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RESUMO

O presente trabalho aborda os aspectos constitucionais acerca da
conciliacdo no processo penal brasileiro, notadamente a relacdo entre a
conciliacdo e o Tribunal do Jari nos crimes dolosos contra a vida, tendo em
vista previsdo constitucional para o julgamento desses crimes, assim como a
correspondéncia desse tipo de resolucédo de conflitos com o devido processo
legal. A busca de meios alternativos para a resolucao de conflitos ndo é nova
no mundo juridico, existindo no Brasil no ambito civel desde as Ordenacfes
Filipinas no século XVII e ganhando énfase recentemente com a edi¢cdo do
novo Caodigo de Processo Civil de 2015. Nesse contexto, € demonstrado no
ambito criminal brasileiro diversos institutos legais, que embora nao tratem de
uma negociacao efetiva entre acusacéo e defesa, podem ser entendidos como
um embrido do tema no nosso ordenamento juridico. Além disso, trata-se da
experiéncia conciliatoria no ambito criminal em outros paises, como forma de
melhor compreendé-lo. Cabe destacar, ainda, o exame do projeto do novo
Caodigo de Processo Penal no que tange a conciliacdo. Por fim, examina-se,
também, eventuais dificuldades da atual legislacao ordinaria, especialmente no
que diz respeito a execucao penal e o papel do juiz nos acordos.

Palavras-chave: Constituicdo, conciliacdo, ambito criminal, devido processo
legal



ABSTRACT

This paper deals with the constitutional aspects of conciliation in the
Brazilian criminal procedure, especially the relationship between conciliation
and the jury court in intentional crimes against life, in view of its constitutional
provision for the prosecution of these crimes, as well as the correspondence of
this type of resolution of conflicts with due process of law. The search for
alternative means for conflict resolution is not new in the legal world, existing in
Brazil in the civil sphere since the Philippine Ordinances in the XVII century and
recently emphasizing the edition of the new Code of Civil Procedure of 2015. In
this context, it is various legal institutes have demonstrated in the Brazilian
criminal sphere, although they do not deal with an effective negotiation between
prosecution and defense, they can be understood as an embryo of the subject
in our legal system. In addition, it is the conciliatory experience in criminal
matters in other countries, as a way to better understand it. It is also worth
noting the examination of the draft of the new Code of Criminal Procedure with
regard to conciliation. Finally, it also examines possible difficulties of current
ordinary legislation, especially with regard to criminal enforcement and the role
of the judge in the agreements.

Key words: Constitution, conciliation, criminal scope, due process of law
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda os aspectos constitucionais da conciliacdo
criminal, notadamente seu cabimento em relacdo aos crimes dolosos contra a
vida em face da existéncia de suposta obrigatoriedade da competéncia do
Tribunal do Juri para o julgamento de tais delitos ou mesmo a compatibilidade

de negocia¢des criminais frente o principio do devido processo legal.

Na sociedade global contemporanea, as informacdes saltam a
velocidade da luz. A partir disso, tem-se uma sociedade imediatista, que passa
a exigir uma resposta rapida, célere, para 0os seus dramas, visando a
elucidacao dos conflitos que surgem. Nesse contexto, a criminalidade passa a
ser organizada e difusa, exigindo-se que o Estado busque meios mais eficazes
no seu combate. No que toca ao ambito judicial criminal, outros ordenamentos
juridicos buscaram solu¢des consensuais, adotando-se a conciliagdo como

forma de resolver os litigios.

No Brasil, com a edicdo do novo Cddigo de Processo Civil de 2015,
passou-se a ser fomentada a resolucdo de litigios por meio da conciliacéo,
tendo o Conselho Nacional de Justica inclusive tracado diretrizes e metas para
o Poder Judiciario Nacional. No contexto criminal, diversas normas nacionais
abordaram timidamente o tema, sendo a Ultima a controversa resolucdo do
Conselho Nacional do Ministério Pablico de n. 181/2017.

Necessario, ainda, a abordagem acerca do direito comparado,
notadamente o estadunidense, haja vista o desenvolvimento da conciliacdo

naquele pais.
Enfrentam-se, ainda, alguns aspectos constitucionais acerca da

conciliagao, especialmente no que tange a sua aplicacdo aos crimes dolosos

contra a vida, bem como em relag&o ao devido processo legal.
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Aborda-se igualmente a proposta de conciliagdo no projeto do novo
Caodigo de Processo Penal, bem como as dificuldades de eventual conciliacéo,
em especial considerando a atual Lei de Execucdo Penal no que tange a
progressdo de crimes. Por fim, discute-se o papel do magistrado no contexto

da conciliagao criminal.
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1 - CONSIDERACOES GERAIS

A histéria da humanidade esta intrinsecamente ligada a luta pelo poder.
Na verdade, o poder ou seu uso demarca as relagdes sociais de determinada
polis. Em outras palavras, a luta pelo poder molda o meio social no qual esta

envolto. Essa luta pelo poder é constante.

O uso do poder é frequentemente acompanhado de luta. Isso nédo
acontece por causa de uma relacdo logica entre os dois, mas por falta de
coincidéncia dos interesses dos atores nas circunstancias em que o poder &
aplicado (PUGLIESI, 2009, p. 75).

Dito isso, pode-se dizer que € possivel utilizar o poder como agente de
mudanca social ou como forma de controle, dominac¢éo ou sujei¢cao. Tratar-se-a

no presente trabalho apenas da segunda forma mencionada.

Essa faceta do poder se enraiza nas relagdes sociais por meio das mais
diversas formas, procurando disciplinar e controlar de forma sutil os individuos,

sempre com o objetivo Ultimo de manter firme a estrutura social vigente.

E forcoso reconhecer que os detentores do poder tém no direito um forte
aliado para manutencdo da ordem vigente, ou seja, o direito serve para
controlar os individuos de acordo com os interesses do grupo dominante em
determinada época e lugar. Seria o direito, pois, um dos mais importantes

instrumentos de manutencéo no poder do grupo entdo imperante.

Nessa ordem de ideias, é crivel afirmar que o direito penal e processual
penal desempenham papel de destaque. O direito criminal, além de sua fungéo
geral de protecdo de bens juridicos, possui outras fungcdes especiais, como a
funcdo de controle social. Por essa funcéo, é possivel exercer de certa forma
uma dominacdo da sociedade, como por exemplo, estabelecendo quais
condutas serdo consideradas crimes ou ndo, quais atos merecem a privacao
de liberdade do individuo etc. Deve-se dizer, por oportuno, que o aumento na

producdo de normas penais, levando a hipertrofia do direito penal, € mais uma

12



forma de incrementar o controle social. Desvirtua-se o principio da ultima ratio,
punindo como crime condutas que poderiam ser punidas por outros ramos do

direito.

O sistema criminal é utilizado pelo Estado como instrumento de controle
social realizado por meio do monopodlio do uso da forca e obtém sua
legitimacdo pelo pensamento dominante de cada época (OLIVEIRA, 2015, p.
27).

Contudo, a funcdo de controle social, a0 mesmo tempo em que
coordena e controla a sociedade, possibilita, de certa forma, a limitacdo do
poder estatal. A ideia é que o Estado esteja limitado ao que esta disposto na
lei, ndo podendo agir a seu bel-prazer. Portanto, em tese, ao mesmo tempo em
que o Estado, ao criminalizar determinadas condutas, exerce um controle da

sociedade, tem seu poder controlado pelo que esta contido na Lei.

Méarcio Pugliese pontua que o Direito (mais precisamente, as suas
manifestacfes) estar em crise permanente € algo que, por si sO, deveria ser
uma evidéncia: o Direito, na sua expressdo empirica, ndo se aplica sem
esforco e sem luta [...]. O Direito sempre serd uma fronteira ameacada, pois
nenhum progresso na Civilizacdo se pode consolidar sem uma evolugdo
cultural que o suporte (PUGLIESI, 2015, p.118-119).

Com a substituicio da sociedade industrial pela sociedade do
conhecimento, 0 aumento da velocidade das informacdes, que viajam de uma
ponta do globo a outra em questdo de segundos (ou menos que iss0), a
facilidade com que o capital circula o0 mundo, entre outros fatores, exige-se um
resultado cada vez mais rapido, no menor tempo possivel, praticamente em
todas as areas. Por outras palavras, a sociedade, antes rigida e com pouca
mobilidade, transforma-se em imediatista, com extraordinaria mobilidade e sem
rigidez (OLIVEIRA, 2015, p. 30). Exige-se uma resposta célere para 0s seus

dramas.
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O aumento gquantitativo experimentado nas Uultimas décadas da
criminalidade — a ponto de se falar dela como de um dos fenbmenos mais
tipicos das modernas sociedades, se ndo quer provocar a paralisacdo de um
sistema judicial que em caso algum prescinde de realizar as finalidades da
justica e da paz social, preservando os seus direitos fundamentais, tem de
submeter o seu tratamento ao principio da celeridade (RODRIGUES, 2003,
p.41).

Nesse cenario, deve-se destacar, ainda, que 0s atos criminosos que
antes se davam de forma isolada, em restrito territorio, passaram a se
organizar de maneira ordenada e estruturada, tornando-se difusos, coletivos e
bastante complexos, ndo mais restrito a um territério especifico, mas tendo o

globo como territério Unico.

Esse tipo de criminalidade ou macro criminalidade, como melhor pode
ser chamada, exige do Estado um combate diferenciado. O direito da
sociedade global expande-se num ambiente de crescente complexidade
(CAMPILONGO, 2011, p. 140).

O numero de crimes vem aumentando em nosso territério. Em 1996 a
taxa de homicidios no Brasil era de 24,78 por cem mil habitantes, enquanto que
apo6s 20 (vinte) anos, em 2016, aumentou para 30,33%. Mata-se mais no Brasil

do que na Guerra da Siria®.

Também ocorreu aumento com relacdo aos crimes patrimoniais.
Segundo dados do Férum Brasileiro de Seguranca Publica, em 2007, primeiro
ano disponivel das estatisticas, o Brasil tinha uma taxa de 237,08 roubos de
veiculos por 100 (cem) mil veiculos. Em 2016, ultimo ano de dados disponiveis,
esse numero tinha aumentado para 291,08/100 mil veiculos. Também houve
crescimento com relagcédo a taxa de roubos a instituicdes financeiras, sendo de
1,102 por 100 (cem) instituicbes em 2007 e de 2,056 em 2016. Da mesma

http://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/dados-series. Acesso em: 18 ago. 2018
2http://exame.abril.com.br/brasil/violencia-brasil-mata-mais-guerra-siria/; Acesso em: 18 fev.
2018.http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//atlas_da_violencia_2016 ipea e fb
sp.pdf; Acesso em: 18 fev. 2018.
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forma houve um acréscimo no que concerne ao roubo de cargas, sendo de
6,028 por 100 (cem) mil habitantes em 2007 e de 11,479 em 20163,

Nesse contexto, é valido dizer que a legalidade estatal passa a conviver,
em perigosa simbiose, com as "legalidades" dos morros controlados por
traficantes, dos grupos de exterminio e de outras mafias de uma sociedade em
crise (CAMPILONGO, 2011, p. 59).

O sistema criminal judicial patrio ja ndo tem a eficacia de outrora, sendo
demasiadamente moroso. Dados disponiveis no Relatério Justica em nameros
de 2018 (base de dados de 2017), organizado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), apontam que desde 2009, quando se iniciou o detalhamento dos
processos por matéria, houve um aumento no namero de casos criminais
pendentes de julgamento, sendo de 5,4 milhdes naquele ano e 6,2 milhdes em
20174, Vé-se, ainda, que a distribuicdo de novos casos criminais diminuiu nos
altimos trés anos, para 2,6; 2,5 e 2,4 milhdes, respectivamente, em 2015, 2016
e 2017, sendo nesse Ultimo ano menor até que em 2009, quando se
registraram 2,8 milhdes de casos novos®. Mesmo com essa recente diminuicéo
de novos casos criminais, em pouco mais de oito anos, o0 acervo pendente de
julgamento em matéria criminal sofreu aumento de cerca de 800 (oitocentos)

mil processos. Observe-se o grafico abaixo extraido do relatério acima referido:

Shttp://www.forumseguranca.org.br/estatisticas/tableau-patrimoniais/; Acesso em: 27 ago. 2018
“http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf,
p. 152. Acesso em: 27 ago. 2018

5 Conferir dados na nota de rodapé n. 4.
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Mihdes

505 NOVOS CHminas
Processos baikados criminais

Figura 01: Série historica dos casos novos e pendentes criminais, excluidas as
execucdes penais
Fonte: CNJ

Vale destacar que o acervo em 2017 equivalia a 2,8 vezes a demanda®,
enquanto em 2016 e 2015 equivalia a 2,7 e 2,4, respectivamente’, sendo, pois,

crescente nesse Ultimo triénio.

No que tange ao tempo médio de tramitacdo dos processos na fase de
conhecimento no primeiro grau, de acordo com os dados do CNJ, verifica-se
que 0s casos criminais tém maior duracdo do que os demais. Em média, em
2016, os processos ndo criminais possuiam tempo de duracao de 2 (dois) anos
e 5 (cinco) meses. Ja 0s processos criminais tinham duracdo média de 3 (trés)
anos e 1 (um) més®. Em 2017 esse tempo médio sofreu aumento, tendo os
casos nao criminais em média duracdo de 2 (dois) anos e 7 (sete) meses e 0s
casos criminais duracdo média de 3 (trés) anos e 8 (oito) meses. Ou seja, em
2017 os processos criminais na primeira instancia demoraram em média cerca
de 44 (quarenta e quatro) meses até serem baixados® (arquivados ou
remetidos para outra instancia). Contudo, esse tempo néo reflete o tempo total

do processo, pois podem existir recursos para tribunais de 2° grau e tribunais

Shttp://lwww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pdf,
p. 152. Acesso em: 27 ago. 2018
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf,
p. 72. Acesso em: 18 ago. 2018
8http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5chb79337945¢1dd137496¢.pd
f, p. 142. Acesso em: 18 ago. 2018
Shttp://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44h7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf,
p. 156. Acesso em: 27 ago. 2018
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superiores, além da fase de execucdo em caso de condenagdo, o0 que

certamente aumenta o tempo de tramitacédo do processo. Veja-se:

Mao criminal Criminal

- Poder .
sae/m Judiciario NN 3:¢

Figura 02: Tempo médio de tramitagdo dos processos criminais baixados na fase de
conhecimento do 1° grau, em 2017

e

sl

Fonte: CNJ

No que se refere as execucgdes penais, os dados do CNJ apontam que
as execucdes penais pendentes (que nao iniciaram o cumprimento de pena)
eram de 1,4 milhdo em 2016, nimero que praticamente se repetiu em 2017,
sendo 200 (duzentos) mil a mais que em 2015, e quase meio milhdo a mais
que em 2009, quando esse numero alcancava aproximadamente 958

(novecentos e cinquenta e oito) mil*2. Confira-se:

POV
100000 4

2004 20 2om 2mz 203 204 s 206 amy
=l PEndente die Fena Privalivade Liberdade == Pendente de Pena Mao Privativa de Liberdade

== [niciada de Pena Privativa de Liberdade Iniciada de Fena Mao Privativa de Liberdade

Figura 03: Série histérica das execucdes penais
Fonte: CNJ

©http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5¢cb79337945¢1dd137496¢.p
df, p. 139/140. Acesso em: 18 ago. 2018
Lhttp://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888h383f6c3de40c32167.pd
f, p. 154. Acesso em: 27 ago. 2018
Lhttp://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf
, p- 73. Acesso em: 18 ago. 2018
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O tempo médio de duragéo dos processos de execugdo no primeiro grau
na Justica Estadual em 2016 era de 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses para
penas nado privativas de liberdade e de 3 (trés) anos e 9 (nhove) meses para
penas privativa de liberdade, sendo que na Justica Federal o tempo médio de
execucao para penas nao privativas de liberdade era de 2 (dois) anos e 11
(onze) meses e de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses para penas privativas de
liberdade!®. De se observar, ainda, que os processos criminais correspondiam

a apenas 10% (dez por cento) de todos os processos brasileiros!4.

Por outro lado, a taxa de produtividade, que engloba todos os tipos de
processos, vem aumentando a cada ano, sendo proferidas cerca de 31,4
milhdes de sentencas e decisbes em 2017, ante 23,7 milhdes em 2009%.
Segundo dados do CNJ, cada juiz do Brasil julgou em média 1,819 processos
em 2017, mais de 7 (sete) por dial®. Em 2009, cada magistrado sentenciou em
média 1590 processos, 222 (duzentos e vinte e dois) processos a menos.

Atente-se ao gréfico abaixo:
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Figura 04: Série histérica do indice de produtividade dos magistrados
Fonte: CNJ

Bhttp://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5ch79337945¢1dd137496¢.p
df, p. 143. Acesso em: 18 ago. 2018
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/e5b5789fe59c137d43506b2e4ecded67.p
df, p. 11. Acesso em: 20 ago. 2018
Shttp://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pd
f, p. 76. Acesso em: 27 ago. 2018
6http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888h383f6c3de40c32167.pd
f, p. 83. Acesso em: 27 ago. 2018
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D4 analise dos dados, percebe-se que o niumero de processos criminais
pendentes de julgamento a partir de 2009, seja na fase de conhecimento, seja
na fase de execucado, vem aumentando, embora a cada ano venha se aumento
a produtividade dos magistrados. Além disso, vé-se que o tempo meédio de
duracdo dos processos criminais no primeiro grau é superior ao tempo médio
dos processos nado criminais, isso sem levar em consideracdo o tempo gasto
em outras instancias ou na fase de execucéao. A justica criminal brasileira, pois,
ndao vem atuando com eficiéncia e rapidez exigida pela sociedade

contemporanea.

O sistema criminal judicial atual é baseado em um formalismo
exacerbado, ndo havendo preocupacdo com o tempo do processo, 0S custos
ou com qualquer ideia de racionalidade. Impera a burocracia, a busca da
verdade real a todo custo, em detrimento da eficiéncia. A justica criminal
brasileira € baseada na ideia de conflito, ou seja, uma disputa entre a acusacao
e a defesa, tendo como objetivo em caso de condenacgéo e aplicacdo de pena,
prevenir, reprimir e punir os delitos entdo cometidos, o que ndo vem sendo
alcancado. Ja previa Cesare Bonesana, o marqués de Beccaria, no século
XVIII, que a certeza da punicdo e ndo a severidade da pena, é que inibe o
cometimento de crimes (MASSON, 2014, p. 1019).

Alguns sistemas criminais estrangeiros buscaram outros meios
alternativos para a resolucdo dos casos criminais, como forma de racionalizar a

administragao da justica criminal.

Entre os caminhos buscados, encontra-se a conciliacdo. Acerca do
tema, importante mencionar a teoria do agir comunicativo de Juirgen Habermas,
na qual defende que somente por meio do consenso é que o poder se tornara

legitimo. Leciona o filésofo que:

De acordo com a ética do Discurso, uma norma sé deve
pretender validez quando todos o0s que possam ser
concernidos por ela cheguem (ou possam chegar), enquanto
participantes de um Discurso pratico, a um acordo quanto a
validez dessa norma (HABERMAS, 1989, p. 86).
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Habermas buscara estabelecer uma pragmatica universal com o objetivo
primario de construir uma teoria filosofica da verdade lastreada no consenso.
Supondo que, no sistema capitalista, a participacao politica dos cidadaos seja,
em larga medida, ficticia, objetiva investigar a possibilidade de fundar o
consenso democratico numa ‘racionalidade discursiva’ a que chama de

‘universais pragmaticas’ ou ‘universais do dialogo’ (PUGLIESI, 2009. p. 49).

A justica negociada pode aparecer como mais adequada, numa
sociedade mais igualitaria e mais complexa, que ao mesmo tempo questiona o
Estado-providéncia e rejeita a colonizacdo da vida quotidiana pelo direito, na
conhecida formulacdo de Habermas. A demasiada regulamentacdo convoca
novas formas de organizagcdo e gestdo em estruturas tradicionalmente
hierarquizadas, as regulacdes baseadas em modelos autoritarios perdem a sua
legitimidade natural (RODRIGUES, 2003, p. 43).

A realizacéo da conciliacdo entre acusacao e acusado, com supervisao
do Poder Judiciario, segundo essa linha de raciocinio, seria mais legitima do

gue a imposicdo de uma sancao pelo Estado.

Nessa ordem de ideias, busca-se valorizar a cidadania daquelas
pessoas que realizam a conciliagdo junto ao 6rgdo acusador, tornando-se
senhores do seu destino. Além disso, pretende-se reforcar ou estimular a
atuacao popular no exercicio do poder de resolucéo de litigios, ainda que seja
para acordar sobre o tempo de cumprimento de privacdo de sua liberdade,
medida demasiadamente drastica. Por fim, argumenta-se acerca do carater
democratico da medida, uma vez que, participando de forma ativa na escolha
da privacdo de sua liberdade, o individuo age de forma determinante no
processo criminal, influenciando na vontade do Estado, no seu jus puniendi,

mitigando seu direito de aplicar a normal penal.
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2 - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E INFRALEGAIS APLICAVEIS

Cabe neste momento analisar alguns principios aplicados ao caso em

espeque.

2.1 - Principio do devido processo legal

Segundo Fredie Didier Jr (2015, p. 64), o embrido do devido processo
legal surgiu no Edito de Conrado I, no ano de 1037, um Decreto Feudal
Alemé&o. Contudo, tem-se que suas raizes estdo na Magna Carta do Rei Jodo
Sem-Terra da Inglaterra, de 1215, onde as supressfes de direitos s6 poderiam
se dar por um julgamento realizado por "seus iguais" e segundo a "lei da terra"
(ARAUJO; JUNIOR, 2015, p. 235).

Ilgualmente estéa previsto de forma expressa na Constituicdo dos Estados
Unidos da América, na emenda n. 517, Com a emenda n° 14, o significado da
expressdo "due process of law" passou a abarcar, também, a ideia de
igualdade substancial - igualdade perante a lei, indo além da igualdade formal -
igualdade na lei. Estendeu-se aos Estados o balizamento que, até entdo,
aplicava-se apenas ao governo federal quanto ao devido processo legal, o que

restou caracterizado pela expresséao "equal protection of the laws".

Também foi prevista de forma expressa na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, de 19482,

7 Amendment V.

No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces,
or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be
subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in
any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just
compensation.

18 Artigo 11

1.Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até
que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual
Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.
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O historico constitucional brasileiro traz a inser¢éo do principio do devido
processo legal nos textos de todas as constituicoes desde 1824. Antes da atual
Constituicao, destaca-se, ainda, a previsdo contida na Constituicdo de 1967 e
Emenda Constitucional n. 01/1969. No texto constitucional de 1988, foi previsto
em seu art. 5°, LIV®,

Alcado a direito fundamental, o devido processo legal surgiu para por fim
a tirania entdo existente séculos atras, garantindo aos integrantes daquela
comunidade que ndo seriam despojados de seus bens e liberdade sem um

processo justo.

Destaca-se a existéncia de duas dimensdes para o devido processo
legal, sendo a formal (procedural due process) e o material (substantive due
proces). No ambito processual significa a garantia concedida a parte
processual para utilizar-se da plenitude dos meios juridicos existentes. Em sua
dimensdo material diz respeito a necessidade de observar o critério da
proporcionalidade, resguardando a vida, a liberdade e a propriedade
(TAVARES, 2012, p. 741).

No que toca ao ambito criminal, materialmente significa que ninguém
deve ser processado sendo por crime previamente previsto e definido em lei,
bem como fazendo valer outros principios penais, que constituem auténticas
garantias contra acusacdes infundadas do Estado. Processualmente, vincula-
se ao procedimento e a ampla possibilidade de o réu produzir provas,
apresentar alegagdes, demonstrar, enfim, ao juiz a sua inocéncia, bem como
ao 6rgdo acusatorio, representando a sociedade, de convencer o magistrado,
pelos meios legais, da legitimidade da sua pretenséo punitiva (NUCCI, 2008, p.
95-96).

Em linhas gerais, o sentido material atua mais direcionado ao legislador,

garantindo ou proibindo a confeccéo de leis abusivas, com excessos, de modo

19 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LIV - ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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ndo razoavel. A partir do sentido material, retira-se a validade dos deveres de

razoabilidade e proporcionalidade?°.

Como direito fundamental, o devido processo legal submete-se as suas
caracteristicas citadas com mais periodicidade, como a universalidade,

historicidade, irrenunciabilidade, indivisibilidade e imprescritibilidade.

Por universalidade, entende-se que todo ser humano é titular de direitos
fundamentais, bastando a qualidade de ser humano para tanto. E incompativel
com a natureza dos Direitos Fundamentais sua restricdo a um grupo, categoria,
classe ou estamento de pessoas (ARAUJO; JUNIOR, 2015, p. 163).

A historicidade diz respeito a constru¢cdo gradual dos direitos
fundamentais ao longo dos tempos, sendo que seu contetdo varia dependendo
da época e do lugar no qual esta inserido. Com o Cristianismo, que
preconizava 0 homem a imagem e a semelhanca de Deus, consolidou-se
definitivamente a ideia de que, semelhante ao Criador, o ser humano, por si,
era dignitario de direitos minimos, naturais, que lhe preservassem a esséncia
humana, a autodeterminacdo etc. (ARAUJO; JUNIOR, 2015, p. 160). Nesse
palmilhar, sucederam-se diversos documentos reconhecendo os direitos do
homem, especialmente pode-se citar a Magna Carta de 1215, a Peticdo de
Direitos, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679, a Declaracdo de Direitos (Bill
of Rights), de 1689, todos da Inglaterra, as declaracdes de direitos dos Estados
da Virginia e da Pensilvania, em 1776, a Declaracdo Francesa de Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 10 de dezembro de 1948, da ONU, entre outras. Vé-se que os direitos
fundamentais ndo surgem de um ato Unico, mas vem sendo moldado

paulatinamente durante anos e mais anos.

A irrenunciabilidade concerne a impossibilidade do individuo de
renunciar aos direitos ditos fundamentais, sob pena de afronta a dignidade da

pessoa humana. Por outro lado, afirma-se que todos os individuos sao dotados

20 RE n. 374.981/RS
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de um patamar minimo de protecdo, congénito a sua condicdo humana
(ARAUJO; JUNIOR, 2015, p. 166). A respeito, existe entendimento de que
somente seriam irrenunciaveis os direitos que protegem a vida biolégica, como
0s que salvaguardam as condi¢cdes normais de saude fisica e mental, e os que
tutelam a liberdade de tomar decisbes sem coacdo externa (MENDES,;
BRANCO, 2015, p. 146). Segundo esse entendimento, esse seria 0 nucleo de

protecdo, o patamar minimo.

Por sua vez, a indivisibilidade, como o préprio nome indica, garante que
0 exercicio desse direito ndo sofra divisbes, atuando de forma una, ou seja,

veda gue apenas alguns direitos sejam validos e outros nao.

Por fim, a imprescritibilidade garante que sejam validos em qualquer

época, ndo caducando, mesmo gque ndo sejam utilizados ao longo do tempo.

2.2 - Principio da legalidade

Previsto no art. 5°, Il, da Constituicdo Federal??, estabelece que ninguém
€ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo se ndo for em virtude de lei. Trata-se
de uma garantia do cidaddo no Estado democratico de direito, exigindo-se

sempre lei para criar direito e deveres.

Cabe dizer que, ao mesmo tempo que se trata de uma garantia ao
cidadao, configura-se como um limitador do Estado, que somente pode fazer o
que determina a lei. Logo, tem-se que é necessario a existéncia de lei dispondo
expressamente sobre o0 processo penal, e consequentemente sobre a
conciliacio em seu ambito. Nesse contexto, a lei deve dispor de forma
pormenorizada acerca do procedimento para tanto, evitando qualquer

subjetivismo por parte dos agentes envolvidos.

21 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei;
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Discorrendo sobre o principio em questdo, assevera Claudio José

Pereira Langroiva:

Sobre esse ponto encontramos definida a chamada garantia
jurisdicional, onde o Direito Penal e suas consequéncias
aplicam-se através de um processo legalmente realizado por
orgaos jurisdicionais do Estado de Direito.

Visto sob esse aspecto, o principio da legalidade justifica a
existéncia de o6rgdos da administracdo publica, por estes
servirem aos chamados interesses gerais, submetendo-se
inteiramente a lei, sendo que na execu¢do de uma decisdo
legitima, obtida por meio de processos legalmente previstos,
realizados por 6rgaos juridicamente competentes, a lei surgira
como limite e forma de autuagao (LANGROIVA, 2002, p. 8).

Em um tema tdo sensivel aos seres humanos, a liberdade, as regras
devem ser sempre postas previamente, por meio de lei, garantindo seguranca

agueles envolvidos.

2.3 - Principio da razoavel duracéo do processo

O préprio nome do principio ja expressa seu significado. Referido
principio versa que os processos devem ter tramitacao rapida, no menor tempo
possivel. Na seara penal, significa que o lapso temporal entre a pratica do
crime, com posterior ingresso em juizo e o julgamento, em todas as instancias,

deve ocorrer no menor espaco de tempo considerado.

Embora ja existissem vestigios de que a razoavel duracdo do processo
fosse prevista no direito romano (mais especificamente na codificacdo de
Justiniano, que estabelecia um prazo de 2 anos para o julgamento do processo
penal a partir da litiscontestatio — depois reduzido para 1 ano por Constantino),
bem como na Magna Carta Inglesa (0 Rei Inglés prometia ndo retardar os
julgamentos), foi somente a partir da década de 50 do século passado, apos o
fim da segunda grande guerra mundial, que o principio em analise ganhou

significativa importancia.

Nesse contexto, foi previsto internacionalmente de forma expressa em

varios textos normativos a partir de entdo. Na Europa € previsto na Convencgao
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Europeia dos Direitos do Homem, de 1950, em seu art. 6°, 1, que regulamenta

o direito a um processo equitativo??.

No continente americano, o principio da razoavel duracdo do processo
foi previsto no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, acordado em
Nova lorque, em 19 de dezembro de 1966, sendo incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto n. 595, de 6 de Julho de 1992, estando

inserido no art. 14, “3”, “c”23.

Foi previsto também na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sdo José da Costa Rica), sendo incorporado no ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto n. 678, de 9 de novembro de 1992,

especificamente no artigo 8°, 1, que trata das garantias judiciais?*.

Conquanto a doutrina patria ja considerasse implicito no ordenamento
juridico brasileiro, o principio da razoavel duracdo do processo somente foi
positivado na Constituicdo Federal de 1988, pela EC n. 45,

22 ARTIGO 6°

Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente,
num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual
decidira, quer sobre a determinacéo dos seus direitos e obrigagdes de caracter civil, quer sobre
o fundamento de qualquer acusagcdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve
ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico
durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou
da segurancga nacional numa sociedade democratica, quando o0s interesses de menores ou a
proteccdo da vida privada das partes no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necesséria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade
pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

23 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as
seguintes garantias:

(...)

c) De ser julgado sem dilag6es indevidas;

(-...)

