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RESUMO

A colaboracdo premiada teve o seu procedimento regulamentado pela
nova Lei de Organizacdo Criminosa (Lei n. 12.850/2013) e, desde entéo, tem
sido amplamente debatida no mundo juridico e fora dele, sendo cada vez mais
absorvida pela nossa cultura juridica. Por isso, faz-se necessaria a pacificacéo
dos pontos controversos da referida lei, a fim de evitar a sua realizacdo de
forma irregular e o desrespeito aos direitos e as garantias fundamentais dos
acusados na persecucao penal. E imperioso, portanto, que o estudo das regras
relativas a colaboracdo premiada seja realizado em conformidade com o0s
principios constitucionais de processo penal, bem como com aqueles
constantes do codigo de processo penal. Nessa ordem de ideias, destaca-se 0
Principio da Acao Penal Publica da Obrigatoriedade, o qual orienta a atuacao
do Ministério Publico e foi inobservado em algumas disposi¢cdes da Lei n.
12.850/2013 que geraram criticas por parte de alguns autores. Estes
apresentam diferentes caminhos para a melhor adequacédo aos principios do
processo penal brasileiro, os quais serdo analisados com a finalidade de se
construir a melhor leitura e evitar inconstitucionalidades e ilegalidades.
Pretende-se, assim, priorizar as constatacoes e solugbes que melhor se
coadunem com as normas principiolégicas postas que prestigiem os fins do
Estado Democratico de Direito e da protecdo da dignidade da pessoa humana,
gue entendemos ser aquelas que respeitam tanto os limites de atuacéo do juiz,
do 6rgédo acusatorio, do delegado de policia e do defensor quanto os direitos do
acusado no processo penal brasileiro, seja o colaborador ou aqueles

apontados por ele.

Palavras-chave: Colaboracdo Premiada — Nova Lei de Organizacao

Criminosa — Processo Penal — Principio da Obrigatoriedade



ABSTRACT

The procedure of the award-winning collaboration was regulated by the
new Criminal Organization law (Lei n. 12.850/2013), from when has been
considerably debated among society and been absorbed by our legal culture.
Therefore, it is necessary to correct some controversial topics of the law to
avoid the disrespect of the fundamental rights of the defendant in criminal
proceedings. The rules of award-winning collaboration has to respect the
constitucional principles of the criminal proceedings and the principles in the
criminal procedure code. The most important one is the principle of mandatory
prosecution, which concerns to the Public Ministry work, and have not been
observed by the Law n. 12.850/2013, what has been criticized by some authors.
They present many diferente solutions for the problem, wich will be analyzed to
find the best way to avoid the disrespect of the law and the Constitution.
Therebay, the goal is to prioritize the solutions that honors the Democratic Rule
of Law and the Dignity of the Human Person, wich are those ones that respect
the limits of the judge, of the district attorney, of the police chief and of the
lawyer, as well as the rights of the defendant in criminal proceedings, even the
one who makes the deal of award-winning collaboration or the one who is

charged based on this deal.

Palavras-chave: Award-winning collaboration — New Criminal Organization

Law — Criminal Proceedings — Principle of Mandatory Prosecution
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem a finalidade de analisar o instituto e o
procedimento da Colaboracdo Premiada na nova Lei de Organizacao
Criminosa em confronto com 0s principios que orientam 0 processo penal,
tanto os de cunho constitucional quanto aqueles extraidos do Codigo de

Processo Penal, com enfoque no Principio da Obrigatoriedade.

Isso porque, apds a publicacdo da Lei n. 12.850, de 02 de agosto de
2013, comecou-se a debater — seja no ambito juridico, seja entre a populacdo
em geral — sobre o instituto da colaboracéo premiada, o qual engloba a delacdo
premiada, conforme sera estudado. Além disso, apesar de ja existir no direito
brasileiro desde o ano de 1990, passou-se a utilizar significativamente a
colaboragéo premiada como meio de obtencéo de prova.

Malgrado a utilizacdo da colaboracéo premiada ter passado a ocorrer de
forma macica em razdo, pela primeira vez, da regulamentacdo do
procedimento, ainda h& inimeras davidas relativas as formalidades para a sua
realizacdo, bem como muitas celeumas quanto a constitucionalidade de
algumas das suas regras. Problema ainda maior é o fato de que diversos
acordos sdo realizados sem que haja a minima observancia de exigéncias da

lei.

Nesse sentido, mostra-se urgente, visto que cada vez mais utilizada no
processo penal brasileiro, a necessidade de se debater e firmar limites
concretos no que diz respeito aos regramentos relativos ao acordo de
colaboracéo premiada, a fim de que sejam respeitadas as normas de processo
penal, grande parte de cunho constitucional, e, consequentemente, os direitos
e as garantias tanto do colaborador quanto daqueles que podem ser
processados e condenados em razdo de uma colaboracdo premiada realizada

em contrariedade com a lei.
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Pretende esta pesquisa, portanto, suscitar alguns dos pontos
controversos das regras da lei em comento, notadamente aquelas que colidem

com o Principio da Acao Penal Publica da Obrigatoriedade.

Para tanto, inicia-se com o apontamento das bases constitucionais do
processo penal, esclarecendo a utilizagdo do método de estudo das regras de
processo penal sob a luz da Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil de 1988, com enfoque ao estudo do conceito de Estado Democratico de
Direito e do metaprincipio da Dignidade da Pessoa Humana, indispensaveis a
compreensao da natureza e finalidade do processo penal brasileiro. Ademais,
realiza-se um estudo mais profundo dos principios relacionados a
jurisdiconalidade e ao sistema acusatorio, 0os quais geram grandes polémicas

na analise do procedimento da colaboracdo premiada.

Passa-se, entdo, a analise do instituto da colaboracdo premiada, com a
verificacdo da sua origem e trazendo a baila os institutos correlatos a outros
paises e suas experiéncias, cujas mais significativas foram as dos Estados
Unidos da América e as da Italia, que influenciaram a insercao da colaboracéo
premiada no direito brasileiro.

Em continuidade, faz-se o estudo das leis de direito brasileiro que
trouxeram tal meio de obtencdo de prova, bem como a analise de suas
especificidades, desde a Lei dos Crimes Hediondos até a nova Lei de

Organizacéo Criminosa.

A partir dai, realiza-se uma analise minuciosa das peculiaridades do
instituto conforme a Lei n. 12.850/2013 e o seu procedimento, destrinchando
todas as regras relativas ao acordo de colaboragdo premiada, tais como 0s
requisitos para a realizacao, as formalidades do termo do acordo, os deveres e
os direitos do colaborador, além dos papéis do magistrado, do Ministério
Publico, do delegado de policia e do defensor, de grande importancia para este

trabalho.
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A escolha do confronto com o Principio da Obrigatoriedade, visto que h&
a possibilidade de se fazer um debate aprofundado de todas as questbes
controversas quanto ao novo regramento da colaboracdo premiada, foi
justamente por ser aguela que mais proporciona adentrar-se em regras
relativas aos papéis dos atores do processo penal, cuja delimitagdo €
indispensavel para a realiza¢do do devido processo penal constitucional.

Desenvolve-se, portanto, um estudo sobre o Principio da
Obrigatoriedade, bem como daquele que a este se contrapde, qual seja, o
Principio da Disponibilidade, desaguando-se na analise da discricionariedade

regrada, que se encontra no meio do caminho entre ambos.

A partir dai faz-se a analise das disposi¢des que afrontariam o referido
principio do processo penal, apontadas pela doutrina, inclusive dos caminhos

trazidos como solugdes as incongruéncias apontadas.

O método cientifico utilizado € o dialético, pois as celeumas sao
suscitadas por doutrinadores sem que ainda tenham chegado, em sua maioria,
ao Judiciario, em razéo de a lei e a utilizacdo do instituto que a regulamenta
serem muito recentes nas normas e na cultura juridica brasileira, assim como
sdo distintas as solucbes e até mesmo as constatacdes entre os estudiosos,
ainda nao havendo uma pacificacdo quanto as conclusbes para os problemas
trazidos. Desse modo, pretende-se aqui constatar os caminhos que mais se
coadunam com o sistema processual penal brasileiro e 0s seus principios

norteadores.
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CAPITULO 1 - DAS BASES CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL

7

O processo penal brasileiro é constitucional', o que se traduz na
necessidade de que a leitura das suas disposi¢cdes seja sempre realizada a luz

das normas e do espirito da Lei Maior?.

Jorge de Figueiredo Dias ja afirmava, em 1974, que as normas
constitucionais ndo consistiiam somente em diretrizes a producdo das leis
processuais penais — as quais estariam legitimadas independentemente da
interpretacdo do legislador ordinario —, mas também em verdadeiras normas
juridicas que obstam a produgao de leis que conflitem com o “nucleo essencial”
do direito que assegura, sendo, no caso do referido conflito, materialmente

inconstitucionais®.

Logo, os principios constitucionais do processo penal ou, como
denomina Rogério Lauria Tucci, “os regramentos constitucionais do processo
penal” sdo garantias e direitos subjetivos individuais que orientam de forma

determinante as normas do processo penal brasileiro®.

Constituicbes anteriores a de 1988 ja traziam expressas normas
referentes ao Direito Processual Penal. No entanto, a atual Carta Magna
realizou uma mudanca de paradigma, transformando o processo penal em um
instrumento de garantia do individuo perante o Estado, e ndo apenas de

aplicacdo da lei penal®.

! Sobre processo penal constitucional, ver FERNANDES, Antbnio Scarance. Processo penal
constitucional. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 27.
> GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual de acordo com a
Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 14-15.
® DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 75.
* TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 49.
® PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 8.
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A aplicacdo do processo penal como instrumento de viabilizagdo da
maxima eficacia das garantias inafastaveis tem por finalidade realizar uma

verdadeira “reducdo de danos’®.

Chegou-se a afirmar que o Cadigo Penal seria o estatuto do delinquente,
enquanto o Cédigo de Processo Penal, do inocente’, isso porque este traz
garantias processuais constitucionais que sdo “escudos protetores” utilizados

contra o Poder Estatal®.

Os direitos e as garantias processuais penais constitucionais existem
para evitar que o Estado abuse do seu poder de punir o cidadao. Essa € uma
das grandes conquistas dos direitos fundamentais, os quais ndo devem sofrer
regressdo, sendo dever da doutrina e jurisprudéncia prezar pela sua

preservacdo e concretizacdo®.

Nesse sentido, € inegavel o carater instrumental do processo penal, o

bY

qual serve ndo apenas a aplicacdo da pena, mas também a realizacdo do
projeto democréatico-constitucional®.

Diante disso, Marco Antonio Marques da Silva afirma que “o processo
penal é, antes de tudo, instrumento de realizacdo da justica, em um contexto
de legalidade e garantia ao respeito aos direitos constitucionais daquele a

quem se impute a pratica de infragdo penal™**.

® LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 171.
" ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A “liberdade juridica” no direito e no processo. In:
PRADE, Péricles (Org). Estudos juridicos em homenagem a Vicente R4o. Sdo Paulo: Resenha
Universitaria, 1976, p. 296.
® BINDER, Alberto M. Introducédo ao direito processual penal. Traducdo de Fernando Zani. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 85.
® Sobre a maxima efetividade dos principios constitucionais, ver ARAUJO, Luiz Alberto David;
NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Verbatim, 2014, p.
127.
YARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional,
cit., p. 64-65.
1 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democrético de Direito.
Séo Paulo: Jurug, 2008, p. 2.
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Cumpre, portanto, analisar todo o instituto da colaboracéo premiada e o
seu procedimento a luz das normas constitucionais relativas ao Direito

Processual Penal, as quais passamos a estudar.

1.1 O Estado Democratico de Direito e o Processo Penal

Antes de adentrar no estudo dos principios constitucionais do processo
penal, € importante retomar brevemente o conceito de Estado Democratico de

Direito, modelo de Estado estabelecido pela Constituicdo de 1988.

A ideia de um Estado submetido ao império da lei, com uma divisdo de
poderes e que declarasse garantias e direitos individuais, surgiu com o
liberalismo'? em contraposicéo ao absolutismo®3. Sobre o Estado de Direito, um

modelo de estado baseado na limitagdo de poderes, destaca Luigi Ferrajoli:

... hdo existem, no Estado de Direito, poderes desregulados e atos de
poder sem controle: todos os poderes sdo assim limitados por
deveres juridicos, relativos ndo somente a forma mas também aos
conteldos de seu exercicio, cuja violagdo é causa de invalidez
judicial dos atos e, ao menos em teoria, da responsabilidade de seus
autores™.

A base do Direito Constitucional, bem como de todo o direito publico, é a
sujeicdo ao Estado de Direito, no qual ndo so6 os particulares se subordinam as
normas juridicas mas também o proprio Estado e as demais instituicbes que

exercem a autoridade publica®®.

