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Resumo: Neste artigo, almeja-se assentar a importancia da protecao de
direitos e garantias nos procedimentos negociais hoje existentes ou em debate
para previsao futura, especialmente em relacdo ao direito de defesa. Para
tanto, serdo analisados casos julgados pela Supremo Corte dos Estados Unidos
que alteraram posicdes relevantes na temética, de modo a, considerando as
relevantes diferencas entre os sistemas, poder ressaltar a necessidade de limites
e controles aos acordos penais. A partir de tal premissa, serdo expostos pontos
problematicos que carecem de maior atengdo e desenvolvimento doutrindrio
e jurisprudencial no Brasil, indicando-se possiveis sugestoes de reformas.
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"A realidade é que a justica criminal hoje caracteriza, em regra, um
sistema de barganhas, ndo um sistema de julgamentos”* Em tradugao
livre, essa constatagdo foi feita pelo Justice Anthony Kennedy em
precedente assentado pela Suprema Corte dos Estados Unidos no
sentido de ampliar a importancia da defesa técnica durante a fase
pré-processual, que envolve, em muitos casos, as negociagoes
de acordos. Por 6bvio, a situagdo brasileira ainda estd longe dos
percentuais altissimos de condenagbes obtidas por acordos que
ocorrem no modelo estadunidense; contudo, a tendéncia de expansao
dos espagos de consenso No nosso processo penal é marcante, como
j& destacamos neste Boletim? Sem as cautelas devidas, a barganha
triunfard entre nés e, embora ndo sustente uma inconstitucionalidade
incontornavel no sistema negocial, hd muito ressalto os seus riscos e
problemas inerentes.®

Diante disso, neste artigo, almeja-se assentar a importancia da
protegdo de direitos e garantias nos procedimentos negociais hoje
existentes ou em debate para previsdo futura, especialmente em
relacdo ao direito de defesa. Para tanto, serdo analisados casos
julgados pela Suprema Corte dos Estados Unidos (SCOTUS) que
alteraram posigdes relevantes na tematica de modo a, considerando as
relevantes diferengas entre os sistemas, poder ressaltar a necessidade
de limites e controles aos acordos penais. A partir de tal premissa,
serdo expostos pontos problematicos que carecem de maior atengéo
e desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial no Brasil.

Primeiramente, no caso Lafler v. Cooper (2012), a SCOTUS analisou
caso em que o réu, acusado de tentativa de homicidio doloso,
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recebeu proposta de acordo feita pelo MP para confessar e obter
uma pena reduzida (51-81 meses). Em contato com o juizo, o acusado
admitiu a sua culpa e demonstrou interesse no acordo. Contudo,
seu advogado afirmou que a acusagdo ndo teria como comprovar
o dolo, visto que os tiros teriam sido abaixo da cintura da vitima. No
julgamento, o réu foi condenado a pena superior aquela oferecida
anteriormente (185-360 meses) e, entdo, passou a alegar que a
assisténcia técnica deficiente causou prejuizo manifesto ao instrui-
lo a ndo aceitar o acordo. Por maioria de um voto, decidiu-se que a
deficiéncia na defesa acarretou manifesto prejuizo ao imputado, visto
que demonstrada uma “razodvel possibilidade de que o resultado do
acordo teria sido diferente com uma assisténcia técnica competente”
e, assim, determinou-se que o acordo deveria ser novamente
oferecido e, se aceito, submetido ao controle judicial.

A divergéncia afirmou que ndo haveria direito ao acordo e, portanto, a
submissao ao julgamento tradicional ndo poderia ser vista como prejuizo.
Tal posi¢ao, semelhante ao majoritariamente aceito no Brasil, deve ser
analisada com cautela em um cendrio de generalizagdo dos mecanismos
negociais, onde a persecugao penal precisa, ainda assim, pautar-se pela
legalidade, previsibilidade e isonomia de tratamento. Simplesmente
afirmar que o réu ndo pode questionar ilegalidades na fase negocial,
porque submetido ao juizo tradicional, & ignorar que o sistema precisa se
estruturar de modo a tendencialmente dar respostas isonémicas a casos
semelhantes, e ndo depender de uma discricionariedade incontrolavel do
representante do MP no caso concreto.
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Ja em Missouri v. Frye (2012),* a SCOTUS julgou fato em que o érgéo
acusatério havia oferecido duas propostas de acordo com redugéo de
pena ao advogado do imputado (uma delas com pena de 90 dias).
Contudo, sem ser informado de tais ofertas, o réu confessou os delitos
narrados e foi condenado a uma pena de trés anos, superior aquelas
potencialmente aplicaveis se as negociagdes tivessem sido bem-
sucedidas. Diante disso, o réu impugnou a condenagdo sob a tese
de que a deficiéncia da defesa técnica prejudicou a sua situagao, ao
passo que, se informado das propostas, a pena imposta seria inferior.
Partindo-se da premissa de que o direito a defesa técnica efetiva deve
ser garantido em todas as fases “criticas” da persecucéo penal (como
a de negociagdes), considerou-se que houve violagdo e que, em regra,
as ofertas de acordos devem ser comunicadas ao imputado.®