24 Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacédo penal formulada contra ela, ou na
determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

25 Art. 5°

LXXVIIIl a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracéo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).

26


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1

Acerca do tema, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco

apontam que:

Positiva-se, assim, no direito constitucional orientacdo ha
muito perfilhada nas conven¢des internacionais sobre
direitos humanos e que alguns autores ja consideravam
implicita na ideia de prote¢&o judicial efetiva, no postulado
da dignidade da pessoa humana e na prépria ideia de
Estado de Direito. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 405).

A demora no julgamento dos processos € objeto de reclamacdo em
tribunais ao redor do mundo. No ambito europeu, sdo muitas as situacdes em
que a Corte Europeia de Direitos Humanos condenou seus paises a pagar
indenizacdes aos prejudicados, por excesso de prazo no julgamento de casos

concretos.

Entre 1996 e 2006, eram campeds de reclamacbes por violacdo a
celeridade processual a Italia e a Franca, sendo o caso do primeiro pais mais
preocupante, tendo em vista que a média dos maiores infratores era de 200
(duzentas) condenacdes, enquanto que o da Italia seria de mais de 900
(novecentas) condenacdes (NICOLAU, 2011, p. 4).

No Brasil a situacdo assume contornos dramaticos. Nd8o € raro ser
noticiado pela imprensa que o individuo ‘A’ espera julgamento ha dois, trés,
cinco, dez anos, permanecendo muitas vezes preso nesse tempo. Além disso,
na seara civel, € comum a parte autora falecer e ndo conseguir receber o que

Ihe era devido.

No ano de 2012, o Supremo Tribunal Federal julgou a Ac¢éo Civel
Originaria (ACO) 79, a entdo acdo mais antiga naquele Tribunal, que foi
ajuizada em 17 de junho de 1959. A Suprema Corte do Brasil demorou cerca

de 53 (cinquenta e trés) anos para julgar o referido processo.

Especificamente no processo penal, a situacdo assume maior gravidade,

tendo em vista que ser acusado em um processo criminal jA causa enorme
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exposicdo perante a sociedade, causando sérios constrangimentos e

desconfiancas naquele que figura como acusado de cometer um crime.

N&o é, no entanto, apenas como fruto de uma logica de produtividade e
efichcia, mas também e sobretudo da prépria loégica da justica, que o
mandamento da celeridade foi instituido. Ele estd umbilicalmente ligado a
obtencdo do efeito de prevencdo geral positiva ou de integracdo com a
aplicacdo de sancbes penais, a maior probabilidade de justeza da deciséo
proferida pelo tribunal e ao interesse do arguido, cuja demora do processo,
para além de poder significar restricdes ilegitimas dos seus direitos, acabara
por esvaziar de sentido e retirar conteudo util ao principio da presuncao de
inocéncia (RODRIGUES, 2003, p. 40-41).

Sao inimeros 0s casos em que é concedida liberdade ao individuo por
excesso de prazo em seu julgamento. Recentemente o STF, em decisédo
proferida pelo Min. Marco Aurélio, concedeu liminar no HC n. 139.612 MC/MG,
por excesso de prazo na espera do julgamento, para colocar em liberdade o
ex-goleiro do Flamengo/RJ, Bruno Fernandes, que esperava preso o veredicto

h& mais de seis anos?5.

Acerca do assunto, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet

Branco, asseveram que:

S80 expressivos o0s precedentes do Supremo Tribunal
Federal que concedem habeas corpus em razdo de excesso
de prazo da prisao cautelar. O Tribunal tem entendido que o
excesso de prazo, quando nao atribuivel a defesa, mesmo
tratando-se de delito hediondo, afronta principios
constitucionais, especialmente o da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll, da CF/88); devido processo legal (art. 5°,
LIV, da CF/88); ndo culpabilidade (art. 5°, LVII, da CF/88); e
razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da CF/88),
impondo-se, nesse caso, ao Poder Judiciario, o imediato
relaxamento da prisdo cautelar do indiciado ou do réu.
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 405-406).

26 Confira-se trecho da decisdo: “A esta altura, sem culpa formada, o paciente esta preso ha 6
anos e 7 meses. Nada, absolutamente nada, justifica tal fato. A complexidade do processo
pode conduzir ao atraso na apreciacdo da apelacdo, mas jamais a projecdo, no tempo, de
custddia que se tem com a natureza de provisorio” (HC n. 139.612 MC/MG).
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Embora passados mais de 10 (dez) anos de sua introducdo no sistema
juridico nacional, observa-se no processo criminal brasileiro apenas medidas

timidas para a implementacéo do principio em estudo.

O assunto se mostra deveras complexo, pois envolve muitas variantes,
como modificacdo e simplificacdo da legislacdo processual penal,
aparelhamento dos oOrgaos judiciais, desde itens materiais, até o investimento
em pessoal, bem como juizes em numero suficiente, além da autuacdo das
partes envolvidas, que devem atuar com boa-fé e probidade processual, néo
ajuizando lides temerarias e interpondo petices ou recursos manifestamente
inadmissiveis, 0 que acarreta aumento significativo de processos a serem
julgados, tomando recursos e tempo do julgador, que poderiam ser utilizados
com maior eficiéencia para aqueles casos que realmente demandam maior
atencdo, o que impede, muitas vezes, um julgamento célere por parte do érgéo
julgador, que perde tempo analisando tais pecas e prejudica a parte contraria
ou, 0 que € comum em matéria penal, retarda a aplicacdo da pena, quando o
pedido da acusacdo € julgado procedente ou ocorre excessiva demora para

absolvicdo do réu.

Acerca desse ultimo tema, embora aplicado em matéria processual civil,
digno de nota é a posicdo adotada pelo Min. Roberto Barroso, em casos de
utilizacdo de meios manifestamente inadmissiveis, acarretando a parte que se
utiliza de tais meios condenacdo em multa por litigancia de ma-fé, por “deduzir
pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso ou
‘provocar incidente manifestamente infundado”, nos termos do art. 80, | e VI,

do NCPC, convergindo para que o processo chegue ao seu fim mais rapido?.

2IConfira-se trecho da decisdo: “Considerando que o0 uso de meios processuais
manifestamente inadmissiveis gera efeitos danosos a prestacao jurisdicional, tomando tempo e
recursos escassos desta Corte, causando, ainda, prejuizos a parte contraria, condeno a parte
reclamante ao pagamento de multa por litigancia de ma-fé, a qual fixo em 1 (um) salario
minimo, em razao do valor de causa irrisério (art. 80, | e VI, c/c art. 81, § 2°, do CPC/2015),
cuja eventual execugdo pela parte interessada devera ser realizada no juizo de origem”. (RCL
23959/PR) (grifei).
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Os conflitos submetidos ao Poder Judiciario ndo podem durar pela
eternidade, haja vista que os jurisdicionados fazem jus a uma prestacéo

jurisdicional célere e efetiva.

J& dizia Rui Barbosa (1999, p. 40) na sua oragdo aos moc¢os, ha quase
cem anos, na década de 20 do século passado, que “justica atrasada nao é

justica, sendo injustica qualificada e manifesta”.

Questédo de enorme discusséo refere-se a celeridade versus seguranca

juridica, pois existe entendimento de que ambas séo antagdnicas.

Miguel Reale Jr. (2011, p. 2) aduz que pelo legislador brasileiro foram
ignorados os riscos sabidos da condenacao de inocentes com a supressao seja
da investigacao preliminar, seja, muito em especial, da producdo probatéria em
juizo sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, gracas a simplificacdo

processual conforme revelado pela experiéncia judicial estrangeira.

De efeito, ndo ha garantias de que um procedimento mais longo, com
todos 0s meios processuais possiveis, esteja indene de falhas, de erros. Por
outras palavras, mesmo que se adote um procedimento mais “seguro”, com
varias etapas e recursos, 0 equivoco pode acontecer, simplesmente porque é
conduzido por humanos e estes ndo estdo a salvo de eventuais falhas, ao
contrario, imperfeito como sempre se foi, as falhas ndo deixardo de acontecer.
Assim, nada garante que um inocente seja absolvido mesmo em um processo

mais demorado.

Nesse tocante, cabe dizer que o processo pode ter uma duracao
razoavel quando sdo cumpridos os prazos legais previstos, sem prorrogacoes
indevidas. Além disso, ndo deve existir previsdo de recursos protelatdrios ou
excessivos. De outra forma, podem-se criar mecanismos para abreviar o tempo
do processo, sem ferir qualquer garantia do individuo. Nao se trata, frise-se, de
criar novos procedimentos penais em busca da celeridade processual, mas,
sim, da adocéo de boas praticas que viabilizem o tramite célere do feito, na

medida certa, respeitando todas as normas constitucionais acerca do tema,
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objetivando que o processo tenha um tramite justo no que diz respeito ao
tempo de sua duracdo. O Brasil, inserido na sociedade da informacdo, com
enorme responsabilidade sobre os brasileiros, ndo se pode dar mais ao luxo de
ver um processo criminal demorar 5 (cinco), 8 (oito), 10 (dez) anos para ver seu
fim, com todos os maleficios que isso causa a sociedade e muitas vezes ao
préprio acusado. Deve-se observar o comando constitucional que determina a

resolucdo dos processos no menor tempo possivel.

2.4 - Principio da economia processual

Argumenta-se que a conciliacdo na seara penal gera economia
processual, pois se deixardo de praticar diversos atos desnecessarios,

diminuindo-se de forma drastica o tempo do processo criminal.

Por consequéncia, é menor o dispéndio de tempo dos atores envolvidos.
Nessa linha de raciocinio, ndo sendo praticados diversos atos dispensaveis,
por certo as partes dispordo de mais tempo para gerir diversas outras
atividades. Além disso, os funcionarios do Poder Judiciario que atuam na seara
criminal poderdo empregar esse tempo ganho em outras tarefas tdo ou mais
importantes, fazendo com que o funcionamento da maquina judiciaria seja mais

racional.

Relevante mostrar, também, que a aplicacdo da conciliacdo na justica
criminal gera real economia aos cofres publicos, pois ao se abreviar o tempo do
processo penal, consequentemente ocorrera a diminuicdo do custo do
processo, fazendo com que esses valores possam ser utilizados em outras

necessidades.
2.5 - Principio da simplificagdo dos procedimentos
Significa o principio em analise que os procedimentos adotados para se

realizar a conciliacdo no processo criminal devem ser simplificados, néo

contendo formas desnecessarias.
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O meio perde importancia quando comparado com o conteudo, ou seja,
privilegia-se o conteudo do ato, a sua efetividade, a solu¢cdo do conflito penal,

sem se preocupar com formas supérfluas.

Deve-se ter cuidado para ndo confundir a simplificagdo dos atos
processuais com a hao adoc¢ao de qualquer forma na sua realizacédo. A adocao
de um formalismo minimo se torna necessario para salvaguarda das partes

envolvidas.

A falta de um procedimento minimo a ser seguido pode gerar incertezas
e insegurancas aos atores envolvidos, de modo que é necesséria a ado¢cao dos
procedimentos minimos para a conducdo dos trabalhos. Entretanto, como ja
enfatizado, as formas, mesmo que minimas, devem ser simples, com a
eliminacao de atos prejudiciais ao bom andamento do processo ou que causem
embaraco ao seu fim, buscando sempre a solucdo da controvérsia criminal de

forma célere.

2.6 - Principio da eficiéncia

Assevera-se que a conciliacdo na justica criminal trarA como
consequéncia um processo mais eficiente, pois se conseguiria alcangar com
menor esfor¢co o resultado pretendido. Abreviando-se o tempo do processo,
além de gerar real economia de dinheiro, conforme ja dito linhas acima, gera-se
ganho de produtividade, pois maior nimero de conflitos serd solucionado em
menor lapso de tempo e, ainda, usando-se a maquina judiciaria de forma
minima. Deve-se ter em mente que um processo eficiente ndo significa perda
de qualidade, mas sim que 0 processo consegue atingir seus fins de forma

menos onerosa.

Sobre o tema, Fredie Didier Jr. (2015, p. 102) reza que na escolha dos
meios a serem empregados para a obtencao dos fins o 6rgéo jurisdicional deve
escolher meios que os promovam de modo minimamente intenso (quantidade —
nao se pode escolher um meio que promova resultados insignificantes) e certo

(probabilidade — ndo se pode escolher um meio de resultado duvidoso), néo
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sendo licita a escolha do pior dos meios para isso (qualidade — ndo se pode
escolher um meio que produza muitos efeitos negativos paralelamente ao

resultado buscado).

Além disso, € principio basilar da Administragdo Publica o da eficiéncia,
estando previsto expressamente no texto constitucional’®, de modo que o
Poder Judiciario, enquanto administrador dos seus recursos, deve-se pautar
em buscar atingir a exceléncia nos resultados no menor tempo possivel e
utilizando-se de minima quantidade de dispéndio para tanto. A norma € valida
para todos os Poderes, de modo que o Poder Judiciario deve se pautar na
maxima eficiéncia, atingindo seus fins do modo mais eficiente possivel. Assim,
por exemplo, o juiz ndo deve realizar atos inateis, bem como deve estar
vigilante para que todos os atos da Secretaria da Vara sejam cumpridos no

menor tempo possivel e de modo correto.

2.7 - Principio da autonomia da vontade

Encontra seu fundamento no art. 5°, caput, da CF de 1988. Entende-se
pelo principio da autonomia da vontade a liberdade que o individuo tem para
agir conforme sua consciéncia, sendo livre em suas decisdes. Por outras
palavras, significa dizer que a pessoa pode convencionar conforme lhe

aprouver e seguindo apenas seu préprio arbitrio.

A respeito do assunto, Fredie Didier Jr. (2015, p. 132) discorre que o
direito fundamental a liberdade possui contetdo complexo. H& a liberdade de
pensamento, de crenca, de locomocédo, de associacdo etc. No conteudo da
eficacia do direito fundamental a liberdade esta o direito ao autorregramento: o
direito que todo sujeito tem de regular juridicamente seus interesses, de poder
definir o que reputa melhor e mais adequado para a sua existéncia; o direito de

regular a propria existéncia, de construir o préprio caminho e de fazer escolhas.

28 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:(Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

33


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3

Autonomia privada ou autorregramento da vontade € um dos pilares da

liberdade e dimensao inafastavel da dignidade da pessoa humana.

Alude-se que em um estado democratico de direito, deve-se dar
oportunidade as pessoas para decidirem seu proprio destino, adotando a

solucéo que mais corresponder a seus anseios.

Alega-se que, com a prética do crime, caso assim o deseje, deve-se dar
chance ao acusado para negociar sua pena, seja privativa de liberdade seja
restritiva de direitos, barganhando uma reducdo no tempo de cumprimento da
privacdo, em vez de esperar uma resposta do Estado-Juiz, sem nenhum

decréscimo no que diz respeito ao tempo de cumprimento.

Busca-se respeitar ao maximo a vontade do individuo, que deve ser

soberano em sua decisdo, desde que tomada de forma livre e consciente.

Fredie Didier Jr. (2015, p. 277), referindo-se ao principio em destague na
seara civil, mas perfeitamente aplicavel ao caso, aponta que: “O respeito a
vontade das partes é absolutamente fundamental, podendo ser considerado,

alids, o principio mais importante no particular”.

2.8 - Oportunidade

Em linhas gerais, entende-se pelo principio da oportunidade a
possibilidade que o 6rgdo acusador possui de negociar os termos de sua

acusacao em juizo, agindo com discricionariedade.

O Brasil, no que tange a acao penal publica, adota o principio da
obrigatoriedade, no qual o Ministério Publico deve necessariamente oferecer
acao penal quando tiver conhecimento da pratica do delito. O principio da
oportunidade, contudo, é aplicavel nas ac¢des penais privadas, sendo traduzido
na discricionariedade de que determinada pessoa tem de propor ou nao a acao

penal, em caso de conhecimento da pratica de ilicito penal.

34



Acerca do tema, argumenta Jodo Francisco de Assis (2011, p. 54-55), in

verbis:

Pelo principio da legalidade, obrigatéria é a propositura da
acao penal pelo Ministério Publico, logo que ele tenha noticia
do crime e ndo existam obstaculos que o impecam de atuar. De
acordo com o principio da oportunidade, o citado 6rgdo estatal
tem a faculdade, e ndo o dever ou obrigagéo juridica de propor
a acao penal, quando cometido um fato delituoso.

No que diz respeito & acdo penal publica, por forca do principio da
obrigatoriedade, ndo pode haver rendncia ou desisténcia da acéo, ou seja, nao
pode o 6rgao acusador dispor da acéo penal. Situacéo diferente da acéo penal

privada, que admite perdado, rendncia etc.

Entretanto, no que tange a acao penal publica, no ordenamento juridico
patrio, o principio da obrigatoriedade ndo € absoluto, sendo mitigado em
diversas legislacdes, como por exemplo na Lei n. 9.099/95, razdo pela qual
existe entendimento de que o principio da obrigatoriedade poderia ser

chamado de obrigatoriedade regrada.

Jorge Figueiredo Dias, citado por Jodo Francisco de Assis (2011, p. 55-

56, salienta que:

De fato, o principio da oportunidade ndo esta presente no
sistema penal em seu sentido puro no caso das acdes penais
publicas. Conforme salienta Figueiredo Dias, uma coisa é o
principio geral da oportunidade hoje praticamente fora de
gestao, outra diferente € a existéncia de limitagbes ao principio
da legalidade no sentido da oportunidade(...)

De acordo com a legislacdo vigente, salvo as excecdes legais, o
Ministério Publico ndo pode deixar de denunciar determinada pessoa pelo
crime praticado nem mesmo pode existir rentncia parcial da acusagéo, em que

somente se denunciaria por um crime, entre varios praticados.
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3- CONCILIACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E APLICACAO
NO PROCESSO PENAL

A conciliacdo ja era prevista no Brasil desde o século XVII, com as
Ordenacdes Filipinas, estando prevista no Livro Ill, Titulo XX, §1°29,

A Constituicdo Federal de 1988%, por sua vez, também previu a
conciliacdo, fomentando seu uso, ao determinar a criacdo dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, com competéncia para o julgamento das causas
de menor complexidade e infracbes de menor potencial ofensivo. Atendendo ao
comando do legislador constitucional, o Congresso Nacional criou os Juizados
Especiais Estaduais (Lei n. 9.099/1995), Juizados Especiais Federais (Lei. N.
10.259/2001) e Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei n. 12.153/2009).

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da resolucdo n.
125/2010, que trata da Politica Judiciaria Nacional, editada em 2010, dispde
sobre o oferecimento de outros mecanismos de solugdes de conflitos por parte
dos orgéaos judiciarios, em especial a solucdo consensual dos conflitos. Entre
as justificativas da resolucdo, consta a de que cabe ao Poder Judiciario
estabelecer politica adequada dos conflitos por outros meios, em especial 0s

consensuais3!.

O novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro (Lei n. 13.105/2015), por sua

vez, tem entre seus fundamentos basilares a autocomposi¢cédo. Prevé o seu

29 Na parte que interessa do texto legal: “E no comego da demanda dird o Juiz a ambas as
partes, que antes que facam despesas, e sigam entre eles os 6dios e dissensfes, se devem
concordar, e ndo gastar suas fazendas por seguirem suas vontades, porque o vencimento da
causa sempre é duvidoso.”

30 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criarao:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliagao, o julgamento e a execucgdo de causas civeis de menor complexidade e infracdes
penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacao e o julgamento de recursos por turmas
de juizes de primeiro grau;

31 Resolugdo N° 125 de 29/11/2010, CNJ:

CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciario estabelecer politica publica de tratamento
adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em larga e
crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional, ndo somente os
servicos prestados nos processos judiciais, como também o0s que possam sé-lo mediante
outros mecanismos de solucdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediacdo e
a conciliacéo;
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artigo 3°, 88 2° e 3° que o Estado deve promover a solugcdo consensual dos
conflitos, devendo os operadores do direito, em geral, estimular essa forma de

resolucdo dos conflitos®?.

Sobre o tema leciona Fredie Didier Jr. (2015, p. 273), que:

Compreende-se que a solucdo negocial ndo € apenas um meio
eficaz e econdbmico de resolucdo dos litigios: trata-se de
importante instrumento de desenvolvimento da cidadania, em
gue os interessados passam a ser protagonistas da construcao
da deciséo juridica que regula as suas relacdes. Nesse sentido,

by

0 estimulo a autocomposicdo pode ser entendido como um
reforco da participagdo popular no exercicio do poder — no
caso, 0 poder de solugéo de litigios. Tem, também por isso,
forte carater democrético

Além do acima previsto, h4 uma se¢do no Cdédigo Processual Civil

destinada a conciliacdo e mediacao.

Apontam-se diferencas entre mediagao e conciliagdo. Argumenta-se que
nesta pode-se sugerir as partes solucbes para os conflitos, podendo o
conciliador intervir na negociacéo para propor algum desfecho, alguma solucao
adequada para 0s casos em gue as partes ndo possuam vinculo anterior entre
si. Assim, ndo existindo contato prévio entre as partes antes da solucao
consensual, a conciliacao seria a mais adequada. J4 na mediacdo, assevera-se
gue nao existiriam sugestdes para a solu¢do do conflito por parte do mediador,
sendo seu papel auxiliar os envolvidos na compreensdo das questdes em
discusséo, de modo que eles préprios cheguem a uma solug¢do, sem nenhuma
interferéncia de terceiro, sendo indicada para aqueles casos em que exista
prévio contato entre os atores da discussao, pois existindo esse contato prévio,

conhecendo-se entre si, poderiam chegar a uma solucédo sem ajuda externa.

32 Art. 32 Nao se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaca ou lesédo a direito.

§ 12 E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 20 O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 32 A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugéo consensual de conflitos deverédo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores piblicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.
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Além disso, o Novo CPC dispfe que sao aplicaveis a essas formas de
resolucdo de confltos os principios da independéncia, imparcialidade,
autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e da deciséo

informada.

Como ja dito, o principio da autonomia da vontade é de importancia
impar para a solucao consensual dos conflitos, pois da ao individuo o poder de
escolher seu destino. A doutrina processual civil aponta que esse principio
abrange o contetdo da decisdo acerca do conflito, bem como a parte formal, o

procedimento a ser seguido no momento da conciliagao.

Cabe destacar, ainda no ambito civel, o principio da confidencialidade,
consistente na proibicdo de uso das informagfes postas na mesa de
conciliacdo para outros fins que ndo os previstos originalmente pelas partes
envolvidas, salvo decisdo em contrario dos proprios envolvidos. Com essa
medida, busca-se tornar o ambiente mais receptivel a conciliagédo, ndo inibindo
agueles que pretendem conciliar, pois 0 que foi expressado, revelado e
deliberado, ndo pode prejudicar posteriormente quaisquer daqueles
participantes. Além disso, tornando os termos da conciliacdo confidenciais,
evita-se que o juiz seja contaminado com tudo aquilo posto, o que poderia
minar sua imparcialidade. Evita-se, também, que as informac¢des postas na
mesa de conciliacdo sejam usadas como forma de pressionar os envolvidos,

pois muitas vezes podem ocorrer confissées de ato ilicitos civeis nesses atos.

Também merecem destaque os principios da oralidade e informalidade,
o que favorece a conciliacdo, pois torna o ato mais dinamico, eliminando
parcialmente os escritos do termo de audiéncia, bem como deixa as partes
mais confiantes de que nao ficara algum registro das coisas discutidas no ato,
acrescentando-se que a inexisténcia de ritos solenes ajuda a passar
tranquilidade aos envolvidos, pois geralmente 0os que comparecem em juizo

nao estdo habituados a comparecer ao forum.

Cabe mencionar, outrossim, a relevancia do principio da decisao

informada, pelo qual os conciliadores e mediadores ficam obrigados a informar
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aos envolvidos na conciliacdo a situagdo fatica na qual se encontram, bem
como os direitos a que fazem jus, explicando, inclusive, o rito legal, para que os
interessados fiquem a par do significado daquele ato do qual estdo
participando, bem como quais s&o as consequéncias de eventual acordo ou de

sua nao realizacéo, deixando bem claro qual seria 0 préximo passo.

Pois bem, no dmbito civel, veja-se que o consenso é uma das principais
formas de resolucéo dos conflitos. O CPC, de forma expressa, determina que o
Estado deve fomentar a solucdo consensual dos conflitos, o que, aliado ao
interesse do CNJ, inclusive com a estipulacdo de metas para o Poder Judiciario
Nacional®3, tem aumentado bastante o nimero de processos resolvidos por

meio do consenso entre as partes.

Em 2017, o indice de conciliagdo (comparativo entre as sentencas e
decisdes terminativas) foi de 12,1%, valor que vem crescendo nos dois ultimos
anos, sendo esse indice de 11,9% em 2016 e 11,11% em 201534 Cabe
esclarecer que o0s numeros citados ndo discriminam as conciliacbes
alcancadas no ambito criminal dos Juizados Especiais. Veja-se o grafico
abaixo:

832017. Meta 3 - Aumentar os casos solucionados por conciliacdo (Justica Federal e Justica do
Trabalho), CNJ
(http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/a2f4fc314db2ec5f39bb0615aba58b6a. pdf)
34http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pd
f, p. 137. Acesso em: 30 de ago. 2018
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Figura 05: Série Histérica do indice de Conciliagéo
Fonte: CNJ

Nos Estados Unidos, onde a conciliacdo criminal € bastante comum,
cerca de 97% dos casos federais sédo findos mediante conciliagdo®, chegando
esse percentual a 95% nos crimes estaduais®®. Por outras palavras, de 100
(cem) casos criminais que chegam na Justica Federal dos Estados Unidos, 97
(noventa e sete) sdo acabados mediante acordo, ficando apenas 3 (trés)
processos para serem julgados pelo Juiz ou Juri, dependendo do caso.
Contudo, cabe dizer que o mecanismo em discussao nao é indene de criticas
naquele pais, sendo as criticas mais comuns o risco de coercao, erros em geral

e insuficiéncia de protecao processual, o que sera detalhado mais adiante.

5https://www.bjs.gov/index.cfm?ty=pbdetail&iid=5885. Acesso em 26 fev. 2018
36http://academyforjustice.org/wp-content/uploads/2017/10/4 _Reforming-Criminal
Justice_Vol_3_Plea-Bargaining.pdf. Acesso em 26 fev. 2018
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4 - INSTITUTOS CONCILIATORIOS RELACIONADOS NO ORDENAMENTO
CRIMINAL BRASILEIRO

Como regra, o ordenamento juridico brasileiro ndo prevé diretamente a
conciliagcdo entre as partes no ambito criminal, conforme é previsto na seara
civel. Ou seja, ndo existe negociacdo entre a acusacao e defesa no que tange
ao tamanho da pena, contudo, ao longo do tempo, criou institutos
assemelhados, que possibilitam a diminuicdo da pena desde que cumpridos
alguns requisitos, bem como algumas formas, ainda que timidas, de
negociacdo, como na lei que instituiu os Juizados Especiais, 0 que se passa a

analisar.

Cabe esclarecer, entretanto, que como as expressdes “colaboracao” e
“‘delacdo premiada” serao abordadas varias vezes, € de bom alvitre elucidar
que nao se confundem, embora parte da doutrina entenda que sejam
sinbnimas. Assim, tem-se que a colaboracdo premiada € mais ampla do que a
delacdo premiada. Nesta deve ocorrer, além da confissdo de culpa, a indicacao
de terceiro que também cometeu crime, ou seja, deve o individuo delatar outra
(s) pessoa (s). Naquela, o acusado assume a culpa, mas ndo necessariamente
incrimina terceiro (s), mostrando apenas onde se encontra o produto do crime,

como exemplo. A delacdo seria uma espécie da colaboracdo premiada.

4.1 - Lei n. 7.492/86 — art. 25, 82° (Lei dos Crimes contra o Sistema

Financeiro)

Importante instrumento de combate a criminalidade, a Lei dos Crimes
contra o Sistema Financeiro, também conhecida como lei dos crimes de
colarinho branco, por incriminar condutas geralmente praticadas por aqueles
que usam terno e camisa social, prevé em seu artigo 25, §2°, com a redagao
modificada pela Lei n. 9.080/95%, reducdo de pena de um a dois tercos para
aguele que revelar toda a trama delituosa.

S’Art. 25. S&o penalmente responsaveis, nos termos desta lei, o controlador e os
administradores de instituicao financeira, assim considerados os diretores, gerentes (Vetado).

§ 1° Equiparam-se aos administradores de instituicdo financeira (Vetado) o interventor, o
ligiidante ou o sindico.
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Nao se trata propriamente de uma negociacdo entre a acusacao e a
defesa, mas de reducédo de pena em que 0 agente criminoso envolvido obtém
do Estado um beneficio mediante a colaboragdo com as investigacdes. Para
tanto, nos crimes cometidos em coautoria ou quadrilha, devera confessar de

forma espontanea a autoridade policial ou judicial toda a empreitada criminosa.

Aponta a doutrina que a norma em comento na verdade € uma espécie
de delag&o premiada sem que exista flexibilizagdo no que tange ao patamar de
reducdo da pena, que ja vem fixada em Lei, pois 0 acusado deve revelar toda a
trama delituosa, apontando todos os envolvidos em sua pratica, para obter o
beneficio previsto na legislacdo. Sobre o tema, o STF ja reconheceu que a
legislacdo em estudo é uma espécie de delacdo premiada®®, em que ocorre a

efetiva colaborac&o do réu para com a Justica.