A concepcado de Estado de Direito, que surgiu ap6s o Estado Liberal de
Direito e, posteriormente, o Estado Social de Direito®™® nem sempre esteve

atrelada a um modelo de Estado Democratico, o qual impde o principio da

'? Sobre Estado Social de Direito, ver SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
ositivo. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 113.
® CUNHA JR., Dirley da. Curso de direito constitucional. 5. ed. Salvador/BA: JusPodivm, 2011,
. 526.
by FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 790.
> MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997.
gTomo I: Preliminares — O Estado e os sistemas constitucionais), p.12-13.
® Sobre a evolugdo do Estado de Direito ao Estado Demaocratico de Direito, ver SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 112-122.
18



soberania popular como garantia dos direitos fundamentais da pessoa

humana®’.

A partir de elementos que compdem o Estado de Direito e o Estado
Democratico, nasce o conceito de Estado Democratico de Direito, superando-
0s por trazer mudancgas no estado das coisas: além de estar fundamentado na
soberania de sua populacdo e no pluralismo democratico, tem como base o
respeito e a garantia dos direitos e liberdades fundamentais, que objetivam a
efetivacdo da democracia econdmica, cultural e social, inclusive o

aperfeicoamento da democracia participativa®®.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, apenas um Estado que tem
as qualidades de ser um Estado de Direito e um Estado Democratico é um

Estado Constitucional no constitucionalismo moderno®®.

Os principios fundamentais do Direito Penal e do Processo Penal,
formalizados na Constituicdo Federal, sdo corolarios do Estado Democratico de
Direito, cujas fungdes Marco Antonio Marques da Silva esclarece:

Os principios constitucionais de direito penal cumprem uma funcao
fundamentadora da intervencado do Estado Democrético de Direito na
privacidade e intimidade das pessoas, através do poder de punir,
estabelecendo os limites deste. No processo penal, os principios
constitucionais proporcionam as regras segundo as quais o fato deve
ser produzido e considerado valido para poder determinar
consequéncias juridicas®.

Com a implementacdo do Estado Democratico de Direito, uma das
maiores conquistas para o processo penal foi a positivacdo da garantia do
acesso a Justica, no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, o qual

assegura que qualquer lesdo ou ameaca de lesdo seja apreciada pelo Poder

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 117.
¥ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 119.
¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 7. ed.
Coimbra: Almeida, 2003, p. 92-93.
0 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso & justica penal e Estado Democratico de Direito,
cit., p. 15.
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Judiciario®. Isso porque, nesse modelo de Estado, o juiz tem a funcdo de
proteger os direitos fundamentais, o que s6 ocorrera por meio de processo?.

N&o ha democracia nem liberdade em um Estado no qual a Constituicao
ndo é respeitada e o Direito Penal e o Direito Processual Penal séo
arbitrarios?®. O Estado Democratico funda-se na garantia dos direitos
fundamentais®* e é tornado efetivo por meio da observacdo de varios
postulados que Ihe sdo essenciais, dentre eles, o da promocéo da dignidade da

pessoa humana, cujo estudo, outrossim, € indispensavel.

1.2 A Dignidade da Pessoa Humana o Processo Penal

Ha uma enorme dificuldade em conceituar a dignidade da pessoa
humana e o seu ambito de protecdo como norma juridica fundamental®®. A
despeito da afirmacdo de que nao se trataria de um conceito juridicamente
apreciavel, é necessaria uma definicdo juridica para a realizacdo da jurisdicdo
constitucional, ou seja, ha o juiz que dominar um conceito abrangente e
operacional de dignidade da pessoa humana para protegé-lo no caso

concreto?®,

Quanto a um breve historico da relacdo entre dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais, tal conexao juridico-positiva passou a existir
apenas com o advento do Estado Social de Direito e, de forma mais
consistente, ap0s a Segunda Guerra Mundial, quando constituicbes e textos

internacionais que a sucederam trouxeram respostas aos regimes que

I CUNHA JR., Dirley da. Curso de direito constitucional, cit., p. 716.
> LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 157.
» ERBELLA, Marcelo Augusto Custédio. O direito penal e processual penal brasileiros no
Estado Demaocratico de Direito. In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Anténio Marques da
(Coord.). Direito penal especial, processo penal e direitos fundamentais: visdo luso-brasileira.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 945-946.
?* Para aprofundamento no tema dos direitos fundamentais, ver ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Traduccion de Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002.
*® SARLET, Ingo Walfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, n. 09, p. 361-388, jan./jun. 2007, p. 363.
% SARLET, Ingo Walfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana..., cit., p. 363.
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degradaram serem humanos e desprezaram os seus direitos®’. Ingo Wolfgang
Sarlet define a dignidade da pessoa humana da seguinte maneira:

... qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos®®,

O sistema de direitos fundamentais tem como fonte a dignidade da
pessoa humana®®. Todos os direitos fundamentais arrolados em uma
constituicdo tém como finalidade resguardar tal qualidade do ser humano. E se
for identificado algum direito que tem o cond&o de proteger a dignidade da
pessoa humana que, porém, ndo conste da Lei Maior, ainda assim esse direito
sera considerado fundamental. Pode-se dizer, portanto, que a dignidade da
pessoa humana € um critério para o reconhecimento de direitos fundamentais
ainda que atipicos, ou seja, que ndo estejam dispostos em uma constituicdo de

forma explicita®.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
expressamente instituiu a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, estruturando toda a ordem
juridica em torno dela. Assim, a dignidade da pessoa humana € um valor que
se encontra acima do direito e é por ele preservado: é sua prépria razdo de
ser®. Portanto, é apropriada a definicdo de Jorge Miranda, que afirma tratar-se
de um metaprincipio, que “coenvolve todo os principios relativos aos direitos e

também aos deveres das pessoas e a posicdo do Estado perante elas”?.

2 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de
direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques (Coord.). Tratado
luso-brasileiro da dignidade humana. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 168.
® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.
® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, cit., p. 169.
% SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 57 e ss.
¥ GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 34.
%2 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de
direitos fundamentais, cit., p. 170.
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Uma de suas muitas implicacfes € a da garantia da integridade pessoal
contra a tortura e as penas cruéis, degradantes e desumanas, inclusive no
processo criminal®®. E, outrossim, fundamento patente da garantia & duracao
razoavel do processo, prevista expressamente no art. 5°, LXXVIII, da
Constituicdo Federal do Brasil**, uma vez que objetiva resguardar o
processado da aflicio de uma demanda criminal prolongada, que, muitas
vezes, atinge até mesmo a sua familia. Por isso, diz-se que, ndo obstante
tratar-se de norma de cunho principiologico, € inflexivel, pois ndo se poderia
admitir o retrocesso da grande conquista da humanidade relativa as normas
fundamentais, as quais “sdo esséncias para tornar a persecugao penal

eficiente”.

Enfim, todos o0s principios constitucionais do processo penal -
fundamentais que sdo -, em ultima analise, objetivam resguardar a dignidade
da pessoa humana, razao pela qual o estudo de qualquer instituto de processo
penal, a exemplo da colaboragdo premiada, deve ser realizado a luz destes,
sobre os quais se discorrerd adiante.

1.3 Principios Constitucionais Orientadores do Direito Processual Penal

Rememoradas as ideias de Estado Democratico de Direito e a
necessidade de respeito as normas fundamentais, bem como ao importante
metaprincipio da dignidade da pessoa humana, podemos passar ao estudo das
normas constitucionais relativas ao processo penal, que balizam todas as
regras de Direito Processual Penal, inclusive aquelas relativas a colaboracao

premiada.

% MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de
direitos fundamentais, cit., 171.
% Ver NALINI, José Renato. Duracado razoavel do processo e a dignidade da pessoa humana.
In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques (Coords.). Tratado luso-brasileiro da
dignidade humana. 2. ed. S8o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 191-202.
** PORTO, Herminio Alberto Marques; SILVA, Roberto Ferreira. Fundamentacgéo constitucional
das normas de direito processual penal: bases fundamentais para um processo penal
democratico eficiente. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques (Coords.). Tratado
luso-brasileiro da dignidade humana. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 643.
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Primeiro, citem-se alguns principios constitucionais explicitos que dizem
respeito ao processo, quais sejam: da igualdade processual ou da paridade das
armas (art. 5°, caput); da plenitude da defesa (art. 5°, XXXVIII, alinea “a”, da
CF); do juiz natural (art. 5°, LIIl); do devido processo legal (art. 5° LIV), do
contraditorio ou bilateralidade da audiéncia e da ampla defesa (art. 5°, LV); da
vedacgdo das provas ilicitas (art. 5°, LVI); da presungdo da inocéncia ou do
estado de inocéncia ou da situacdo juridica de inocéncia ou da néo
culpabilidade (art. 5°, LVII); da prevaléncia do interesse do réu ou favor rei, ou
in dubio pro reo (art. 5°, LVII); da publicidade (art. 5°, LX e XXXIIlI, e art. 93, 1X);
e da economia processual, celeridade processual e duracdo razoavel do
processo (art. 52, LXXVIII).

Também na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil estdo
dispostos os direitos de carater fundamental atinentes ao alvo da persecucédo
penal, relativamente a prisdo cautelar e em razdo de cumprimento de pena, tais
como o direito de cumprir a pena em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo (art. 5°, XLVIIl); a garantia do direito
a integridade fisica do preso (art. 5°, XLIX); o direito das presidiarias de
permanecerem com o0s seus filhos durante a amamentacdo (art. 5°, L); a
garantia da nao extradicdo, exceto nas hipéteses previstas na Constituicéao (art.
5°, LI), a garantia de ndo extradicdo de estrangeiro acusado de crime politico
ou de opiniao (art. 5° LII); a garantia do civiimente identificado de n&do ser
submetido a identificac@o criminal, excetos nas hipéteses da lei (art. 5°, LVIII);
a garantia de néo ser preso fora das hipéteses previstas na Constituicdo e na
lei (art. 5° LXI); a garantia da informacdo da prisdo e do local em que se
encontra ao juiz e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada (art. 5°, LXII);
o direito do preso de permanecer em siléncio, bem como de ser informado
deste, e a garantia da assisténcia de sua familia e do advogado (art. 5°, LXIII);
o direito do preso de ter identificado os responsaveis pela sua prisdo e pelo seu

interrogatorio (art. 5°, LXIV), entre outros.

Ademais, verificam-se principios constitucionais implicitos relativos ao

processo penal, quais sejam: os de que ninguém esta obrigado a produzir
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prova contra si mesmo ou se autoincriminar (nemo tenetur se detegere)*®; da
iniciativa das partes ou da ac¢éo ou da demanda (ne procedat judex ex officio)*’;

I*: do promotor natural e

do duplo grau de jurisdicdo®; do juiz imparcia
imparcial*’; da vedac&o da dupla punicdo e do duplo processo pelo mesmo fato
(ne bis in idem)*, em sua maioria expressos na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica), de 22 de novembro de
1969, incorporado ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n. 678, de 6
de novembro de 1992, como norma supralegal®.

Esse vasto rol de principios deixa evidente a indispensabilidade de se
realizar uma “leitura constitucional do processo penal*. Por isso, vamos nos
ater ao estudo aprofundado dos principios mais relevantes a analise critica do
instituto da colaboragcdo premiada, ou seja, aqueles relativos a
jurisdicionalidade — utilizando uma classificacdo na qual este engloba os
principios do juiz natural e do juiz imparcial — e ao acusatorio — que, nessa
mesma classificacdo, é extraido do sistema acusatério e das disposicoes

constitucionais referentes a iniciativa das partes**.
1.3.1 Principios constitucionais e jurisdicionalidade
A teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli € estruturada com base

em dez axiomas, quais sejam: nulla poena sine crimine (ndo ha pena sem

crime), nullum crimem sine lege (ndo ha crime sem lei), nulla lex (poenalis) sine

% Expresso no art. 8° do Pacto de Sdo José da Costa Rica.
" Extraido do sistema acusatério e do art. 5°, inc. LIX, e art. 129, inc. |, da Constituigdo
Federal.
38 Expresso no Pacto de Sao José da Costa Rica no seu art. 8°, 2, alinea “h”.
%9 Expresso no art. 8°, 1, do Pacto de Sdo José da Costa Rica (aprovado pelo Decreto n.
678/1992).
% Decorre por analogia dos principios do juiz natural e imparcial, bem como dos arts. 127, § 1°,
e 128, § 5° 1, “b”, da Constituicdo Federal de 1988.
“1 Expresso no art. 8°, 4, do Pacto de S&o José da Costa Rica.
2 Sobre a tese de supralegalidade, ver histérica decisdo do Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario n. 466.343-1/SP, de 03 de dezembro de 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=595444>. Acesso em 07
dez. 2015.
3 LOPES JR. Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 30.
* Essa classificacdo é realizada por LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 153-
214.
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necessitate (ndo ha lei penal sem necessidade), nulla necessitas sine injuria
(n&o h& necessidade sem ofensa), nulla injuria sine actione (ndo ha ofensa sem
acdo), nulla actio sine culpa (ndo h4 acdo sem culpa), nulla culpa sine judicio
(ndo ha culpa sem processo), nullum judicium sine accusatione (ndo ha
processo sem acusacdo), nulla accusatione sine probatio (ndo ha acusacéo
sem prova) e nulla probatio sine defensione (ndo ha prova sem ampla
defesa)®. Dentre aqueles que orientam o processo penal garantista, esta o
brocardo nulla culpa sine judicio, que tem como significado a
imprescindibilidade de um “juiz imparcial e competente para o julgamento da

causa™®.

