NOTAS

1 As teorias preventivas sdo aquelas que orientam a finalidade da pena para
futuro, isto é, a fim de evitar a pratica de delitos e podem ser classificadas
em geral e especial. A prevengéo geral se destina a coagédo psicolégica como
forma de controle social e pode ser dividida em positiva e negativa, sendo que a
primeira se da pela intimidagdo daquele que ndo cometeu o delito e a segunda,
prevengado geral negativa, ocorre pela criminalizagdo daquele que cometeu o
ilicito. Por sua vez, a prevengao especial se direciona ao individuo que delinquiu
de modo que se evite a reiteragdo criminosa. Ela também ¢é dividida em positiva
e negativa, sendo positiva aquela que visa a reeducagao e ressocializagdo do
individuo que praticou ilicito penal, ao passo que a negativa busca a imposigéo
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RESUMO

0 presente estudo delineia-se pela dicotomia entre o sistema adversarial e o
modelo romano-germanico, denunciando que a recente prética de importar
instrumentos de dada tradigdo juridica pode acarretar consequéncias
imprevisiveis. A partir de vasta pesquisa bibliografica e com esteio no
método dedutivo, a proposta pretende se valer da traducao do instituto da
colaboracdo premiada para o Brasil, para fins de desvelar a corrupgao de
significado do mecanismo, notadamente porque em territorio nacional ndo
vem assumindo um propdsito epistémico como o era esperado. Assim, a
consecugdo do presente trabalho importa em demonstrar a transfiguragédo
da delacdo premiada em um novo modelo de justica criminal, o que extrapola
os limites constitucionais de adequacao juridica.

Palavras chave: Colaboragédo premiada. Processo epistémico. Tradugdes juridicas.

Desde Posner hd uma crescente demanda por uma andlise
econdmica do direito,' consequéncia inexoravel da globalizagao
e ascensdo do liberalismo econdémico. O direito processual ndo é
uma excecdo, e, desde a criagdo do banco internacional, tem-se
exigido dos paises reformas cada vez maiores a fim de garantir uma
maior efetividade no sistema jurisdicional, sobretudo em relagdo a
morosidade judicial na américa latina.2

Essa busca por eficiéncia no sistema de justica eleva a pacificagéo
do conflito ao cerne da fungdo jurisdicional, passando-se a adotar
critérios utilitaristas, muitas vezes em detrimento dos escopos do
processo.® Por consectério, 0 que se observa é uma expansdo
desmedida dos espagos de consenso na seara penal, culminando
na criagdo de institutos que flexibilizem o devido processo e deem
maior efetividade a aplicagdo rapida da pena.#

Em consequéncia criam-se institutos ligados a essa finalidade,
buscando minimizar os 6nus da persecugao penal em prol de uma
utilidade desenfreada em termos de tempo e recursos, mormente
em razao da sociedade imediatista que se tem hoje.’

A proposta do presente estudo nao é analisar a expansdo dos
espagos de consenso na seara penal, mas o desvirtuamento que
tem ocorrido em alguns institutos criados com uma finalidade
substancialmente epistémica, mas que acabou por tornar-se um fast
track em favor do utilitarismo.

Insere-se aqui a delagao premiada - ou colabora¢@o premiada® -
que, como se demonstrard, ndo serve a essa finalidade economicista,
sendo apenas mais um instrumento epistémico do processo, vélido a
elucidacgdo de casos complexos cuja persecugdo pelos mecanismos
costumeiros ndo seja capaz de fazé-lo.” Ndo obstante, como fruto
inarreddvel desse cendrio em expansdo, o que se tem observado é
o desvirtuamento do instituto da delagdo premiada, que, na pratica,
tem se comportado como um sinénimo da plea bargaining norte-
americana.

Justamente por isso é que se defende hodiernamente a existéncia
de dois tipos de justica penal paralelas no Brasil: uma calcada no
modelo epistémico (due process of law) e outra, totalmente oposta,
amparada no modelo adversarial ®

Longe de adentrar nas implicagdes constitucionais que essa
realidade impde, o que se pretende é constatar se a existéncia
mutua dos dois modelos é capaz de tornar um preterivel em relagdo
ao outro, de modo que, ao passar do tempo, o devido processo seja
tado influenciado pelo modelo negocial, que j& ndo mais comportara
essa definigao.