§ 2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou
participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a
trama delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois ter¢os. (Incluido pela Lei n° 9.080, de
19.7.1995)

38 EMENTA Recurso ordinario em habeas corpus. Gestéo fraudulenta de instituicdo financeira.
Artigo 4°, caput, da Lei n® 7.492/86. Pena. Reducdo pretendida, em razdo de reparacao de
dano realizada por corréu. Questdo ndo analisada pelo Tribunal Regional Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica. Apreciacdo per saltum. Impossibilidade. Dupla supresséo de
instncia. Precedentes. Inexisténcia, outrossim, de flagrante ilegalidade que autorize a
concessdo, de oficio, do writ. Hipoteses de arrependimento posterior (art. 16, CP) e de
atenuante genérica diante da reparagéo do dano (art. 65, Ill, b, CP) nédo configuradas. Corréu
que teve a pena reduzida, por forca de acordo de delacdo premiada (art. 25, § 2°, da Lei n°
7.492/86 e arts. 13 e 14 da Lei n° 9.807/99) e de sua efetiva colaboragdo com a Justica e do
compromisso de reparar parcialmente o dano. Beneficio de natureza personalissima, ndo
extensivel ao recorrente. Magnitude da leséo causada. Valoragao negativa, na primeira fase da
dosimetria da pena, a titulo de "consequéncias” do crime. Admissibilidade. Inexisténcia de bis
in idem, haja vista ndo se tratar de elementar tipica do crime em questéo. Recurso ndo provido.
1. Como o Tribunal Regional Federal e o Superior Tribunal de Justica ndo se pronunciaram
sobre a reparacdo do dano realizada por corréu, sua apreciacdo, de forma originaria, pelo
Supremo Tribunal Federal, configura dupla supresséo de instancia. Precedentes. 2. Ao julgar o
recurso ordinario em habeas corpus, o Supremo Tribunal Federal ndo se pronuncia
originariamente sobre questdes ndo decididas, em definitivo, pelas instancias antecedentes,
salvo quando reconhecer prescrigcdo ou nos casos de flagrante ilegalidade, abuso de poder ou
teratologia, o que nédo se vislumbra na espécie. 3. A tese do recorrente de que, por se tratar de
matéria publica, toda e qualquer questdo relativa a dosimetria da pena poderia ser trazida
diretamente ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal contrasta com a jurisprudéncia
pacifica da Corte, que, mesmo nos casos de dosimetria de pena, ndo admite supressao de
instdncia. Precedentes. 4. Como n&o houve reparagdo do dano, por ato voluntario do
recorrente, até o recebimento da dendncia ou o julgamento em primeiro grau, nao se
configuraram o “arrependimento posterior” (art. 16, CP) nem a circunstancia atenuante descrita
no art. 65, lll, b, do Cédigo Penal. 5. A reducédo da pena de corréu, por forca de acordo de
delacdo premiada (art. 25, 8 2° da Lei n® 7.492/86 e arts. 13 e 14 da lei n°® 9.807/99) e de sua
efetiva colaboracdo com a Justica, tem natureza personalissima e ndo se estende ao
recorrente. 6. O recorrente, que ndo estava obrigado a se autoincriminar nem a colaborar com
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Relevante registrar que a lei exige que o ato seja praticado de
forma espontanea, ou seja, sem a interferéncia de terceiros. Dito de outra
forma, o ato a ser praticado deve partir do préprio acusado, emanando apenas

de sua vontade, sem intromissao de outrem?3°.

a Justica (art. 5°, LXIIl, CF), exerceu seu direito constitucional de negar a pratica dos ilicitos a
ele imputados. 7. Apos adotar essa estratégia defensiva, por reputa-la mais conveniente aos
seus interesses, ndo pode agora, a vista do resultado desfavoravel do processo, pretender que
Ihe seja estendido 0 mesmo beneficio reconhecido aquele que, desde o inicio, voluntariamente
assumiu a posicéo de réu colaborador, arcando com os 6nus dessa conduta processual, na
expectativa de obter as vantagens dela decorrentes. 8. No crime de gestdo fraudulenta de
instituicdo financeira (art. 4°, caput, da Lei n® 7.492/86), a magnitude dos prejuizos causados
pode ser valorada negativamente, na primeira fase da dosimetria da pena, a titulo de
“consequéncias” do crime, haja vista que ndo constitui elementar do tipo penal. 9. Recurso néo
provido. Inexisténcia de flagrante ilegalidade ou teratologia que justifique a concessao, de
oficio, da ordem de habeas corpus. (RHC 124192, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira
Turma, julgado em 10/02/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-065 DIVULG 07-04-2015
PUBLIC 08-04-2015)

39 HABEAS CORPUS. IMPETRAGAO ORIGINARIA. SUBSTITUIGAO AO RECURSO
ESPECIAL CABIVEL. IMPOSSIBILIDADE. RESPEITO AO SISTEMA RECURSAL PREVISTO
NA CARTA MAGNA. NAO CONHECIMENTO.

1. Com o intuito de homenagear o sistema criado pelo Poder Constituinte Originario para a
impugnacao das decisdes judiciais, necessaria a racionalizacdo da utilizagdo do habeas
corpus, o qual ndo deve ser admitido para contestar decisdo contra a qual exista previsdo de
recurso especifico no ordenamento juridico.

2. Tendo em vista que a impetragdo aponta como ato coator acorddo proferido por ocasido do
julgamento de apelacdo criminal, contra o qual seria cabivel a interposicao do recurso especial,
depara-se com flagrante utilizacdo inadequada da via eleita, circunstancia que impede o seu
conhecimento.

3. Tratando-se de writ impetrado antes da alteragdo do entendimento jurisprudencial, o alegado
constrangimento ilegal sera enfrentado para que se analise a possibilidade de eventual
concesséo de habeas corpus de oficio.

CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL E LAVAGEM DE DINHEIRO
(ARTIGOS 16 E 22 DA LEI 7.492/1986 E ARTIGO 1° INCISO VI, DA LEI 9.613/1998).
ACORDO CELEBRADO COM A PROMOTORIA DE NOVA IORQUE.

IMPOSICAO DE PENA DE PERDIMENTO DOS VALORES BLOQUEADOS PELA JUSTICA
NORTE-AMERICANA. PRETENDIDA EXTENSAO A JURISDIQAO BRASILEIRA PARA FINS
DE CASSAQAO DA CONDENAQAO AQUI PROFERIDA OU REDU(;AO DA PENA IMPOSTA
AOS ACUSADOS. IMPOSSIBILIDADE. ENTREGA NAO ESPONTANEA DA QUANTIA
BLOQUEADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO.

1. Embora os pacientes tenham se utilizado de offshore constituida no exterior, bem como de
contas situadas em banco estrangeiro para a pratica dos ilicitos narrados na denlncia, o certo
€ que também fizeram uso de uma empresa sediada no territério nacional, tendo sido
condenados por operagcdo de instituicdo financeira sem a devida autorizacdo, operagcédo de
cambio nao autorizada com o fim de promover evasao de divisas do pais e lavagem de
capitais, delitos que lesionam o Sistema Financeiro Nacional, bem como a ordem econémica e
tributéria, a paz publica e a administracao da Justica do Brasil, motivo pelo qual ndo ha falar
em crimes praticados no estrangeiro, ndo havendo quaisquer impedimentos para a aplicacdo
da lei penal brasileira a espécie.

2. Conquanto os mesmos fatos assestados aos pacientes tenham sido alvo de persecucgéo
penal tanto na Justica brasileira quanto na norte-americana, ndo se pode afirmar que suas
condutas teriam afetado os mesmos bens juridicos tutelados pela norma penal de cada Estado
soberano, uma vez que nos Estados Unidos da América se investigava apenas a infracdo
dolosa da Lei Bancaria - artigo 650(2)(b)(1) -, ao passo que no Brasil os réus foram
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Diferentemente, no ato voluntario pode ocorrer incitacdo, instigagao,
encorajamento por parte de terceiros para que determinada pessoa pratique o
ato. A ideia ndo precisa ser do acusado, bastando que a ela adira de forma

livre0. Existe entendimento do STF*! de que os termos s&o sindnimos.

Ha quem defenda que a norma em analise fora revogada de forma tacita
pela Lei n. 9.807/99 (Lei de protecdo as testemunhas), haja vista tratar do tema
de forma mais abrangente (BALTAZAR JR., 2012, p. 345).

4.2 - Lein. 8.072/90 - art. 8°, paragrafo unico (Lei dos Crimes Hediondos)

Instituida nos anos noventa, a Lei dos Crimes Hediondos foi mais uma
tentativa de combater a violéncia no Brasil, tendo como fundamento a

Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente o art. 5°, XLIlI*2. Sobre o

condenados tanto por crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, quanto por lavagem de
dinheiro.

3. Nos acordos celebrados entre a Promotoria de Justica e o réu nos Estados Unidos da
América, conhecidos como plea bargaining, o acusado se declara culpado e, em troca de néo
ser processado, recebe uma pena menor da que Ihe seria normalmente cominada, razéo pela
qual ndo ha falar em perdéo judicial dos pacientes, j& que a negociacéo por eles realizada no
estrangeiro, além de ndo se estender a acdo penal brasileira, ndo importou na extingdo de sua
punibilidade.

5. Também mostra-se impossivel a reducdo das san¢Bes impostas aos pacientes, pois o
depdsito em juizo por eles realizado, referente a uma parte da quantia objeto do acordo firmado
com a Promotoria de Nova lorque, ndo foi efetuado de forma espontéanea, tratando-se de
cumprimento de dever processual, ja que diante do bloqueio realizado pelas autoridades
americanas, a Justica Federal da Sec¢éo Judiciaria do Parana decretou a indisponibilidade de
tais ativos, vinculando- os aos autos da acdo penal em tela para fins de futura aplicacdo de
pena de perdimento.

7. E descabida a pretensdo de aplicacéo do artigo 13 da Lei 9.807/1999 aos pacientes, pois 0
perdao judicial previsto no referido dispositivo legal é destinado ao acusado primario que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, resultado na
identificacdo dos demais corréus ou participes da acdo criminosa, na localizacdo da vitima com
a sua integridade preservada, e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, o que ndo
ocorreu no caso em apreco.

8. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 221.108/PR, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 11/03/2014, DJe
25/03/2014)

40 Em sentido oposto, o STF ja entendeu que os termos s&o sinénimos. Veja-se: DELACAO
PREMIADA — ESPONTANEIDADE - VOLUNTARIEDADE. Os vocabulos espontaneidade e
voluntariedade s&o sinénimos. DELACAO PREMIADA — PERDAO JUDICIAL. O perd&o judicial,
guanto ao crime praticado pelo colaborador, é norteado pelo alcance do que por este
veiculado.

(HC 129877, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 18/04/2017, Processo
Eletrénico DJe-168 DIVULG 31-07-2017 PUBLIC 01-08-2017)

41 Ver nota de rodapé n. 57.

42 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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tema, Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 29) reza que foi instituida por uma
politica-criminal ingénua, que apresenta o Direito Penal como uma formula
magica capaz de resolver todos os conflitos sociais, descuidando-se dos

graves problemas sociais que afligem o Brasil.

Trata-se da primeira lei que expressamente disciplinou a colaboracéo
premiada no Brasil. Da mesma forma que a legislacdo citada no topico anterior,
dispde de beneficio de reducdo de pena, desde que cumpridos alguns
requisitos. Com efeito, dispde o art. 8°, paragrafo Unico*?, que aquele que
denunciar a quadrilha ou bando a autoridade tera reducdo de um a dois tercos
na pena, desde que isso possibilte o desmantelamento, destruicdo e

desmanche da quadrilha ou bando.

Embora o texto legal fale em denuncia de quadrilha ou bando, crime este
que era previsto no art. 288, do Cddigo Penal e, que teve o titulo mudado para
associacdo criminosa pela Lei n. 12.850/2013, ndo ocorreu atualizacdo da lei
dos crimes hediondos nessa parte, de modo que o texto legal citado é aplicavel
ao crime de associacdo criminosa por forca do principio da continuidade
normativo-tipica.

Para alcancar o objetivo, deve o acusado denunciar a autoridade a
associacdo criminosa, mostrando informacbes que possam desmantelar o
grupo criminoso. Digno de registro é que o acusado deve integrar a associacao
criminosa, ndo podendo ser beneficiado terceiro estranho ao grupo criminoso.

Além disso, para que o delator obtenha o beneficio previsto, deve ocorrer o

)

XLII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura , o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo
evita-los, se omitirem;

(-..)

43Art. 8° Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Caédigo Penal,
quando se tratar de crimes hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo Gnico. O participante e o associado que denunciar & autoridade o bando ou
guadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois tergos.
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efetivo desmantelamento da associagdo voltada para a pratica de ilicitos, ndo

sendo suficiente meras informacdes que ndo levem ao efetivo fim do grupo*4.

Trata-se de mais uma forma de causa de diminuicdo de pena sem que
exista qualquer chance para o didlogo no que tange ao patamar da reducéo,
gue novamente € fixado em dispositivo legal. Ndo existe discricionariedade
nesse ponto. O legislador mais uma vez néo deixou qualquer chance para que
ocorra ajuste de vontade entre os envolvidos, impondo o patamar de reducdo

de pena, sem que as partes possam discuti-lo.

Convém registrar, outrossim, que a lei exige que o ato seja praticado de

forma espontanea, ou seja, sem a interferéncia de terceiros.

4.3 - Lei n. 8.137/90 — art. 16, paragrafo unico (Lei dos Crimes contra a

Ordem Tributaria

Seguindo a mesma linha das legislagbes anteriormente citadas, a Lei
dos Crimes contra a Ordem Tributaria também previu em seu art. 16, paragrafo

anico, com a redacédo incluida pela Lei n. 9.080/95, reducdo de pena para

4CRIMINAL. HC. LATROCINIO. DOSIMETRIA. CONFISSAO ESPONTANEA.
RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. INSTRUCAO DEFICIENTE. AUSENCIA DA
SENTENCA PENAL CONDENATORIA. PECA IMPRESCINDIVEL A COMPREENSAO DA
CONTROVERSIA. DELACAO PREMIADA. NAO-OCORRENCIA. CONCURSO EVENTUAL DE
AGENTES. AUSENCIA DE ORGANIZACAO CRIMINOSA DESTINADA A PRATICA DE
DELITOS HEDIONDOS OU ASSEMELHADOS. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA, E
NESSA EXTENSAO, DENEGADA.

I. Ndo se conhece do pedido relativo ao reconhecimento da confissdo esponténea, se o feito
nao foi instruido com as pecas imprescindiveis & compreensao da controvérsia, em especial a
sentenca penal condenatéria, sem a qual ndo se pode analisar os fundamentos utilizados pelo
Julgador para fixar a reprimenda. Precedentes.

Il. Hipotese em que se pleiteia, em favor do paciente condenado pela pratica de crime de
latrocinio, a incidéncia da delacdo premiada prevista no art. 8°, 8§ Ginico, da Lei n.° 8.072/90.

lll. Referido dispositivo legal se aplica exclusivamente aos casos em que, praticados os delitos
de que cuidam a referida lei, por meio de quadrilha ou bando associados para tal fim, este ou
aquela sejam desmantelados em razdo de denuncia feita por participe e associado.

IV. O paciente e os trés co-réus nao se associaram de forma estavel para o fim de praticar
delitos hediondos ou assemelhados, hipétese Unica em que, comprovando-se que a delagdo
possibilitou o efetivo desmantelamento da organizacdo criminosa, teria lugar a reducéo de
pena ora pleiteada.

V. Eventual associacdo de agentes para a pratica de determinado crime dessa natureza, ainda
que sejam eficientes as informacdes prestadas pelo delator, ndo permite o reconhecimento da
delacéo premiada.

VI. Ordem parcialmente conhecida, e nessa extensdo, denegada. (HC 62.618/SP, Rel. Ministro
Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em 17/10/2006, DJ 13/11/2006, p. 283)
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aguele que colaborar identificando os demais coautores e participes de

associacado criminosa®.

Da mesma forma que a Lei n. 8.072/90, ndo houve atualizacao
legislativa, mencionando a lei citada ainda o termo quadrilha, antigo nome do
crime previsto no art. 288, CP, mantendo-se incolume por forca do principio da

continuidade normativo-tipica, como mencionado anteriormente.

Prevé a legislacdo criminal tributaria que, para obter o beneficio de
reducdo de pena de um a dois tercos, deve o integrante da associacao
criminosa, seja como autor ou participe dos crimes previstos na Lei n. 8.137/90,

descobrir para a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa.

Semelhante a Lei dos Crimes Hediondos, deve ocorrer o efetivo
desbaratamento da associacdo criminosa para que o acusado obtenha o
beneficio. Por outras palavras, meras informacgdes, ainda que sejam Uteis para
identificar parte dos criminosos, mas que ndo ponha fim a associa¢cdo voltada
para cometer delitos, ndo servira para que o acusado aufira o beneficio previsto

na legislacao.

Mesmo considerando que o0s crimes previstos na legislacdo em
destaque sdo de média complexidade, portanto, mais brandos, o legislador ndo
introduziu a negociacdo penal, pois, como visto, hdo ha espaco para que haja
efetiva negociacdo entre as partes envolvidas, aplicando o juiz ao final uma

reducdo de pena, caso preenchidos os requisitos legais.

De mais a mais, a redugdo de pena prevista na legislagdo em exame

nao € muito usada, haja vista que a pena maxima para os crimes em questao é

4SArt. 16. Qualquer pessoa podera provocar a iniciativa do Ministério Publico nos crimes
descritos nesta lei, fornecendo-lhe por escrito informacfes sobre o fato e a autoria, bem como
indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicg¢éo.

Paragrafo Gnico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-
autor ou participe que através de confissao espontanea revelar a autoridade policial ou judicial
toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois tergos. (Paragrafo incluido pela
Lei n® 9.080, de 19.7.1995).
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de 5 (cinco) anos de prisdo, o que dificilmente significa cumprir pena recolhido
a prisdo, sendo aplicado o regime aberto ou semiaberto, o que certamente

desestimula a colaboracédo de demais integrantes do crime.

Mais uma vez o legislador exigiu que o ato seja praticado de forma

espontanea, ou seja, sem a interferéncia de terceiros.

4.4 - Lei n. 9.099/1995 (Juizados Especiais Criminais)

No presente tdpico, sera realizada uma abordagem apenas no que toca
aos institutos relacionados com a conciliagdo no processo penal, ndo se
adentrando em outras matérias reguladas pela lei em exame, haja vista a falta

de pertinéncia com o tema do presente trabalho.

Tendo como fundamento em nivel estadual o art. 98, |, da CF, e no
ambito federal o 81° do citado artigo, a Lei n. 9.099/1995 conferiu verdadeiro

avanco no que toca a conciliacdo criminal no Brasil.

De inicio, cabe registrar que a novel legislacdo revogou expressamente
a Lei n. 7.244/84, que tratava dos juizados de pequenas causas. Além disso,
previu 3 (trés) formas de solucionar o conflito por meio de conciliacdo, sendo a
composicao civil, a transacdo e a suspensédo condicional do processo previstas

respectivamente nos artigos 7446, 76*’ e 89%49, Nos termos da norma legal,

46 Art. 74. A composicdo dos danos civis serd reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz
mediante sentenca irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de acéo penal de iniciativa privada ou de acao penal publica
condicionada a representacdo, o acordo homologado acarreta a rendncia ao direito de queixa
ou representacao.
47 Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Plblico podera propor a
aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

§ 1° Nas hipoteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz podera reduzi-la até a
metade.

§ 2° Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de
liberdade, por sentenca definitiva,

Il - ter sido 0 agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de
pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem
como 0s motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocao da medida.
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considera-se crime de menor potencial ofensivo aqueles punidos com pena

maxima nao superior a 2 (dois) anos®°.

Dando especial destaque a composicao dos danos, a Lei n. 9.099/1995
previu em seu art. 74 a possibilidade de se fazer a composic¢ao civil dos danos,

de forma consensual, entre autor e ofendido, gerando reflexos no ambito penal.

Pois bem, a composic¢éo civil, que devera ser escrita e homologada pelo
juiz mediante sentenca em que ndo cabe recurso, poderd ser realizada em
qualquer crime de menor potencial ofensivo, seja ele de acdo penal publica

incondicionada, condicionada a representacdo ou acao penal de iniciativa

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, sera submetida a apreciagédo
do Juiz.

8§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragdo, o Juiz
aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importard em reincidéncia, sendo
registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

§ 5° Da sentenca prevista no paragrafo anterior cabera a apelacéo referida no art. 82
desta Lei.

§ 6° A imposicdo da sancdo de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de certidéo de

antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e néo tera efeitos
civis, cabendo aos interessados propor acéo cabivel no juizo civel.
48 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera propor a
suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo
processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que
autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este, recebendo
a denuncia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as
seguintes condicdes:

| - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il - proibic&o de frequentar determinados lugares;

Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagéo do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para informar e justificar
suas atividades.

§ 2° O Juiz podera especificar outras condi¢cdes a que fica subordinada a suspenséo,
desde que adequadas ao fato e a situacdo pessoal do acusado.

§ 3° A suspensdo serd revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a ser
processado por outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a reparagédo do dano.

8§ 4° A suspensdo podera ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do
prazo, por contravencéo, ou descumprir qualquer outra condi¢cdo imposta.

§ 5° Expirado o prazo sem revogacéao, o Juiz declarara extinta a punibilidade.

8§ 6° N&o correrd a prescri¢do durante o prazo de suspensao do processo.

50 Art. 61. Consideram-se infragBes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta
Lei, as contravencfes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2
(dois) anos, cumulada ou ndo com multa.
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privada, criando diferentes reflexos dependendo do tipo de acg&o prevista em

lei.

Destarte, sendo a acdo penal de iniciativa privada ou de agéo
condicionada a representacédo, a homologacéo do acordo de composicao civil
de danos acarreta renuncia ao direito de representacdo e de queixa, com a

consequente extincao da punibilidade, de acordo com o art. 107, V, do CP.

JA& no que tange as acles penais publicas incondicionadas, a
homologacdo da composicdo civil ndo acarreta extingdo de punibilidade, mas
eventual compensacdo em futura acdo de ressarcimento, de modo que o
processo segue normalmente, podendo ser oferecida transacdo ou suspensao
condicional do processo, dependendo da quantidade da pena em abstrato.

Percebe-se que a composicao civel gera reflexos na seara penal, seja
impedindo o inicio da persecucdo nas acfes de iniciativa privada ou publicas
condicionadas a representacdo, seja compensando ou evitando qualquer
condenacédo referente a ressarcimento de valores em acfes penais publicas

incondicionadas.

Ato continuo, a lei que instituiu os juizados especiais criminais, previu
em seu art. 76, a transacado penal entre acusacao e acusado. Na verdade, o
artigo em espeque se encontra dentro da Secgao Il, denominada “Da fase
preliminar”, ndo tendo a legislagdo nominado o artigo em questdo com o titulo

de transacao penal, sendo isso fruto da doutrina.

Nessa linha de raciocinio, prevé o dispositivo legal anteriormente citado
que o Ministério Publico tem a faculdade de propor, nos crimes de agéao penal
publica condicionada a representacao ou incondicionada, com pena maxima de
até 2 (dois) anos, a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos nos crimes
de menor potencial ofensivo, desde que o autor ndo tenha sido condenado a
pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva; ndo ter
sido beneficiado nos ultimos 5 (cinco) anos por transacdo penal e néo

indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem
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como 0s motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocao da
transacdo penal. Nas infracbes ambientais, somente é possivel a transacéo

penal se houver prévia composicdo do dano ambiental.

Conquanto exista tese que advoga que se trata de direito subjetivo do
acusado, existindo obrigatoriedade do Ministério Publico em propor a
transacédo, entende-se que o dispositivo legal € bem claro ao asseverar que o
6rgdo acusador podera propor, ou seja, trata-se de faculdade®l. Entretanto,
caso 0 juiz entenda que o suspeito faz jus ao beneficio, deve aplicar, por

analogia, o art. 28 do CPP e remeter os autos ao chefe do Ministério Publico.

Ponto interessante de discussdo é o cabimento da transacdo penal por
parte do querelante nos crimes de acgédo penal privada, uma vez que a lei
silencia nesse ponto. Alega-se que ndo ha razdo para diferenciacdo, sendo
perfeitamente cabivel a transacdo nas acfes penais privadas, pois é benéfico

ao réu, que podera transacionar acerca da imputagdo que lhe é imposta®2.

51 A respeito do tema, o STF ja decidiu no caso de suspensao condicional do processo, que se
trata de uma faculdade do Ministério Publico, sendo aplicavel o entendimento a transacéo, pois
ambas sdo modalidades de conciliacdo no processo penal. Confira-se: EMENTA: HABEAS
CORPUS. CRIME DE TENTATIVA DE HOMICIDIO QUALIICADO, DESCLASSIFICADO PARA
LESAO CORPORAL GRAVE. PRETENDIDO DIREITO SUBJETIVO A SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO (ART. 89 DA LEI N° 9.099/95) OU A SUSPENSAO DA PENA
(ART. 77 DO CP). ORDEM DENEGADA. O beneficio da suspenséo condicional do processo
nao traduz direito subjetivo do acusado. Presentes 0s pressupostos objetivos da Lei n°
9.099/95 (art. 89) podera o Ministério Publico oferecer a proposta, que ainda passara pelo crivo
do magistrado processante. Em havendo discordancia do juizo quanto a negativa do Parquet,
deve-se aplicar, por analogia, a norma do art. 28 do CPP, remetendo-se 0s autos a
Procuradoria-Geral de Justica (Sumula 696/STF). Ndo h& que se falar em obrigatoriedade do
Ministério Publico quanto ao oferecimento do beneficio da suspenséo condicional do processo.
Do contréario, o titular da agdo penal seria compelido a sacar de um instrumento de indole
tipicamente transacional, como é o sursis processual. O que desnaturaria o préprio instituto da
suspensdo, eis que nao se pode falar propriamente em transacao quando a uma das partes (o
orgdo de acusacdo, no caso) ndo é dado o poder de optar ou ndo por ela. Também néo se
concede o beneficio da suspensédo condicional da execucédo da pena como direito subjetivo do
condenado, podendo ela ser indeferida quando o juiz processante demonstrar, concretamente,
a auséncia dos requisitos do art. 77 do CP. Ordem denegada. (HC 84342, Relator(a): Min.
Carlos Britto, Primeira Turma, julgado em 12/04/2005, DJ 23-06-2006 PP-00053 EMENT VOL-
02238-01 PP-00127 LEXSTF v. 28, n. 331, 2006, p. 393-402 RT v. 95, n. 852, 2006, p. 473-
477)

52 A respeito, a Corte Especial do STJ ja se manifestou sobre o tema, admitindo transacéo
penal em acdes penais privadas. Veja-se: PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL
ORIGINARIA. QUEIXA. INJURIA. TRANSAGAO PENAL. AGCAO PENAL PRIVADA.
POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE DO QUERELANTE. JUSTA CAUSA EVIDENCIADA.
RECEBIMENTO DA PECA ACUSATORIA.
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Sendo aceita a proposta pelo acusado, esta sera submetida ao Juiz, que
aplicara pena restritiva de direito ou multa. Nesse Uultimo caso, poderd o

magistrado reduzir a pena de multa até metade.

O juiz deve analisar a legalidade do ato, bem como verificar se ndo esta
existindo nenhuma presséo para que o acusado aceite a proposta realizada, o
que pode interferir na autonomia da vontade do demandado. De extrema
importancia essa fiscalizacao pelo magistrado, pois, na préatica, muitas vezes o
orgao acusador constrange o acusado a aceitar o acordo, sob a falsa alegacao
de que sera condenado e poderd pegar pena muito maior, 0 que nao €&
verdade, pois existe a chance de absolvigcdo e condenacao, a depender do que
acontecer em futura instrugéo a ser realizada. Deve o juiz, ainda, verificar se o
acusado esta assistido por defesa técnica efetiva. Cabe ao magistrado informar
ao imputado o porqué da audiéncia, a proposta, consequéncias de aceitacdo
do ato, sequelas de seu descumprimento, efeitos que o ato surtird, enfim, todas
os pormenores do procedimento entdo realizado. E permitido ao magistrado,
ainda, atuar como conciliador, fazendo recomendacfes no tocante a pena, de

forma que se estimule a se chegar a um denominador comum.

Ao analisar a transacéo entdo pactuada, o magistrado profere sentenca
homologatéria, tendo natureza apenas declaratoria, ndo importando em

reincidéncia, servindo apenas para evitar que o beneficiado obtenha o0 mesmo

| - A transacao penal, assim como a suspenséo condicional do processo, ndo se trata de direito
publico subjetivo do acusado, mas sim de poder-dever do Ministério Publico (Precedentes
desta e. Corte e do c. Supremo Tribunal Federal).

Il - A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite a aplicacdo da transacdo penal as acfes
penais privadas. Nesse caso, a legitimidade para formular a proposta € do ofendido, e o
siléncio do querelante n&o constitui 6bice ao prosseguimento da acao penal.

Ill - Isso porque, a transacdo penal, quando aplicada nas a¢Bes penais privadas, assenta-se
nos principios da disponibilidade e da oportunidade, o que significa que o seu implemento
requer o mutuo consentimento das partes.

IV - Na injuria ndo se imputa fato determinado, mas se formulam juizos de valor, exteriorizando-
se qualidades negativas ou defeitos que importem menoscabo, ultraje ou vilipéndio de alguém.
V - O exame das declara¢@es proferidas pelo querelado na reunido do Conselho Deliberativo
evidenciam, em juizo de prelibacdo, que houve, para além do mero animus criticandi, conduta
que, aparentemente, se amolda ao tipo inserto no art. 140 do Cdédigo Penal, o que, por
conseguinte, justifica o prosseguimento da agéo penal.

Queixa recebida.

(APn 634/RJ, Rel. Ministro Felix Fischer, Corte Especial, julgado em 21/03/2012, DJe
03/04/2012)
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beneficio pelo prazo de 5 (cinco) anos. Outrossim, ndo constara em certiddes
de antecedentes criminais, salvo para impedir a aplicacdo do beneficio
mencionado acima, por 6bvio. O recurso cabivel € o de apelagdo. Ponto que
merece destaque, refere-se a nao producdo de efeitos civis da sentenca
homologatdria, devendo o interessando propor acao civel adequada.

Importante destacar, ainda, que a sentenca ndo faz coisa julgada
material, logo, eventual descumprimento leva ao prosseguimento da acao

penal®3,

Ponto de extrema importancia, relaciona-se ao fato de que aceitacdo da
proposta de transacéo penal ndo significa que o acusado se declara culpado,
assumindo a culpa pelo delito no qual esta sendo lhe é imputado®*. Dito de
outra maneira, ndo existe responsabilizacdo criminal na aceitacao da transacao
penal proposta, sendo defeso, inclusive, atos expropriatérios ndo previstos no

acordo entabulado.

N&o aceita a transacdo, o Ministério Publico deve oferecer dendncia e o
processo prosseguird normalmente. Trata-se de uma obrigatoriedade, nao

existindo disposi¢do nesse ponto.

53 A respeito do tema, o STF editou a simula vinculante n. 35: A homologacéo da transagéo
penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 nédo faz coisa julgada material e, descumpridas
suas clausulas, retoma-se a situacdo anterior, possibilitando-se ao Ministério Publico a
continuidade da persecucdo penal mediante oferecimento de denudncia ou requisicdo de
inquérito policial.