Diversos sédo os desdobramentos da jurisdicionalidade (que Aury Lopes
Junior classifica como um principio constitucional do processo penal) no
sistema brasileiro, sendo precipuamente o da exigéncia de atuacdo no
processo penal de um “juiz imparcial, natural e comprometido com a maxima

eficacia da Constituicao®’.

Reflete, outrossim, na exclusividade do poder jurisdicional, significando
que este é indeclinavel e insubstituivel*®. A garantia do acesso & jurisdicdo
configurou uma das maiores conquistas do Estado Democratico de Direito,
Estado expresso no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, qual seja,
a vedacdo ao afastamento da intervencdo do Poder Judiciario quando houver

lesdo ou a ameaca de leséo de direito.*

No Estado Democratico de Direito, atribui-se ao juiz a funcdo de proteger
os direitos fundamentais, o que, logo, s6 podera ocorrer materialmente quando
houver acesso a jurisdicdo®. Esse é um dos pontos em que a colaboracdo

premiada choca-se com um dos principios norteadores do processo penal,

> FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao, cit., p. 74-75.
*® GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niter6i: Impetus, 2013, p. 10.
*" LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 156.
*® LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 156.
*9 CUNHA JR., Dirley da. Curso de direito constitucional, cit., p. 716.
*® LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 157.
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sobretudo quando prevé a aplicacdo da pena sem o processo, conforme seré
estudado.

Além disso, € consequéncia da jurisdicionalidade a independéncia da
magistratura e a sua exclusiva submisséo a lei. Uma vez que a atuacéo do juiz
€ constitucional, e ndo politica, para que o juiz atue de forma imparcial e justa,
deve atuar com independéncia, ndo ficando atrelado & opinido publica®.

Por fim, € necessério ressaltar o principio do juiz natural, entendido
como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito®?, que também
objetiva garantir a imparcialidade do magistrado, a qual é tida como
pressuposto da atividade jurisdicional®.

Tal principio estd expresso na Carta Maior brasileira (art. 5°, XXXVII) e
desdobra-se em duas garantias, quais sejam: a vedacdo da criacdo de
tribunais extraordinarios e a transferéncia de causa para outro tribunal. Essas
garantias, por sua vez, implicam trés regras de protecdo: apenas 0s 6rgaos
instituidos pela Constituicdo podem exercer jurisdicdo; ninguém pode ser
julgado por érgao instituido apds o fato; e a existéncia de uma ordem taxativa
de competéncia entre o0s juizes que ndo admite qualquer alternativa em razao

de discricionariedade™*.

Como se denota, todas as nuances do Principio da Jurisdicionalidade ou
nulla culpa sine judicio, bem como dos outros postulados garantistas
relacionados ao processo penal, demandam a existéncia de um juiz imparcial e
competente, sendo necessaria a ado¢do de um sistema acusatoério, o qual

passaremos a analisar.

1.3.2 Principios constitucionais e sistema acusatério

°L LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 157.
2 MARCON, Adelino. O principio do juiz natural no processo penal. Curitiba: Jurua, 2004, p. 47
ess.
°® FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo penal constitucional, cit., p. 135.
> FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo penal constitucional, cit., p. 136.
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Conforme estudado, um dos axiomas do garantismo de Luigi Ferrajoli,
orientador do processo penal constitucional, € o nullum judicium sine
accusatione, ou seja, a necessidade de um 0Orgdo de acusacdo que nao se

confunda com o juiz imparcial, o que sé é possivel em um sistema acusatério®>.

Assim, no processo penal vige o Principio Acusatorio e, apesar de nédo
estar expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988, € possivel

identifica-lo a partir da interpretacéo sistematica da referida constituicao®®.

Para a compreenséo do Principio Acusatério, € necessario o estudo do
sistema acusatério, bem como estabelecer a diferenciacdo entre eles. Sobre a

definicdo de Principio Acusatério, ensina Geraldo Prado:

Ao aludirmos ao principio acusatério falamos, pois, de um processo
de partes, visto, quer do ponto de vista estatico, por intermédio da
andlise das func¢bes significativamente designadas aos trés principais
sujeitos, quer do ponto de vista dindmico, ou seja, pela observacao
do modo como se relacionam juridicamente autor, réu, e seu
defensor, e juiz, no exercicio das mencionadas fungﬁesS7.

O autor explica que a base tedrica para a analise do Principio Acusatorio
€ a identificacdo das funcdes que o0s sujeitos exercem nos modelos de
processo, realizando, para tanto, a contraposi¢cdo com o Principio Inquisitivo.
Também afirma que, nesta estrutura, a funcdo do juiz é acusar, enquanto
naquela € a de se manter no centro do processo, em uma posi¢do imparcial,
possibilitada pela existéncia de uma figura autdbnoma responsavel pela

acusacéo.

O Principio Acusatério, em resumo, orienta o conjunto de normas
fundamentais que formam o sistema acusatério®. Por sua vez, para a

compreensao do sistema acusatorio € necessario conhecer os sistemas

processuais penais.

*® GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral, cit., p. 10.
°® LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 213.
> PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
Egenais. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 175.
PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio..., cit., p. 175-176.
* PRADO, Geraldo. Sistema acusatério..., cit., p. 175.
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O sistema processual penal, nas palavras de Paulo Rangel, € “um
conjunto de principios e regras constitucionais que, de acordo com o momento
politico de cada Estado, estabelece as diretrizes a serem seguidas para a

aplicacdo do Direito Penal a cada caso concreto”®.

Existem, portanto, dois sistemas processuais penais: 0 acusatorio e o
inquisitivo (ou inquisitorio). Segundo alguns doutrinadores®, ha ainda um
sistema misto, que admite um regramento com caracteristicas acusatorias e

Inquisitivas.

Presta-se o0 processo penal a aplicacdo da norma penal, bem como a
garantia de suas regras e seus principios, o que fara sob a forma inquisitiva ou
acusatoria, variando o sistema de acordo com as demandas de Direito Penal
de cada lugar e em cada periodo especifico®.

O sistema acusatorio, que exige um acusador legitimo e idéneo,

predominou até o século XII%

, periodo em que ficou conhecido como
acusatério privado, pois eram os particulares quem iniciavam a persecucao
penal, até o Estado tomar para si o poder de repressao pela pratica de delitos,
sob o argumento de que a defesa social ndo poderia depender da vontade de

membros da populac&o®.

A partir de entdo, o Estado-juiz passou a cumular as funcdes de
investigar, acusar e julgar, sacrificando a sua imparcialidade e criando, assim, o
sistema inquisitério durante a Monarquia, o qual foi aperfeicoado pelo direito
canbnico e adotado pela quase totalidade das legislacbes europeias dos
séculos XVI, XVII e XVIII®,

0 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 46.
oL A exemplo de NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal.
10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 71. No mesmo sentido, conferir TUCCI,
Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, cit., p. 117 e 160.
®2| OPES JR, Aury, Direito processual penal, cit., p. 115.
® | OPES JR, Aury, Direito processual penal, cit., p. 120.
® RANGEL, Paulo. Direito processual penal, cit., p. 47.
% RANGEL, Paulo. Direito processual penal, cit., p. 47.
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O sistema inquisitério surgiu, no século Xlll, com a finalidade de punir
quem questionasse ou contrariasse os Mandamentos da Igreja Catolica. Por
isso, criou-se o0 Tribunal da Inquisicdo ou Santo Oficio e uma série de
procedimentos para a realizacdo das investigacdes, sistema este que persistiu

por mais de 700 anos®®.

Houve, portanto, a transicdo de um processo no qual atuavam o
acusador e acusado com isonomia de poderes para um Processo
desequilibrado entre o juiz-inquisitor e 0 acusado, que deixa de ser um sujeito
no processo para ser um objeto da investigag&o.®’

Sao caracteristicas desse sistema a concentracdo das funcdes de
acusar, defender e julgar, a possibilidade de o juiz de oficio iniciar a
persecucdo, a realizacdo desta em sigilo, a impossibilidade de contradit6rio e
ampla defesa e a utilizacdo do sistema de prova tarifada, no qual se concede a

confiss&o o status de rainha das provas®.

E como um todo incompativel com os liames do Estado Democratico de
Direito, razdo pela qual ndo deve ainda existir nas legislacdes da atualidade
gue tenha em suas bases a garantia da dignidade da pessoa humana aos seus

cidadaos®

Utiliza-se corriqueiramente a expressao de Rui Cunha Martins, “desamor

do contraditério”’®

, quando se trata da problematica relativa a ndo observancia
desta garantia constitucional no processo inquisitério. Respeita-se o0

contraditério apenas no sistema acusatorio. '

Somente neste ha a possibilidade de o acusado tomar ciéncia dos atos e

termos da acusacdo e de contraditd-los. Outrossim, apenas no sistema

° LOPES JR, Aury, Direito processual penal, cit., p. 123.
" LOPES JR, Aury. Direito processual penal, cit., p. 122.
® RANGEL, Paulo. Direito processual penal, cit., p. 47-48.
% RANGEL, Paulo. Direito processual penal, cit., p. 48.
" MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito. The brazilian lessons. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 3.
" LOPES JR, Aury. Direito processual penal, cit., p. 97.
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“acusatorio-democratico” é possivel que a atuacdo do julgador seja imparcial’?,

uma das garantias basilares do processo penal brasileiro.

Tem origem o sistema acusatério na Grécia antiga, porém apenas
tomando os contornos que possui hoje apés a Revolugcdo Francesa, quando

efetivamente abandona as caracteristicas inquisitérias’>.

Caracteriza-se pela divisdo das funcdes de acusar e julgar; pela
inciativa probatéria pertencer as partes e jamais ao juiz, que deverd ser
imparcial, inclusive ndo podendo realizar imputacdo; por ambas as partes
terem igualdade de oportunidades no processo; pela predominancia do
procedimento oral; pela publicidade de todo o procedimento; pelo contraditorio
e pela possibilidade de defesa do acusado; pela ndo existéncia de gradacao de
valor da prova, podendo o julgador decidir de acordo com seu livre
convencimento, se motivado; pelo respeito a coisa julgada em razdo da
seguranca juridica e social; e pela recorribilidade das decisdes e garantia do

duplo grau de jurisdicao’.

No sistema juridico brasileiro, para Rogério Lauria Tucci, ha
caracteristicas de inquisitividade em toda a persecucdo penal, vez que €
medida essencial ao alcance da “verdade material’, sendo o processo apenas

formalmente acusatério na fase processual”

. O autor entende que é possivel
harmonizar um processo essencialmente inquisitivo com o principio do devido

processo legal.

Afirma-se que nao existe um processo penal que adote o sistema
acusatério ou inquisitério de forma pura — apenas ha a possiblidade de um
processo misto, no qual se identifigue a predominancia de um ou de outro

sistema’®.

"> LOPES JR, Aury. Direito processual penal, cit., p. 120.
® LOPES JR, Aury. Direito processual penal, cit., p. 118.
"* LOPES JR, Aury. Direito processual penal, cit., p. 118-119.
® TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, cit., p.
40-41.
® LOzzI, Gilberto. Lezioni di procedura penale. Apud TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e
garantias individuais no processo penal brasileiro, cit., p. 41.
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Parte da doutrina brasileira afirma que se adotou aqui o sistema misto,
dado o carater inquisitério da fase de investigacdo, na qual se produziriam
provas que poderiam ser levadas em consideracdo para a sentenca
condenatoria pelo magistrado, além do fato de, durante o processo penal,
serem admitidas medidas inquisitivas cabiveis na fase acusatéria.”” O sistema
misto ndo estaria previsto de forma expressa, mas em razdo de uma andalise
conjunta do Cddigo Penal de 1941, criado com caracteristicas do sistema
inquisitivo, e a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe o0s principios que

orientam o sistema acusatorio.