Preambularmente é necessério compreender, que o modelo
epistémico, embora néo seja alheio a busca da verdade, também nao

ABSTRACT

The present study outlines the dichotomy between the adversarial system
and the Romano-Germanic model, denouncing that the recent practice of
importing instruments from a given legal tradition may have unforeseeable
consequences. A partir de vasta pesquisa bibliografica e com esteio no
método dedutivo, a proposta pretende se valer da traducdo do instituto da
plea bargaining para o Brasil, for the purpose of unveiling the corruption of the
meaning of the mechanism, which in the national territory has not assumed
an epistemic purpose as expected. Thus, the accomplishment of the present
work is important in demonstrating the transfiguration of the plea bargaining
in a new model of criminal justice, which goes beyond the constitutional
limits of legal adequacy.
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a tem como finalidade precipua, sendo apenas um método racional
de reprimir o desvio punivel, ao passo que inviabiliza ao méximo a
condenagao de inocentes.® Isso ndo quer dizer, de toda sorte, que
sujeitar-se a persecugado penal por meio de um devido processo ndo
importe em riscos, mas apenas que esses sdo reduzidos ao méximo
para fins de evitar o arbitrio irracional.

Goldschmidt,® que trabalha muito bem as categorias de riscos
inerentes ao processo, defendeu a tese de que este (0 processo)
constitui-se por um complexo de situagdes juridicas das quais
surgem cargas e oportunidades as partes, que, devidamente
aproveitadas, lhes acarreta uma perspectiva de decisao favoravel (o
contrario também é verdadeiro). Com efeito, a dindmica processual
pode alterar-se continuamente a depender tanto das posi¢des das
partes como também da postura do juiz. Nesse passo, por exemplo,
a desisténcia de determinada prova por uma das duas partes (réu
ou acusacgdo), assim como o seu indeferimento pelo juiz, poderao
resultar em sentenga desfavoravel ao réu.

Nem com Goldschmidt e nem tampouco sem ele, defendemos
0 processo como um instrumento que deve necessariamente
subordinar-se a ordem constitucional, assim como atengdo aos
escopos que lhe ddo legitimidade." Justamente por isso é que se
acredita no modelo epistémico como o mais capacitado ao alcance
de tais finalidades.

O modelo adversarial (do qual se deriva o negocial)®?, por sua vez,
despreza esses escopos e nao se interessa propriamente pela
verdade, confundindo-se muito mais com a praxes de um jogo, onde
nao basta ter razdo, mas saber exp0-la e encontrar um juiz que
queira da-la.®

Com efeito, € nesse cenario que a delagao premiada navega, na linha
ténue entre o devido processo e o processo como jogo.** Fazendo
uma leitura constitucional do instituto,' poder-se-ia defender um
mecanismo pelo qual, com o auxilio de um dos integrantes da prépria
organizagao criminosa, se extrai fragmentos da verdade e a insere
no procedimento persecutdrio a fim de aumentar o saber do juiz
sobre determinado fato, enfatizando um provimento final mais justo.”
Noutro giro, analisando o instituto da forma como ele realmente tem
se apresentado, ndo hd como negar a existéncia de um modelo de
justica penal que néo seja o epistémico, notadamente quando numa
mesma operagdo 40% dos condenados sdo delatores.'

Nesse novo modelo, em que a delacdo premiada teria se tornado
sindbnimo de barganha, onde sua fungdo precipua desvirtuou-se
da obtengao da verdade para uma répida resolugédo do caso penal
e imposicdo da pena, tem-se ndo s6 uma realidade adversarial
legalmente instituida em contrassenso ao sistema garantista imposto
pela CR/88, mas um verdadeiro mecanismo pelo qual se reascende
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a fogueira da inquisi¢do, mormente quando nesse procedimento se
concentram os poderes instrutérios e decisdrios nas maos de um
mesmo 6rgao.'