54 Ementa: CONSTITUCIONAL E PENAL. TRANSA(;AO PENAL. CUMPRIMENTO DA PENA
RESTRITIVA DE DIREITO. POSTERIOR DETERMINA(;AO JUDICIAL DE CONFISCO DO
BEM APREENDIDO COM BASE NO ART. 91, I, DO CODIGO PENAL. AFRONTA A
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL CARACTERIZADA. 1. Tese: os efeitos juridicos
previstos no art. 91 do Codigo Penal sdo decorrentes de sentenca penal condenatoria. Tal ndo
se verifica, portanto, quando ha transacéo penal (art. 76 da Lei 9.099/95), cuja sentenca tem
natureza homologatdria, sem qualquer juizo sobre a responsabilidade criminal do aceitante. As
consequéncias da homologacéo da transacdo séo aquelas estipuladas de modo consensual no
termo de acordo. 2. Solugcdo do caso: tendo havido transacdo penal e sendo extinta a
punibilidade, ante o cumprimento das clausulas nela estabelecidas, é ilegitimo o ato judicial
que decreta o confisco do bem (motocicleta) que teria sido utilizado na prética delituosa. O
confisco constituiria efeito penal muito mais gravoso ao aceitante do que 0s encargos que
assumiu na transac¢do penal celebrada (fornecimento de cinco cestas de alimentos). 3. Recurso
extraordinario a que se da provimento. (RE 795567, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Tribunal
Pleno, julgado em 28/05/2015, Acérdao Eletrbnico Repercussdo Geral - Mérito DJe-177
DIVULG 08-09-2015 PUBLIC 09-09-2015)
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A transacao penal prevista na Lei que instituiu os Juizados Especiais
assemelha-se ao nolo contendere do direito norte-americano, uma vez que,
como se vera, nas duas formas de resolucéo dos conflitos por conciliacdo, nédo
existe aceitacdo de culpa por parte do acusado, ndo gerando consequéncias
civeis e administrativas. Veja-se, como j& mencionado, que com relacdo as
consequéncias civeis, a Lei n. 9.099/1995, em seu art. 76, 86°, expressamente

prevé a auséncia de efeitos no campo civel.

Outro ponto a se destacar concerne a aplicacdo do principio da
obrigatoriedade mitigada, com a edi¢do da Lei n. 9.099/1995, pois o Ministério
Publico ndo é obrigado a propor acdo penal de imediato, haja vista a op¢ao de

propor a imposicéo de penas restritivas de direitos.

Também é previsto na Lei n. 9.099/95 a suspensdo condicional do
processo, em seu art. 89. Como o proprio nome destaca, trata-se de uma
suspensao do processo penal mediante a imposi¢cdo de algumas condicdes,
aplicavel para os crimes punidos com pena minima igual ou inferior a 1 (um)
ano, com excecdo de crimes praticados com violéncia doméstica e familiar

contra a mulher®>.

Os requisitos, além do patamar minimo do crime, sdo ndo estar o
acusado sendo processado ou ter sido condenado por outro crime, bem como
o cumprimento das demais exigéncias previstas no art. 77°, do Cédigo Penal,

que trata da suspenséo condicional da pena. Deve-se acrescentar, ainda, que

55Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995.
56 Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

| - o condenado ndo seja reincidente em crime doloso; (Redagédo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias autorizem a concessdo do beneficio; (Redacao dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Il - Nao seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste Cdodigo. (Redagéo
dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A condenacao anterior a pena de multa ndo impede a concessao do beneficio. (Redagéo
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos, podera ser
suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta anos de
idade, ou razdes de salde justifiquem a suspensédo. (Redagdo dada pela Lei n° 9.714, de 1998)
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a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias devem autorizar a
concessao do beneficio. Na audiéncia especifica para esse fim, os réus devem
demonstrar, por meio das certiddes de antecedentes criminais, a comprovacao

dos requisitos previstos acima.

Embora ndo haja previsdo expressa, a doutrina admite a aplicacado do
beneficio nas acbes de iniciativa privada, a semelhanca da transacdo penal,
pois a medida beneficia o querelado, que podera conciliar em eventual pena,

sem contar que isso imprime maior celeridade ao processo.

O momento para propor a suspensédo condicional do processo é quando
do oferecimento da denuncia. A doutrina discute qual o momento mais
adequado para a aceitacdo do beneficio em riste, existindo trés correntes sobre
0 assunto, sendo uma i) que defende a aceitacdo antes do recebimento da
dendncia; ii) outra que sustenta a aceitacdo apos o recebimento da denuncia e
iil) e por fim, uma Ultima que advoga a aceitacdo da suspensao do processo

somente apos a decisdo que nao acolhe a absolvicdo sumaria.

Sobre o tema, o STF ja se pronunciou a respeito, entendendo que a
aceitacdo da suspensdo condicional do processo deve acontecer ap0s o
recebimento da dendncia®’, haja vista que poderiam existir casos em que a
denuncia nem sequer teria condicdes de ser recebida, sendo, portanto, mais

benéfica ao réu. Entretanto, na verdade, o mais benéfico para o acusado seria

S’EMENTA HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. SUBSTITUTIVO DE
RECURSO CONSTITUCIONAL. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. ESTELIONATO.
RECEBIMENTO DA DENUNCIA EFETUADO ANTERIORMENTE A PROPOSTA DE
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. INOCORRENCIA DE PRESCRICAO. 1.
Contra acdrdéo exarado em recurso ordinario em habeas corpus remanesce a possibilidade de
manejo do recurso extraordinario previsto no art. 102, lll, da Constituicdo Federal. Diante da
diccdo constitucional, inadequada a utilizagdo de novo habeas corpus, em carater substitutivo.
2. A luz do disposto no art. 89 da Lei 9.099/1995, nos crimes em que a pena minima for igual
ou inferior a 1 (um) ano, o Ministério Publico, ao oferecer denlincia, podera propor suspensao
do curso do processo, pelo periodo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos. 3. No sistema processual
penal, a manifestacdo do acusado sobre a proposta de suspenséo condicional do processo, em
observancia aos postulados constitucionais da presuncao de inocéncia e da ampla defesa, ha
de ocorrer somente ap0s o eventual recebimento da denuncia. Precedentes. 4. Inocorréncia,
na hipé6tese, de prescricdo da pretensdo punitiva estatal, considerada a interrupcdo do prazo
pertinente provocada pelo recebimento da denuncia. 5. Habeas corpus extinto sem resolugdo
do mérito. (HC 120144, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
24/06/2014, Processo Eletronico DJe-148 DIVULG 31-07-2014 PUBLIC 01-08-2014)
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a aceitacdo apdés a decisdo que ndo acolhe a absolvicdo suméria, pois
existindo situacao que se encaixa nas causas de absolvicdo sumaria, esta sim,
seria mais benéfica ao réu do que a aceitacdo da suspensédo condicional do

processo.

Apoés a aceitacdo, o acusado ficara submetido as seguintes condi¢des:
a) reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; b) proibicdo de
frequentar determinados lugares; c) proibicado de ausentar-se da comarca onde
reside, sem autorizacdo do juiz; e d) comparecimento pessoal e obrigatorio a
juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades. Além dessas
condic@es, o0 juiz pode impor outras, desde que adequadas ao fato e a situacao

pessoal do acusado.

Aceita as condi¢des, 0 processo ficara suspenso de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos, ficando suspenso o prazo prescricional, e cumpridas todas as
condicionantes, o juiz declarard a extincdo da punibilidade do acusado. Nos
crimes ambientais, a extingdo da punibilidade ficar4 condicionada a reparacéo

do dano ambiental, salvo impossibilidade de fazé-lo®2.

Contudo, caso o acusado venha a ser processado por outro crime
durante o periodo da suspensédo ou ndo repare o dano, salvo comprovacao da
impossibilidade de fazé-lo, devera ocorrer a revogacdo do beneficio entdo
concedido. Nesse contexto, se o acusado vier a ser processado por
contravencdo penal ou descumprir qualquer outra medida imposta, 0 juiz

podera revogar o beneficio.

Assim como a transacdo penal, a suspensao condicional do beneficio
assemelha-se muito com o nolo contendere do direito norte-americano, uma
vez que, como ja dito anteriormente, ndo existe aceitacao de culpa por parte do

acusado, 0 que nao gera consequéncias civeis e administrativas.

58Art. 28. As disposicoes do art. 89 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, aplicam-se aos
crimes de menor potencial ofensivo definidos nesta Lei, com as seguintes modificacdes:

| - a declaracdo de extingdo de punibilidade, de que trata o 8 5° do artigo referido no caput,
dependera de laudo de constatacdo de reparacdo do dano ambiental, ressalvada a
impossibilidade prevista no inciso | do § 1° do mesmo artigo;
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45 - Lei n. 9.613/98 — art. 1°, 8§ 5° (Lei dos crimes de “Lavagem” ou

ocultacdo de bens, direitos e valores)

Pelo Decreto n. 154/1991, o Brasil ratificou a Convencédo das Nacoes
Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes, que fora aprovada em Viena,
Austria, em 20 de dezembro de 1988, de forma que se obrigou a tornar crime a
lavagem de capitais com origem no trafico ilicito de entorpecentes. Assim,
entrou em vigor no dia 4 de marco de 1988, a Lei n. 9.613/98, que trata dos

crimes de "lavagem" ou ocultacao de bens, direitos e valores.

Previsto no art. 1°, § 5°, da Lei n. 9.613/98%°, com a redacdo modificada
pela Lei n. 12.683/2013, a colaboracdo premiada em analise nesse tépico

constitui um tipo mais abrangente.

Nesse contexto, possibilita ao acusado obter, com a reducéo de pena,
cumpri-la em regime aberto ou semiaberto, podendo ainda o juiz deixar de
aplica-la ou até fazer a substituicdo por restritiva de direito, a qualquer tempo,
desde que o suposto autor de crimes, de forma espontanea, colabore com as
autoridades, apresentando elementos que possam auxiliar na apuracéo do ato
criminoso, a identificagdo dos demais integrantes ou a localizagdo de bens,

direitos ou valores objeto do crime.

Assim, podem ser concedidos 3 (trés) beneficios diferentes para aqueles
que decidam colaborar, sendo: a) reducdo de pena de um a dois tercos e

determinacao de cumprimento de pena em regime aberto e semiaberto; b) ndo

59Art. 12 Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacéo, disposi¢cdo, movimentacédo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracio
penal.

(...)

§ 52 A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou
semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualguer tempo, por pena
restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as
autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuragdo das infragBes penais, a
identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores
objeto do crime. (Redacédo dada pela Lei n® 12.683, de 2012)
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aplicacado da pena (perdéo judicial) ou c) substituicdo por pena restritiva de

direitos.

Para conseguir o beneficio, deve o colaborador prestar esclarecimentos
que levem a apuracdo das infracbes penais, a identificacdo dos demais
envolvidos ou a localizacdo de bens, direitos e valores objeto do crime. Aponta-
se que esses requisitos ndo sao cumulativos, bastando a existéncia de

qualguer um para que o colaborador faga jus ao beneficio (LIMA, 2018, p. 534).

No que tange ao perddo judicial, decidiu o STF® que ndo pode o
Ministério Publico pedir o arquivamento do Inquérito Policial e deixar de
denunciar o colaborador, pois a aplicacao do beneficio deve ser realizada pelo
Poder Judiciario. Assim, necessariamente deve ser oferecida a denuncia e

requerido que se aplique o beneficio do perdao judicial.

Foi mantida pela redacdo original e reforma legislativa que a
colaboracéo deva ser espontanea, ou seja, a intencao de praticar o ato deveria
vir exclusivamente da vontade do agente colaborador, sem nenhuma

interferéncia de terceiros 6162,

60 VVer AP n. 470 Q03/MG, Rel. Min. Joaguim Barbosa (conhecida como caso Mensal&o)

61 Recurso especial. Lavagem de capitais. Dissidio jurisprudencial.

Inadmissibilidade. Paradigma em habeas corpus. Recurso fundado na alinea a. Violagdo dos
arts. 69 e 70 do cp. Tese de que a dendncia esta calcada nos mesmos fatos que subsidiariam
acao penal anterior.

Improcedéncia. Fatos distintos. Mera relacdo de causalidade (lavagem precedida do crime de
peculato). Ofensa ao art. 384 do cpp.

Suposta ilegalidade na incidéncia de majorante. Julgamento extra petita. Improcedéncia.
Denlincia que descreveu a préatica de diversos crimes de lavagem, em continuidade delitiva.
Descricdo que possibilitou a concluséo, firmada na sentenga, de que o crime foi perpetrado de
forma habitual. Violacéo dos arts. 1° e 2° do cp.

Novatio legis in pejus. Improcedéncia. Sentengca que considerou a redacdo da majorante
vigente a época dos fatos. Exclusao da majorante. Inadmissibilidade. Simula 7/stj. Violagdo do
art. 1°, § 5°, da lei n. 9.613/1998. Tese de que o aresto impugnado teria confundido o beneficio
com a colaboracdo premiada prevista na lei das organizacdes criminosas. Improcedéncia.
Aresto que concluiu que o dispositivo contempla uma hipotese de colaboracgao premiada.
Entendimento que encontra amparo na exposi¢cdo de motivos da norma e em doutrina. Tese de
que o recorrente faz jus a benesse.

Procedéncia. Beneficio que, na forma da lei da lavagem de capitais, independe de prévio
acordo ou ajuste, por auséncia de previsao legal. Possibilidade de colaboragédo unilateral.
Efeito alternativo atingido (apuracao dos crimes), por meio de escritura publica.

Colaboracdo espontanea. Reconhecimento. Devolug¢do ao tribunal a quo para decidir acerca
dos beneficios, inclusive redimensionando a pena no que couber. Execu¢ao provisoéria obstada
até a solugdo do ponto na origem.
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1. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal é pacifica quanto a impossibilidade de acé6rdéo
proferido em habeas corpus servir de paradigma para fins de comprovacao de alegado dissidio
jurisprudencial (AgRg no AREsp n. 993.565/SP, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, DJe 1°/2/2017).

2. Nao ha falar em violacdo dos arts. 69 e 70 do Cddigo Penal, pois os fatos que subsidiaram a
presente acdo sdo distintos daqueles que ensejaram a condenacdo do recorrente em outro
processo; a Unica relacdo é de causalidade, pois o crime de peculato antecedeu o delito de
lavagem de dinheiro.

3. Embora a dendncia ndo tenha mencionado a causa de aumento do art. 1°, § 4°, da Lei n.
9.613/1998, o julgamento ndo foi extra petita pelo reconhecimento da majorante, pois a
denudncia narrou a existéncia de varios delitos de lavagem, circunstancia que permitiu ao
Magistrado concluir que o delito foi perpetrado de forma habitual.

4. Estando os fatos descritos na dendncia, pode o juiz dar-lhe na sentenca definicdo juridica
diversa, inclusive quanto as circunstancias da infragdo penal, porquanto o réu se defende
daqueles fatos e ndo de sua capitulagéo inicial.

5. Nao ha ofensa aos arts. 1° e 2° do Cddigo Penal, pois o Magistrado ndo considerou a
redacao ulterior do art. 1°, § 4°, da Lei n. 9.613/1998 - com a modificacdo advinda da Lei n.
12.683/2012 -, mas a redacdo vigente a época dos fatos delituosos, j& que reconheceu a
circunstancia de que o crime foi perpetrado de forma habitual.

6. Inviavel rever a conclusdo da instancia ordinéria, no sentido de que o crime foi perpetrado de
forma habitual, ante o 6bice da Sumula 7/STJ.

7. O art. 1° 8§ 5° da Lei n. 9.613/1998, contempla hip6tese de colaboracdo premiada que
independe de negdcio juridico prévio entre o réu e o 6rgédo acusatério (colaboracdo premiada
unilateral) e que, desde que efetiva, devera ser reconhecida pelo magistrado, de forma a gerar
beneficios em favor do réu colaborador.

8. Ao menos um dos efeitos exigidos pela norma foi alcancado, qual seja, a apuracdo das
infragBes penais, pois ha explicita referéncia no acérddo a existéncia de escritura publica na
gual o recorrente prestou esclarecimentos substanciais & apuragdo do delito antecedente
(peculato) e subsequente (lavagem).

9. A instancia ordinéria reconheceu que o recorrente faz jus a atenuante da confissdo
espontanea, circunstancia que evidencia, de forma irrefutavel, o carater espontaneo da
colaboracéo.

10. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensdo, parcialmente provido, a fim de
reconhecer que o recorrente faz jus ao disposto no art. 1°, § 5°, da Lei n. 9.613/1998, devendo
o Tribunal a quo, ap6s a baixa dos autos, decidir, de forma fundamentada, qual ou quais
beneficios, dentre os previstos na norma, serdo aplicados em favor do recorrente,
redimensionando a pena no que couber; mantido incélume o efeito da decisdo de fls.
3.024/3.029 (suspensdo da execucdo provisOria da pena) até que o ponto acolhido seja
solucionado no Tribunal a quo.

(REsp 1691901/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
26/09/2017, DJe 09/10/2017)

62 PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO E EXTORSAO MEDIANTE
SEQUESTRO. DELAQAO PREMIADA. ART. 6° DA LEI 9.034/95.

NAO-OCORRENCIA. RETRATACAO EM JUIZO. SUMULA 283/STF. RECURSO ESPECIAL
NAO-CONHECIDO.

1. A Lei 9.034/95, que dispds sobre os meios de prevencéo e repressao de acbes praticadas
por organiza¢gBes criminosas, prevé, em seu art. 6° a reducdo da pena de 1/3 a 2/3 para os
que, espontaneamente, colaborarem no esclarecimento de infracdes penais e sua autoria.

2. A revelagdo do indiciado devera ser espontanea, ou seja, de livre vontade, sem a instigagdo
ou coagdo de terceiros e eficaz, ou seja, deve produzir efeitos praticos quanto aos demais
integrantes da quadrilha, grupo, organizacdo ou bando, ou na localizacdo do produto,
substancia ou droga ilicita.

3. O recorrente, nas razbes do especial, ndo logrou impugnar os fundamentos adotados pelo
Tribunal de origem, especialmente no que se refere a retratacdo por ele feito em Juizo,
incidindo, a espécie, o0 6bice contido no verbete sumular 283/STF.

4. Recurso especial ndo-conhecido.

(REsp 628.048/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em
24/03/2009, DJe 13/04/2009)
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Diferente das demais leis analisadas até o momento, que se
mostravam pouco sedutoras para o acusado, a lei de lavagem de dinheiro, ao
prever mais beneficios, tornou mais atraente eventual colaboracdo. Contudo,
difere do plea bargaining, pois, em linhas gerias, exige uma contrapartida do

agente criminoso envolvido, além de se aplicar apenas aos crimes |4 previstos.

4.6 - Lei n. 9.807/99 — arts. 13 a 15 (Lei de Protecéo as Testemunhas)

Com a edicao dessa Lei, a colaboragdo premiada nao ficou atrelada a
determinado crime, ou seja, poderia ser aplicada a todos os delitos indistintos,
nao sendo mais exigido que fosse espontanea, sendo necessaria apenas a

voluntariedade do agente.

A regulacdo do tema deu-se nos artigos 13 a 15%3, prevendo desde o
perdao judicial a diminuicdo da pena. De efeito, dispde o art. 13, que o juiz, de
oficio ou a pedido das partes, podera conceder o perdao judicial com a
consequente extingdo da punibilidade ao acusado, desde que seja primario, a
colaboracdo seja efetiva, voluntaria e resulte na identificacdo dos demais
agentes criminosos envolvidos, a localizagcédo da vitima e a recuperacéo total ou

parcial do produto do crime.

63Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial e a
consequente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigagdo e o processo criminal, desde que dessa
colaboracéo tenha resultado:

| - aidentificac@o dos demais co-autores ou participes da agéo criminosa;

Il - a localizag&o da vitima com a sua integridade fisica preservada;

Il - a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Unico. A concessdo do perdao judicial levard& em conta a personalidade do
beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e repercusséo social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o
processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime, na localizacdo
da vitima com vida e na recuperagdo total ou parcial do produto do crime, no caso de
condenagdo, tera pena reduzida de um a dois tergos.

Art. 15. Serdo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisdo ou fora dela, medidas
especiais de seguranca e protecao a sua integridade fisica, considerando ameacga ou coagao
eventual ou efetiva.

§ 1° Estando sob prisdo temporéria, preventiva ou em decorréncia de flagrante delito, o
colaborador sera custodiado em dependéncia separada dos demais presos.

§ 2° Durante a instrug&o criminal, podera o juiz competente determinar em favor do colaborador
qualquer das medidas previstas no art. 8° desta Lei.

§ 3° No caso de cumprimento da pena em regime fechado, podera o juiz criminal determinar
medidas especiais que proporcionem a seguranca do colaborador em relacdo aos demais
apenados.
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Ponto que chama atencédo é a necessidade de o agente colaborador ser
primario, ou seja, nao reincidente. Assim, sendo reincidente, ndo é possivel a

obtencado do beneficio, mesmo que venha a colaborar.

A colaboracdo deve ainda ser efetiva, sendo necessaria a presenca
cumulativa de todos os requisitos previstos no art. 13, incisos | a lll. Nesse
ponto, h& entendimento de que caso ndo seja possivel a obtencdo no mundo
dos fatos dos 3 (trés) requisitos previstos acima, deve-se conceder ainda assim
os beneficios da colaboracdo, sendo denominada a exigéncia de
cumulatividade temperada (LIMA, 2018, p. 714). A justificativa seria a de que
néo é possivel em todos os crimes localizar a vitima, como nos crimes contra o
patriménio, por exemplo. Sendo assim, caso se exigisse a localiza¢do da vitima
nesse tipo de crime, nao teria serventia a aplicacdo desse tipo de colaboracéo

para tais delitos®.

Para aplicar o perdéo judicial, deve o juiz levar em conta a personalidade
do colaborador, a natureza, circunstancias, gravidade e repercussao social do

fato criminoso.

Logo, ndo sado todos os individuos que estdo aptos para obter o
beneficio do perdao judicial, devendo ser analisado caso a caso. O STJ ja
negou o beneficio do perddo judicial a policial envolvido em crime, por

considerar a reprovabilidade de sua conduta mais elevada®®.

64AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PERDAO JUDICIAL.
ART. 13 DA LEI 9.807/99. REQUISITOS NAO CUMULATIVOS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
APLICABILIDADE.

- O artigo 13 da Lei 9.807/99, tratando da protecdo aos réus colaboradores, elencou requisitos
para a concessédo do perdao judicial. Entretanto, considerar indispensavel a presenca de todos
os requisitos indistintamente significa restringir a aplicagcdo do beneficio ao tipo penal extorsao
mediante sequestro, quando tal restricdo ndo encontra respaldo na citada lei. Nessa linha de
entendimento, ndo ha Obice a concessdo de perddo na hipdtese em apreco - roubo
circunstanciado, quando preenchidos os requisitos compativeis com o citado tipo penal.

Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 157.685/GO, Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em 05/05/2015,
DJe 13/05/2015)

6 HABEAS CORPUS. PENAL. ARTIGO 159, § 1°, C/C 69, AMBOS DO CODIGO PENAL.
PERDAO JUDICIAL. DELACAO. ARTIGOS 13 E 14 DA LEI 9.807.99.

ORDEM CONCEDIDA.
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E cabivel, ainda, caso n&o seja possivel o perd&o, a reducdo de pena de
um a dois tercos, mas desde que cumpridos 0s requisitos destacados nos
topicos anteriores. Importante notar que os beneficios podem ser aplicados na
fase investigatdria ou durante o curso do processo penal.

O colaborador, também, faz jus a medidas de protecdo a sua integridade
fisica, desde que sofra coacdo ou ameaca, ainda que eventual. Outrossim, em
caso de prisdo, devera ser colocado em local separado dos demais presos,
medida salutar, pois geralmente a pena do delator no mundo do crime é a

morte.

Como destacado anteriormente, ndo h& necessidade de espontaneidade
no que tange a colaboracdo do agente criminoso, bastando que aja de forma
voluntéria, ou seja, a intencdo de colaborar pode surgir a partir de ideia de
terceira pessoa, sendo suficiente que o ato seja desprovido de coacao, sendo

livre.

A lei de protecdo a testemunha ao retirar a auséncia de espontaneidade
do ato, facilitou a formalizacdo da colaboracdo, pois € assente que se torna
mais acessivel realizar o procedimento quando alguém explica a forma de
funcionamento, suas consequéncias e beneficios. De efeito, exigindo-se que o
ato de colaboracéo seja espontaneo e sendo a diferenca entre voluntariedade e
espontaneidade muito ténues, as chances de futuras nulidades, sob essa

alegacdo, sdo bem maiores, além de diminuir em muito o seu alcance, exigindo

1. N&o preenchimento dos requisitos do perddo judicial previsto no artigo 13 da Lei n.°
9.807/99. Paciente investigador de Policia, envolvido com extorsdo mediante sequestro.
Circunstancia que denota maior reprovabilidade da conduta, afastando a concesséo do
beneficio.

2. A delacé@o do paciente contribuiu para a identificagdo dos demais co-réus, ao contrario da
entendimento esposado pelo Tribunal de origem, pois, inclusive, exerceu papel essencial para
o0 aditamento da denuncia.

3. Ordem concedida, aplicando-se a causa de diminuicdo de pena prevista no artigo 14 da Lei
n.° 9.807/99, reduzindo a reprimenda imposta em 2/3, tornando-a, em definitivo, em quatro
anos de reclusdo, em regime inicial fechado.

(HC 49.842/SP, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, SEXTA TURMA, julgado em
30/05/2006, DJ 26/06/2006, p. 214)
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que a intencdo de colaborar surja de sua propria vontade, que muitas vezes

nem sabe que existe essa possibilidade.

4.7 - Decreto n. 5.015/2004 — art. 26 (Convencéao de Palermo)

A convencdo de Palermo, que tem como objetivo promover a
cooperacao para prevenir e combater de modo eficaz a criminalidade
transnacional, foi incorporada ao ordenamento patrio pelo Decreto n. 5.015, de
12 de marco de 2004 e prevé no seu art. 26 medidas para intensificar a

cooperagéo de autoridade competentes na aplicacéo da referida convengéo®®.

Assim, para aqueles casos em que integrantes da organizacao criminosa
fornecam dados sobre estrutura, composicdo, natureza e identidade,
ramificacGes internacionais e as infracdes praticadas, com o objetivo de auxiliar
as autoridades na producédo de provas, bem como contribuam para privar
esses grupos de seus recursos, poderdo ter a pena diminuida ou obter perdao

judicial.

66Artigo 26

Medidas para intensificar a cooperacdo com as autoridades competentes para a aplicacdo da
lei

1. Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para encorajar as pessoas que participem
ou tenham participado em grupos criminosos organizados:

a) A fornecerem informacdes Uteis as autoridades competentes para efeitos de investigacéo e
producéo de provas, nomeadamente

i) A identidade, natureza, composi¢do, estrutura, localizacdo ou atividades dos grupos
criminosos organizados;

i) As conexdes, inclusive conexdes internacionais, com outros grupos criminosos organizados;
iii) As infra¢cBes que 0s grupos criminosos organizados praticaram ou poder&o vir a praticar;

b) A prestarem ajuda efetiva e concreta as autoridades competentes, susceptivel de contribuir
para privar 0s grupos criminosos organizados dos seus recursos ou do produto do crime.

2. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, nos casos pertinentes, de reduzir a
pena de que é passivel um argiido que coopere de forma substancial na investigacdo ou no
julgamento dos autores de uma infragéo prevista na presente Convencao.

3. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, em conformidade com os principios
fundamentais do seu ordenamento juridico interno, de conceder imunidade a uma pessoa que
coopere de forma substancial na investigacdo ou no julgamento dos autores de uma infragéo
prevista na presente Convencao.

4. A protecdo destas pessoas sera assegurada nos termos do Artigo 24 da presente
Convencao.

5. Quando uma das pessoas referidas no paragrafo 1 do presente Artigo se encontre num
Estado Parte e possa prestar uma cooperacdo substancial as autoridades competentes de
outro Estado Parte, os Estados Partes em questdo poderdo considerar a celebracdo de
acordos, em conformidade com o seu direito interno, relativos a eventual concesséo, pelo outro
Estado Parte, do tratamento descrito nos paragrafos 2 e 3 do presente Artigo.
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Trata-se na verdade de uma recomendacdo aos Estados
signatarios da convencdo, que devem criar leis que contenham as
recomendacdes postas na Convencdo. Serve como uma diretriz, para que
Estados adotem as medidas de combate a organizacdes criminosas

transacionais.

4.8 - Lein. 11.343/2006 — art. 41 (Lei de Drogas)

A Lei n. 11.343/2206, conhecida como Lei de Drogas, foi sancionada em
23 de agosto de 2006, revogando as Leis n.°s 6.368/73 e 10.409/2002.

Trata da colaboracdo premiada no seu art. 4157, asseverando que o
indiciado ou acusado que de forma voluntaria colabore com a investigacdo e
processo criminal, terd a pena reduzida de um a dois tercos, desde que ajude a
identificar os demais coautores ou participes do crime e recupere total ou

parcialmente o produto do ato ilicito.

A lei utilizou a conjuncao “e”, de modo que para se obter a reducéo de
pena, deve-se alcancar os dois requisitos, ou seja, a identificacdo das demais
pessoas envolvidas e a recuperagao do produto do crime, ainda que de forma

parcial®®. Como se verd adiante, na Lei n. 12.850/2013, que trata das

67Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacgéo policial e
0 processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime e na
recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacao, tera pena reduzida
de um terco a dois tercos.

Nesse sentido, entende o STJ: HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. CONDENA(;AO. DOSIMETRIA. INCIDENCIA DA CAUSA ESPECIAL DE
DIMINUIQAO DE PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4° DA LEI N.° 11.343/06.
IMPOSSIBILIDADE. CONCLUSAO DE QUE O PACIENTE SE DEDICAVA AS ATIVIDADES
CRIMINOSAS. AFERIQAO. REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. INVIABILIDADE.
APLICAQAO DA BENESSE PREVISTA NO ART. 41 DA LElI N.° 11.343/06.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE COLABORACAO DO REU NA INVESTIGACAO
CRIMINAL. DETRACAO. TEMA NAO ENFRENTADO PELA CORTE DE ORIGEM.
COGNICAO. IMPOSSIBILIDADE. SUPRESSAO DE INSTANCIA. SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. PENA
SUPERIOR A 4 ANOS. NAO CONHECIMENTO. REGIME FECHADO FIXADO COM BASE NA
HEDIONDEZ DO DELITO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL OCORRENCIA. REGIME DIVERSO
DO FECHADO. POSSIBILIDADE EM TESE. AFERICAO IN CONCRETO DEVE SER
REALIZADA PELO JUiZO DAS EXECUCOES. WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA, DE OFiCIO.

1. Concluido pelas instancias de origem, com arrimo nos fatos da causa, que o paciente se
dedicava as atividades criminosas, ndo incide a causa especial de diminuicdo de pena,
porquanto ndo preenchidos os requisitos previstos no art. 33, § 4°, da Lei n.° 11.343/06. Para
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Organizagbes Criminosas, é exigido apenas um dos requisitos, sendo,
portanto, mais benéfica, de modo que na prética a lei de drogas, nesse ponto,

somente sera usada quando aquela legislacdo ndo puder ser aplicada.