O Caddigo de Processo Penal brasileiro de 1941, vigente até hoje, sofreu
a influéncia da legislacdo processual penal italiana, criada em pleno regime
fascista, tendo, por conseguinte, caracteristicas autoritarias’®. Por esse motivo,

de fato, possui alguns regramentos com caracteristicas inquisitivas.

No entanto, na atualidade, somente pode-se realizar a leitura do Cédigo
de Processo Penal brasileiro em conformidade com as normas da Constituicao
Federal. Explica José Frederico Margues que o sistema misto ou francés, cuja
instrucdo € inquisitiva, tendo posteriormente um juizo contraditério de forma
amplamente acusatdria, ndo se presta a orientar o Processo Penal brasileiro”®.
Sustenta ainda que, no processo penal, ndo existe a figura do juiz inquisitivo,
sendo excepcionais as suas atribuicées persecutorias, a exemplo dos incisos |
e Il do art. 156 do CPP, as quais pertencem, na realidade, ao Ministério Publico

como sua atividade precipua®.

Ademais, ndo contrariariam a afirmagdo de que o processo penal

brasileiro é acusatorio algumas atividades que o juiz pode realizar de oficio,

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucado penal, cit., p. 129-130.
"® PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal, cit., p. 5.
" MARQUES. José Frederico. Elementos do direito processual penal. 2. ed. rev. e atual. por
Eduardo Reale Ferrari. Campinas: Millenium, 2003. v. I, p. 71.
% MARQUES. José Frederico. Elementos do direito processual penal, cit., p. 72.
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pois estao relacionadas ao desenvolvimento da atividade jurisdicional, e n&o ao

impulso inicial do processo®.

Logo, sob a ¢ética do processo penal constitucional, afigura-se correta a
afirmacdo de que 0 nosso processo é mesmo acusatorio. Eugénio Pacelli
assevera que somente uma leitura constitucional do processo penal
possibilitaria 0 abrandamento ou afastamento dos elementos de inquisitividade
que se encontram no Cédigo de Processo Penal®.

Portanto, faz-se necessaria uma interpretacdo sistematica da
Constituicdo, em especifico das normas que tratam da titularidade exclusiva do
Ministério Publico para a Acdo Penal Publica, do devido processo penal, do
contraditorio e ampla defesa, da presuncdo de inocéncia, da publicidade e da
fundamentacéo das decisdes judiciais, que refletem o valor da preservagao da
dignidade da pessoa humana, concluindo-se que se trata de verdadeira

garantia do processo penal®.

E justamente pelo fato de o projeto democratico-constitucional impor a
valorizacdo a dignidade da pessoa humana, pressuposto basico do sistema
acusatorio, que se extrai da sua interpretacdo sistematica o Principio

Acusatorio®*.

Ademais, a reforma do Cdédigo de Processo Penal vem corrigir a
abertura dada pelo atual Cédigo para que se repare a existéncia de resquicios
do sistema inquisitério, consolidando o acusatério como pleno no Brasil, pois a
“Exposigao de Motivos” constantes do seu anteprojeto fala explicitamente da
adocao do Principio Acusatério:

Com efeito, a explicitagdo do principio acusatorio ndo seria suficiente
sem o esclarecimento de seus contornos minimos, e, mais que isso,
de sua pertinéncia e adequacdo as peculiaridades da realidade
nacional. A vedacdo de atividade instrutéria ao juiz na fase de
investigacdo ndo tem e nem poderia ter o propoésito de suposta
reducdo das fungdes jurisdicionais. Na verdade, é precisamente o

¥ MARQUES. José Frederico. Elementos do direito processual penal, cit., p. 72.
% MARQUES. José Frederico. Elementos do direito processual penal, cit., p. 10-11.
% LOPES JR, Aury. Direito processual penal, cit., p. 133.
% LOPES JR, Aury. Direito processual penal, cit., p. 213.
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inverso. A fungéo jurisdicional € uma das mais relevantes no ambito
do Poder Publico. A deciséo judicial, qualquer que seja 0 seu objeto,
sempre terd uma dimensdo transindividual, a se fazer sentir e
repercutir além das fronteiras dos litigantes. Dai a importancia de se
preservar ao maximo o distanciamento do julgador, a0 menos em
relacdo a formacdo dos elementos que venham a configurar a
pretensédo de qualquer das partes®.

Logo, alcado o Principio Acusatorio a posicdo de principio reitor do
Direito Processual Penal, justificada esta toda e qualquer exclusdo de opcbes

das quais ele divirja, em respeito a uma légica sistemética®.

Seguindo essa linha de pensamento, foi rejeitada, pelo parecer da
Comisséo de Constituicdo de Justica e Cidadania sobre o PL n. 156/2009, a
Emenda n. 19, apresentada no Senado Federal, que pretendia suprimir as
alteracdes que atribui a completa gestao das provas as partes e impossibilita o
magistrado de participar ativamente da instrucdo probatéria, sob o argumento
de que tal supressédo colidiria com o espirito do projeto, o qual incorpora

“fortemente o principio acusatério™®’.

8 Anteprojeto de Reforma do Coddigo de Processo Penal Brasileiro. Disponivel em:

<http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=58827&tp=1>. Acesso em:
21 jul. 2015.
% MARTINS. Rui Cunha. O ponto cego do direito, cit., p. 39.
¥ MARTINS. Rui Cunha. O ponto cego do direito, cit., p. 38.
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CAPITULO 2 — A COLABORACAO PREMIADA

2.1 Conceito

E do caput do art. 4° da nova Lei de Organizacdo Criminosa (Lei n.
12.850/2013) que se extrai o conceito de colaboracdo premiada: acordo pelo
qual o juiz pode, a requerimento das partes, conceder perdao judicial, reducao
em até dois tercos da pena privativa de liberdade ou a substituicdo desta por
restritiva de direitos aquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente
com a persecucao penal.

De inicio, faz-necessario alguns esclarecimentos sobre as expressodes
“colaboracao premiada” e “delagdo premiada”. O dicionario Aurélio conceitua a
delacdo como o “ato de delatar’” ou uma “dentincia”®®. No entanto, no direito é
necessario que alguns requisitos sejam cumpridos para que esteja configurado
o0 instituto da colaboracdo premiada, ndo bastando somente que alguém aponte
o autor de uma infracdo penal qualquer. O fato de revelar a préatica de infracao
penal ndo € suficiente para o acordo de colaboracdo premiada, sendo

necessario que o delator entregue 0s corresponsaveis:

A delagdo, ou chamamento do corréu, consiste na afirmativa feita por
um acusado, ao ser interrogado em juizo ou ouvido na policia, pela
gual, além de confessar a autoria de um fato criminoso, igualmente
atribui a um terceiro a participagcdo no crime como seu comparsagg.

As expressdes sdo consideradas sindnimas® por muitos autores, tendo
sido utilizado na Lei n. 12.850/2013 o termo “colaboragao” com a finalidade de

disfarcar a carga de conotacdo antiética que o termo “delagcdo” possui®’. Logo,

% FERREIRA. Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: o dicionario da lingua portuguesa. 8.
ed. Coordenacdo e edicao de Marina Ferreira. Curitiba: Positivo, 2010, p. 223.
% BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 450.
% GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a Lei de Organizacdo Criminosa: Lei n. 12.850/13.
Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 39. No mesmo sentido, ver NUCCI, Guilherme de Souza.
Organizagdo criminosa: comentarios & Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 47.
%% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagao
Criminosa: Lei n. 12.850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 119.
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seria a denominacao do instituto “colaboracdo premiada” um eufemismo para

tratar da delacdo premiada®.

No entanto, para alguns®, a colaboracdo premiada, também
denominada de colaboracdo processual ou cooperacédo processual, seria um
instituto diverso, mais abrangente que a delacdo premiada®, isso porque
alcancaria outras hipéteses além daquela relativa ao apontamento dos

coautores ou participes.

Reflexo disso seria o fato de que, a partir do advento da legislagéo que
trouxe a colaboracdo premiada, um investigado ou denunciado pode obter o
prémio apenas por colaborar com, por exemplo, a recuperacdo do produto do
delito ou a preservacdo da integridade fisica da vitima, sem o requisito de

denunciar outros corresponsaveis pelo fato®.

Assim, entendemos que a denominagao “colaboracédo premiada” é muito
mais ampla, género do qual é espécie a delacdo premiada®. Logo, sempre que
se falar de delacdo premiada estard a ser falar de colaboracdo premiada, ndo
sendo a reciproca verdadeira.

Com o advento da Lei n. 12.850/2013, alguns tipos de colaboracgéo
premiada, além da delacdo, foram inseridos nas normas de direito brasileiro,
prevendo-se hipGteses cooperacdo do acusado, capazes de resultar em
concessao de perdao judicial, reducdo ou substituicio da pena, que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente em um ou mais resultados que a lei exige,

mesmo sem revelar a identidade do coautor ou participe®”.

%2 BADARO, Gustavo Henrigque. Processo penal, cit., p. 453.
% SILVA, Eduardo Aradjo da. Crime organizado: procedimento probatério. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 77-78. No mesmo sentido, ver GOMES, Luiz Flavio. Corrupcao politica e delacao
premiada. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, ano VI, n. 34, Porto Alegre,
out./nov. 2005, p. 18 e CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado:
comentarios a nova lei sobre o crime organizado — Lei n. 12.850/2013. Salvador/BA:
JusPodivm, 2013.
% SILVA, Eduardo Aradjo da. Crime organizado: procedimento probatdrio, cit., p. 77-78.
% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit.
% GOMES, Luiz Flavio. Corrupcao politica e delacdo premiada, cit., p. 18.
" GRECO FILHO, Vicente. Comentarios & Lei de Organizacéo Criminosa..., cit., p. 39-40.
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A doutrina também utiliza o termo “arrependido” para tratar do
colaborador inspirado pelo instituto correlato na Italia que o denomina de pentiti
(arrependido), o que entendemos nao ser tecnhicamente correto, pois o0
colaborador no Brasil pode ter como incentivo sentimentos indignos, tal como a

vinganca, sendo irrelevantes os motivos que o levaram a colaboragao

processual®.

Conclui-se que a colaboracao premiada, prevista na Lei n. 12.850/2013,
€ um instituto que se destina a cooperacgéo do investigado ou acusado para a
obtencdo de informa¢Bes quanto a autoria ou materialidade de infragdo penal,
com a possibilidade de concessao de beneficios penais ou processuais caso
sejam cumpridos os requisitos da lei, os quais podem ou néo incluir a delacao
de corresponsavel, ou seja, a identificacdo dos demais membros da

organizagao criminosa.

2.1.1 Sobre a questéao ético-moral

No que tange a moralidade do delator e a ética do Estado, h& que se
fazer uma breve analise. A delacdo premiada, para alguns autores, recebeu a
denominacdo de colaboracdo premiada com a finalidade de disfarcar a

conotacdo antiética que o instituto teria®.

Mesmo sem saber a real intengéo do legislador, o termo “colaboragéao” é
mais sutil que “delagdo”, que supde uma ideia de traicdo. Inegavel que a
traicdo € ato moralmente reprovavel no ambito social. Nesse sentido, a questéo
que surge é se haveria fundamento ético que legitimasse a sua utilizacdo por

parte do Estado'®.

Indaga-se, por exemplo, se seria possivel o Estado estimular a traicao,

uma vez que, para o acordo de colaboracdo, ndo é analisada a motivacao do

% PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo premiada: legitimidade e procedimento, cit., p. 33.
% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios & Lei de Organizagao
Criminosa..., cit., p. 115.
1% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacdo
Criminosa..., cit., p. 115.
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delator, podendo este agir em razao de arrependimento ou de sentimentos
muito menos nobres, tais como vinganca e infidelidade, além de se criticar o
fato de o Estado submeter-se ao auxilio de criminosos por admitir a sua

incapacidade de exercer o controle social'®.

A afirmagcdo que parece legitimar o instituto € a de que ndo seria
possivel admitir uma obrigacdo moral de siléncio entre coautores e participes
de uma organizacdo criminosa, apenas existindo para o delinquente o Unico

dever de colaborar com a persecucao penal, no interesse da sociedade®?,

No entanto, ainda que aceito tal argumento, é cabivel a ressalva de que,
do ponto de vista moral, ha a possibilidade de suspeitar de que as informacdes
fornecidas pelo colaborador, provenientes de uma traicdo, podem ser

manipuladas ou mentirosas*®.

O debate é repleto de argumentos relevantes; todavia, este trabalho da
enfoque as questdes procedimentais, sempre a luz dos principios que norteiam
0 processo penal, visto que o instituto se encontra posto em nosso sistema e é
cada vez mais absorvido pela nossa cultura juridica, sendo a sua aplicagédo, em
conformidade com as normas de Direito Constitucional e Processual Penal
brasileiros, de grande importancia na justa efetivacdo dos acordos de

colaboracéo premiada.