O problema ndo para por ai e vai muito além das conclusdes de
Badaré?® de que existem dois modelos de justica penal correndo
em paralelo no Brasil, pairando sobre a influéncia que um modelo
exerce sobre o outro, notadamente em virtude dos atores que neles
atuam.,

Como bem explica Morais da Rosa,? cada um dos atores que lidam
com o processo tem suas préprias convicgdes e formas de tomar
decisé@o, empregando-as em seus meios para alcangar suas proprias
finalidades.22 Nesse sentido, o parquet que ndo pode deixar de ser
visto como parte, quer a condenagao a qualquer custo, enquanto o
réu a absolvicdo. O advogado deseja a melhor solugéo para o caso
de seu cliente e o juiz, por sua vez, acaso nao esteja rigorosamente
dirigido a um fim epistémico, deseja resolver logo o processo e da
forma mais efetiva possivel.

Assim, a barganha empreendida dentro do jogo da colaboragao
premiada atrai todos esses atores e os convence de que é o meio
menos oneroso de alcangar paulatinamente uma concatenagdo
entre todas as perspectivas sobre o caso penal2® O acusador se
livra da imensa carga processual que carrega sob a presuncédo de
inocéncia na medida em que o réu sai de sua posicéo de resisténcia
para também colaborar com a justica. O réu, que sai de sua posi¢do
de resisténcia, o faz em busca de uma pena menor em relagdo a
que teria de inicialmente cumprir acaso fosse condenado nos exatos
termos apresentados pelo Ministério Publico. Seu advogado trabalha
em termos de redugdo de danos, empenhado no esquema de
Nash.2* E o Juiz, por fim, limita-se a homologar a decisdo consensual
de ambas as partes, sendo compelido - quando ndo é o caso de
redugdo - a pena pré-estabelecida pelo ministério publico, uma
vez que, do contrdrio, vilipendiaria o termo acordado e do qual se
originou o meio de prova (declaragdes do delator), contaminando-o
e o inutilizando.?®

Essa realidade de facilitagdo para todos os envolvidos deixa clara
a predilecé@o dos atores juridicos pelo novo modelo, que se mostra

NOTAS

' Sobre o tema: ROSA, Alexandre Morais da; MARCELLINO JUNIOR, Jdlio. O
processo eficiente na légica econémica: desenvolvimento, aceleragéo e direitos
fundamentais. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2015, p. 40-51.

2 Como bem aponta Alexandre Morais da Rosa e Julio Cesar Marcellino Junior,

desde a década de noventa, a legislagdo processual civil tem sido alvo de

reformas que prometiam acabar com o problema da morosidade judiciaria. O

apice de tais reformas foi a aprovagdo da emenda constitucional 45, que elevou

ao status de garantia fundamental a razodvel duragdo do processo. Longe de
ser uma conquista democratica, a aprovagdo da emenda nada mais foi que uma
imposicao do Banco Mundial, através do documento técnico 319, que tragava
os "elementos para a reforma” voltado para "o setor judiciario da américa latina’!

ROSA, Alexandre Morais da; MARCELLINO JUNIOR, Jdlio. Op. Cit. p. 18-19.

Lembrando que o processo ndo € um simples mecanismo pelo qual se imp&e

a pena, mas um instrumento pelo qual o Estado se vale para garantir atengédo

a0s seus proprios escopos. Sobre o tema, ver: DINAMARCO, Candido Rangel.

A instrumentalidade do processo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 150. Em

sentido similar: MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgao,

expectativa e processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 2.

Sobre o tema na literatura nacional: VASCONCELLQOS, Vinicius Gomes de.

Barganha e justica criminal negocial: anélise das tendéncias de expansdo dos

espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015,

Sobre a incompatibilidade do tempo de um devido processo com o tempo que

a sociedade espera da punigéo, ver: MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do

direito; the brazilian lessons. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 54.

O presente artigo usard irrestritamente os termos delagdo e colaboragédo

premiada como sindnimos, em que pese parte da doutrina entenda que néo

0 sejam. Para uma anélise da dicotomia: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes

de. Colaboragdo premiada no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2018, p. 57-60; LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal especial

comentada: volume Unico. 6. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 707-708.