O beneficio previsto na legislagdo acima destacada pode ser aplicado na

fase do Inquérito Policial ou quando ja deflagrada a Acéao Penal.

Por produto do crime devem-se entender 0os bens provenientes da acao
criminosa, sendo que no caso de trafico de substancias entorpecentes, na

maioria das vezes, sera o dinheiro esse produto.

Além disso, cabe consignar que a Lei de Drogas exigiu que o ato seja
voluntario, mantendo a novidade que se inaugurou com a Lei de Protecdo as

Testemunhas.

Veja-se que, assim como em outras legislacdes ja analisadas, ndo existe
espaco para negociacdo, devendo a reducdo de pena ser aplicada pelo
magistrado de acordo com a efetividade da colaboracdo. Nesse contexto, além

de ndo permitir a negociacdo acerca do quantum da pena entre defesa e

concluir em sentido diverso, h4 necessidade de revolvimento do acervo fético-probatério,
providéncia incabivel na via estreita do habeas corpus.

2. Ndo ha falar em incidéncia do art. 41 da Lei n.° 11.343/06, haja vista que "o réu, no caso dos
autos, ndo colaborou em nada com a investigacdo criminal, ndo identificando nenhum coautor
ou participe e nem na recuperacao de produto do crime (...)".

3. O tema referente a detragdo néo foi apreciado pelo Tribunal a quo, o que impede sua
cognicao por esta Corte, sob pena de indevida supresséo de instancia.

4. Esta Corte, na esteira do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, entende ser
possivel nas condenacgdes por trafico de drogas, em tese, a fixacdo de regime menos gravoso,
bem como a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, sempre
tendo em conta as particularidades do caso concreto.

5. A substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos submete-se a
regéncia do art. 44 do Cdadigo Penal, segundo o qual sé faz jus ao beneficio legal o condenado
a pena inferior a 4 anos. Na espécie, tendo a reprimenda final alcancado 5 anos de reclusao,
nao é possivel a pretendida substituicao.

6. O regime inicial mais gravoso foi fixado tdo somente com base no fato de tratar-se de delito
equiparado a hediondo, em manifesto desrespeito ao hodierno entendimento dos Tribunais
Superiores. Com o transito em julgado da condenagéo, cabe ao Juizo das Execucgdes avaliar o
caso sub judice, uma vez que as instancias ordindrias ndo procederam a andlise dos
elementos concretos constantes dos autos a luz das balizas delineadas pelos arts. 33, 88 2° e
3° do Cédigo Penal.

7. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, tdo somente para que, afastada
a obrigatoriedade do regime inicial fechado, o Juizo das Execuc¢des, analisando o caso
concreto, avalie a possibilidade de modificagdo do regime inicial de cumprimento de pena.

(HC 348.119/SP, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em
24/05/2016, DJe 10/06/2016)
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acusacao, a lei se limita a um Unico beneficio, ou seja, a reducdo de pena de

um a dois tercos.

4.9 - Lei n. 12.850/2013 (organizagao criminosa)

A Lei n. 12.850/2013, que trata das organizacfes criminosas, abordou
de forma pormenorizada a colaboragéo premiada, estando prevista nos arts. 4°
ao 7°.

Renato Brasileiro de Lima (2015, p. 524) define colaboracédo premiada

como:

Técnica especial de investigacdo por meio da qual o coautor e/ou
participe da infracdo penal, além de confessar seu envolvimento no
fato delituoso, fornece aos Orgdos responsaveis pela persecucao
penal informag6es objetivamente eficazes para a consecucdo de um
dos objetivos previstos em lei, recebendo, em contrapartida,
determinado prémio legal.

A natureza juridica da colaboracao premiada € de meio de obtencao de
prova, conforme assevera o art. 3°, |, da Lei em estudo®. A legislacédo nédo a
define como uma prova, mas mais um modo de conseguir provas. As

particularidades do instituto estéo elencadas no art. 4°7°,

69Art. 32 Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja
previstos em lei, os seguintes meios de obtencdo da prova:

| - colaboracéo premiada;

Il - captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos;

Il - agéo controlada;

IV - acesso a registros de ligagcBes telefonicas e teleméticas, a dados cadastrais constantes de
bancos de dados publicos ou privados e a informag@es eleitorais ou comerciais;

V - interceptacdo de comunicacdes telefénicas e teleméticas, nos termos da legislagédo
especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da legislacéo especifica;
VII - infiltragc&o, por policiais, em atividade de investigacdo, na forma do art. 11;

VIII - cooperacao entre instituicbes e orgdos federais, distritais, estaduais e municipais na
busca de provas e informac6es de interesse da investigagdo ou da instrucdo criminal.

§ 19 Havendo necessidade justificada de manter sigilo sobre a capacidade investigatoria,
poderd ser dispensada licitagdo para contratagdo de servigos técnicos especializados,
aquisicdo ou locacdo de equipamentos destinados a policia judiciaria para o rastreamento e
obtencao de provas previstas nos incisos Il e V. (Incluido pela Lei n® 13.097, de 2015)

§ 2° No caso do § 1°, fica dispensada a publicacdo de que trata o paragrafo Unico do art. 61 da
Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, devendo ser comunicado o 6rgdo de controle interno da
realizacdo da contratacdo.(Incluido pela Lei n® 13.097, de 2015)

70 Art. 4° O juiz poderda, a requerimento das partes, conceder o perdédo judicial, reduzir em até
2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele
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Aponta-se que a colaboracao premiada deve ser eficaz e voluntéaria. Por
voluntariedade, como ja explicado antes, entende-se que a ideia, a proposta
pode partir do Ministério Publico ou Policia, ou seja, ndo precisa surgir do
colaborador. Além disso, a colaboracdo deve ser eficaz, sendo concretizado
pelo menos um dos resultados previstos nos incisos | a V, do art. 4°. Nao
sendo materializado qualquer requisito, a lei prevé que o colaborador ndo pode

obter os beneficios |a previstos.

A colaboracdo premiada pode ocorrer a qualguer momento, mesmo
apos o transito em julgado da sentenca, conforme dispde o § 5° do art. 4.
Contudo, deve-se ter em mente que ao decidir colaborar o individuo fica sujeito
ao compromisso legal de dizer a verdade, bem como renunciard ao o seu

direito ao siléncio. A presenca do defensor € obrigatéria.

Os prémios concedidos ao colaborador poderao ser os seguintes:
a) ndo oferecimento de denuncia (nesse caso, o colaborador ndo pode ser o
lider da organizacdo criminosa e deve ser o primeiro a prestar efetiva

colaboracéo);

b) perddo judicial (nesse prémio, deve ser considerada a relevancia da

colaboracéo para que seja concedido o perdao);

b) diminuicdo de pena em até 2/3 (sendo posterior a sentenc¢a, a diminuicéo é

até a metade);

que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal,
desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das infragfes
penais por eles praticadas;

Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da organiza¢do criminosa;

Il - a prevencéo de infracfes penais decorrentes das atividades da organizagéo criminosa;

IV - a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais praticadas
pela organizacéo criminosa;

V - a localizagé@o de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

67



c) substituicho de pena privativa de liberdade por restritivas de direitos,
independentemente da observancia dos requisitos previstos no art. 44 do

Caodigo Penal;

e) progressdo de regime (independente do implemento dos requisitos

objetivos).

Para que o colaborador possa gozar dos prémios previstos e propostos,
deve ser observado, ainda, pelo magistrado, a sua personalidade, a natureza,
as circunstancias, a gravidade, a repercussao social do fato criminoso e a
eficacia da colaboracéo (art. 4°, § 1°). Nessa linha de ideia, a Lei n. 9.807/99,
contém previsdo semelhante. Como ja vimos anteriormente, o STJ, no HC n.
49.842/SP, a luz da Lei n. 9.807/99 (Lei de protecdo a testemunha) decidiu por
nao aplicar um dos prémios ao colaborador, em vista de sua ndo adequacao ao

caso, entendimento perfeitamente aplicavel a legislacdo em destaque.

Deve-se atentar que o 8§ 8°, do art. 4°, permite ao magistrado recusar a
homologacdo, quando ndo preenchidos os requisitos legais, ou adequa-la ao

caso concreto’?.

Outro ponto importante, refere-se a proibicdo do Juiz de participar das
negociagdes entre as partes (8 6°). Pontua-se que a medida foi acertada, pois
evita-se que o magistrado seja influenciado no julgamento, caso a negociacao
nao seja levada adiante, com eventual confissdo de crimes por parte do
acusado. Prestigia-se, dessa forma, o principio da imparcialidade do juiz, bem

Como O sistema acusatorio.

Importante mencionar, ainda, que o colaborador possui alguns direitos,
que estao previstos no art. 5°. Entres eles, inclui-se a garantia de usufruir das
medidas de protecdo previstas na legislacdo especifica, ou seja, Lei n.
9.807/99, como ter o nome, qualificacdo, imagem e demais informagdes

pessoais preservados; ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais

IVer PET 7265/DF, Relator Ministro Ricardo Lewandowski.
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coautores e participes; participar das audiéncias sem contato visual com 0s
outros acusados; ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacéao,
nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacdo por escrito;
cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou

condenados.

O procedimento da colaboracdo premiada é previsto no art. 6° e
seguintes da Lei n. 12.850/2013. Prevé o citado dispositivo que o termo do
acordo deverd conter o relato da colaboragédo e seus possiveis resultados; as
condicbes da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia; a
declaracdo de aceitacdo do colaborador e de seu defensor; as assinaturas do
representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do colaborador
e de seu defensor; a especificacdo das medidas de protecéo ao colaborador e

a sua familia, quando necessario.

Deve-se observar que o pedido de homologacdo do acordo deve ser
distribuido sigilosamente, até que seja recebida a denuncia, nos casos em que
houver. Caso existam duvidas acerca da voluntariedade do colaborador, o

magistrado podera ouvi-lo sigilosamente, na presenca de seu defensor.

Estando em perfeitas condicdoes de legalidade, materialidade e
voluntariedade, deverd o magistrado homologar o acordo. A partir dai duas
consequéncias podem ser obtidas. Caso as declaracdes ja sejam suficientes
para obter os resultados entdo propostos, aplica-se desde logo o prémio
acordado. Contudo, caso ainda ndo sejam suficientes as declaracdes, sendo
necessaria a realizacdo de alguma outra medida de colaboracao, o prazo para
oferecimento de dendncia ou o processo relativo ao colaborador ficara
suspenso por 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual periodo, bem como o

prazo prescricional, até que sejam cumpridas as medidas da colaboracéo.

De se consignar, também, que o colaborador podera ser ouvido mesmo
apos a homologacédo da colaboragdo, desde que surja necessidade. Nesse
caso, devera estar acompanhado com seu defensor. Na verdade, em todos os

atos de negociacéao, o colaborador devera ser assistido por seu defensor.
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Outro ponto digno de nota € a possibilidade de ocorrer a retratagcado por
parte do colaborador, sendo, nesse caso, vedada a utilizacdo de provas

autoincriminatorias, exclusivamente, em desfavor do acusado.

Acrescente-se que a lei veda a prolacdo de sentenca condenatdria com
fundamento apenas nas declaracdes do colaborador. Portanto, para que ocorra
uma sentenca condenatéria contra o terceiro delatado, devem existir outros

elementos de prova, além das declaracdes do delator.

Parte da doutrina critica o instituto da delacdo premiada sob o
argumento de que o Estado premia, nesse caso, o traidor, o delinquente que
ndo tem nenhum carater. Argumenta-se, ainda, que o Poder Publico negociaria
com criminosos, o que seria altamente reprovavel. Por outro lado, ha quem
defenda que a delacdo premiada € necessaria no mundo contemporaneo, onde
a criminalidade é altamente organizada, de modo que facilita a desarticulagéo

dessas organizacdes criminosas, tornando o processo penal mais efetivo’?.

A colaboracdo premiada prevista na Lei de organizacdo criminosa

diferencia-se do plea bargaining previsto no direito americano.

O plea bargaining € um acordo realizado entre acusacao e defesa, como
ja frisado, em que as duas partes em tese saem ganhando, pois o réu é
beneficiado com a reducgéo do risco de pegar uma pena bastante elevada em
caso de julgamento (o juiz ndo é obrigado a aceitar o acordo, embora na

pratica dificilmente isso ocorra) e o Estado acusador tem quase certeza de que

72A favor da delagdo premiada, confira-se o entendimento de Nucci: “(...) parece-nos que a
delacdo premiada é um mal necessario, pois 0 bem maior a ser tutelado é o Estado
Democratico de Direito. Nao é preciso ressaltar que o crime organizado tem ampla penetracéo
nas entranhas estatais e possui condi¢des de desestabilizar qualquer democracia, sem que se
possa combaté-lo, com eficiéncia, desprezando-se a colaboracéo daqueles que conhecem o
esquema e disp6em-se a denunciar co-autores e participes. No universo de seres humanos de
bem, sem dulvida, a traicdo é desventurada, mas ndo cremos que se possa dizer 0 mesmo ao
transferirmos nossa analise para o ambito do crime, por si s6, desregrado, avesso a legalidade,
contrario ao monopodlio estatal de resolucdo de conflitos, regido por leis esdrixulas e
extremamente severas, totalmente distante dos valores regentes dos direitos humanos
fundamentais.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e execu¢do penal.
Séo Paulo: RT, 2008, p. 418).
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0 acusado sera condenado. Para obter o acordo no direito norte-americano, o
réu nao é obrigado a oferecer uma contrapartida, embora seja possivel que a
acusacao faca essa exigéncia. Na colaboracdo premiada prevista na legislacao
brasileira, necessariamente, é exigido do réu alguma contrapartida para que
obtenha o acordo e usufrua do prémio, nos termos dos incisos | a V, do art. 4°.
O estado brasileiro exigiu que o réu ofereca algo a mais para que obtenha a

benesse prevista em Lei.

Por fim, pontua-se que esse modelo introduzido no Brasil tem pouca
utiidade em crimes praticados nos quais o acusado ndo tem nenhuma
contrapartida para oferecer ao estado, de modo que ndo ha como cumprir a

exigéncia prevista no art. 4°, | a V, da lei em exame.
4.10 - Resolucédo n. 181/2017, Conselho Nacional do Ministério Publico
Sob o titulo de acordo de ndo persecucdo penal, a resolucao n.

181/2017, com a redagcdo modificada pela resolugdo 183/2018, editada pelo

Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), em seu art. 18 e seguintes’?,

73Art. 18. Ndo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Puablico podera propor ao
investigado acordo de ndo persecucdo penal quando, cominada pena minima inferior a 4
(quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, O
investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica, mediante as
seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou alternativamente: (Redacdo dada pela
Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) | — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima,
salvo impossibilidade de fazé-lo; (Redacdo dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de
2018) Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime; (Redacdo dada pela Resolucdo n°® 183, de 24 de
janeiro de 2018) Il — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente & pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois ter¢os, em local a
ser indicado pelo Ministério Publico; (Redacdo dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro
de 2018) IV — pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Codigo
Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo
a prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como funcéo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito;
(Redacéo dada pela Resolugéo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) V — cumprir outra condi¢do
estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragcdo penal
aparentemente praticada. (Redacdo dada pela Resolucéo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) §
1° N&o se admitird a proposta nos casos em que: (Redagéo dada pela Resolugdo n°® 183, de 24
de janeiro de 2018) | — for cabivel a transa¢do penal, nos termos da lei; (Redagcédo dada pela
Resolucao n° 183, de 24 de janeiro de 2018) Il — o dano causado for superior a vinte salarios
minimos ou a paradmetro econdémico diverso definido pelo respectivo 6rgdo de revisdo, nos
termos da regulamentacéo local; (Redacdo dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de
2018) Il — o investigado incorra em alguma das hip6teses previstas no art. 76, § 2°, da Lei n°
9.099/95; (Redacao dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) IV — o aguardo
para o cumprimento do acordo possa acarretar a prescricdo da pretensdo punitiva estatal,
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instituiu aos membros do Ministério Publico a prerrogativa de ndo propositura
de acdo penal em determinados delitos cuja pena minima ndo ultrapasse 4

(quatro) anos.

Entre os fundamentos para a edicdo da resolucédo, o CNMP destaca a
necessidade de permanente aprimoramento das investigacdes, especialmente

de modernizacdo com o0 escopo de agilizacdo, efetividade e protecdo dos

(Redacado dada pela Resolucédo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) V — o delito for hediondo ou
equiparado e nos casos de incidéncia da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006; (Redacéo
dada pela Resolugcdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) VI — a celebracdo do acordo ndo
atender ao que seja necessario e suficiente para a reprovacao e prevencgado do crime. (Redagao
dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) § 2° A confissdo detalhada dos fatos e
as tratativas do acordo ser&o registrados pelos meios ou recursos de gravacdo audiovisual,
destinados a obter maior fidelidade das informacdes, e o investigado deve estar sempre
acompanhado de seu defensor. (Redagédo dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de
2018) § 3° O acordo sera formalizado nos autos, com a qualificacdo completa do investigado e
estipulara de modo claro as suas condi¢Bes, eventuais valores a serem restituidos e as datas
para cumprimento, e sera firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e seu
defensor. (Redagdo dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) § 4° Realizado o
acordo, a vitima serd comunicada por qualquer meio idéneo, e os autos serdo submetidos a
apreciacéo judicial. (Redacdo dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) § 5° Se o
juiz considerar o acordo cabivel e as condi¢cdes adequadas e suficientes, devolvera os autos ao
Ministério Publico para sua implementagéo. (Redagdo dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de
janeiro de 2018) § 6° Se o juiz considerar incabivel o acordo, bem como inadequadas ou
insuficientes as condicdes celebradas, fard remessa dos autos ao procurador-geral ou 6rgédo
superior interno responsavel por sua apreciacdo, nos termos da legislacdo vigente, que podera
adotar as seguintes providéncias: (Redacdo dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro de
2018) | — oferecer denlncia ou designar outro membro para oferecé-la; (Redacdo dada pela
Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) Il — complementar as investigacdes ou designar
outro membro para complementé-la; (Redacdo dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro
de 2018) Il — reformular a proposta de acordo de ndo persecucdo, para apreciacdo do
investigado; (Redacdo dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) IV — manter o
acordo de néo persecucao, que vinculara toda a Instituicdo. (Redag¢éo dada pela Resolugéo n°
183, de 24 de janeiro de 2018) § 7° O acordo de n&o persecucdo podera ser celebrado na
mesma oportunidade da audiéncia de custodia. (Redacédo dada pela Resolucdo n° 183, de 24
de janeiro de 2018) § 8° E dever do investigado comunicar ao Ministério Pablico eventual
mudanca de endere¢co, ndimero de telefone ou e-mail, e comprovar mensalmente o
cumprimento das condi¢8es, independentemente de notificacdo ou aviso prévio, devendo ele,
quando for o caso, por iniciativa propria, apresentar imediatamente e de forma documentada
eventual justificativa para o ndo cumprimento do acordo. (Reda¢do dada pela Resolugédo n°
183, de 24 de janeiro de 2018) § 9° Descumpridas quaisquer das condi¢Bes estipuladas no
acordo ou ndo observados os deveres do paragrafo anterior, no prazo e nas condicfes
estabelecidas, o0 membro do Ministério Publico devera, se for o caso, imediatamente oferecer
denuncia. (Incluido pela Resolucédo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) § 10 O descumprimento
do acordo de nao persecucao pelo investigado também podera ser utilizado pelo membro do
Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspenséo
condicional do processo. (Incluido pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) § 11
Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico promover4d o arquivamento da
investigacdo, nos termos desta Resolucdo. (Incluido pela Resolucdo n°® 183, de 24 de janeiro
de 2018) § 12 As disposicdes deste Capitulo ndo se aplicam aos delitos cometidos por militares
que afetem a hierarquia e a disciplina. (Incluido pela Resolugcdo n° 183, de 24 de janeiro de
2018) § 13 Para afericdo da pena minima cominada ao delito, a que se refere o caput, seréo
consideradas as causas de aumento e diminui¢cdo aplicaveis ao caso concreto. (Incluido pela
Resolucédo n°® 183, de 24 de janeiro de 2018)
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direitos fundamentais dos investigados, das vitimas e das prerrogativas dos
advogados, superando um paradigma de investigacao cartorial, burocratizada,
centralizada e sigilosa, bem como a carga desumana de processos que se
acumulam nas varas criminais do Pais e com desperdicio de recursos, prejuizo
e atraso que causam no oferecimento de Justica as pessoas, de alguma forma,
envolvidas em fatos criminais e, por fim, a exigéncia de solucfes alternativas
no Processo Penal que proporcionem celeridade na resolucdo dos casos
menos graves, priorizacdo dos recursos financeiros e humanos do Ministério
Publico e do Poder Judiciario para processamento e julgamento dos casos
mais graves e minoracdo dos efeitos deletérios de uma sentenca penal
condenatdria aos acusados em geral, que teriam mais uma chance de evitar
uma condenacao judicial, reduzindo os efeitos sociais prejudiciais da pena e
desafogando os estabelecimentos prisionais.

Para aplicacdo da resolucdo em estudo, além da pena minima inferior a
4 (quatro) anos, o crime praticado nao pode ter sido cometido com violéncia ou
grave ameaca a pessoa, bem como existir confissdo formal e
circunstanciadamente da pratica do crime, devendo, ainda, o investigado
cumprir determinadas condicbes a serem impostas. A confissdo deve ser
gravada em meio audiovisual e o investigado deve estar sempre na presenga
de seu defensor, que sera formalizado nos autos e sera firmado por todos,

inclusive o advogado do acusado.

Entre as condi¢bes impostas, que podem ser cumuladas ou alternadas,
estdo a reparacdo do dano ou restituicdo da coisa a vitima, salvo
impossibilidade de fazé-lo; rentncia voluntaria a bens e direitos, indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; prestagcéo
de servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a
pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois ter¢os, em local a ser
indicado pelo Ministério Publico; pagamento de prestacdo pecuniaria, a ser
estipulada nos termos do art. 45 do Cddigo Penal, a entidade publica ou de
interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestacao ser
destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como funcdo

proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
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delito e cumprir outra condigdo estipulada pelo Ministério Publico, desde que

proporcional e compativel com a infracdo penal aparentemente praticada.

Estipula a resolucédo, ainda, os casos em que ndo é possivel o acordo de
nado persecucado penal. Nesse contexto, ndo sera realizado o acordo quando for
cabivel a transacéo penal; o dano causado for superior a vinte salarios minimos
ou a parametro econdémico diverso definido pelo respectivo 6rgdo de revisao,
nos termos da regulamentacao local; o investigado incorra em alguma das
hipoteses previstas no art. 76, § 2° da Lei n® 9.099/95; o aguardo para o
cumprimento do acordo possa acarretar a prescricdo da pretensao punitiva
estatal; o delito for hediondo ou equiparado, nos casos de drogas e a
celebracdo do acordo ndo atender ao que seja necessario e suficiente para a

reprovacao e prevencao do crime.

Determina a resolucéo que, se o magistrado entender cabivel o acordo e
as condicbes se mostrarem adequadas e suficientes, devolverd os autos para
ao MP para a implementacao do ajuste. Veja-se que a resolucdo editada pela
CNMP néo fala em homologacdo pelo Poder Judiciario, mas deixa apenas
alguns pontos para fiscalizacdo do magistrado, que tera de devolver os autos
para que o MP implemente o acordo. Em caso de o juiz considerar incabivel o
acordo, bem como inadequadas ou insuficientes as condicbes celebradas,
prevé a norma em exame que 0s autos devem ser remetidos ao Procurador-
Geral ou 6rgao superior interno para analise, a depender da organizacao de
cada Ministério Publico, que podera adotar as seguintes medidas: i) oferecer
dendncia ou designar outro membro para oferecé-la; ii) complementar as
investigacdes ou designar outro membro para complementa-la; iii) reformular a
proposta de acordo de néo persecucéo, para apreciagao do investigado; ou iv)

manter o acordo de néo persecucao, que vinculara toda a Instituicéo.

O acordo de ndo persecucao penal deve ser celebrado antes do
oferecimento da denuncia, podendo ser feito até na audiéncia de apresentacéo.
Descumpridas as condi¢des, deve o membro do MP oferecer desde logo a
denuncia, sendo que o descumprimento pode ser usado como justificativa para

recusa em nao oferecer a suspensao condicional do processo.
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Prevé a resolucdo, também que esse acordo ndo sera utilizado aos

delitos cometidos por militares que afetem a hierarquia e a disciplina.

Uma vez cumpridas as condi¢cdes, o MP promoverd o arquivamento da
investigacdo. Embora preveja expressamente a promocao do arquivamento
inicialmente, ha previsdo de que deve requerer ao juiz o arquivamento’®, em

obediéncia ao disposto no art. 28, do Cadigo de Processo Penal.

Assim como os institutos previsto na Lei n. 9.099/95, trata-se de ato
normativo que possibilita a conciliacdo no processo penal brasileiro. Ponto de
destaque refere-se ao fato de que o acusado deve necessariamente assumir a
culpa para celebrar o ajuste de vontades, diferentemente do exigido na lei dos
juizados especiais criminais, o que pode ter implicacdes na seara civel e
administrativa. Com a assuncdo de culpa, o acordo de ndo persecucdo
assemelha-se muito ao plea bargaining norte-americano, entretanto, de modo
mais suave, atenuado, uma vez que nao existe a possibilidade de se ajustar

sobre a pena privativa de liberdade.

Item forte de criticas, refere-se a inexisténcia de lei dispondo acerca da
conciliacdo nos termos propostos pela resolucdo em exame editada pelo
CNMP, haja vista que praticamente aumentou os limites da pena em abstrato
para a imposicdo de pena restritiva de direito, além de outros aspectos. De
outra maneira, a Lei n. 9.099/95 somente permitiu a imposicdo de penas
restritivas de direitos para os crimes punidos com pena maxima de até 2 (dois)
anos ou pena minima de 1 (um) ano, no caso de suspenséo condicional do
processo. Logo, a resolugdo do CNMP ignorou tais patamares e criou um novo

patamar, de modo que permitiu a imposicdo de penas restritivas de direitos

74Art. 19. Se o membro do Ministério Publico responsavel pelo procedimento investigatorio
criminal se convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura de agdo penal publica,
nos termos do art. 17, promovera o arquivamento dos autos ou das pecas de informacéo,
fazendo-o fundamentadamente. (Redacgédo dada pela Resolucdo n° 183, de 24 de janeiro de
2018) (...) & 2° Na hipotese de arquivamento do procedimento investigatorio criminal, ou do
inquérito policial, quando amparado em acordo de ndo persecuc¢do penal, nos termos do artigo
anterior, a promoc¢ao de arquivamento serd necessariamente apresentada ao juizo competente,
nos moldes do art. 28 do Cédigo de Processo Penal. (Incluido pela Resolugcédo n° 183, de 24 de
janeiro de 2018)
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para uma gama muito maior de crimes, pois se aplica aos crimes punidos com
pena minima inferiores a 4 (quatro) anos, como ja visto. Nesse contexto,
argumenta-se que a resolucdo em exame € inconstitucional, pois, ao assim
agir, o CNMP legislou em matéria processual, cuja competéncia € privativa da
Unido, consoante art. 22, |, da CF’>.

Outrossim, a resolucdo em destaque atribuiu ao MP a funcéo de aplicar
a pena no caso concreto, pois, caso o Poder Judiciario ndo concorde com 0s
termos, deve remeter 0s autos para o 6rgao de controle do parquet, que pode
ser o Procurador-Geral ou o 6rgdo de revisdo, a depender da organizacéo
interna de cada instituicdo. Dessa maneira, o MP passa a ter atribuicdo de
investigar, acusar e aplicar penas, assumindo todas as funcbes do
procedimento criminal, em total descompasso com o sistema acusatorio, que
faz a separacdo justamente dessas funcdes. Destaca-se que a Constituicao
Federal ndo atribuiu as funcbes de interpretacdo e aplicacdo das Leis ao
Ministério Publico, sendo essas exclusivas do Poder Judiciario, que, ao lado do
Poder Executivo e Legislativo, € um dos Poderes do Estado, nos termos do seu

art. 2076,

75Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e
do trabalho;

76Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciério.
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5 - CONCILIACAO NO PROCESSO PENAL COMPARADO

Para melhor compreensdo do tema, tenho que é de grande valia o
estudo do direito comparado, verificando como a conciliagdo criminal se
desenvolveu em outras nacgdes, investigando seus pontos fortes e fracos junto
ao direito estrangeiro, bem como as solucbes para os problemas que

certamente surgiram.

Na verdade, deve-se buscar aprender com 0s erros e acertos verificados
por outras nacdes, com 0 objetivo de aperfeicoamento, para que possa ser o

mais util possivel na solucdo dos problemas para os quais se propéem.

Nesse interim, penso que se deve analisar o plea bargaining do direito
norte-americano, por ser o mais conhecido e coroado de éxito, haja vista a
enorme quantidade de casos findos por meio deste’’, além do patteggiamento
no direito italiano, considerando a importancia do direito romano para o civil
law, o qual é adotado no Brasil. Importante também a analise das conciliacbes
no processo penal na Alemanha e Portugal, haja vista a enorme importancia

juridica do primeiro para o0 mundo e a nossa ligacdo historica junto ao segundo.

5.1 - O Plea Bargaining no direito norte-americano

Até o século XIX, os julgamentos criminais eram rapidos, devido a
diversos fatores, de modo que praticamente ndo se utilizava o plea bargaining
nos Estados Unidos. Entretanto, de acordo com o aumento da complexidade
dos procedimentos, bem como dos nimeros dos casos criminais, necessitou-

se de outros meios para a solugcéao dos conflitos penais.

Aponta-se que a qualificacdo do sistema adversarial e o julgamento pelo
juri foram os principais impulsionadores da conciliagcdo no ambito penal. Desse
modo, sdo consideradas como motivacdes para tanto o surgimento de atores
processuais definidos, a especializacdo dos procedimentos e a mudanca da

legislacdo, 0 que necessariamente forcou um aumento de valores monetarios

"\ide, capitulo 3, Gltimo paragrafo ou nota de rodapé 35 e 36.
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para o processo. Assim, a sociedade passou a nao tolerar todos esses custos
da maquina judiciaria, o que, aliado a visdo dos réus de obtencdo de melhor
pena ao final, contribuiu para o sucesso desse meio de resolucdo de conflitos
(BRANDALISE, 20186, p. 63).

De inicio, cabe demonstrar em linhas gerais o procedimento penal
federal nos Estados Unidos, com o objetivo de ter uma visdo ampla do
processo criminal 14 praticado. A escolha do modelo federal se deve ao fato de
que cada estado americano tem seu procedimento proprio para o julgamento
dos crimes, sendo inviavel no presente trabalho andlise que inclua os

procedimentos estaduais.