2.2 Institutos de Direito Estrangeiro que Influenciaram a Colaboracéao
Premiada no Brasil

Para compreender o instituto da colaboragcdo premida, torna-se
indispensavel o estudo dos sistemas de direito estrangeiro no qual essa

modalidade de justica penal negocial surgiu e se desenvolveu.

190 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios & Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 116-117.
192 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Delagdo premiada. Revista Del Rey Juridica, ano
8, n. 16, p. 67, Belo Horizonte, 1° sem. 2006.
1% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacdo
Criminosa..., cit., p. 117.
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A colaboracdo premiada € um instituto originado no Estados Unidos da
América’®®, onde impera o sistema da commom law, que possui como
caracteristica a colaboracdo do acusado com a justica penal’®®. Em razéo da
implementacéo, na Europa e na América Latina, do sistema estadunidense de
acordo de barganha, Bernd Schiunemann chega a afirmar que houve uma
‘marcha triunfal do modelo processual penal norte-americano sobre o

mundo”*,

O primeiro pais da Europa a introduzir em seu sistema a colaboracdo do
imputado foi a Itdlia, no fim da década de 1970, a fim de realizar o
desmantelamento de organizacdes criminosas, investindo na cooperacdo dos
seus membros’®’. Também em razdo da necessidade de se combater de
maneira eficaz uma criminalidade mais gravosa, outros paises de tradicdo
romano-germanica absorveram mecanismos de persecucéo penal do sistema

americano'®,

Centraremos aqui nas analises dos institutos correlatos a colaboracéo
premiada nos Estados Unidos da América e na lItalia, aquele por ser o seu
criador e este por havé-lo absorvido e adaptado pela mesma razdo que o
Brasil: o acometimento de problemas semelhantes quanto a necessidade de

eficiéncia no combate ao crime organizado®®®.

Para entender os institutos correlatos criados nos demais paises que
inspirou, a exemplo do Brasil, é necessario conhecer o plea bargaining
americano. E nessa ordem de ideias, faremos, previamente, uma breve analise

dos sistemas da common law e da civil law.

1% SILVA, Germano Marques da. Meios processuais expeditos no combate ao crime

organizado: a democracia em perigo? Direito e Justica, Lisboa, v. 17, 2003 p. 17-31.
105 AMODIO, Ennio. | “pentiti” nella common law. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale.
Milano, v. 29, nova série, fasc. 4, p. 991-1.004, ott./dic. 1986.
1% SCHUNEMANN, Bernd. ¢Crisis del procedimento penal? ¢Marcha triunfal del processo
penal norte-americano en el mundo? In: SCHUNEMANN, Bernd. Temas actuales y
ermanentes del derecho penal después del milenio. Madrid: Tecnos, 2002, p. 288-302.
% AMODIO, Ennio. | “pentiti” nella common Law, cit.
1% pEREIRA, Frederico Valdez. Delag&o premiada: legitimidade e procedimento, cit., p. 43.
19 pEREIRA, Frederico Valdez. Delac&o premiada: legitimidade e procedimento, cit., p. 43.
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2.2.1 Common law e civil law

Inicialmente, para diferenciarmos os sistemas da commom law e civil
law, é fundamental entender a definicdo de um sistema juridico, que, segundo
Silvio de Salvo Venosa, € “um agrupamento de ordenamentos unidos por um
conjunto de elementos comuns, tanto pelo regulamento da vida em sociedade
como pela existéncia de instituicdes juridicas e administrativas semelhantes”**°.
Logo, os diversos ordenamentos que possuem um mesmo sistema juridico
partem dos mesmos pressupostos filosoficos e sociais, bem como de idénticos
conceitos e técnicas, porém com as adaptacbes necessarias as suas

peculiaridades™*.

Para René David, ha cinco sistemas: romano-germanico, common law,
direitos socialistas e sistemas filoséficos ou religiosos**?. E de interesse deste
trabalho a compreensdo do sistema da common law, que orienta o0s
ordenamentos juridicos da Inglaterra e dos Estados Unidos da América, e 0 da
civil law, também denominado de romano-germéanico, ao qual pertence o direito

brasileiro.

Em apertada sintese, o sistema romano-germanico — ou continental —
surgiu na Europa Ocidental e se difundiu pelos paises por ela colonizados. O
Brasil, por exemplo, possui em sua base os ordenamentos do direito romano,
nos quais as normas sao criadas com observancia da ideia de justica e moral,
priorizando doutrinas dogmaticas e interpretativas dos textos legais sobre a

aplicacdo pratica do direito'*>.

Ja o sistema da common law nasceu nha Inglaterra e engloba, outrossim,
o Pais de Gales, a Irlanda do Norte e a Escdcia, que, apesar de apresentarem

peculiaridades devido as suas especificidades histéricas, baseiam-se no direito

119 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 98.
1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 98.
2 DAVID, René. Los grandes sistemas juridicos contemporaneos. Madri: Aguilar, 1973, p. 14 e
ss.
13 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, cit., p. 101.
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casuistico™”. Foi difundido pelos paises colonizados pela Inglaterra, tais como
Estados Unidos da América e Canada, que hoje possuem um sistema

auténomo em razao do distanciamento que tomou do sistema inglés**®.

Quanto aos Estados Unidos, o afastamento esta principalmente
relacionado ao fato de o direito inglés ndo possuir uma constituicdo escrita,
levando a uma grande flexibilizacdo dos direitos fundamentais, enquanto o
norte-americano apresenta uma constituicdo federal de forte carater
fundamental*'®. Assim, percebe-se que cada vez mais os sistemas romano-
germanico vém se aproximando®’. Um exemplo disso é a utilizacdo da norma
como fonte de direito pelos paises da common law, como os Estados Unidos
da Ameérica, cujo sistema federalista permite que alguns estados adotem a sua

prépria codificacdo™®.

Enfim, ressalte-se que, ndo obstante as diferencas nos ordenamentos
juridicos em razao das peculiaridades de cada pais, para aqueles paises que
adotam o sistema da common law (anglo-saxénico/inglés), as decisdes judiciais
anteriores da mesma natureza sao a base do direito; ja para os que optam pelo
sistema da civil law (romano-germanico/continental), a principal fonte de direito

€ a lei escrita.
2.2.2 Estados Unidos da América: plea bargaining

O plea bargaining € um procedimento que implica na renincia ao Direito
Constitucional a um julgamento em troca de uma pena - sem a possibilidade de
defesa - menos gravosa, a fim de evitar uma pena mais severa, 0 que da a
impressao de ser medida muito eficiente de combate a criminalidade™'®. A ideia

de eficiéncia resulta das estatisticas que o plea bargaining apresenta,

1 TUccl, José Rogério Cruz e. (Coord.). Direito processual civil europeu contemporaneo. Sao

Paulo: Lex, 2010, p. 210.
1% \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, cit., p. 102.
18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, cit., p. 106.
" DAVID, René. Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, cit., p. 8.
18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, cit., p. 106.
9| ANGBEIN, John H. Understanding the short history of plea bargaining. Law and Society
Review, v. 13, p. 261-262, 1979.
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chegando, em 2013, a proporcionar 97% das condenacdes na justica federal

norte-americana?°.

Logo, mostra-se como regra absoluta nos Estados Unidos,
transformando o sistema que se afirma acusatério em um verdadeiro “mito”**,
ja que a quase totalidade das condenacfes se ddo em razdo de admissdo de
culpabilidade, denominada de guilt plea’?, resultantes de uma transacao entre
orgao acusador e defesa, sem a avaliacdo de provas licitas e contundentes ou

a possibilidade de absolvicdo por divida razoavel*?,

Revela-se, dessa forma, a enorme possibilidade de barganha pelo 6rgéo
acusatorio norte-americano, em que vige o Principio da Oportunidade da acao
penal*®. Tal principio permite até mesmo a transacdo sobre a imputacgéo a ser
realizada, diferentemente dos sistemas que influenciou, nos quais, em regra,

ndo se aceita tamanha discricionariedade por parte do acusador*®.

J& nesse ponto se verifica uma discrepancia em relacdo ao sistema
processual penal brasileiro, em que impera o Principio da A¢cédo Penal Publica —
o qual obriga & persecucdo de todos os fatos puniveis'?®® e é diametralmente

oposto ao Principio da Oportunidade. Este ultimo, por sua vez, admite, com

120 DERVAN, Lucian E.; EDKINS, Vanessa. The innocent defendant’s dilema: an innovative

empirical study of plea bargaining’s innocence problem. Journal of Criminal Law and
Crimonology, v. 103, n. 1, p. 1-48, May 2013, p. 7.
21| ANGBEIN, John H. On the myth of written Constitutions: the disappearance of criminal jury
trial. Harvard Journal of Law and Public Policy, v. 15, n. 1, p. 119-127, 1992.
122 Guilty plea é uma das modalidades de plea bargaining, que implica a confissdo da culpa,
sendo a outra modalidade a de nolo contendere, na qual o acusado ndo assume nenhuma
culpa, porém declara que nao pretende debaté-la. CAMPOS, Gabiriel Silveira de Queirés. Plea
bargaining e justica criminal consensual: entre os ideiais de funcionalidade e garantismo.
Disponivel em: <http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista/2012_Penal_Processo_Penal_
Campos_Plea_Bargaining.pdf>. Acesso em: 16 jun. 2015.
128 ALSCHULER, Alber W. The prosecutor’s role in plea bargaining. University of Chicago Law
Review, v. 36, p. 50-112, 1968, p. 50.
124 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo premiada: legitimidade e procedimento, cit., p. 41.
122 DAMASKA, Mirjan. Negotiated justice in international criminal courts. In: THAMAN, Stephen.
World plea bargaining: consensual procedures and the avoidance of the full criminal trial.
Durham: Carolina Academic Press, 2010, p. 91.
260 principio da obrigatoriedade sera analisado na Conclusdo deste trabalho.
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fundamento em conveniéncia, utilidade ou eficiéncia, a possibilidade de ndo ser

ofertada dentincia ou de suspens&o do processo™?’.

Evitar o processo se apresenta, a primeira vista, como a razao de ser do
sistema da common law, o que levou a uma utilizacdo macica do plea
bargaining.'?® Por seu turno, as hipéteses de colaboracdo do acusado nos
paises da civil law dependem sempre da existéncia de um procedimento
judicial, além de ter o objetivo ndo de evitar a jurisdicdo, mas, sim, de suprir a
dificuldade na obtencdo de prova.'?® Por exemplo, cite-se a colaboracéo
premiada no Brasil, cuja lei que define o seu procedimento (Lei n. 12.850/2013)
dispde que o juiz ha de homologar o acordo (art. 4°, § 7°) e estabelece os
beneficios a que o delator faz jus conforme os resultados obtidos com a

delacao (art. 4°, caput).

Ha aqui, portanto, a necessidade de provimento jurisdicional tanto do
acordo quanto do prémio, diferentemente do sistema anglo-saxénico, no qual a
discricionariedade quase ilimitada do érgado de acusacdo permite que, sem a
interferéncia de um juiz, seja acordada até mesmo a retirada da acusacao ou a

ndo apresentacdo de provas em juizo para se viabilizar a absolvicao®*°.

Nos sistemas juridicos em que imperam o Principio da Legalidade ou da
obrigatoriedade da acdo penal, quando houver previsdo de possibilidade de
colaboracdo do acusado, ndo serd possivel conceber uma discricionariedade

ilimitada, mas apenas uma discricionariedade técnica rigidamente vinculada™®.

Logo, a barganha com o acusado ficara adstrita aos termos da lei que a
estabelecer, ndo podendo os legitimados a proposicdo do acordo

27 BOVINO, Alberto. Principios politicos del procedimiento penal. Buenos Aires: Del Puerto,

2005, p. 25.
128 | ANGBEIN, John H. Understanding the short history of plea bargaining, cit., p. 261-262.
129 pEREIRA, Frederico Valdez. Delag&o premiada: legitimidade e procedimento, cit., p. 46.
%0 pEREIRA, Frederico Valdez. Delac&o premiada: legitimidade e procedimento, cit., p. 46.
31 GREVI, Vittorio. Riflessioni e suggestioni in margine all’esperienza nordamericana del “plea
bargaining”. Ressegna Penitenziaria e Criminologica. Roma, v. 7, n. 1-3, p. 53-78, genn./dic.
1985, p. 57.
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ultrapassarem os limites da legislacdo, bem como deve o juiz fazer o controle

da legalidade do ato.