No mesmo sentido que o ora empregado: BITTAR, Walter B. O problema do

w

a

muito mais efetivo numa perspectiva econdmica. Nos EUA, por
exemplo, onde o plea bargainig € uma realidade, estudos demonstram
é tamanha predilecé@o pelo instituto, que apenas um em cada dez
casos penais vao para o juri.2é

De acordo com o que vem acontecendo diariamente, ndo é de se
duvidar que paulatinamente essa mesma realidade véa se instaurando
em terras brasilis, mormente pela prépria atuagdo de todos os
envolvidos, 27 que certamente hdo de enrijecer o devido processo
legal (maximizagdo dos riscos delineados por Goldschmidt) para
compelir os jurisdicionados ao instrumento que desvia todo o
moroso procedimento em contraditério para uma resolugéo rapida:
a delagéo premiada.

Essa predilecéo, com efeito, tem consigo o potencial efeito de romper
com o paradigma do processo enquanto caminho necessério para
chegar-se a pena,?® pois a tradugédo de um mec anismo adversarial
a uma cultura juridica inquisitéria, que luta por alcangar as linhas
garantistas tragadas pela CR/88, pode impor um colapso em todo o
sistema, gerando uma nova percepgao do fenédmeno processual.( )
Assim, vai-se facilmente do modelo epistémico ao adversarial sem
muito embargo, o que constitui um retrocesso no que tange aos
escopos do devido processo legal.

Ndo se estd por questionar a viabilidade do instituto da plea
bargaining no ordenamento juridico brasileiro (embora a discusséo
seja bastante vélida), mas sim a legitimidade democratica deste ter
sido inserido sob a mdscara de um mecanismo substancialmente
diferente, como a delagdo premiada, fazendo surgir a pergunta:
serd esse o cavalo de Trdia, que destruird completamente uma
das maiores garantias do Estado Democrético como o é o devido
processo legal?

Espera-se que nao. Mas, para isso, € necesséario tomar conta de
que o instituto da colaboragdo premiada é um meio de obtengao
de prova voltado a elucidagao de fatos e ampliagdo do contetddo
decisorio é tdo somente, deixando a discussdo sobre a barganha
da pena (como finalidade) aos projetos de lei que se propuserem a
trazé-la.

conteldo da valoragdo do depoimento dos delatores diante do conceito de justa
causa para o regular exercicio da agdo penal. In: Revista Brasileira de Direito
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7 De toda sorte, € importante ter em mente que, mesmo no modelo epistémico, a
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outros meios de obtengéo de prova. Mas, mesmo que de certo modo ancorada
no utilitarismo, ndo o tem como vetor para a barganha da pena, embora a use
como meio para sua finalidade precipua.

8 Reconhecendo a existéncia de dois modelos de justi¢a criminal vigentes no
Brasil: BADARO, Gustavo Henrique. A colaboragao premiada: meio de prova,
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RESUMO

0 artigo analisa como o Superior Tribunal de Justica estd aplicando os
precedentes vinculantes, apds ao advento do novo Cédigo de Processo Civil
no direito penal e processual penal. 0 problema apresentado para a pesquisa
foi se o Superior Tribunal de Justica, enquanto corte de precedentes, respeita
os precedentes horizontais e verticais, bem como produz precedentes para
a uniformizagdo do direito e, por conseguinte, traz maior seguranca juridica
ao ordenamento juridico. Foi apresentado um questionario aos Ministros do
Superior Tribunal de Justica, bem como realizou-se uma anélise de casos

ABSTRACT

The article examines how the Superior Court of Justice is applying binding
precedents after the advent of the new Code of Civil Procedure in criminal and
procedural criminal law. The problem presented for the research was whether
the Superior Court of Justice, as a precedent court, respects horizontal and
vertical binding precedents, as well as producing binding precedents for the
uniformity of law and, therefore, brings greater legal certainty to the legal
system. A questionnaire was presented to the Ministers of the Superior Court
of Justice, as well as an analysis of cases judged by the special court and the
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