A partir de tais casos, pode-se afirmar que o direito de escolher
nao aceitar o acordo e se submeter ao processo penal tradicional
nao suprime a necessidade de que o mecanismo negocial adote
procedimento legitimo e compativel com a protegdo efetiva dos
direitos fundamentais, como o direito de defesa.® Ou seja, ainda que o
réu tenha sido submetido ao processo penal ou pudesse fazé-lo, vicios
e ilegalidades nos acordos ou nas etapas de sua formagdo podem
contaminar a legitimidade da condenagéo proferida.

Portanto, embora ndo concorde com construgdes de um “novo devido
processo consensual” por entender que isso finda por suprimir
completamente direitos e garantias desenvolvidas ao longo de séculos,
penso que é fundamental avangar no estudo sobre os pardmetros
e limites aos acordos no processo penal, de modo a estruturar um
procedimento negocial que respeite tais direitos e garantias, ainda
que modulados as caracteristicas e légicas distintas da justica criminal
negocial. Tendo em vista tais consideragdes, elenco alguns pontos
probleméticos que precisam ser adequadamente regulados em um
sistema negocial que se pretenda legitimo.

1. Assisténcia técnica efetiva durante todas as etapas da
persecucdo penal, inclusive negociagdes.

A legislagd@o brasileira é precisa ao impor o acompanhamento por
advogado ou advogada em todos os momentos. Conforme o § 1°
do art. 30-C da Lei 12.850/13, “nenhuma tratativa sobre colaboracéo
premiada deve ser realizada sem a presenga de advogado constituido
ou defensor publico” Além disso, o § 2° do mesmo dispositivo,
ambos inseridos pela Lei 13.964/19, afirma que “em caso de eventual
conflito de interesses, ou de colaborador hipossuficiente, o celebrante
deverd solicitar a presenga de outro advogado ou a participagdo de
defensor publico” Trata-se de mecanismo que busca evitar situagéo
de indefesa do réu, em hipétese de “insuficiéncia da defesa técnica
nas instrugdes relacionadas a possivel impulso negocial, como
“desprezo ou mé condugdo nas orientagdes ao cliente no tema do
acordo de colaboragédo™ Por autorizar uma intromissdo aguda no
direito do imputado em escolher defesa técnica de sua confianga, tal
instrumento deve ser interpretado com cautela e submetido ao devido
controle judicial motivado.

Por ébvio, a assisténcia da defesa técnica em todos os momentos
é fundamental e vai bem a legislagdo em consolidar tal imposigdo.
Contudo, ndo se pode sustentar a ideia de que o simples fato de ter
sido o réu aconselhado por advogado/a impega o reconhecimento de
qualquer ilegalidade no acordo e nas negociagdes, ou vicio na vontade
do réu. Nesse cendrio, a propria relagéo entre advogado e cliente pode
ser impactada, pois diversas sdo as influéncias possiveis em meio
a justica criminal negocial. Segundo Albert Alschuler, ‘o sistema
negocial € um método inerentemente irracional de administragdo
da justica e necessariamente destrutivo as relagdes entre cliente e
advogado™ Isso ocorre porgue em muitos casos o préprio advogado,
que deveria informar adequadamente o réu, acaba por tender a facilitar
e incentivar a realizagao do acordo e o consenso do imputado, tanto
por razdes ilegitimas (como obtengdo de beneficios ou honorérios

rapidamente) quanto legitimas, ao considerar os riscos inerentes a
qualquer processo penal.'

Portanto, a efetividade da assisténcia técnica deve ser assegurada em
todos os casos e eventuais deficiéncias devem ser controldveis pelos
tribunais para corregao de ilegalidades no procedimento negocial.
Além disso, como ja sugerido neste Boletim, seria importante regular
diretrizes deontoldgicas para atuagédo de advogados e advogadas na
justiga criminal negocial."

2. Direito a informacgédo e acesso aos autos investigativos
como pressuposto da voluntariedade do imputado no
acordo penal.