Os modelos de premiacdo dos colaboradores da justica nos sistemas da
common law e da civil law aproximam-se em alguns pontos, mas afastam-se
em outros. Por exemplo, enquanto o primeiro configura a oportunidade de o
orgdo acusador barganhar livremente com o réu os efeitos penais e
processuais da sua conduta, o segundo estabelece a possibilidade de o
acusado cooperar com o Estado, em razdo da concessao de beneficio relativo
a condenacdo, se preenchidos os requisitos da lei, com o indispenséavel

controle judicial™®.

As diferencas se ddo em razdo da necessidade de adaptacdo do modelo
anglo-sax6nico as particularidades do sistema normativo dos paises da civil
law. A adequagdo as normas vigentes de cada sistema, notadamente as
constitucionais, € imprescindivel para que as regras relativas ao acordo de

barganha possam ser aplicadas em um pais.

Para nao deixar de dar um exemplo de um ponto de identificagcdo do
instituto em ambos 0s sistemas, o acordo de cooperacdo sempre implicara a
perda do privilege against self-incrimination, passando o colaborador a atuar
como se testemunha fosse, para a obtencdo de beneficio, que pode até
resultar em imunidade, comprometendo-se o érgao acusador a ndo acusacao

pelos fatos confessados'®:.

No Brasil, a prerrogativa de ndo se autoincriminar esta garantida pela
Constituicdo Federal no art. 5° inc. LXIIl (Principio do nemo tenetur se
detegere). Traduz-se no direito que o acusado tem de ficar em siléncio, seja
durante a investigacdo ou o processo, além de ndo poder ser compelido a

contribuir na producao de prova que possa lhe prejudicar™®*.
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De modo similar ao que ocorre no sistema anglo-saxonico, o acordo de
colaboracdo no Brasil resulta na renuncia ao direito a ndo autoincriminacao e
pode ter como prémio a ndo condenacéo, por meio do perdao judicial, que
extinguira a punibilidade do réu, mas sempre em razdo de deferimento pelo juiz
(art. 4°, caput e § 2°, da Lei n. 12.859/2013).

A necessidade de uma ferramenta eficaz no combate ao crime
organizado fez com que a utilizacdo do plea bargaining passasse a ser
macica’®. Nos paises de tradicdo romano-germanica, por sua vez, houve a
introducdo de mecanismos de barganha com o acusado — ndo em decorréncia
dos postulados juridicos que os orientam, mas, sim, em razédo da necessidade
de uma politica criminal que criasse uma ferramenta eficaz na contencao da

crescente criminalidade®®.

Assim, foi introduzida na Italia a colaboracdo do acusado na década de

1970, No Brasil, ela foi prevista pela primeira vez nos anos 1990**

, Sob a
influéncia dos modelos norte-americano e italiano, bem como dos resultados

obtidos nesses paises.

2.2.3 ltélia

Mais do que o modelo italiano de colaboracdo premiada, um caso
especifico que marcou a histoéria da Italia influenciou a criacdo do instituto no

Brasil: a Operazione Mani Pulite.

Traduzida para o portugués como “Operagdo Maos Limpas”, o caso

1
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ocorrido nos anos 199 até hoje serve como paradigma no combate a

criminalidade organizada, uma vez que foi responséavel pela capitulagdo de um

135
136
137
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grande numero de membros da maior organizagao criminosa conhecida pela

humanidade, a Mafial“°.

Portanto, antes mesmo de adentrarmos no estudo do instituto no direito
italiano, faz-se indispensavel perpassar pela histéria da Operacdo Maos
Limpas.

2.2.3.1 A Operazione Mani Pulite

A colaboracdo premiada surge como instrumento de combate a
criminalidade organizada. A organizagdo criminosa mais conhecida do mundo é
a Méfia, que realiza atividades criminosas administradas por um grupo secreto,
estando estrategicamente infiltrada na sociedade civil e nas instituicdes

italianas™**.

A palavra mafia, na atualidade, é utilizada vulgarmente para se referir a
qualquer estrutura criminosa. No entanto, a Méafia € uma organizacdo criminosa
gestada na Sicilia, ilha mediterrdnea entdo pobre e subdesenvolvida, que se

tornou a maior estrutura delituosa de que ja se ouviu falar'*2.

Esse grupo organizado violento continua a existir, praticando crimes
como o trafico de drogas e de armas e a lavagem de dinheiro, mas com muito
menos forca apds o episddio no qual muitos de seus membros foram presos e

delataram os atos da organizacdo'*.

A Operazione Mani Pulite, realizada por alguns magistrados'** com o

apoio da populacdo local, marcou a histéria da Italia pelos resultados obtidos,

1% DEL ROIO, José Luiz. Operagdo Maos Limpas: e no Brasil? Quando? S&o Paulo: icone,

1993, p. 25.

1L |LUPO, Salvatore. Histéria da mafia: das origens aos nossos dias. Sdo Paulo: Editora da

Unesp, 2002, p. 43.

2 DEL ROIO, José Luiz. Operagdo Maos Limpas..., cit., p. 25.

3 DEL ROIO, José Luiz. Operagdo Maos Limpas..., cit., p. 45.

4 Na Itdlia, a magistratura é composta por juizes e procuradores publicos (membros do

Ministério Publico). MORO, Sérgio Fernando. ConsideracGes sobre a Operacao Mani Pulite.

Revista Juridica do Centro de Estudos Judiciarios, Brasilia, n. 26, p. 56-62, jul./set. 2004, p. 62.
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tornando-se, assim, um caso paradigmatico, utilizado como inspiracdo por

outros paises'®, a exemplo do Brasil.

Muito tem-se falado da operacéo italiana em razdo da influéncia que
possuiu na insercdo da colaboragcdo premiada na legislacdo brasileira,
instrumento de investigagdo que viabilizou precipuamente 0 processo
decorrente da “Operagédo Lava Jato”, a qual vem descortinando um esquema
bilionario de corrupcdo que envolve a Petréleo Brasileiro S.A. (Petrobras)*.

Muitas sdo as semelhangas em ambos 0s casos.

A Mani Pulite tomou impulso em 1992, ano de elei¢cdes da Italia, quando
se estabeleceu um parlamento demasiadamente fragmentado, sem
possibilidade de delimitagcdo de uma maioria fortalecida, tornando-se um marco

da reestruturacéo do poder italiano™*’

, ha cidade de Mildo, que aquele tempo
ficou conhecida como Tangentopoli — a cidade (poli, em grego) na qual o
dinheiro publico “saiu pela tangente”, tomando destino diverso da sua finalidade
original**®,

Mario Chiesa, politico do Partido Socialista Italiano, que Ihe deu o cargo
de presidente de um antigo asilo para ancidos, era cobrado “brutalmente” a
contribuir financeiramente com quantia significativa para o partido, razao pela
qual, ndo sendo possuidor de rigueza, comecou a realizar atos de corrupcéo a
fim de obter o dinheiro necessério, que cada vez lhe era exigido em maior

quantidade™*°.

Denunciado pelo dono de uma pequena empresa de limpeza por haver
requerido propina para a manutencdo do contrato com a instituicao filantrépica
que administrava, foi preso apés flagrante obtido pelas autoridades com o

auxilio do pequeno empresario. Sem respaldo do partido, até mesmo por estar
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engajado nas elei¢cdes, Chiesa confessou e passou a entregar todo 0 esquema,

deflagrando-se, assim, a operacéo Mani Pulite™°.

As confissdes de Chiesa se revelam um fio que, sendo puxado,
desmonta todo um tecido. Um encarceramento leva ao outro. A
cidade vive dias surrealistas, quando pelas manhds, bem cedo,
ouvem-se as sirenes dos carros policiais que se dirigem aos melhores
guarteirdes, e toda a populacéo fica diante da televisdo ou escuta nos
radinhos os boletins de guerra. O pool de Mani-pulite comandado
pelos magistrados Antonio Di Pietro, Gherardo Colombo, e
Piercamillo Davigo espalha suas tropas para todos os lados. As
direcdbes dos partidos socialistas, Democrata-Cristdo, e
posteriormente dos Sociais Democratas, Liberais e Republicanos séo
dizimadas. Duramente atingido é também o Partido Democratico da
Esquerda, uma parte de seus dirigentes tinha entrado no sistema.

Seguem-se vereadores, secretarios municipais e regionais: médios,
grandes e enormes empresarios privados, dirigentes de empresas
municipais e estatais. Nunca se tinha visto uma reunido de tantos
VIPs juntos como aquela que se concentra no VI raio do lado B do
carcere de San Vittore. E todos falam, alguns imediatamente, outros

depois de semanas, mas falam™".

Utilizou-se na Italia, de maneira legal, o0 método que alguns alegam ser
aplicado também no Brasil ao arrepio da lei processual penal e das garantias
constitucionais: a prisdo preventiva para a extorsdo da colaboracéo

premiada’>?.

O Cdbdigo Penal Italiano prevé a possibilidade da soltura do preso

153

preventivamente em razdo da sua confissdo°, procedimento que proporcionou

a realizacao desenfreada de delacgdes.

Independentemente da finalidade das prisdes no caso brasileiro — em
tramite na Justica Federal do Parana - ser ou nao legitima, o efeito psicolégico
€ inegavelmente idéntico: ricos empresarios e pessoas que ocupavam altos
cargos politicos encontraram-se aprisionados, conhecendo um ambiente e uma
realidade que jamais esperariam vivenciar. Nesse sentido, colaborar com as
investigacOes parece ser um preco razoavel a pagar para se ver livre de uma

situacao tao deletéria.
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Em meados de 1993, quando teve inicio a fase processual, inUmeras
prisbes ja haviam ocorrido em todas as regides da Italia e muitos haviam
confessado e delatado atos de corrupcéao envolvendo politicos do governo, tais
como pessoas de alto cargo nas empresas Fiat, Parmalat e Pirelli. Suspeitava-
se que a mafia italiana havia assassinado alguns dos colaboradores da
operacdo; além disso, um dos investigados morreu de infarto por ndo suportar

as acusacoes e outros cometeram suicidio'>*.

Ferdinand Lassalle afirmou que apenas se vence o “poder organizado”
em momentos histéricos de grande emocdo’>. O autor referia-se ao poder do
Estado; porém, o poder que necessitava ser destituido na Itdlia era o de uma
organizagao criminosa, o que soO ocorreria, assim como se derrubam governos,
por meio de uma verdadeira revolugcdo. Aquele foi um momento de forte

comocao na Italia que veio mudar a sua histoéria politica.

Os meios de comunicacao tiveram grande importancia na propagacao
da Operagdo Maos Limpas pela populacao italiana, o que proporcionou as

mudancas no seu sistema politico e a criacdo de novos niveis de poder™®.

Sobre a contribuicdo da midia no fenbmeno da idolatria as autoridades
responsaveis pela Maos Limpas, tratados pela populacdo como se fossem
verdadeiros herdis ou lideres messianicos que estao a salvar a ha¢do, comenta
Frigerio:

E a atmosfera geral em que se coloca o inquérito, é a linha politica de
todos os meios de comunicacdo de massa que tendem a maximizar
0os delicados mecanismos das investigacbes e a transformar os
magistrados, esquivos e até encabulados diante das cameras de TV,
em mitos coletivos, em “Rambos” do hovo mundo.

Em artigo publicado em 2004, Sérgio Moro, juiz que dez anos depois
veio a ser responsavel por conduzir o processo-crime conhecido como Lava

Jato, revela que os responsaveis pela Operacdo Maos Limpas utilizaram-se
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amplamente da imprensa para obter éxitos na investigacdo, ato que ele louva
por entender que contribuiu para as confissdes e colaboragdes dos
investigados o fato de tomarem conhecimento do arcaboucgo de provas que as
autoridades possuiam, acentuando, ainda, a importancia da obtencédo do apoio
da opinido publica como fator que impediu que as figuras publicas investigadas

dificultassem a persecucdo™’.

No periodo de dois anos, a Maos Limpas expediu 2.993 mandados de
prisdo, levou ao colapso importantes partidos politicos da Italia, investigou
6.059 pessoas, dentre as quais 872 eram empresarios e 438 eram

parlamentares, em que quatro deles foram primeiros-ministros*®®.

A Mani Pulite atingiu tal dimensdo em razdo das diversas delacdes
premiadas realizadas nos moldes em que se concebe na atualidade no Brasil:
o investigado ou processado confessa 0 seu crime e entrega os demais

corresponsaveis, recebendo beneficios em relacdo a pena como recompensa.

Da mesma maneira, foram os 28 acordos de colaboragdo premiada que
fizeram a Operagdo Lava Jato atingir as seguintes propor¢des alcancadas de
marco de 2014 a dezembro de 2015: 941 procedimentos instaurados; 360
buscas e apreensfes realizadas; 88 mandados de conduc¢éo coercitiva e 116
mandados de prisdo cumpridos; 85 pedidos de cooperacéo internacional; 35
acusacOes criminais contra 173 pessoas; 5 acusacfes de improbidade
administrativa contra 24 pessoas fisicas e 13 empresas, com pedido de
pagamento de R$ 4,47 bilhdes, tendo sido pedido o ressarcimento, ao todo de
14,5 bilhdes de reais, dos quais ja foram recuperados 1,8 bilhdo em razédo de

acordo de colaboracdo premiada®.