Pois bem, nos Estados Unidos, o 6rgdo acusador integra o Poder
Executivo, fazendo parte do Departamento de Justica, assim como todas as
agéncias investigativas, como o FBI (Federal Bureau of Investigation). Esse
primeiro aspecto difere do Brasil, em que a acusac¢do nos crimes de acdo penal
publica fica a cargo do Ministério Publico, 6rgdo ndo vinculado ao Poder

Judiciario ou Executivo.

O inicio do procedimento se da a partir da investigacdo das agéncias,
que, entendendo existirem evidéncias suficientes acerca da pratica de crime,
exibem os resultados ao escritério do Procurador Federal (U.S. Attorney) do
distrito ao qual sdo vinculadas. Nesse caso, um Procurador Auxiliar revisa 0s
resultados da investigacdo e conclui ou ndo pela suficiéncia das provas
apresentadas. Nao sendo suficientes, pode desconsiderar a investigagcdo ou
determinar que a agéncia colete mais provas. Nesse aspecto, o procedimento é
semelhante ao brasileiro, pois entendendo o Ministério Publico que nédo existam
elementos suficientes para oferecer denuncia, pode determinar a autoridade
policial que proceda a novas diligéncias com o objetivo de angariar mais provas

para ofertar a acusacao.

Constatada a suficiéncia de provas em investigacao formal, é requerida
ao grande jari (grand jury) o indictment (acusacdo) do individuo. A
obrigatoriedade de submissdo ao grande juri se da naqueles delitos cujas
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penas sdo maiores que um ano de prisao. Mesmo assim, € possivel a rendncia
ao grande juri por parte do investigado, sendo a funcdo exercida por um juiz

singular.

O grande juri é composto de 16 (dezesseis) a 23 (vinte e trés) pessoas,
que, apos ouvir as evidéncias apresentadas pela acusacéo, decidira sobre sua
admissdo ou nao, definindo, ainda, as acusacdes que serdo submetidas a
julgamento. A acusacdo € admitida com o voto favoravel de no minimo 12
(doze) pessoas. Veja-se que nesse momento ndo se esti decidindo sobre a
culpa ou ndo, mas apenas sobre a viabilidade da acusacéo, o que equivaleria

ao recebimento da denuncia no processo penal brasileiro.

No prazo de 10 (dez) dias ap6s o indiciamento ou da noticia da priséo, é
realizada uma audiéncia de acusacéao (Arraignment), em que apoés a leitura da
acusacao contra o réu, bem como ciéncia dos seus direitos, € perguntado se se

declara inocente ou culpado (plea of guilty ou not guilty) 87,

Superada essa fase inicial sobre a admissédo ou ndo da acusacao e nao
ocorrendo a admissao de culpa (plea of guilty) ou o nolo contendere, o acusado
€ submetido a um julgamento perante o juri, direito esse garantido pela 62
emenda da Constituicdo dos Estados Unidos. Nessa fase, da-se andlise das
provas entre acusacado e defesa. O juri € composto por 12 (doze) cidadéaos.
Cabe dizer que o acusado, assim como acontece no grande jari, pode
renunciar ao seu direito de julgamento perante o juri, levando o caso a

julgamento por um juiz singular.

Como dito, antes do julgamento perante o juri, pode ocorrer o plea
bargaining, ou seja, a negociacao entre o acusado e a acusacao sobre a pena
a ser aplicada, entre outras coisas. Nesse caso, € marcada uma audiéncia

perante um magistrado para que o réu explicite sua intencao diante do juiz.

"8https://www.fbi.gov/resources/victim-assistance/a-brief-description-of-the-federal-criminal-
justice-process. Acesso em: 26 fev. 2018.

"Shttps://www.justice.gov/sites/default/files/usao-
mn/legacy/2011/06/07/federal%20criminal%20brochure.2009.final.pdf. Acesso em: 26 fev.
2018.
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Cabe dizer, ainda, que, ocorrendo a prisdo do suspeito durante o curso
do processo ou mesmo em caso de flagrante, deve o detido ser levado a um
juiz no prazo maximo de 72 (setenta e duas) horas, que verificara se ele tem
condicdes de contratar advogado ou se sera necessario nomear um defensor
publico. Podera, ainda, estabelecer condicGes para liberagdo, que podera ser

obtida mediante fianca, por exemplo.

O plea bargaining nada mais é do que um ajuste, negociacdo entre as
partes envolvidas, acusacdo e defesa, com o objetivo de que o acusado
assuma a culpa (guilty plea) ou se obtenha declaracdo de vontade de nédo

contestar a acusacao (nolo contendere), oferecendo-lhe algum beneficio.

A diferenca entre o nolo contendere e o guilty plea consiste no fato de
gue o segundo gera confissdo no ambito civil, enquanto que o primeiro nao

produz qualquer efeito no que tange a responsabilidade civil.

A conciliacao entre as partes pode resultar em modificacdo da acusacao
e/ou da pena a ser aplicada (inclui-se aqui a recomendacdo de sentenca
realizada pela acusacao), sendo estas as mais comuns. A primeira situacdo €
denominada de charge bargaining e ocorre quando a acusagao concorda em
mudar a imputacédo para um delito menos grave ou exclui algum delito, quando
se imputa a pratica de mais de um crime. Ja na segunda situacdo, denominada
de sentence bargaining, ocorre recomendacdo de pena mais branda pela
acusacdo ou que se aplicara pena precisa ou delimitavel (sentence
recommendation), o que ndo é vinculativo ao Juiz, que pode negar ou aplicar

pena mais alta.

Embora as formas acima mencionadas sejam as mais comuns, €
possivel outros tipos de acordo, como a localidade em que se vai cumprir a

pena, o tipo de estabelecimento etc.

Na audiéncia em que o acusado manifesta sua vontade perante o

magistrado, assumindo a culpa pela pratica do crime ou manifestando sua
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vontade de ndo contestar a acusagao (nolo contendere), este deve deixar bem
claro ao réu seus direitos, tais como julgamento pelo juri, ndo autoincriminacao,
assisténcia técnica, ou seja, por um advogado, a producédo de provas, de se
declarar inocente etc. (Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 11)% e que a
aceitacdo do acordo com a acusacao importa em ndo exercicio de tais direitos.
No mesmo ato, deve o juiz analisar se o acusado néo foi coagido, sendo sua
decisdo voluntaria. Além disso, cabe ao magistrado verificar se existe base
factual para o acordo. Por outras palavras, deve o juiz analisar se existe
fundamento minimo para sustentar a acusacao, ndo sendo possivel, em tese, a

aceitacdo do acordo que nao exista base minima que ligue o acusado ao crime.

Embora a grande maioria dos casos criminais seja finda mediante algum
tipo de acordo, conforme jé noticiado anteriormente, o instituto em analise ndo
€ imune a criticas. Como ja visto linhas atras, as criticas mais comuns sdo o
risco de coercdo, possibilidade de erros e insuficiéncia de protecdo

processual®’,

No que tange ao uso de coercdo, pontua-se que o risco € alto quando se
tenta persuadir o0 acusado a aceitar o acordo sob o argumento de que pode
pegar pena mais alta caso va a julgamento. Jenia lontcheva Turner (2017, p.
80), aponta que estudos empiricos apontam 4 (quatro) situacdes em que se
corre mais risco de um acusado inocente aceitar o acordo em virtude de
coercdo: a) quando existe significativa diferenca entre a sentenca negociada e
a sentenca esperada apdés julgamento; b) quando a sentenca ofertada é a
liberdade condicional e a sentenca esperada ap0s julgamento pode impor

prisdo; ¢) quando a sentenca ofertada € de prisdo e a pena capital € possivel

80https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_11

81Turner, Jenia lontcheva, Plea Bargaining (March 9, 2017). Academy For Justice, A Report on
Scholarship and Criminal Justice Reform, Erik Luna ed., 2017, Forthcoming; SMU Dedman
School of Law Legal Studies Research Paper No. 348. Available at SSRN:
https://ssrn.com/abstract=2930521. Confira-se o texto no original: While a few commentators
have defended plea bargaining on the grounds of its efficiency and ostensible benefits to the
parties involved, most have been critical of the practice. In the 1980s, some called for outright
abolition of plea bargaining. At this point, perhaps in recognition of the entrenched position of
plea bargaining in the United States, scholarship has shifted focus toward correcting the worst
excesses of the practice. Empirical research has also attempted to identify more systematically
areas in need of reform. Scholars’ concerns fall into three principal categories: (1) the risk of
coercion; (2) the risk of inaccuracy; and (3) insufficient procedural protections.
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apos o julgamento; e d) quando o réu é preso e o pedido de culpa consiste em
liberacdo apdés o tempo ja cumprido®.

O National Registry of Exonerations (NRE), ligado a universidade de
Michigan, entidade que se dedica a coletar dados sobre a libertagcdo de presos
condenados que posteriormente sao declarados inocentes nos Estados Unidos,
mostra que entre 1989 e 2012, 8% dos presos condenados e liberados
posteriormente como inocentes tinham aceitado um acordo e se declarados
culpados®. Contudo, esse nimero vem aumentando, sendo que em 2016
cerca de 45% das libertacbes de presos considerados posteriormente
inocentes se declararam culpados e se submetido a um acordo, enquanto que

ha dez anos esse percentual era de 13%82*.

Nesse contexto, fica claro que o risco de coercao é real, fazendo com
gue inocentes busquem um acordo, mesmo que para isso tenham de se
declarar culpados, ndo enfrentando o julgamento pelo jari com receio de pegar

pena mais severa.

Outra critica apontada se refere a possibilidade de erros, especialmente
em virtude de limitagbes de tempo e recursos nas investigagoes,
principalmente para a defesa, bem como a revisdo judicial insuficiente ou
precaria (TURNER, 2017, p. 84). Aponta-se que embora, na teoria, 0s juizes
possam fazer um controle sobre a causa e exigir que exista um nexo entre

acordo e os fatos, com um minimo de provas, iSso ndo ocorre na pratica.

Aponta-se, ainda, que a protecdo processual € insuficiente, haja vista

que o plea bargaining é realizado em privado pelas partes, sem a presenca de

82Confira-se o texto no original: Empirical studies suggest that innocent defendants are at the
greatest risk of pleading guilty in four situations: (1) when there is a significant differential
between the negotiated sentence and the sentence expected upon conviction after trial; (2)
when the plea offer is to probation, while the expected sentence post-trial entails imprisonment;
(3) when the plea offer is to imprisonment, while capital punishment is a possibility after trial;
and (4) when the defendant is detained, and a guilty plea results in release for time served.
83http://www.law.umich.edu/special/exoneration/Documents/exonerations_us_ 1989 2012 full_r
eport.pdf. Acesso em 26 fev. 2018
84http://www.law.umich.edu/special/exoneration/Documents/Exonerations_in_2016.pdf. Acesso
em 26 fev. 2018.
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um terceiro imparcial, além de raramente ser escrito. Argumenta-se que para
se concluir o acordo, deve o acusado renunciar a varios direitos, como o de
ficar em siléncio, julgamento publico etc. Além disso, acrescenta-se aos ajustes
cada vez mais a renuncia a outros direitos ndo previstos nos primoérdios do plea
bargaining e que nao existem no momento da formalizacdo da negociacao,
como o0 ndo uso de provas surgidas posteriormente, como por exemplo a

investigacdo de DNA, entre outros.

Critica-se, igualmente, o fato de que muitas pessoas nao entendem ao
que estdo renunciando ou deixando de exercer naquele momento, o0 que
agrava ainda mais um acordo sobre a privacdo de liberdade do acusado.
Certamente essa seria uma das maiores criticas a adoc¢éo do instituto no Brasil,
haja vista que grande parte da populacdo é desprovida de escolaridade,
desconhecendo ou ndo entendendo quais sao seus direitos garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988. Estudo publicado no ano de 2016 pelo Instituto
Paulo Montenegro, em conjunto com a ONG Acdo Educativa, concluiu que
apenas 8% (oito por cento) das pessoas em idade de trabalhar no Brasil sdo

capazes de entender e se expressar por nimeros e letras®®.

Em virtude de tais criticas, é proposto no mesmo estudo algumas
solucdes para o aperfeicoamento do plea bargaining, tais como que o acordo
seja realizado por escrito, proibicdo de renudncia a direitos essenciais,
permissdo para que advogados de defesa tenham acesso as provas da
acusacao antes de realizar o acordo, aperfeicoamento da revisdo do acordo
por parte dos juizes e adocdo de limites para as concessdes do 6rgao

acusador.

Analisando as propostas de aperfeicoamento, tem-se que € de grande
valia que o acordo seja escrito, pois garante maior seguranga para 0S
envolvidos, fazendo desaparecer qualquer duvida sobre o ajuste. Mesmo que
se aplique o principio da simplificacdo dos procedimentos e da oralidade, esse

altimo em casos de crimes de menor potencial ofensivo, dificil imaginar a

85http://acaoeducativa.org.br/wpcontent/uploads/2016/09/INAFEstudosEspeciais_2016_Letram
ento_e_Mundo_do_Trabalho.pdf. Acesso em: 19 fev. 2018.
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adoc¢ao no Brasil desse procedimento unicamente na forma oral, sem registro
escrito ou mesmo a gravacao do audio/video. A adocdo desse principio ndo
significa a auséncia de registros dos procedimentos, mas que exista um
procedimento minimo a ser obedecido, devendo tal ficar devidamente
consignado.

Obviamente que existirdo casos em que o registro ndo podera tornar-se
publico, principalmente naquelas situagBes relacionadas a organizacdes
criminosas em que existe cooperacédo do acusado para a descoberta de outros
criminosos, acarretando sérios riscos para a vida do réu cooperador. Logo,
nessas circunstancias, deve ocorrer o registro do acordo entdo entabulado,

mas nao sua publicidade.

Também é proposta como forma de aperfeicoamento a proibicdo de
renuncia por parte do acusado a um minimo de direitos, como por exemplo a
realizacdo de teste de DNA superveniente e assisténcia efetiva de um
advogado. Essa proibicdo deve abranger qualquer outro exame que venha a
surgir no futuro e que possa levar a identificacdo do verdadeiro autor do crime.
Isso se deve ao fato de que em acordos realizados em décadas passadas nao
existia exame de DNA, logo, essa proibicdo de rendncia ndo poderia constar
nos acordos entdo firmados. Da mesma forma, ndo se sabera quais saltos
tecnolégicos e consequentemente quaisS novos exames irdo surgir nas
préximas décadas, facilitando a elucidacdo de crimes, de modo que existindo
essa ressalva com relagcdo a novos tipos de exames que porventura poderao

surgir, 0 acusado nado sera privado dessa eventual possibilidade.

No que tange a assisténcia efetiva de advogado, trata-se de preceito
imprescindivel, considerando que cabe ao defensor analisar juridicamente a
situacdo, mostrar ao acusado as consequéncias de sua escolha, entre outras
coisas. Contudo, na pratica isso é de dificil realizacédo, seja pela dificuldade
financeira do acusado de pagar um bom advogado, seja pela deficiéncia dos
profissionais de defesa existentes na localidade, ou até mesmo pela dificuldade
de existir tais profissionais. No Brasil, considerando o baixo nivel de

escolaridade da populacdo, como explicado anteriormente, isso deve ser
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condicdo sine qua non para que se possa iniciar qualquer acordo sobre a

privacao da liberdade.

Além disso, é proposto que a defesa tenha acesso as provas contra o
acusado antes de firmar o acordo, bem como tenha tempo e recursos para sua
analise. Veja-se que essa questdo esta imbricada com assisténcia efetiva por
parte da defesa, de modo que dificimente advogados de defesa teréo
condicbes de prestar defesa eficaz se ndo tiverem acesso previamente as
provas existentes contra o seu cliente. Mas ndo basta somente o acesso as
provas, € preciso das condi¢cdes de analise, como um tempo razoavel, por

exemplo.

Ato continuo, é recomendado reforcar a supervisdo judicial sobre o plea
bargaining. Nesse ponto, aceita-se que o magistrado faca indagacfes ao
acusado, vendo sua versdo dos fatos, para analisar se realmente a assuncao
de culpa entdo realizada corresponde minimamente aos fatos imputados, ou
seja, se a prova dos autos realmente liga o acusado ao crime. Defende-se,
ainda, que esse juiz seja diferente do juiz do julgamento, caso ndo se aceite o
acordo, de modo a minimizar qualgquer risco de coercdo ao réu ou macula a
imparcialidade do julgador, pois ja tivera acesso as provas e principalmente a
confissdo da defesa. Nesse ponto, assevera-se que a revisao judicial deve ser
criteriosa, pois como visto, existem diversas criticas sobre a existéncia de
coercdao e situacdes que podem advir disso em desfavor dos acusados. Nesse
contexto, o juiz deve ter amplos poderes para aceitar ou ndo o acordo,
analisando sua legalidade, voluntariedade, bem como as provas minimas e
outros aspectos ligados a quantidade de pena. Nesse Ultimo quadrante,
argumenta-se que o juiz, excepcionalmente, poderia até recusar a quantidade
de pena ajustada, caso entenda que € demasiadamente excessiva ou branda,

ou ainda esta em desacordo com a Lei.

Por fim, recomenda-se que sejam impostos limites aos descontos
ofertados pela acusacéo, pois se alega que isso pode aumentar os riscos de
pessoas inocentes se declararem culpadas. Alega-se que grandes descontos

na pena final faciltam que acusados, inocentes inclusive, declarem-se
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culpados e aceitem o acordo, pois se livram de um julgamento em que as
penas podem ser muito altas. Em um dado interessante, Stephen J. Schulhofer
(Schulhofer, 1984, p. 1062) conclui que no estado da Philadelphia, na década
de oitenta, onde as concessoes feitas pela acusacéo sao irrelevantes ou pouco
vantajosas, a maioria dos casos sao julgados pelo sistema comum, ndo sendo
realizado o plea bargaining®®. Dessa forma, se os beneficios ndo forem
atraentes, quando comparados com o tramite regular e posterior julgamento,

ndo ha razéo para se firmar um acordo.

5.2 - O Patteggiamento no Direito Italiano

A palavra patteggiamento em tradugéo livre significa acordo ou pacto.
Em linhas gerais, consiste em uma forma de resolucdo de conflitos criminais
mediante acordo de vontades entre acusado e acusacdo, com homologacao
judicial sobre a pena a ser cumprida. O acusado nédo exerce desse modo o
direito de contestar a acusacao, conquanto vejamos mais a frente que existe

divergéncia na doutrina se isso implica ou ndo declaracao de culpabilidade.

Na Itdlia, a conciliacdo inicialmente era vista com desconfianca, haja
vista a dificuldade de associar acordos sobre pena menor com a fungéo de
punicdo do direito penal. Entretanto, passados anos do seu inicio, 0s ritos
alternativos sdo considerados uma necessidade amarga (CAPUTO, 2017, p.
149-150).

Embora o Cédigo de Processo Penal Italiano de 1988 tenha regulado 5

(cinco) procedimentos que objetivam abreviar o tempo do processo®’ com a

86Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/1340824>. Acesso em: 22 ago. 2017. Drawing
together all the various forms of plea bargaining, one finds a somewhat ambiguous picture. Both
explicit plea negotiations and tacit, "structurally induced" pleas occur in the Philadelphia court
system. 95 Nevertheless, our conclusion is that no significant concessions are available to
induce a guilty plea in the majority of Philadelphia felony cases. Skeptics may, of course, prefer
to believe that hidden concessions of some sort continue to operate in ways we were unable to
detect. Although we can never entirely exclude this possibility, it is of only incidental relevance
for present purposes, because any such concessions could not, in any event, have been very
effective. Only 45% of the 198 Common Pleas defendants did plead guilty. The remaining 55%
(and 58% of the defendants in our List program sample) chose to go to trial.

87Codice di Procedura Penale (Testo coordinato ed aggiornato del D.P.R. 22 settembre 1988, n.
447). LIBRO SESTO - Procedimenti speciali. Titolo | - Giudizio abbreviato (artt. 438-443); Titolo
Il - Applicazione della pena su richiesta delle parti (artt. 444-448); Titolo Il - Giudizio direttissimo
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simplificagdo das formas, somente interessa ao presente trabalho o
patteggiamento (previsto nos arts. 444 a 448, com as modificacdes realizadas
pela Lei n. 134/2003), tendo em vista que o0s outros procedimentos
normalizados n&o sdo propriamente resolugao de conflitos criminais mediante
acordo de vontades, sendo na verdade uma parte causa de diminuigao de pena
ou reducdo propriamente dita do tempo do processo, ndo interessando ao

presente.

Antes do atual Codigo de Processo Penal lItaliano, procedimento
semelhante era previsto na Lei Italiana n. 689/1981, em que era possivel fazer
acordo entre a defesa e a acusacdo nos delitos considerados menos graves.
As penalidades impostas podiam ser a semidetencéo, a liberdade controlada e
a pena pecuniaria. Para se beneficiar, o réu ndo podia ter obtido o mesmo

beneficio antes ou ter sido condenado a pena de prisao.

O atual patteggiamento é subdividido em simples e ampliado, sendo o
primeiro admitido para pena de prisdo de até 2 (dois) anos e o0 segundo para
pena de até 5 (cinco) anos. Esse ultimo patamar fora introduzido pela Lei n.
134/2003, possibilitando também a aplicacdo para infracbes de média

gravidade.

O procedimento tem inicio com pedido conjunto da acusacéo e defesa
ou requerimento de qualquer das partes, desde que a outra aprove. Esse
requerimento pode ser realizado em qualquer fase, inclusive durante as
investigacOes, até a abertura da fase oral do processo. Nesse contexto, as
partes acordam acerca da pena a ser cumprida, podendo inclusive ser ajustado

ainda a pena pecuniaria, a semidetencao e liberdade controlada.

Deve-se observar que no caso de pedido por parte do acusado,
discordando o Ministério Publico, este deve fazer de forma fundamentada,

podendo o magistrado aplicar a sancao, se rejeitar os fundamentos do 6érgao

(artt. 449-452); Titolo IV - Giudizio immediato (artt. 453-458); Titolo V - Procedimento per
decreto (artt. 459-464).
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acusador. Contudo, nesse caso, ndo ocorre a abreviagdo do processo, sendo
realizada a fase instrutdria e somente apods isso € que o juiz pode aplicar a

pena.

Outro ponto a se destacar € que 0 magistrado pode rejeitar o acordo
firmado entre as partes, cabendo recurso dessa decisdo para o respectivo
tribunal. O juiz deve analisar o cabimento da medida, se os fatos estédo
capitulados corretamente, bem como se a penalidade indicada é adequada
com a situacdo posta, proferindo em seguida sentenca e executando a pena

firmada®®.

Ndo é cabivel a aplicacdo do beneficio para aqueles considerados
delinquentes habituais, profissionais ou reincidentes®®. Além disso, a sentenca
nao tem eficacia civil ou administrativa. A recompensa é formalmente liberada
de qualquer assuncdo de responsabilidade, especialmente os efeitos
extracriminais da sentenca de aplicacdo da pena (QUATTROCOLO;
GUTIERREZ, 2005, p. 378).

No patteggiamento simples, cuja pena ndo excede a 2 (dois) anos, nao
h& condenacdo em custas, aplicacdo de sancbes acessoérias ou medidas de

seguranca®. Outro ponto a se destacar é que apds o periodo de 5 (cinco)

88 Art. 444.Applicazione della pena su richiesta.

2.Se vi e il consenso anche della parte che non ha formulato la richiesta e non deve essere
pronunciata sentenza di proscioglimento a norma dell'articolo 129, il giudice, sulla base degli
atti, se ritiene corrette la qualificazione giuridica del fatto, I'applicazione e la comparazione delle
circostanze prospettate dalle parti, nonché congrua la pena indicata, ne dispone con sentenza
l'applicazione enunciando nel dispositivo che vi & stata la richiesta delle parti. Se vi &
costituzione di parte civile, il giudice non decide sulla relativa domanda; l'imputato é tuttavia
condannato al pagamento delle spese sostenute dalla parte civile, salvo che ricorrano giusti
motivi per la compensazione totale o parziale. Non si applica la disposizione dell'articolo 75,
comma 3. Si applica l'articolo 537-bis (5).

89 Art. 444.Applicazione della pena su richiesta.

1-bis. Sono esclusi dall'applicazione del comma 1 i procedimenti per i delitti di cui all'articolo 51,
commi 3-bis e 3-quater, i procedimenti per i delitti di cui agli articoli 600-bis, (2) 600-ter, primo,
secondo, terzo e quinto comma, 600-quater, secondo comma, 600-quater.1, relativamente alla
condotta di produzione o commercio di materiale pornografico, 600-quinquies, honché 609-bis,
609-ter, 609-quater e 609-octies del codice penale, (3) nonché quelli contro coloro che siano
stati dichiarati delinquenti abituali, professionali e per tendenza, o recidivi ai sensi dell'articolo
99, quarto comma, del codice penale, qualora la pena superi due anni soli 0 congiunti a pena
pecuniaria.

% Art. 445.Effetti dell'applicazione della pena su richiesta.
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anos, ndo ocorrendo a pratica de nenhum outro crime, é possivel a concesséo

do beneficio novamente.

Interessante observar que o beneficio em analise é aplicado mesmo que
0 6rgdo acusador ndo concorde, desde que o juiz declare que suas razdes nao
tém fundamentacdo suficiente. Nesse aspecto, difere bastante do plea
bargaining, que somente ocorre pelo ajuste de vontade das duas partes
envolvidas. Nesse caso, ndo se trata de uma forma de resolugéo de conflitos
por meio de conciliagdo, mas de concessao de beneficio de diminuicdo de
pena previsto em Lei. Para que ocorra a resolucdo de conflitos de forma
consensual, por 6bvio, devem as duas partes aceitarem o ajuste proposto, o

que ndo acontece na situacao especifica.

Existe intensa controvérsia doutrinaria acerca da natureza da sentenca
gue aplica o patteggiamento, bem como se existe ou ndo assuncao de culpa. O
art. 445, alinea 1, do CPP italiano define que a sentenca € equivalente a
condenatoria, mas existe corrente que defende o contrario, sendo declaratéria,
assim como uma terceira vertente que entende ser 0 caso de sentenca atipica.
Entretanto, a Corte de Cassacao lItaliana inclina-se a adotar a posicdo em que
ndo é possivel a aplicacdo da pena sem a assuncdo de responsabilidade
(BRANDALISE, 2016, p. 101).

Embora abrevie o tempo do processo e entenda-se que a oferta de
modelos como a negociacéo da pena coloca o sujeito em condi¢des de prever,
calcular, planejar e programar o desenvolvimento do processo penal,
ampliando as margens de liberdade e racionalidade dentro de um contexto
constritivo, como o processo penal (Caputo, 2017, p. 156), o beneficio ndo faz
enorme sucesso na lItalia. Em relatério divulgado pelo Instituto de Estatistica
Eurispes, em conjunto com a Unido das Camaras Criminais italianas,

demonstra-se que 90,6% dos casos sao resolvidos pelo rito ordinario, enquanto

1.La sentenza prevista dall'articolo 444, comma 2, quando la pena irrogata non superi i due
anni di pena detentiva soli o congiunti a pena pecuniaria, non comporta la condanna al
pagamento delle spese del procedimento né l'applicazione di pene accessorie e di misure di
sicurezza, fatta eccezione della confisca nei casi previsti dall'articolo 240 del codice penale.
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9,4% sao resolvidos pelo rito alternativo, sendo que nesse ultimo percentual,

5,4% séo realizados pelo rito abreviado e 4% pelo patteggiamento®?.

5.3 - Conciliagao no direito portugués

A opcédo do processo penal portugués por ideias como 0 consenso nao
foi fruto ocasional ou de uma intencao desesperada de atacar estrategicamente
problemas caracteristicos do nosso tempo, como a lentiddo da justica ou a
massificagdo de determinadas formas de delinquéncia, mas foi sedimentando-
se ao longo do tempo (RODRIGUES, 2003, p. 48). Argumenta-se, ainda, que a
conciliagcdo no processo portugués nasceu da necessidade de dar cumprimento
a algumas diretrizes europeias fomentadoras de uma justica de proximidade
(CAMPANARIO, 2013, p. 120).

O modelo criminal portugués buscou fazer uma distingdo entre a
pequena e a grande criminalidade, instituindo para o0 primeiro meios
alternativos para a solugdo de conflitos, como a negociagcédo e aplicagcdo do

principio da oportunidade.

Nesse contexto, aponta Claudio José Langroiva Pereira (2002, p. 121)
que o Estado portugués busca uma desjudicializacdo, afastando-se da regra
geral dos procedimentos formais de solucédo penal, adotando a informalidade
para, na medida do respeito a legalidade e a igualdade, solucionar a maior
parte dos delitos, sem que se possa afastar uma participacdo ativa e efetiva da
vitima, em verdadeira descentralizacdo de poderes e decisfes.

A mediacdo penal em Portugal baseia-se pelas nocbes de
consentimento informado, confidencialidade, informalidade e pessoalidade
(BRANDALISE, 2016, p. 131).

O direito portugués traz duas formas de resoluc¢des de conflitos por meio

consensual na sua legislacdo processual criminal, sendo 0 processo

9IEURISPES; ITALIANE, Unione Camere Penali. Rapporto sul processo penale: La verita che
mancava sul funzionamento de processo penale in Italia. Roma, Italia: Eurilink, 2008. 350 p.
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sumarissimo e a suspensdo provisOria do processo. Como veremos adiante,
esses beneficios se assemelham em muito a transacéo penal e a suspensao

condicional do processo previstos na legislacao brasileira.

O procedimento sumarissimo € previsto nos artigos 392 a 398 do Cédigo
de Processo Penal Portugués. Dispde 0 texto que nos crimes punidos com
pena de prisdo de até 5 (cinco) anos ou em caso somente de multa, podera o
Ministério Publico requerer a aplicagdo do procedimento sumarissimo, sempre
que entender que ndo é o caso de aplicar pena privativa de liberdade ou
medida de seguranca. Deve ser feito logo apds o0 encerramento das

investigacdes®?.

O requerimento da acusacdo, que precisa ser escrito, deve conter a
identificacdo do acusado, a descricdo dos fatos imputados, os dispositivos
legais violados, as provas existentes, as razdes pelas quais entende que néo é
0 caso de aplicar pena privativa de liberdade e as sancbes a serem impostas
ao acusado. Caso exista assistente da acusacdo, este também deve

concordar.