Para que a decisdo do réu em aceitar um acordo e renunciar a
direitos fundamentais seja efetivamente voluntaria, impde-se que ela
ocorra devidamente informada. E necessério que o imputado tenha
conhecimento e compreensao de sua situagao em relagdo a acusagao,
ao acordo e aos seus direitos, as opgdes e estratégias processuais
possiveis, e as rendncias que realiza ao pactuar com a persecugdo
penal. Conforme a Orientagdo Conjunta 1/2018 do MPF:

o membro do MPF oficiante deve empregar todos os esforgos a
fim de bem esclarecer ao interessado e ao seu defensor, desde o
inicio do procedimento, suas tratativas e antes de qualquer ato de
colaboragao, em que consiste o instituto da colaboracéo premiada,
0 respectivo procedimento previsto em lei e nesta Orientagéo
Normativa, os beneficios possiveis em abstrato, a necessidade de
sigilo e outras informagdes pertinentes, em ordem a viabilizar o
consentimento livre e informado.2

Consequentemente, para aceitar o acordo com voluntariedade, deve-
se ter conhecimento sobre a sua situagdo diante da persecugao penal.
Né&o se pode admitir que a acusagdo se utilize de meios abusivos ou
blefes para influenciar o réu a confessar por acreditar indevidamente
que existem provas em um determinado sentido. Trata-se de uma
decisdo estratégica que envolve uma ponderagdo de chances e
riscos, de modo que “a auséncia de conhecimento real dos elementos
de convicgdo colhidos durante as investigagdes pode incutir no
colaborador o temor de ser alvo de acusagdes que, em verdade, ndo se
sustentariam por absoluta falta de justa causa a agdo penal” e dificulta-
se a "constituicdo de um progndstico sobre a viabilidade da prépria
defesa em caso de recusa a colaboragéo’™

Conforme Mariana Lauand, “deverdo, imputado colaborador e
seu advogado, outrossim, ter ciéncia do inteiro teor dos autos
antes de decidirem realizar a colaboragdo processual™ Ainda que,
diferentemente do sistema estadunidense, a investigagéo brasileira
paute-se pelo principio da oficialidade e da formalizagédo nos autos,
devem ser adotados mecanismos adequados para assegurar 0 acesso
devido e evitar a supressao de elementos pertinentes.'

3. Critérios e controles para a decisdo do érgdo acusatério
em relagéo a propor/aceitar um acordo penal.

Embora tenha prevalecido nos Tribunais a posi¢ao de que os acordos
penais ndo configuram direito subjetivo do imputado que possa ser
concedido de oficio pelo juizo, pensa-se que é inadmissivel a visdo
que exclui qualquer possibilidade de controle ao afirmar que se trata
de mera discricionariedade da acusagdo® Sem duvidas, um dos
maiores problemas descritos no sistema estadunidense é a ocorréncia
de abusos por parte de acusag0es infladas, recusas injustificadas e
tratamentos desiguais entre imputados em situa¢des semelhantes.”

E necessério estabelecer normativas internas mais detalhadas
para a atuagdo de representantes do Ministério Plblico, de modo a
assentar critérios e parametros sobre admissibilidade dos acordos e,
especialmente, beneficios e penas a serem negociadas. Nao se pode
admitir a estruturagdo de um sistema em que a busca por isonomia e
igualdade na aplicagéo da lei penal para casos semelhantes nao seja
um objetivo primordial.
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Nesse sentido, vale citar o exemplo italiano. No patteggiamento,
mecanismo de barganha, hd uma tentativa de limitagdo a
discricionariedade do acusador pela imposicdo ao promotor da
obrigagdo de justificar a sua recusa, que, se ilegitima, acarretard
consequéncias: "na Itdlia os motivos da recusa séo verificados pelo
juiz, que, se entendé-la injustificada, asseguraréd a redugao solicitada
pelo acusado, mesmo apds o transcorrer de todo o procedimento
ordindrio, consagrando assim o acordo como direito subjetivo do réu’™®

4. Direito ao recurso e sistemas de controle judicial aos
mecanismos negociais.

Como exposto, pensa-se gque 0s mecanismos negociais devem,
primordialmente, ser submetidos a controles internos no ambito
do érgdo acusatdrio. Decisdes sobre aceitar ou ndo o acordo e os
beneficios possiveis sdo muito relevantes na persecugdo penal e,
assim, precisam ser tomadas e revisadas colegiadamente. Contudo,
isso de modo algum afasta a importancia do controle judicial para
assegurar a protecao aos direitos fundamentais e evitar abusos, cujo
risco é potencializado em um cendrio negocial.

Rendncias prévias e genéricas ao direito ao recurso ndo devem

ser admitidas, visto que inviabilizam o acesso a justica. Segundo
Figueiredo Dias:
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