A denominacao atribuida & operacgéo italiana, Maos Limpas, bem como a

brasileira, Lava Jato, sdo imbuidas da ideia de “limpar o pais” da “sujeira” que é
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a corrupcdo. O objetivo é louvavel, mas as ferramentas para tanto,
indubitavelmente, tém que ser criadas e utilizadas dentro dos limites tracados

pelos sistemas juridicos de cada pais.

2.2.3.2 A Colaboracao Premiada na Legislacao Italiana

Utiliza-se a colaboracdo premiada na Itdlia desde a década de 1970 para
a investigacdo de atos de terrorismo, em especial em casos de extorsao
mediante sequestro; todavia, ganhou relevancia apenas apds os resultados

obtidos no combate a “criminalidade mafiosa” nos anos 1980%°°,

O instituto foi previsto no ordenamento juridico Italiano apenas em 1982,
com a Lei n. 304, denominada de Misure per la difesa dell'ordinamento

costituzionale'®*

, que criou a figura do pentito (arrependido). Este, ao confessar
e fornecer informacdes sobre o responsavel pelo crime e a sua reconstituicdo
fatica — crime conexo ao terrorismo ou que ofendesse o ordenamento
constitucional — seria beneficiado com a extingdo da punibilidade ou, ainda,
com a atenuacdo ou suspensao condicional da pena, podendo o beneficio ser

revogado se as declaragdes fossem falsas.

O instituto ficou conhecido como pentitismo, designagéo criada pela
imprensa italiana, e foi amplamente utilizado com éxito no combate ao crime
organizado. No entanto, chegou a causar uma ‘“inflagdo de arrependidos”
buscando obter os beneficios processuais, o que terminou por ocasionar

desconfianca das autoridades quanto as alegacdes destes*®?.

Posteriormente, a Lei n. 34/1987 criou a figura do dissociatti
(dissociado), do qual era exigido o afastamento da ideologia politica que

fundamentava a sua conduta delituosa, além de informagBes sobre a
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organizagdo criminosa, tendo como objetivo o combate a organizagdes

terroristas ou aquelas consideradas subversivas & ordem estatal'®*.

A figura do “colaborador da justica” so foi prevista com a Lei n. 82, de 15
de margo de 1991, que possui uma aplicagdo muito menos restrita em relagéo
as leis dos institutos anteriores, pois, para esta, é suficiente que se forneca
informacOes Uteis as autoridades responsaveis pelas investigacbes, sem

necessidade de qualquer vinculo com a organizacéo criminosa®®*.

Hoje, na ltalia, fala-se nos termos pentito, dissociatti e “colaborador da
justica” como se sinbnimos fossem, mas, evidentemente, possuem diferentes

origens e significados'®.

Independentemente da nomenclatura, todas as formas de utilizagdo de
colaboracdo de imputados marcaram a histéria da Italia nas investigacfes e
Nnos processos criminais por terem sido determinantes para a contencdo da
atuacdo de organizacdes criminosas, que acontecia ostensivamente no pais,

influenciando o Brasil, o qual possui uma realidade muito similar.
2.3 A Colaboracédo Premiada no Brasil

Passou-se a se falar de colaboracdo premiada no Brasil a partir da
publicacdo da Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013. No entanto, o instituto ja
estava inserido no ordenamento patrio, apontando os autores, em geral, como
o primeiro dispositivo previsto na Lei dos Crimes Hediondos (Lei n.
8.072/1990)*°°.
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Ocorre que, em verdade, a primeira legislacdo brasileira em que se
estabeleceu a delacdo premiada foram as Ordenacdes Filipinas™®’. Portanto, a
partir desse diploma, faremos uma analise da evolucdo da colaboracéo
premida no Brasil, passando pela Lei dos Crimes Hediondos (Lei n.
8.072/1990, art. 7° e art. 8°, par. Unico); a revogada Lei do Crime Organizado
(Lei n. 9.034/1995, art. 6°); o Codigo Penal (art. 159, § 4° — extorsdo mediante
sequestro); a Lei de Lavagem de Capitais (Lei n. 9.613/1998, arts. 1° e 5°); a
Lei de Protecao a Vitimas e Testemunhas (Lei n. 9.807/1999, arts. 13 e 14); até
a edicdo da nova Lei do Crime Organizado (Lei n. 12.850/2013, art. 4°).

2.3.1 Ordenacdes Filipinas

Em um primeiro momento, apdés o descobrimento do Brasil, vigorou o
direito lusitano, aplicando-se aqui, sucessivamente, as Ordenacdes Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas. Estas Ultimas constituiram, durante 200 anos, o
regramento penal brasileiro e eram consideradas rigorosissimas, uma vez que
estabeleceram uma criminalizagdo generalizada e com graves punigdes, tais

como pena de morte, acoite e amputacdes'®.

O Livro V das Ordenac6es Filipinas previu dois dispositivos referentes a
delacédo premiada. Em seu Titulo VI, “Do Crime de Lesa-Majestade”, no item
12, previa o perddo ao participante e delator do crime de lesa-majestade,
desde que ele ndo tenha sido o principal organizador da empreitada

criminosa®®®. Vejamos a disposicao da lei:

12. E quanto ao que fizer conselho e confederagéo contra o Rey, se
logo sem algum spaco, e antes que per outrem seja descoberto, elle
o descobrir, merece perdao. E ainda por isso Ihe deve ser feita mercég,
segundo o caso merecer, se elle ndo foi o principal tratador desse
conselho e confederacéo. E ndo o descobrindo logo, se o descobrir
depois per spaco de tempo, antes que o Rey seja disso sabedor, nem
feita obra por isso, ainda deve ser perdoado, sem outra mercé. E em
todo o caso que descobrir o tal conselho, sendo ja per outrem
descoberto, ou posto em ordem para se descobrir, serd havido por

7 GOMES. Luiz Flavio. Origens da delacdo premiada e da justica consensuada. Disponivel

em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/origens-da-delacao-premiada-e-da-
justica-consensuada/14866>. Acesso em: 8 jan. 2015.
18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 21. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 77.
' PIERANGELI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil — evolugdo histérica. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 100.
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commettedor do crime de Lesa Magestade, sem ser relevado da
pena, que por isso merecer, pois o revelou em tempo, que o Rey ja
sabia, ou stava de maneira para o ndo poder deixar saber ",

A disposicao tem alguns paralelos com a previsdo estabelecida na
atualidade, tal como a necessidade de confisséo, juntamente com a delacéo,
de um grupo (“‘conselho ou confederagédo”), conforme analisaremos. Impde,
ainda, os requisitos de o delator ndo ser o lider do grupo e que tenha se
prestado a confessar e a delatar antes de se tomar conhecimento do delito ou

de se estar na iminéncia de conhecé-lo.

Deu-se pela imputacdo do crime de lesa-majestade um dos fatos mais
marcantes histéria do Brasil: a execucdo de Tiradentes, Joaquim José da Silva
Xavier, importante membro do movimento separatista denominado de
Inconfidéncia Mineira, que surgiu para combater a cobranca excessiva de
impostos pelo reino, em 1788. Tiradentes, assim como 0s demais membros do
grupo, foi delatado por Joaquim Silvério dos Reis, premiado com a remissao

das suas dividas®’*.

Ademais, previa o Livro V das Ordenacdes Filipinas, em seu Titulo CXV,
acerca de “Como se perdoara aos malfeitores, que derem outros a prisdo”, a
possibilidade de perddo das penas do delator que entregasse 0S seus
parceiros na realizagéo de certos delitos'’. Veja-se:

Como se perdoara aos malfeitores, que derem outros a prisdo (1)
Qualquer pessba, que der a prisdo cada hum dos culpados, e
participantes em fazer moeda falsa, ou em cercear, ou per qualquer
artificio mingoar, ou corromper a verdadeira (...); tanto que assi der a
prisdo os ditos malfeitores, ou cada hum delles, e lhes provar, ou
forem provados cada hum dos ditos delictos, se esse, que 0 assi deu
a prisdo, participante em cada hum dos ditos meleficios, em que he
culpado aquelle, que he preso, havemos por bem que, sendo igual na
culpa, seja perdoado livremente, posto que n&o tenha perddo da
parte.(...) E além do sobredito perdao, que assi outorgamos, nos praz,
que sendo o malfeitor, que assi foi dado a prisdo, salteador de
caminhos, que aquelle, que o descobrir, e der a prisao, e lho provar,
haja de Nos trinta cruzados de mercé”.

" Jtem 12 do Liwo V das Ordenacdes Filipinas. Disponivel em:

<http://www1l.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1154.htm>. Acesso em: 20 mar. 2015.
"L FERREIRA, Regina Cirino Alves. Caso Tiradentes e repressao penal..., Cit.
2 pIERANGELI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil..., cit., p. 181-182.
¥ Titulo CXVI do Livro V das Ordenacgbes  Filipinas. Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1272.htm>. Acesso em: 20 mar. 2015.
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Também quanto a essa disposicdo é possivel tragar um paralelo com a
legislacdo atual, uma vez que a eficacia da colaboracao tem relevancia, bem

como a gravidade do crime que cometeu o delator, conforme sera estudado®".

Com a elaboragdo da primeira legislagdo genuinamente brasileira, o
Cédigo Penal do Império de 19307, passou a ndo mais vigorar as Ordenacdes
Filipinas, ressurgindo o instituto da colaborac&o premiada apenas com a edicao

da Lei de Crimes Hediondos, em 1990.

2.3.2 Lei de Crimes Hediondos

A Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, que dispbde sobre os crimes
hediondos, surgiu como uma politica criminal radical em razao da presséo de
uma sociedade tomada pelo medo, provocado por casos de extorsdes
mediante sequestros ocorridos com membros importantes da elite do Pais, os

quais foram destacados pelos meios de comunicag&o populares®®.

Malgrado tratar-se de uma lei que da tratamento mais severo a alguns
delitos, trouxe o beneficio da possibilidade de reducdo da pena, de um a dois
anos, para o “participante e o associado que denunciar a autoridade o bando
ou quadrilha, possibilitando o seu desmantelamento” em casos de crimes
hediondos, tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo,
conforme disp&e o paragrafo Unico do art. 8°.

Além de criar a possibilidade de colaboracdo premiada nessas
hipéteses, a Lei de Crimes Hediondos estendeu o beneficio a coautor de crime

de extors&do mediante sequestro’’’.

O art. 7° da Lei n. 8.072/2013 alterou o art. 159 do Cédigo Penal,

incluindo a delacdo premiada como uma minorante em seu 8 4° com a

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal..., cit., p. 76-77.

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal..., cit., p. 77.
17 FRANCO, Alberto Silva; LIRA, Rafael; FELIX, Yuri. Crimes hediondos. 7. ed. rev., atual. e
ampl. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 165.
" CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit, p. 34.
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previsao da reducao da pena de um a dois tergcos para o coautor que denunciar

a quadrilha ou bando & autoridade, facilitando a libertacéo do sequestrado™®.

Era verdadeira hipotese de colaboracdo premiada, caso cumprido os
requisitos de a extorsdo mediante sequestro ser de fato crime cometido por
quadrilha ou bando®”®, bem como que a dentincia de um dos seus integrantes

viabilizasse a libertacdo da vitima'®.

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar caso de extorséo mediante
sequestro, definiu a delagdo premiada como um instituto que “consiste em ato
do acusado que, admitindo a participacdo no delito, fornece as autoridades
elementos capazes de facilitar a resolucéo do crime”*®’. Logo, inquestionavel a

necessidade de o delator ser corresponsavel no delito.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica decidiu que a
minorante da delacdo premiada ndo poderia, por extensdo, ser aplicada aos
casos de concurso de pessoas®®®. Assim, sob a égide da Lei n. 8.072/1990, s6
poderia ser realizada a delagdo premiada pelo coautor de crime hediondo,
tortura, trafico, terrorismo e extorsdo mediante sequestro, quando em

conformidade com o art. 288 do Cddigo Penal.