ApGs receber o requerimento, deve o magistrado analisar seu cabimento
ou nao, podendo ocorrer rejeicdo quando nao for legalmente cabivel, quando
for manifestamente infundado por néo conter a identificacdo do acusado, a
narracdo dos fatos, os dispositivos legais violados, as provas nas quais a
acusacao se baseia ou os fatos ndo serem crime, assim como quando a
sancdo proposta ndo se mostrar adequada e suficiente para o objetivo da
punicdo. Nesse Ultimo caso, pode o magistrado fixar sancao diversa, mas para
ser aplicada necessita de concordancia do 6rgao acusador e do acusado.

Qualquer sancéo diversa da encaminhada pelo Ministério Publico ou fixada

92Artigo 394.° Requerimento 1 - O requerimento do Ministério Publico é escrito e contém as
indicacdes tendentes a identificacdo do arguido, a descricdo dos factos imputados e a mencgéo
das disposicbes legais violadas, a prova existente e 0 enunciado sumario das razdes pelas
quais entende que ao caso ndo deve concretamente ser aplicada pena de prisdo. 2 - O
requerimento termina com a indicacdo precisa pelo Ministério Publico: a) Das sancfes
concretamente propostas; b) Da quantia exata a atribuir a titulo de reparacéo, nos termos do
disposto no artigo 82.°-A, quando este deva ser aplicado.
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pelo juiz sem concordancia da acusacdo e defesa € nula. Necessariamente

deve ocorrer a anuéncia dos envolvidos.

Caso rejeitado o requerimento de processo sumarissimo, 0 processo
passa a tramitar da forma comum. Sendo aceito, deve-se abrir vista para que o
acusado, assistido por advogado, responda se aceita ou ndo a sancao
proposta. Possibilita-se, dessa forma, amplo esclarecimento do arguido sobre o
exercicio do seu direito de oposicdo a sancao proposta, para efetiva garantia
do seu direito de defesa (RODRIGUES, 2003, p. 47).

Existindo concordancia com a proposta, o juiz, mediante despacho,
aplica a sancado ajustada e determina que o réu pague as custas processuais.
Esse despacho tem valor de sentenca condenatéria, ndo sendo cabivel

recurso®3. Sendo cumprida as san¢ées, o0 processo € extinto.

O Codigo de Processo Penal portugués de 1987 previa que esse
procedimento seria aplicado para aqueles crimes com pena de até 6 (seis)
meses, sendo que a Lei n. 59/1998, ampliou o limite para os crimes punidos
com pena de até 3 (trés) anos. Posteriormente, a Lei n. 48/2007 elevou esse

limite para crimes com prisao de até 5 (cinco) anos.

Outro beneficio que depende da aceitacdo da outra parte é a suspensao
provisdria do processo, prevista nos artigos 281 e 282 do Cdédigo de Processo

Penal portugués.

Dispbe a legislacdo em destaque que nos crimes punidos com pena de
prisdo de até 5 (cinco) anos o Ministério Publico, de oficio ou a pedido do
acusado, propde a suspensdo do processo, mediante o cumprimento de
algumas condicdes pelo réu. Para efetivacdo da suspensdo o réu deve

consentir, sendo posteriormente aprovada pelo juiz.

93Artigo 397.° Decisdo
2 - O despacho a que se refere o numero anterior vale como sentenca condenatéria e ndo
admite recurso ordinario.
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Para que o oOrgdo acusador faca a proposta, o réu ndo pode ter
condenacédo pretérita por crime da mesma natureza, ou ja ter se beneficiado
por suspensao provisoria anterior, bem como auséncia de elevado grau de

culpa.

As condi¢cdes a serem impostas podem ser a indenizacéo ao lesado, nédo
frequentar certos meios e lugares, prestacdo pecuniaria ou prestacdo de
servico de interesse publico ao Estado ou a entidades privadas de
solidariedade social, entre outras.

O prazo de suspensdo do processo € de até 2 (dois) anos, sendo que
nesse periodo o prazo prescricional fica suspenso. A suspenséo € cancelada
se 0 réu vier a cometer novo delito da mesma natureza e venha a ser
condenado. Uma vez cumpridas todas as condi¢cdes, o processo é arquivado,

nao podendo ser reaberto.

Veja-se que os institutos portugueses necessitam da concordancia do
acusado para surtirem efeitos, contudo, ndo ha propriamente uma conciliacao,
em que as partes de fato negociam os termos das sanc¢des, sendo na verdade
uma imposicao de sancdo por parte do Ministério Publico, que depende da
aceitacdo do réu para sua eficacia. Assim, nenhum desses beneficios
mencionados se assemelham ao plea bargaining estadunidense, em que, em
tese, existe uma verdadeira negociacdo entre acusacdo e defesa acerca da
pena a ser cumprida, bem como ser aplicavel a qualquer tipo de delito. Na
verdade, o procedimento sumarissimo e a suspensdo proviséria do processo
sdo muito semelhantes no Brasil a transacdo penal e ao sursi processual,
previstos na Lei n. 9.099/1995, aplicavel aos crimes de menor e médio

potencial ofensivo.

Assim como na Italia, o processo sumarissimo e a suspensao provisoria
do processo néo tiveram grande utilizacdo em seu inicio, sendo que antes da
reforma de 2007, especificamente em 2005 e 2006, foram registrados 5.827 e
6.543 processos sumarissimos, respectivamente. Ja em 2012 e 2013, foram

registrados 8.456 e 9.929 processos sob o rito sumarissimos, respectivamente,
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0 que corresponde a 9% e 9,2% dos casos. Em 2012 e 2013, foram registrados
ainda 16.806 e 19.233 processos com suspensao provisoria, correspondente a
18% e 17,7% dos casos®9°%, Observe-se que a soma dos procedimentos nos
anos de 2012 e 2013 em que se precisa da anuéncia do acusado € superior a
25% do total de processos, que embora ainda seja baixo, demonstra um

aumento significativo apos a reforma realizado em 2007.

5.4 - Negociacéo na Alemanha (Absprachen)

Embora o processo penal alemdo seja esculpido no principio da
legalidade, desde a década de vinte do século passado, paulatinamente vem-
se construindo espaco para adogcdo do principio da oportunidade e
consequente negociacdo, mesmo que informal, entre os envolvidos,
culminando em 2009 com a introducdo de um dispositivo que trata
explicitamente da barganha no processo penal alemao, consolidando de forma

legal o entendimento jurisprudencial sobre o tema.

Nesse contexto, cabe destacar inicialmente o paragrafo 153 do CPP
alemao®’. Prevé o citado dispositivo que o Ministério Publico pode deixar de
oferecer a denuncia em casos de menor gravidade, ndo existindo interesse
publico na sua acusacdo, sendo exigido nesse caso a anuéncia do Poder
Judiciario (art. 153, 1). Sendo as consequéncias do crime de pouca monta, ndo
€ necessario exigir concordancia do magistrado. Nessa situacdo, nao € exigido

nenhuma contrapartida por parte do investigado.

94http://www.ministeriopublico.pt/ebook/relatorio-anual-2006. Acesso em: 28 fev. 2018.
9http://www.ministeriopublico.pt/ebook/relatorio-anual-2012-0. Acesso em: 28 fev. 2018.
9http://www.ministeriopublico.pt/ebook/relatorio-anual-2013. Acesso em: 28 fev. 2018.

978 153 Desrespeito ao exercicio da minoridade (1)

Se o0 processo envolver um delito, o Ministério Publico, com o consentimento do tribunal
competente para abrir 0 julgamento, podera abster-se de processo se a culpa do infrator for
menor e ndo houver interesse publico na perseguigdo. O consentimento do tribunal ndo é
exigido no caso de uma infracgdo que nao seja ameagada com uma penalidade minima e onde
as consequéncias do crime séo pequenas. Traducéo livre no google tradutor.

Original em alemao: § 153 Absehen von der Verfolgung bei Geringfligigkeit (1) Hat das
Verfahren ein Vergehen zum Gegenstand, so kann die Staatsanwaltschaft mit Zustimmung des
fur die Eréffnung des Hauptverfahrens zustéandigen Gerichts von der Verfolgung absehen, wenn
die Schuld des Taters als gering anzusehen ware und kein o6ffentliches Interesse an der
Verfolgung besteht. Der Zustimmung des Gerichtes bedarf es nicht bei einem Vergehen, das
nicht mit einer im Mindestmal® erhdhten Strafe bedroht ist und bei dem die durch die Tat
verursachten Folgen gering sind.
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Nesses casos, 0 prazo maximo para que o0 acusado cumpra as
condicbes é de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, dependendo do tipo de condicdo
imposta, sendo prorrogado no maximo pelo periodo de 3 (trés) meses. As
condicbes impostas podem ser a compensacdo dos danos causados pela
ofensa, o pagamento em pecunia em favor de instituicdo de caridade ou a
prestacao de servicos, participacdo de curso, entre outros. Dispde a legislacéo,
ainda, que desde que haja consentimento das partes envolvidas, o acusado
pode alterar a proposta realizada pela acusacéao.

Caso a acao penal ja tenha sido proposta, compete ao Poder Judiciario
fixar as condi¢cOes, desde que haja concordancia da acusacéao e do acusado.
Essa decisdo € irrecorrivel. Em todos os casos, 0 prazo prescricional fica
suspenso enquanto ndo cumpridas as condi¢cdes, sendo que uma vez
cumpridas, ndo se podera ajuizar processo sobre esses fatos, e caso ja tenha

sido interposto, deve-se fazer a extingao.

Importa destacar nesse momento que para impor condicdes ao acusado
€ necessaria sua anuéncia. Interessante notar, também, que, se houver
consentimento da acusacédo, a parte acusada pode modificar a proposta inicial,
0 que, guardadas as devidas proporcdes, muito se assemelha ao espirito de

negociacao prevista no plea barganining.

Como dito antes, a negociacdo no processo penal alemé&o foi sendo
construida de maneira informal e lentamente, culminando em 29 de julho de
2009 com a introducdo do paragrafo 257c, ao Codigo de Processo Penal

alemao, sintetizando o entendimento jurisprudencial sobre o tema.

Reza o dispositivo citado que em casos apropriados o Poder Judiciario
pode concordar sobre o progresso e resultado do julgamento, determinando os
limites minimos e maximos da pena. O Poder Judiciario pode negar o acordo,

se nao houver sustentacdo em outras provas dos autos (dever judicial de
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esclarecimento) ou existir alguma ilegalidade®®. O tribunal deve estar
convencido de que o acordo reflete a verdade substantiva a fim de cumprir sua
obrigacéo de elucidar plenamente o mérito do caso. Se surgirem duvidas sobre
se o0 acordo reflete a verdade substantiva, o tribunal deve entrar em um
procedimento no qual examina a admissibilidade do acordo (FROMMANN,
2009, p. 202).

98§ 257¢

Acordo entre o tribunal e as partes

(1). O tribunal pode, em casos apropriados, acordar com as partes o0 progresso e os resultados
do procedimento, de acordo com os paragrafos seguintes. A sec¢do 244 (2) permanece
inalterada.

(2) O objeto deste entendimento s6 pode ser as consequéncias juridicas que podem ser o
conteldo da sentenca e as decisdes correspondentes, outras medidas processuais no
procedimento cognitivo subjacente, bem como o comportamento processual das partes no
processo. Parte de toda comunicagdo deve ser uma confissdo. A convic¢cdo e medidas de
melhoria e seguranca ndo devem estar sujeitas a um acordo mutuo.

(3) O tribunal deve anunciar o conteldo da comunica¢éo. Pode também especificar um limite
superior e inferior da penalidade, levando em consideragéo todas as circunstancias do caso e
as consideracbes gerais de condenacdo. As partes no processo tém a oportunidade de
comentar. O acordo surge quando o réu e o promotor publico concordam com a proposta do
tribunal.

(4) A vinculacao do tribunal a um entendimento deixara de existir se circunstancias legalmente
ou realmente significativas tiverem sido negligenciadas ou tenham surgido, e o tribunal esta,
portanto, convencido de que as penalidades previstas ndo sdo mais factos ou culpados. O
mesmo se aplica se o comportamento processual do réu ndo corresponder ao comportamento
em que se baseou o prognostico do tribunal. A confissdo do arguido ndo pode ser usada
nestes casos. O tribunal deve notificar um desvio imediatamente.

(5) O réu deve ser informado sobre os pré-requisitos e consequéncias de um desvio do tribunal
em relagdo ao resultado esperado de acordo com a subsecdo (4). Traducao livre no google
tradutor.

Original em alem&o: § 257c¢ Verstandigung zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten

(1) Das Gericht kann sich in geeigneten Fallen mit den Verfahrensbeteiligten nach Maligabe
der folgenden Absatze Uber den weiteren Fortgang und das Ergebnis des Verfahrens
verstandigen. 8§ 244 Absatz 2 bleibt unberihrt. (2) Gegenstand dieser Verstandigung dirfen nur
die Rechtsfolgen sein, die Inhalt des Urteils und der dazugehdrigen Beschliisse sein kénnen,
sonstige verfahrenshezogene MaflRnahmen im zugrundeliegenden Erkenntnisverfahren sowie
das Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten. Bestandteil jeder Verstandigung soll ein
Gestandnis sein. Der Schuldspruch sowie Mafdregeln der Besserung und Sicherung dirfen
nicht Gegenstand einer Verstandigung sein. (3) Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt die
Verstandigung haben kdnnte. Es kann dabei unter freier Wirdigung aller Umstéande des Falles
sowie der allgemeinen Strafzumessungserwagungen auch eine Oberund Untergrenze der
Strafe angeben. Die Verfahrensbeteiligten erhalten Gelegenheit zur Stellungnahme. Die
Verstadndigung kommt zustande, wenn Angeklagter und Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des
Gerichtes zustimmen.

(4) Die Bindung des Gerichtes an eine Verstandigung entfallt, wenn rechtlich oder tatséchlich
bedeutsame Umstande Ubersehen worden sind oder sich neu ergeben haben und das Gericht
deswegen zu der Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr
tat- oder schuldangemessen ist. Gleiches gilt, wenn das weitere Prozessverhalten des
Angeklagten nicht dem Verhalten entspricht, das der Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt
worden ist. Das Gestandnis des Angeklagten darf in diesen Fallen nicht verwertet werden. Das
Gericht hat eine Abweichung unverziglich mitzuteilen. (5) Der Angeklagte ist Uber die
Voraussetzungen und Folgen einer Abweichung des Gerichtes von dem in Aussicht gestellten
Ergebnis nach Absatz 4 zu belehren.
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O Juiz deve garantir a integridade das provas, bem como controlar e
conduzir o interrogatério das testemunhas e peritos, caso haja. Além disso, a
Lei alema permite que o magistrado negocie com 0s participantes do processo
criminal, a fim de chegar a um acordo sobre o resultado do julgamento
(FROMMANN, 2009, p. 204-205). Vé-se que o Poder Judiciario tem papel mais

ativo no sistema germanico.

N&o é possivel a charge bairgaining, ou seja, a negociacdo sobre qual
deve ser a imputacdo, devendo as partes aterem-se fielmente aos fatos. Além
disso, mesmo que exista a formalizacdo do acordo, € possivel o recurso. De
todo modo, deve-se deixar claro ao réu sobre os efeitos do acordo que sera
formalizado, bem como de suas consequéncias. O objeto do acordo s6 pode
incluir consequéncias juridicas relativas ao prazo da pena, sendo necessaria a
confissdo do réu (FROMMANN, 2009, p. 203).

Importante frisar que toda negociagao deve ser transparente, sendo tudo
documentado de forma publica no processo penal, sob pena de ilegalidade.

Como visto, ndo existem garantias para o réu de que a pena sera
reduzida, pois, conforme pontuado antes, a negociacdo ndo vincula o Poder
Judiciario, que poderé rejeita-la se entender que ndo esta de acordo com as
provas produzidas nos autos ou que foi desrespeitado algum direito

constitucional do réu.

O dever de esclarecimento judicial dos fatos, consistente na
confrontacdo da confissdo com as demais provas existentes no processo, nao
é feito pelos juizes na maioria dos casos, pois isso praticamente elimina o
ganho de tempo do processo obtido com a confissdo dos fatos, sendo essa
uma das maiores criticas feitas ao instituto alemé&o. Na verdade, praticamente
nao existe negociacao, sendo muito assemelhado a uma simples reducéo de
pena obtida pela confissdo, pois o acusado assume os fatos para obter
reducdo de pena pelo Poder Judiciario, ndo se sabendo quanto serd essa

redug@o ou mesmo se sera aprovada.
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Posteriormente, o Tribunal Constitucional alem&o declarou a
constitucionalidade da Lei de 29 de julho de 2009%, embora nos casos
concretos tenha declarado a ilegalidade dos processos e tecido severas criticas
aos acordos informais, que sao feitos ao arrepio da regulamentacao prevista no
CPP aleméo.

Como reconhecido pelo préprio Tribunal Constitucional alemé&o, o uso de
acordos no processo penal se deve a alta sobrecarga de trabalho na justica
criminal alema, além do aumento da complexidade dos casos devido as
complexas relacbes advindas com o progresso, globalizacdo econémica e
tecnoldgica, ndo suportando o processo criminal tradicional esse avanco,
sendo 0s casos criminais cada vez mais demorados. Destacou, ainda, o
Tribunal Constitucional alemé&o, que a defesa dos acusados tem rol extenso de
direitos, o que contribui para a demora no julgamento. Logo, decidiu-se que
para o crescente nimero de processos criminais, muitos dos quais complexos,
€ necessaria solucdo alternativa para abreviar o tempo do processo, sem se

descuidar de direitos previstos na Constituigao.

Critica recorrente ao modelo alemao refere-se a maior intervencao do
Poder Judiciario na negociacdo, o que poderia macular a independéncia do
juiz. A independéncia do juiz e a credibilidade do Poder Judiciario sdo
colocadas em duavida pelo envolvimento do juiz nas negociacfes de confisséo,
ja que o papel de um parceiro igual nessas negociacdes conflita com as tarefas
conferidas ao juiz pela Constituicdo alema (FROMMANN , 2009, p. 210).

Entretanto, apesar das criticas, em 2013, o Tribunal Constitucional
alemao entendeu mais uma vez que acordos em sentenca criminais obedecem
a Constituicdo Federal alem& (BRANDALISE, 2016, p. 91).

9http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20130319_2bvr262810.html. Acesso em: 08 mar.
2018
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6 - ASPECTOS CONSTITUCIONAIS ACERCA DA CONCILICAO NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A conciliacdo no ambito criminal no Brasil deve ser analisada sobre
alguns aspectos constitucionais. Discute-se se seria possivel a conciliacdo
criminal diante dos crimes dolosos contra a vida em face da existéncia do
Tribunal do Juri ou mesmo a compatibilidade de negocia¢cbes criminais em
torno da pena em face do devido processo legal, bem como diante de outros

direitos fundamentais previstos no texto magno de 1988.

6.1 - Conciliagdo nos crimes dolosos contra a vida e a previsao
constitucional do Tribunal do Juri

O Tribunal do Jari tem origem anglo-saxénica, em substituicdo as
ordalias ou juizos de Deus no concilio de Latrdo em 1215, sistema no qual o
acusado era submetido a um desafio, sendo que, se fosse inocente, Deus faria

um milagre e o salvaria.

Foi instituido no Brasil pelo Decreto Imperial de 18 de junho de 1822,
destinado exclusivamente a julgar os delitos de imprensa. Na ordem
constitucional, foi previsto em todas as constituicdes republicanas do Brasil,
estando na Carta Magna de 1988 no art. 5°, XVII11%_ atribuindo a competéncia

para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Trata-se de Tribunal popular, cuja regulacdo minima tem disciplina na
Constituicdo Federal. Cuida-se de espaco peculiar para o exercicio da
cidadania, pois, no juri, o Poder Judiciario compartilha seu poder de deciséo
com os cidadaos, que, como jurados, constituem o Conselho de Sentenca,
responsavel pela emisséo de um veredicto soberano (ARAUJO; JUNIOR, 2015,
p. 243).

100XXXVIIl - é reconhecida a instituicdo do jari, com a organizacdo que lhe der a lei,
assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacdes;

¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;
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Tem como principios basicos a plenitude de defesa, o sigilo das
votacOes, a soberania dos veredictos e a competéncia para o julgamento dos

crimes dolosos contra a vida.

A plenitude de defesa deve ser entendida com a possibilidade de se
usarem todas as formas licitas para comprovar a inocéncia do réu, ou como o
proprio nome diz, a defesa deve ser plena, sendo mais do que a ampla defesa,
pois 0 acusado pode usar argumentos ndo juridicos. Ja o sigilo das votacdes
tem como objetivo garantir que os jurados, que sao pessoas do povo, decidam
da melhor forma possivel, sem pressao ou embaraco por causa de seu voto, de
modo que sua imparcialidade reste garantida. Trata-se de excecdo a
publicidade previsto no inciso IX do art. 93 da CF de 1988. Por soberania dos
veredictos, entende-se a impossibilidade de modificacdo dos resultados por
juizes togados, tendo a decisdo dos jurados primazia. Por fim, € previsto na
Constituicdo Federal a competéncia do Juri para os crimes dolosos contra a

vida, sendo essa sua competéncia minima.

Ponto de reflexdo é saber se a Constituicdo permite a conciliagdo em
crimes dolosos contra a vida, considerando que instituiu a competéncia do jari

para o julgamento desses crimes.

Nesse contexto, argumenta-se que a propria Constituicdo de 1988 nao
previu a exclusividade do Tribunal do Jari para os crimes dolosos contra a vida,
uma vez que em diversos dispositivos excepcionou o julgamento dos crimes
dolosos por aquele Tribunal. Pode-se citar como exemplo todas aquelas
autoridades que possuem foro por prerrogativa de fungcdo, como parlamentares
federais e estaduais, membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario,
chefes do Poder Executivo. Sobre o tema arremata Alexandre de Morais que a
competéncia do Tribunal do Jari ndo é absoluta, afastando-a a propria
Constituicdo Federal, quando prevé, em face da dignidade de certos cargos e
da relevancia destes para o Estado, a competéncia de Tribunais outros para o
julgamento (MORAES, 2014, p. 95).
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Assevera-se, ainda, que a redacao do art. 5°, XXXVIII, d, ndo assevera a
obrigatoriedade de julgamentos dos crimes dolosos contra a vida pelo jari, ao
contrario de outras Cartas Constitucionais, como a de 1946, que em seu art.
141, § 28, determinava a obrigatoriedade da competéncia e julgamento dos
crimes dolosos contra a vida'®l. Portanto, alude-se que caso fosse a intencéo
do constituinte de 1988 manter essa obrigatoriedade, manteria de forma

expressa na atual Carta Magna.

Convém destacar que a obrigatoriedade do jari para os crimes dolosos
contra a vida ndo constou igualmente na Constituicdo de 1967, com a redacao
da EC n.1/1969192,

De efeito, defende-se que a CF de 1988 prevé regulacdo minima, que
nao pode ser suprimida, por integrar o juri os direitos e garantias individuas,
conforme seu art. 60, § 4°, 1103, Contudo, por nédo existir obrigatoriedade de
julgamento, bem como a propria constituicdo excepcionar o julgamento dos
crimes dolosos pelo jari contra a vida de certos cargos publicos, ndo existiria
Obice para a conciliacdo nos crimes dolosos contra a vida. Em assim se
entendendo, prestigia-se a autonomia da vontade do individuo, que ficaria livre
para adotar a solucdo que melhor lhe aprouver. Por outras palavras, com
assisténcia de sua defesa técnica, leia-se advogado, o individuo poderia optar
entre ir a julgamento pelos seus pares por meio do Tribunal do Juari ou firmar

conciliagdo com a acusacéao.

101Art, 141, §28°: E mantida a instituicdo do juri, com a organizacgéo que lhe der a lei, contanto
gue seja sempre impar o niumero dos seus membros e garantido o sigilo das votacdes, a
plenitude da defesa do réu e a soberania dos veredictos. Sera obrigatoriamente da sua
competéncia o julgamento dos crimes dolosos contra a vida

102Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
térmos seguintes:

(-..)

§ 18. E mantida a instituic&o do jari, que tera competéncia no julgamento dos crimes dolosos
contra a vida.

103Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.

101



6.2 - Devido processo legal e conciliagdo no ambito criminal

Acerca do assunto, calha citar os ensimentos de Rosimeire Ventura
Leite, quando aduz que, de um lado, h& preocupacdo em adaptar o processo a
novas necessidades, investindo em celeridade, simplificagéo e eficiéncia. De
outro, o questionamento sobre se a pretensdo de obter um processo mais agil,
ou mesmo de evita-lo, € compativel com o contraditério e outros valores

protegidos constitucionalmente (LEITE, 2013, p. 204).

Entre as criticas mais comuns a conciliacdo no ambito criminal,

encontra-se o possivel desrespeito ao principio do devido processo legal.

Contudo, é certo que eventual adocao de conciliacdo no processo penal
brasileiro deve coadunar-se com o principio do devido processo legal,
notadamente o contraditério, ampla defesa, inclusive defesa técnica, juiz
imparcial e revisdo criminal, isSso como um minimo a ser observado, sem

prejuizo de outros consectarios desse principio.

Nesse palmilhar, deve-se entender por contraditorio a obrigacdo de
comunicacdo em favor da defesa de todos os atos que lhe interessam, ou em
outras palavras, o réu faz jus a conhecer todas as provas existentes no
processo, bem como de ser intimado de todos os atos processuais, tudo com a
finalidade de garantir a sua participacdo no tramite do processo, afinal, trata-se
da pessoa mais interessada, tendo em vista que pode perder sua liberdade ao
final. Especificamente com relacéo a conciliagdo, a defesa deve ser cientificada
de todos os atos até entdo praticados. Problemas podem surgir durante a
investigacao policial, pois a legislacdo brasileira ndo exige a obrigatoriedade de
cientificacdo da defesa nessa fase. Contudo, embora exista entendimento de
que a nao participacdo do investigado nessa fase possa ser postergada,
existindo possibilidade de conciliagdo ainda no &mbito do inquérito policial,

certamente a defesa devera ser comunicada dos atos ja praticados.

Por ampla defesa, entende-se a possibilidade de o acusado realizar
todos os meios de provas admitidos para que seja esclarecida a verdade. Para
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tanto, € imprescindivel que seja assistido por defesa técnica. Sob esse prisma,
a ampla defesa ndo deve ser entendida apenas como mera participacéo formal
de advogado nos atos do processo criminal, devendo ocorrer efetiva defesa,
fazendo o profissional a devida orientacdo do seu constituido, apontando as
deficiéncias das provas produzidas, bem como das decisfes judiciais, entre
outros pontos. Nesse aspecto € corolario do principio do devido processo legal
que a defesa técnica do acusado deve ter acesso a todas as provas entao
produzidas, para que possa dar a melhor orientagdo juridica ao constituido,
adotando-se a melhor estratégia. Logo, a partir do acesso as provas, a defesa
tem melhores condicbes de firmar eventual negociacdo ou n&o, pois se
entender que as provas sdo frageis, que sado insuficientes, pode optar por
prosseguir com o processo criminal e esperar o julgamento por parte de um
juiz. Destague-se que no ambito do inquérito policial, caso surja a viabilidade
de conciliacdo, também deve ser franqueada a defesa acesso a todas as
provas ja produzidas. Alias, a esse respeito, o STF ja se manifestou, editando a
simula vinculante n. 14%%4 garantindo o acesso da defesa as provas ja

documentadas durante a investigacao.

Dessa forma, uma conciliacdo criminal sustentada em provas em que a
defesa ndo teve acesso esta fadada ao fracasso, em virtude de ndo obedecer
ao devido processo legal.

Ha de se respeitar, ainda, que eventual homologacdo de acordo seja

feita por juiz imparcial, que verificara os requisitos legais entdo existentes.

Engloba-se, ainda, no devido processo legal a faculdade de ingressar
com revisdo criminal, ou seja, a possibilidade de rever o julgamento diante do
surgimento de novos apontamentos probatorios. Trata-se de ponto de enorme
critica nos Estados Unidos na aplicacdo do plea bargaining, consistente na
renuncia de posterior revisdo do acordo ajustado, especialmente com o

surgimento de novas provas acerca da inocéncia do réu. Nesse caso, mesmo

104ggmula vinculante n. 14: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, j& documentados em procedimento investigatdrio realizado
por érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa.
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gue naquele momento a vontade do acusado em realizar a conciliagdo néo
tenha qualquer macula, ha entendimento de que deve existir a possibilidade de
revisar o julgamento do acordo, haja vista que novas provas que comprovem a
inocéncia do acusado podem surgir, bem como advento de novas tecnologias,
assim como aconteceu com o exame de DNA. Caso seja vedada essa

possibilidade, pode-se desrespeitar o devido processo legal.

Preocupacao constante do modelo conciliatorio se refere a possibilidade
ou ndo de eventual rendncia de direitos fundamentais, pois ao adotar tal
técnica de solucdo de conflitos invariavelmente interfere-se na liberdade,
presuncdo de inocéncia, direito ao siléncio, ndo exercicio de meios de provas,
direito a um julgamento em que se discuta culpa, proibicdo de

autoincriminacao.

Questiona-se se é toleravel no Estado democratico de direito a
concessao ao acusado de poderes dispositivos sobre direitos e garantias
fundamentais aplicaveis ao processo penal (LEITE, 2013, p. 33).

Em contraposicdo, defende-se que o processo penal deve ter duracao
razoavel, célere, ndo sé para a sociedade, mas principalmente para aqueles
que figuram como réu, sendo a conciliagdo uma forma de abreviar esse tempo
do processo. Os mecanismos de consenso devem estar dirigidos para a
reformulacdo da estrutura burocratica e lenta do sistema penal, tornando-o
mais célere (OLIVEIRA, 2015, p. 122).

A partir de tal concepcao, destaca-se que o alongamento do processo
fere até a propria presuncgéo de inocéncia, pois cria o estigma ao acusado sem
julgamento (BRANDALISE, 2016, p. 41). Dentro desse contexto, pode-se
argumentar que se 0 processo criminal jA € uma pena em si mesmo, quanto
mais longo o seu tempo, pior para o acusado, que ficara durante todo o tempo

da marcha processual como suspeito de cometer um delito.
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Argumenta-se, ainda, que a Constituicdo Federal garante ao individuo o
direito de liberdade!®. Ato continuo, defende-se que se deve respeitar a
autonomia da vontade do acusado, que de forma consciente e sem coacao,
pode ser o senhor do seu destino. Assevera-se que a autonomia individual
também é constitucionalmente prevista e protegida, o que também legitima o
consentimento na protecdo juridica por parte de seu titular (BRANDALISE,
2016, p. 52). Alega-se que devem existir margens para escolhas que tenham
por base a autonomia pessoal e a liberdade de conduzir a prépria vida (LEITE,
2013, p. 34).

Jorge Reis Novais (1996, p. 287-288), adotando posicao favoravel a
rendncia, argumenta que essa é também uma forma de exercicio do direito
fundamental, dado que, por um lado, a realizacdo de um direito fundamental
inclui, em alguma medida, a possibilidade de dispor dele, inclusive no sentido
da sua limitacdo, desde que esta seja expressdo genuina do direito de
autodeterminagdo e livre desenvolvimento da personalidade individual, e
porque, por outro lado, por meio da renuncia o individuo prossegue a
realizacdo de fins e interesses préprios que ele considera, no caso concreto,
mais relevantes que os fins realizaveis por meio de um exercicio positivo do
direito. Segundo o autor, s6 o Estado paternalista se arroga na pretensado de
proteger sistematicamente o cidad&@o contra si proprio.

De igual forma, George Marmelstein (2008, p. 439-440), quando
assevera que nao permitir que uma pessoa, com plena capacidade de
discernimento, negocie ou renuncie a direitos fundamentais € violar um dos
mais basicos atributos da dignidade da pessoa humana, que é a autonomia da
vontade. Aduz ainda o autor que, geralmente, aceita-se com mais facilidade a
renuncia de direitos fundamentais de cunho patrimonial. J& os direitos mais
ligados a dignidade humana, como os direitos a vida e a integridade fisica e
moral, sdo bem menos flexiveis, mas ainda assim podem ceder em

determinadas situagoes.

105Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (..)
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Destaca-se também que existe entendimento de que somente seriam
irrenunciaveis os direitos que protegerem a vida biolégica, como 0s que
salvaguardam as condi¢des normais de saude fisica e mental, e os que tutelam
a liberdade de tomar decisdes sem coagao externa, o que nao seria 0 caso em
uma negociacdo penal, pois ndo existiia coacdo de terceiros (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 146).

Menciona-se, outrossim, que ndo existiria renuncia de direitos, mas
apenas o0 seu nao exercicio, de forma temporaria ou pontualmente. A
titularidade de um direito ou das posi¢cdes que o envolvem confere ao sujeito 0os
poderes de disponibilidade acerca do momento do seu exercicio ou se sera
exercido, como uma consequéncia indelével da dignidade da pessoa humana e
as agregadas autonomia e autodeterminacdo do ser humano (BRANDALISE,
2016, p. 46).

Logo, sob esse prisma, ao se entabular a conciliagdo no ambito criminal,
tratar-se-ia apenas de exercicio ou ndo de certos direitos fundamentais, como o

da presuncao de inocéncia, ndo exercicio de meios de provas, siléncio etc.

Sobre o tema, importante citar o caso Scoppola versus Italia'?, julgado
pela Corte Europeia de Direito Humanos, em que se admitiu a rendncia a
direitos fundamentais quando for garantido ao titular de tais direitos posicéo
juridica mais vantajosa, de modo que obtenha melhores beneficios. Franco
Scoppola foi acusado de homicidio e lesdo corporal contra sua esposa e filho,
respectivamente. De inicio, em 24 de novembro de 2000, o acusado foi
condenado a prisdo perpétua, contudo, por ter optado pelo procedimento
abreviado, no qual renunciava inequivocamente a uma audiéncia publica, bem
como a faculdade de arrolar testemunhas, produzir novas provas, entre outros,
teve a prisdo perpétua substituida por prisdo com tempo maximo de 30 (trinta)

anos. Entretanto, no dia da prolacdo da sentenca (24 de novembro de 2000),

106Consiglio d’europa. Corte Auropea dei Diritti Del'uomo. Grande Camera. Causa Scoppola c/
Italia. (Ricorso n 10249/03). Sentenza. Strasburgo, 17 settembre 2009. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-94135#{%22itemid%22:[%22001-94135%22]}. Acesso 04
out. 2018.
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entrou em vigor o Decreto-Lei n ° 341, depois convertido na Lei n. 4, de 19 de
janeiro de 2001, que modificou o art. 442 do Codigo de Processo Penal
Italiano, determinando que, em caso de condenacdo a pena de prisdo
perpétua, em delitos cumulados, o0 que seria 0 caso, deveria a prisdo perpétua
ser cumprida com isolamento diurno e ndo mais ser substituida pelo tempo
maximo de 30 (trinta) anos. Em virtude disso, houve recurso por parte da
acusacado para o Tribunal de Apelacdo, com o objetivo de aplicar a nova
legislacdo. A Corte de Apelacao, considerando que a norma em questéo tinha
cunho eminentemente processual, aplicou o principio do tempus regit actum e
aplicou a nova legislacdo mais gravosa, condenando o Sr. Franco Scoppola a
prisdo perpétua, sem substituicdo por tempo inferior, como ocorrera antes.

Esse ultimo resultado foi mantido pela Corte de Cassacao.

Em recurso do condenado, a Corte Europeia de Direitos Humanos
considerou que o art. 442 do Cdédigo de Processo Penal Italiano, que tinha sido
alterado pelo Decreto-Lei n. 341, que entrou em vigor no dia do julgamento do
acusado, em 24 de novembro de 2000, apesar de constar em coédigo
processual, era na verdade, norma de direito material e que o Estado Italiano
violou o direito do réu a um julgamento justo, bem como de aplicacdo da norma
mais favoravel. Ao final, determinou a aplicacdo de pena compativel com os
principios estabelecidos na sentenca e fixou indenizacao pecuniaria em favor

do acusado Franco Scoppola.

Assim, a Corte Europeia de Direitos Humanos, pontuando que o
acusado estava assistido por advogado de sua escolha, bem como tinha
ciéncia das consequéncias, consignou que lhe seria legitimo escolher o
procedimento abreviado previsto na lei processual italiana, no qual renunciava
a uma audiéncia publica, bem como a faculdade de arrolar testemunhas,
produzir novas provas, entre outros, em busca de certas vantagens, que, no
caso, seria a substituicdo de prisdo perpétua por pena maxima de 30 (trinta)

anosio’,

107Conferir paragrafos 133 a 140 do Recurso n 10249/03
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Cabe mencionar, ainda, deciséo proferida na Peticdo n. 5952/DF, de 14
de marco de 2016, proferida pelo entdo Ministro Teori Zavascki. No caso
citado, o entdo Ministro, analisando os requisitos de acordo de delacdo
premiada prevista na Lei n. 12.850/2013, deu interpretacéo diversa a clausula
deste em que constava o termo renuncia a garantia contra a autoincriminacéo e
ao direito ao siléncio, entendendo que deveria se interpretar o termo como a
rendncia ao ndo exercicio da garantia e do direito no ambito do acordo e
somente para seus fins. Por outras palavras, embora ndo tenha sido dito
explicitamente, pode-se depreender que o STF entendeu que n&do poderia
existir a renuncia a direitos fundamentais, mas apenas a renuncia ao seu nao

exercicio unicamente para aquela situacdo em discussao®.

Por fim, sustenta-se que ndo existe violacdo a proibicdo de
autoincriminacgéo, previstas nas Constituicdo Federal de 19881%° e no Pacto de
Sé&o José da Costa Rica'l?, pois néo existiria coagdo nesse sentido. O sentido
da proibicdo deve ser entendido para aqueles casos em que o individuo é
forcado a autoincriminacdo, entretanto, em eventual conciliacdo, existiria
alternativa, que seria 0 prosseguimento do processo pelos meios comuns, com

a instrucdo e julgamento pelo magistrado.

108pet 5952/DF. Confira-se parte do texto: “3. (...). Quanto ao conteddo das clausulas
acordadas, é certo que ndo cabe ao Judiciario outro juizo que ndo o da sua compatibilidade
com o sistema normativo. Sob esse aspecto, o conjunto das clausulas do acordo guarda
harmonia com a Constituicdo e as leis, com excegao da expressao “renuncia” a garantia contra
a autoincriminagdo e ao direito ao siléncio, constante no titulo VI do acordo (fl. 20), no que
possa ser interpretado como rendncia a direitos e garantias fundamentais, devendo ser
interpretada com a adicgao restritiva “ao exercicio” da garantia e do direito respectivos no ambito
do acordo e para seus fins”.

109 Art. 5°: LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

110 Artigo 8. Garantias judiciais

2.Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si
mesma, nem a declarar-se culpada;
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7 - PROPOSTA DE CONCILIACAO NO AMBITO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO PENAL E EVENTUAIS PROBLEMAS DECORRENTES EM
FACE DO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. O PAPEL DO
JUIZ NA CONCILIACAO CRIMINAL

7.1 - Proposta de conciliacdo no novo CPP

Tramita na Camara dos Deputados, desde 2010, o projeto de Lei n.
8.045, que reune mais de 252 (duzentos e cinquenta e dois) projetos sobre o
tema, tendo como Relator o Dep. Jodo Campos!!?, cuja origem é o projeto de
lei do Senado Federal n. 156, de autoria do entdo Senador José Sarney, que

trata do Novo Caodigo de Processo Penal.

Dentre muitas mudancas e sendo um dos objetivos dar celeridade a
justica criminal, o ponto que interessa ao presente trabalho referente a

conciliagdo no ambito criminal encontra-se previsto no art. 283112,

Wihttp://lwww2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/555918-RELATOR
APRESENTA-SUBSTITUTIVO-AO-PROJETO-DO-NOVO-CODIGO-DE-PROCESSO-
PENAL.html. Acesso em Agos. 2018.

112 Art. 283. Até o inicio da instrucdo e da audiéncia a que se refere o art. 276, cumpridas as
disposi¢Bes do rito ordinario, o Ministério Publico e o acusado, por seu defensor, poderéo
requerer a aplicacdo imediata de pena nos crimes cuja san¢cdo maxima cominada néo
ultrapasse 8 (oito) anos.

§ 1° S&o requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:

| — a confisséo, total ou parcial, em relacdo aos fatos imputados na peca acusatéria;

Il — o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada no minimo previsto na
cominacéo legal, independentemente da eventual incidéncia de circunstancias agravantes ou
causas de aumento da pena, e sem prejuizo do disposto nos 88 2° e 3° deste artigo;

Il — a expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a producéo das provas por
elas indicadas.

§ 2° Aplicar-se-4, quando couber, a substituicdo da pena privativa de liberdade, nos termos do
disposto no art. 44 do Cédigo Penal, bem como a suspenséo condicional prevista no art. 77 do
mesmo Cédigo.

§ 3° Mediante requerimento das partes, a pena aplicada conforme o procedimento sumario
podera ser, ainda, diminuida em até 113 (um ter¢o) do minimo previsto na cominacao legal, se
as condi¢cdes pessoais do agente e a menor gravidade das consequéncias do crime o
indicarem. § 4° N&o se aplica o disposto no § 3° deste artigo se incidir no caso concreto,
ressalvada a hipotese de crime tentado, outra causa de diminuicdo da pena, que sera
expressamente indicada no acordo.

§ 5° Se houver cominag&o cumulativa de pena de multa, esta também ser& aplicada no minimo
legal, devendo o valor constar do acordo.

§ 6° O acusado ficara isento das despesas e custas processuais.

§ 7° Na homologacdo do acordo e para fins de aplicacdo da pena na forma do procedimento
sumario, o juiz observara o cumprimento formal dos requisitos previstos neste artigo.

§ 8° Para todos os efeitos, a homologacdo do acordo é considerada sentenca condenatoria.

§ 9° Se, por qualquer motivo, o acordo ndo for homologado, sera ele desentranhado dos autos,
ficando as partes proibidas de fazer quaisquer referéncias aos termos e condi¢cdes entédo
pactuados, tampouco o juiz em qualquer ato decisorio.
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Inicialmente é de se destacar que a expressdo acordo é mencionada
expressamente no artigo do projeto em exame, ndo deixando duvidas de que a

pena a ser imposta é fruto de uma conciliagéo entre a acusacao e a defesa.

Pois bem, de acordo com o projeto em questdo, a conciliacdo podera ser
realizada nos crimes cujas penas ndo ultrapasse 8 (oito) anos. Esse acordo
podera ser realizado até o inicio da instrucdo e devera contar com a presenca

obrigatéria do defensor do réu.

Sao previstos 3 (trés) requisitos para a celebracdo do ajuste, a serem

cumpridos tanto pelo acusado quanto pela acusacao.

Em relagdo ao réu deve existir a confissdo total ou parcial dos fatos
imputados na denuncia, assemelhando-se assim ao plea bargaining. A
acusacao, por sua vez, deve requerer a aplicacdo de pena privativa de
liberdade em seu minimo legal, independentemente da existéncia de
agravantes ou causas de aumento de pena e sem prejuizo de aplicar a
substituicdo por penas restritivas de direitos ou a suspensdo condicional da
pena, desde que preenchidos os requisitos. E previsto ainda um requisito
conjunto para ambas as partes, ou seja, a dispensa de producédo de provas
entao requeridas.

A pena minima requerida podera ser diminuida ainda em um terco, se as
condicbes pessoais do agente e a menor gravidade das consequéncias
indicarem. Veja que para que ocorra essa reducao devem estar presentes 0s
dois requisitos. Contudo, essa causa de diminuicdo somente sera aplicada se
nao existir no caso concreto outra causa de diminuicao de pena, salvo em caso

de crime tentado.

No que tange a pena de multa, devera ser aplicada no minimo legal,

constando expressamente no acordo o seu valor.

A pena é aplicada pelo magistrado por meio da homologac¢éo do acordo,

devendo-se observar obrigatoriamente o0s requisitos formais, sendo
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taxativamente considerada sentenca condenatéria. Assim, devem surtir todos
os efeitos desse tipo de sentenca, inclusive os civeis. O acusado fica isento

das despesas e custas processuais.

N&o sendo homologado o acordo, este deve ser desentranhando dos
autos, ficando as partes proibidas de fazer qualquer referéncia aos termos e
condi¢cbes ajustados. O juiz também nédo pode fazer mencdo em qualquer ato

decisorio.

Primeiro ponto de critica se refere ao limite de pena em que pode ser
feito o acordo nos termos do projeto, pois em boa parte dos crimes ndo sera
possivel firmar o ajuste, como por exemplo, lavagem de capitais, moeda falsa,
peculato etc. Logo, a celeridade e economia buscadas podem ser limitadas.

Ademais, o projeto de lei em tramitacdo impde limitacdo temporal, ao
permitir a negociacdo até a audiéncia de instrucdo. Tratando-se de uma
decisao dificil para o réu, observa-se que ele deve ter a seu favor a maior
guantidade de tempo possivel, o que ndo seria posto com essa limitacdo

temporal.

Outro ponto objeto de discusséo se refere a imposi¢cdo de pena minima,
limitando a atuacdo da acusacado, o que pode tornar a pena de certos delitos
extremamente benéficas. Topico que pode causar maiores discussbes se
refere a imposicéo de dispensa de producdo de provas entdo requeridas, sob o
argumento de que se estaria limitando a producéo probatéria do réu.

Dispde o projeto de lei que o juiz deve observar os requisitos formais
previstos. Defende-se que o legislador deve deixar claro que cabe a anélise
nao apenas dos requisitos formais, mas de todos 0s aspectos postos no item
explanado acima referente a atuacdo do juiz, principalmente se existe
voluntariedade do réu para o ajuste, se ndo sofreu algum tipo de coacdo por
parte da acusacgdo, devendo para tanto ser designada audiéncia para esse fim,

sem a presenca da acusacao.
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Outro aspecto ndo previsto foi a proibicdo do juiz que teve acesso aos
termos e condicbes do ajuste de julgar o processo em caso de néao
homologacédo do acordo, ndo sendo suficiente a previsdo de proibicdo de fazer

referéncia as tratativas em decisoes.

7.2 - Reestruturacado da Lei de Execucéo Penal

A adocao do modelo conciliatério no ambito criminal brasileiro revela a

necessidade de adequacdes na seara da execucao penal.

Sobre o tema, convém citar que a prisdo com o objetivo de reeducar o
condenando somente surgiu em fins do século XVI, em Amsterda, denominada

casas correcionais, que serviam para homens e mulheres.

Basicamente existem trés sistemas de cumprimento de pena, sendo o

Filadélfico ou pensilvanico, Auburniano ou misto e o Inglés ou progressivo.

O sistema filadélfico, também conhecido como pensilvanico ou celular,
leva esse nome porque surgiu na cidade de Filadélfia, no Estado da
Pensilvania, nos Estados Unidos, sendo iniciado na Walnut Street Jail, em
1776. Caracteriza-se pela sua rigorosidade, pois nele o condenado cumpre sua
pena integralmente em uma cela, ndo tendo direito a qualquer tipo de
progressdo. O preso nao tinha direito a visitas ou correspondéncia, sendo

permitido apenas a leitura da Biblia.

Como resposta a rigorosidade do sistema da Filadélfia, surgiu em 1816,
em Auburn, cidade do Estado de Nova lorque, o sistema auburniano ou misto
ou do siléncio, em que o preso tinha direito ao trabalho coletivo durante o dia,
quando deveria permanecer em siléncio, sendo recolhido durante o periodo
noturno em sua cela. O trabalho somente poderia ser dentro dos muros do

local onde cumpria pena, ou seja, ndo podia ser um trabalho externo.

Por fim, o sistema Inglés ou progressivo, que, como O proprio nome

indica, caracteriza-se pela progressao de regime até a conquista da liberdade,
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devolvendo o preso ao convivio gradual a sociedade. Assim, inicialmente o
condenando ficava em uma cela isolada, sendo em seguida permitido o
trabalho diurno, seja ele interno ou externo, mas devendo obrigatoriamente
pernoitar na cela e, por fim, podia o condenado ser posto em liberdade
condicional, retornando ao convivio social. Esse ultimo sistema foi adotado pelo

Brasil.

No Brasil, o tema foi disciplinado pela Lei n. 7.210/84 (Lei de Execugé&o
Penal) e pelo Cédigo Penal*!®. Foram previstos pela legislacdo o regime
fechado, semiaberto e aberto. No regime fechado, o condenado devera ficar
recolhido no estabelecimento prisional durante o tempo de cumprimento da
pena, podendo trabalhar dentro do estabelecimento prisional no periodo diurno
e devendo ser recolhido a sua cela durante o repouso noturno. O trabalho
externo so é admitido em servi¢cos ou obras publicas e desde que cumprido um
sexto da pena. O regime semiaberto, por sua vez, tem como caracteristicas o
cumprimento de pena em Colbnia Agricola, Industrial ou Similar, ficando o

condenado sujeito ao trabalho durante o periodo diurno, ndo havendo

113 Regras do regime fechado

Art. 34- O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame
criminolégico de classificagdo para individualizagdo da execucdo. (Redacdo dada pela Lei n®
7.209, de 11.7.1984)

§ 1°- O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o repouso
noturno. (Redacédo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - O trabalho sera em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das aptiddes ou
ocupacdes anteriores do condenado, desde que compativeis com a execucdo da
pena.(Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 3°- O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servicos ou obras
publicas. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Regras do regime semi-aberto

Art. 35- Aplica-se a norma do art. 34 deste Cdédigo, caput, ao condenado que inicie o
cumprimento da pena em regime semi-aberto. (Reda¢éo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 1°- O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno, em coldnia
agricola, industrial ou estabelecimento similar. (Reda¢éo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 2°- O trabalho externo é admissivel, bem como a freqiiéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Regras do regime aberto

Art. 36 - O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do
condenado. (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - O condenado devera, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, freqiientar
curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo
noturno e nos dias de folga. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - O condenado sera transferido do regime aberto, se praticar fato definido como crime
doloso, se frustrar os fins da execugdo ou se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente
aplicada. (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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restricbes para o trabalho externo, bem como a frequéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior. Por fim, o
regime aberto funda-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do
condenado, devendo ser cumprido em casa de Albergado, podendo o
condenado trabalhar e frequentar cursos fora do estabelecimento prisional e

ser recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga.

No que interessa ao presente ponto, permite-se em regra a progressao
do preso com o cumprimento de um sexto da pena, desde que tenha bom
comportamento carcerario*4. Exemplificando, se houver condenacdo a uma
pena privativa de liberdade, pela pratica de um crime de homicidio simples,
cuja condenacéo resultou em 12 (doze) anos, basta o condenado cumprir um
sexto, ou seja, 2 (dois) anos e possuir bom comportamento carcerario, para

obter a progresséo para o regime semiaberto.

No que toca aos crimes hediondos e equiparados, 0 patamar para a
progressdo é um pouco maior, sendo de dois quintos se o apenado for primario
ou trés quintos se reincidente!!®. Logo, existindo condenacdo a pena de 12
anos por homicidio qualificado, devera cumprir 4 (quatro) anos, 9 (hove meses)
e 18 (dezoito) dias para a progressao se primario e 7 (sete) anos, 2 (dois)
meses e 18 (dezoito) dias, se for reincidente.

Vé-se que a legislacdo de execucdo penal brasileira é extremamente
branda, pois no primeiro exemplo, existindo a violagdo ao maior bem protegido
pelo Codigo Penal, que é a vida, o cumprimento de pena pelo preso se dara
em patamar muito baixo, passando o condenado a maior parte do tempo da

pena em liberdade.

L4Art. 112. A pena privativa de liberdade ser4 executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver
cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento
carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a
progressédo. (Redacédo dada pela Lei n°® 10.792, de 2003)

115 Art. 2°(...)

§ 2° A progresséo de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-
se-a apos o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primério, e de 3/5
(trés quintos), se reincidente.(Redac&o dada pela Lei n°® 11.464, de 2007)
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Nesse contexto, os patamares de progressado de crime previstos na Lei
de Execucdo Penal, bem como na Lei que trata dos crimes hediondos,
mostram-se demasiadamente benéficos, o que pode inviabilizar eventual

conciliagdo no ambito criminal.

Assim, possivelmente ndo existird estimulo para negociacdo em torno da
pena, pois se obtera a progressdo de crime e consequente liberdade muito
mais rapido do que se ocorrer uma negociagdo penal. Cite-se como exemplo o
crime de roubo simples, que tem pena em abstrato entre 4 (quatro) e 10 (dez)
anos. Sendo o acusado condenado a uma pena de 6 (seis) anos de recluséao,
por exemplo, obtera a progressdo de regime com 1 (um) ano de prisédo, caso
exista bom comportamento carcerario. Logo, sabedor disso, ndo sera benéfico

firmar conciliagdo de pena que néo fique no patamar mencionado.

Recentemente, houve apresentacdo ao Congresso Nacional de
mudanca legislativa elaborada por comisséo de juristas, com a presidéncia do
Ministro Alexandre de Moraes!!®, do STF, propondo, entre outras coisas,
modificacdo no patamar minimo de progressdo para os crimes hediondos e
equiparados, que passaria de 2/5 (dois quintos) para 1/2 (um meio), no caos de
pessoas primarias e de 3/5 (trés quintos) para 2/3 (dois ter¢os) nos casos de

reincidentes’,

Trata-se de mudanca que visa somente ao aumento para crimes
hediondos e equiparados, de modo que a grande maioria de delitos previstos
no Codigo Penal e legislacbes extravagantes permanecerdo oferecendo a

progressao com o cumprimento de um sexto da pena.

Ubhttps://www.jota.info/legislativo/crime-organizado-pl-moraes-11052018. Acesso em: 14 de
meio de 2018.

117 820 A progressao de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo,
dar-se-a4 ap6s o cumprimento de 1/2 (metade) da pena, se o apenado for primario, e de 2/3
(dois tergos), se reincidente.
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7.3 - Papel do Juiz na conciliagao

Questdo das mais controversas reside na funcédo do juiz nos casos de

conciliagao criminal.

No plea bargaining adotado pelos Estados Unidos, o magistrado néo é
obrigado a aceitar o acordo realizado entre as partes, podendo recusa-lo.
Nesse mesmo sistema juridico, este deve deixar suficientemente claro ao
acusado seus direitos, como a assisténcia técnica, presuncado de inocéncia,
nao autoincriminacdo, entre outros, e que, ao optar pela conciliacdo, o
interessado esta ciente do seu ndo exercicio. Ademais, deve ser averiguado
pelo juiz se a decisdo do acusado é voluntéria, de modo que ndo tenha existido
nenhuma coacdo, bem como se existe alguma base factual minima para a

sustentacao da acusacao.

No que tange ao Brasil, a Lei n. 12.850/2013, que trata da colaboragao
premiada, aduz que o juiz deve analisar a regularidade, legalidade e
voluntariedade do ato. Trata-se de importante diretriz para eventual conciliacdo
no ambito criminal. Por regularidade se deve entender a obediéncia aos
aspectos formais e procedimentais previstos em lei. Deve-se examinar,
também, se o ajuste ndo ofende a qualquer dispositivo legal, seja da legislagcao
infraconstitucional ou da constitucional. Por exemplo, caso algum acordo
preveja que o acusado deve permanecer fora do pais por determinados anos,

ndo deve ser homologado, pois fere o art. 5°, XLVII, d, da CF*,

Ponto dos mais importantes se deve a verificagdo de auséncia de
coacdo no ato, pois a vontade daquele que aceita o acordo deve ser livre,
desprovida de qualquer macula. Assim, € oportuno a introducdo de audiéncia
especifica para esse fim, sem a presenca da acusacao, para que o acusado
nao se sinta intimidado e possa falar liviemente ao juiz se existiu algum tipo de

intimidacao/pressao, para que o acordo fosse firmado.

LBArt, 5% (...)
XLVII - ndo havera penas:

(...)

d) de banimento;
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Nessa mesma audiéncia, seria de bom alvitre 0 magistrado explicar com
riqueza de detalhes ao acusado as consequéncias da aceitacdo do acordo,
bem como sua liberdade para o ndo exercicio de certos direitos naquele
momento, deixando claro que pode nao aceitar o acordo e que se essa for a

escolha o processo prosseguira conforme previsto na legislacao processual.

Cabe ao juiz analisar se existe base minima de provas que ligue o fato
ao acusado, um lastro probatério minimo de que o acusado realmente seja o
autor do delito, indicios minimos de autoria. Assim, ndo poderia o magistrado
aceitar acordo firmado entre acusacdo e acusado se todas as testemunhas
(essas sao as unicas provas do fato exemplificado) afirmarem, em sede policial
ou judicial, que o autor do delito € pessoa diversa da dos autos e ndo o
acusado que firmara conciliacdo. Nao se trata de andlise extenuante, como
acontece em um julgamento de mérito, mas apenas de averiguar se existe um

minimo de correspondéncia probatdria entre o que se alega.

De mais a mais, ndo seria possivel a aceitacdo do acordo pelo
magistrado quando estivesse presente alguma causa de exclusédo de ilicitude

ou de culpabilidade, como por exemplo, a legitima defesa ou inimputabilidade.

O magistrado também deveria ficar impedido de julgar o mérito em caso
de ndo homologacéo do acordo, pois ja teve acesso as provas do processo e
mais importante, a declaracdo de culpa do réu, o que pode violar sua
imparcialidade, sendo que o mais adequado seria determinar a remessa dos
autos para que o substituto legal fizesse o julgamento do mérito, devendo ser

retirado dos autos quaisquer atos referentes a negociagéo entre as partes.

Importante registrar que o juiz ndo deve de forma alguma participar das
tratativas do acordo entre as partes, sob pena de ver sua imparcialidade
corrompida, pois ao interagir com o réu nesse aspecto, tera conhecimento de
forma ampla das negociacdes, o que podera deturpar sua maneira de ver 0s

fatos, prejudicando sua imparcialidade.
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Questiona-se, ainda, se 0 juiz poderia mudar aspectos ligados a
quantidade da pena acordada. Defende-se que, em situacfes extremamente
excepcionais, seria possivel a interferéncia do Poder Judiciario nesse tocante.
Isso porque a interferéncia no ajuste significa desacreditar a negociagao,
interferindo na vontade de ambas as partes. Por exemplo, caso um crime
estipule pena maxima de 10 (dez) anos, ndo pode o0 ajuste prever a

recomendacao de cumprimento de uma pena de 12 (doze) anos.

Em linhas gerais, assevera-se que 0 juiz ndo ficaria adstrito ao acordo,

podendo recusa-lo em decisao fundamentada.

Nesse contexto, torna-se imprescindivel que o controle jurisdicional ndo
seja apenas formal, mas de fato efetivo. O magistrado, acima de tudo, deve
resguardar a pessoa acusada e proteger os interesses da justica, de modo que
resguarde a seguranca juridica e sua legitimidade (LEITE 2013, p. 42). O Poder
Judiciério € o guardido dos direitos dos cidadaos, sendo que em sua auséncia

ndo h& a quem se recorrer.
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CONCLUSOES

A velocidade da circulagéo das informacdes, o imediatismo exigido pela
sociedade contemporanea para a resolucdo dos seus problemas, a
criminalidade de massa, bem como a organiza¢cao da criminalidade, que muitas
vezes € mais estruturada que diversos atores estatais, tornaram o atual meio
de resolucdo de conflitos criminais obsoleto. A sociedade de conhecimento
busca solucdes céleres e eficazes.

Nesse contexto, mostraram-se 0S principios constitucionais e
processuais aplicaveis a negociacdo penal, bem como foi demonstrada a
importancia da conciliagdo no ambito do CPC, com grande fomento por parte
do CNJ.

Foi demonstrado, ainda, que diversas legislacdes nacionais ja previam
alguma reducdo de pena para aquele agente colaborador, mediante o
cumprimento de alguns requisitos. A maioria dos textos normativos citados
tratam na verdade sobre causa de diminuicdo de pena, desde que o
colaborador cumpra algumas condicdes, com excecao da Lei n. 9.099/95 e da
resolucdo n, 181/2017, do CNMP, que sao normas que permitem a conciliacao,
0 ajuste, entre as partes. Sobre essa Ultima, entre muitas criticas, € apontado o
total descompasso com o sistema acusatério, pois permitiu ao Ministério
Publico as fungcBes de investigar, acusar e aplicar pena, usurpando a
competéncia de julgar do Poder Judiciario, bem como do Poder Legislativo da

Unido, ao tratar de processo penal.

Examinou-se a conciliagdo criminal em diversos ordenamentos juridicos,
especialmente nos Estados Unidos, onde a imensa maioria dos casos sao

findos por meio do plea bargaining, bem como em alguns paises da Europa.

Destacou-se, também, a conciliacdo criminal diante de diversos
aspectos constitucionais, notadamente diante dos crimes dolosos contra a vida

em face da existéncia do Tribunal do Juri ou mesmo a compatibilidade de
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negocia¢cdes criminais em torno da pena em face do devido processo legal,
bem como diante de outros direitos fundamentais previstos no texto magno de
1988.

Mostrou-se como a proposta do novo Coddigo de Processo Penal
abordara o assunto, seus avancos e recuos. Abordou-se, ainda, a existéncia de
entraves para a adocdo de eventual conciliacdo no ordenamento juridico

nacional, especialmente na Lei de Execugéo Penal.

Destacou-se, por fim, o papel do juiz na conciliacdo, que ndo podera ser
meramente homologador de acordos entre a acusacado e o acusado, devendo
observar ndo s6 o aspecto forma, mas diversos outros, principalmente a

existéncia de interferéncia na vontade do acusado.
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