2.3.3 A Revogada Lei de Organizagcao Criminosa

Anteriormente a Lei n. 12.850/2013, a lei que tratava de organizacao
criminosa era a Lei n. 9.034, de 03 de maio de 1995, que em seu art. 6° ja
estabelecia a possibilidade de reducdo da pena de um a dois tercos se a

colaborac&o espontanea revelasse infracdes penais dos seus autores®?,

'8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal..., cit., p. 119.
' Hoje o tipo é de associacdo criminosa em razdo da alteracdo que trouxe a Lei n.
12.850/2013.
'8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal..., cit., p. 119.
181 5TJ — HC 107916 RJ 2008. Relator: Ministro Og Fernandes. Data de publicagéo: 20/10/08.
182 «A minorante da denominada delagdo premiada, por ser circunstancia, e ndo elementar, é
incomunicavel e incabivel a sua aplicagdo automatica, por extensédo, no caso de concurso de
essoas”. STJ — Resp. 418.341. Rel. Felix Fischer — DJU 26.05.2003.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal..., cit., p. 119.
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Pela primeira vez, mencionam-se as infragcbes penais praticadas por
organizacdo criminosa como objeto de aplicagcdo da colaboragdo premada,
engquanto as demais legislacdes a admitia em casos de quadrilha ou concurso

de pessoas™®.

Exige o legislador no art. 6° que o ato do colaborador seja espontaneo,
ou seja, a iniciativa deve partir daquele que deseja delatar, ndo sendo
suficiente, portanto, apenas a voluntariedade do ato, que permitiria que

ocorresse por incentivo de terceiro™®°.

Outro requisito para a existéncia de prémio decorrente da colaboracao é
relativo & sua eficacia, visto que as informacdes precisam ser suficientes ao
deslinde da infracdo e de sua autoria'®®. Hoje, o requisito permanece — e é
ainda mais clara a sua indispensabilidade -, determinando na lei quais
objetivos especificamente devem ser alcancados (art. 4°, incisos, da Lei n.
12.850/2013).

As disposicfes da Lei n. 9.034/1995 vigeram até a publicacdo da Lei n.
12.850, que a revogou expressamente, constando, atualmente, desta Ultima,
toda a regulamentacdo sobre colaboracdo premiada em casos de crimes

praticados por organizacéo criminosa.'®’

2.3.4 Codigo Penal

Conforme estudado no item 2.3.2, o art. 7° da Lei n. 8/072/2013 (Lei de
Crimes Hediondos) alterou o art. 159 do Cédigo Penal para incluir o § 4°, o qual
trazia a possibilidade de delagdo premiada pelo coautor que denunciasse a

quadrilha ou o bando a autoridade, facilitando a libertacéo do sequestrado.

'8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal..., cit., p. 212.
% GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ral. Crime organizado: enfoques criminolégico, juridico
gLei 9.034/95) e politico-criminal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 169.
% GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Radl. Crime organizado..., cit., p. 169.
187 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal..., cit., p. 122,
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No ano seguinte, em 02 de abril de 2006, foi publicada a Lei n. 9.269,
com a Unica finalidade de alterar, novamente, a redacéo do 8 4° do art. 159 do
CP, alargando a hipotese de cabimento da colaboracéao premiada: deixa-se de
admiti-la apenas em caso de quadrilha bando e passa-se a aceita-la quando

praticada a extorsdo mediante sequestro em concurso de agentes*®.

No texto atual, portanto, ha o requisito de que o crime seja cometido em
concurso, ou seja, bastando que tenha sido praticado por duas pessoas para

que uma delas possa realizar a colaboracéo premiada®®®.

Ja nessa fase, havia quem defendesse que era possivel a concessao de
prémio se o delator auxiliasse na libertacdo do sequestrado, mesmo sem

revelar a identidade do coautor*®°.

Como é sabido, aquele tempo, para a configuracdo do crime de
quadrilha ou bando era necessaria a associacado de mais de trés pessoas para
o fim de cometer delitos'®*. Logo, deixou a hipétese de exigir um grupo de no

minimo quatro pessoas para admitir apenas dois agentes do crime.

Conforme se vé, a Lei n. 9.269/1996 ampliou as hipoteses de
colaboracdo premiada na extorsdo mediante sequestro, configurando um
marco no inicio da difusdo do instituto no sistema juridico brasileiro sob o

argumento da sua importancia no combate a criminalidade organizada.

Nesse sentido, pontua Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato

que se trata de um argumento contraditério, pois, na realidade, a lei dispensou

192

a necessidade de um grupo organizado para a sua aplicacdo ™, o que de fato

188 «g 4° Se 0 crime é cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar a autoridade,

facilitando a libertacédo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tercos."
% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 12. ed. Niter6i: Impetus, 2015. v.
, p. 127.
% GRECO, Rogério. Curso de direito penal..., cit., p. 127.
91 Redacdo do art. 288 do CP antes da alteracdo da Lei n. 12.850/2013: “Quadrilha ou bando.
Art. 288. Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer
crimes”.
192 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal..., cit., p. 120.
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se mostra incoerente, visto que passou a abranger uma criminalidade menos

elaborada.

2.3.5 Lei de Lavagem de Capitais

A Lei n. 9.613, publicada em 03 de marco de 1998, dispbe sobre os
crimes de “lavagem” ou ocultacédo de bens, direitos e valores, bem como sobre

a prevencao da utilizagédo do sistema financeiro para a prética desses ilicitos.

A referida lei ampliou os beneficios da colaboracdo premiada em seu §

5°, admitindo, além da reducédo da pena, o cumprimento em regime aberto ou a

sua substituicdo, bem como a possibilidade de perdao judicial™®®.

Em 2012, foi editada a Lei n. 9.683, que alterou a Lei de Lavagem de

Capitais (Lei 9.613/98), dando nova redacéo ao seu § 5°*%

, inciso |, artigo 1°, in
verbis:

§ 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida
em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de
aplicad-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de
direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente
com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a
apuracao das infragcdes penais, a identificacdo dos autores, coautores
e participes, ou a localizacao dos bens, direitos ou valores objeto do
crime.

Além de o magistrado poder substituir a pena ou deixar de aplica-la,
admite-se a possibilidade de cumprimento em regime aberto ou semiaberto,

independentemente do quantum da pena - isso se a colaboragdo for

espontanea e atingir os objetivos ali expressos*®°.

Possivel observar que a legislacdo que disciplina e tipifica o delito de

lavagem de dinheiro guarda relagédo com a Lei n. 12.850/13, pois trata de crime

% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 34.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal..., cit., p. 121.
1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal..., cit., p. 121.
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realizado, outrossim, por grupo organizado, que atua em setores diversos da

economia™®.
2.3.6 Sistema de protecdo a vitimas e testemunhas

A Lein. 9.807, de 13 de julho de 1999, além de estabelecer normas para
a organizacdo e a manutencao de programas especiais de protecdo a vitimas e
a testemunhas ameacadas, instituindo o Programa Federal de Assisténcia a
Vitimas e a Testemunhas Ameacadas, dispde sobre a protecdo de acusados
ou condenados que voluntariamente prestaram efetiva colaboracdo a

investigacao policial e ao processo criminal, em seus arts. 13 e 14.

O Capitulo 1l da lei ora em analise trata da “Protecdo aos Reéus
Colaboradores”, estipulando para estes o perddo judicial, que poderia ser
deferido até mesmo de oficio pelo juiz, ou a reducdo da pena de um a dois
tercos, trazendo o requisito da voluntariedade e, pela primeira vez,

197

expressamente, o requisito da efetividade da colaboracdo’ e da primariedade,

além de arrolar os resultados que devem ser alcancados com a colaboracdo®.

O legislador, em ambos os artigos em apreco, deixa claro que a
colaboracdo deve se dar na investigacdo e no processo criminal, tendo
manifestado-se o STJ, em caso de aplicacdo dos arts. 13 e 14 da Lei n.
9.807/1999, no sentido de que é “necessario que haja colaboragdo nas duas

fases (policial e jurisdicional)”.

1% g)LVA, César Antonio da. Lavagem de dinheiro: uma nova perspectiva penal. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2001, p. 52.
97 O requisito, também previsto no caput do art. 4° da Lei n. 12.850/2013, sera estudado no
item 3.1, ndo podendo ser confundido com o da eficacia da colaboracao.
198 «Art. 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 investigagcdo e 0 processo criminal, desde que dessa
colaboracéo tenha resultado:
| — a identificacdo dos demais coautores ou participes da acéo criminosa;
Il — a localizag&o da vitima com a sua integridade fisica preservada;
Il = a recuperagéo total ou parcial do produto do crime.
(-..)
Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigag&o policial e o
processo criminal na identificagcdo dos demais coautores ou participes do crime, na localizacdo
da vitima com vida e na recuperagdo total ou parcial do produto do crime, no caso de
condenacdo, terd pena reduzida de um a dois tergos.”
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Assim como fez a nova Lei de Organizacdo Criminosa, trouxe a
exigéncia de requisitos subjetivos relativos ao colaborador, passando a
considerar, além da primariedade, “a personalidade do beneficiado e a
natureza, circunstancias, gravidade e repercussao social do fato criminoso”

(art. 13, paragrafo unico).
2.3.7 Lei de Drogas

A Lei n. 11.343, publicada em 23 de agosto de 2006, alterou a

regulamentacdo legal relativa & matéria de drogas, trazendo no art. 41'%°

a
determinacao de que tera a pena reduzida de um a dois tercos, se condenado,
o indiciado ou acusado que colaborar com a investigacdo ou O processo
criminal, quanto a identificacdo dos demais coautores ou participes do crime e

no que diz respeito & recuperacao total ou parcial do produto do crime?®.

O legislador deixou claro que, quando o agente realiza a colaboracdo na
fase de inquérito policial, h4 também de colaborar no processo criminal, ndo
sendo valida a colaboragcdo realizada durante a investigacdo se houver
retratacdo na fase judicial, até mesmo porgue 0 juiz ndo pode condenar com
base exclusivamente em provas produzidas na fase policial, com excecédo de

provas cautelares.?**

Quanto a necessidade de cooperacdo em ambas as fases, o

entendimento € pacifico na jurisprudéncia. Veja-se:

DELACAO PREMIADA. N&o reconhecida. O réu Marcelo, inquirido
em juizo, retratou-se das declaracdes prestadas na fase das
indagacdes, afirmando terem sido fruto de coagdoa que foi
submetido pela autoridade policial, o que afasta, até mesmo, a
voluntariedade, necessaria a configuragdo da delagdo em questéo.
Decisdo por maioria. (Apelagdo Crime n. 70061581583, Primeira
Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jayme
Weingartner Neto, Julgado em 12/11/2014.)

199 «Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagao policial e
0 processo criminal na identificacdo dos demais coautores ou participes do crime e na
recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacéo, terd pena reduzida
de um terco a dois tergos.”
20 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal..., cit., p. 121.
21 GOMES, Luiz Flavio (Coord.); BIANCHINI, Alice; Rogério Sanches Cunha; OLIVEIRA,
William Terra de. Lei de Drogas comentada: Lei 11.343, 23.08.2006. 2. ed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 224.
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Até esse momento, ndo havia previsdo da possibilidade de realizacao e
acordo de colaboracdo premiada apds o transito em julgado da deciséo
condenatoria, existindo apenas um projeto de lei do Senado Federal (PLS n.
140/2006)*°?, remetido & Camara dos Deputados no mesmo ano, PL n.
7228/2006, em que o seu Ultimo tramite foi a apresentacdo de requerimento

para inclusdo na ordem do dia 17/08/20112%,

2.3.8 Nova Lei do Crime Organizado

A criminalidade organizada, fendmeno da pratica de atividades ilicitas de
associacao e organizacdo criminosa, vem sendo discutida atualmente de forma

acentuada seja no ambiente académico, seja no dia a dia da populagio®*,

Note-se que as formas de criminalidade econbmica, tanto as classicas
guanto as modernas, sdo temas atuais, em razdo da dimensdo dos danos
materiais e morais, da sua adaptabilidade as mutacdes sociais e politicas e a
criagdo de defesas contra os meios de combaté-las, que termina por implicar a
preocupacdo de todos os paises, nas instancias governamentais, judiciais e

politicas, em estancé-las de forma eficaz®.

Por essa razéo, faz-se necesséario verificar o fenébmeno da globalizacéo
como influéncia do surgimento das legislagdes que tratam do crime organizado
antes mesmo de adentrarmos na lei brasileira que atualmente discorre sobre o

tema.

2.3.8.1 A globalizagéo e a criminalidade econdmica

22 GOMES, Luiz Flavio (Coord.); BIANCHINI, Alice; Rogério Sanches Cunha; OLIVEIRA,
William Terra de. Lei de Drogas comentada..., cit., p. 225.
2% Informacéo disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?
idProposicao=327900>. Acesso em: 12 mar. 2015.
2% PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 393.
2% DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Problematica geral das infragcbes
contra a economia nacional. In: PODVAL; Roberto (Org.). Temas de direito penal. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 64-65.
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Analisam Figueiredo Dias e Costa Andrade, em uma perspectiva da
realidade portuguesa, o histérico da luta contra o crime organizado, alcancando

0 panorama internacional:

A represséo de tal delinquéncia foi imperativo constante derivado em
linha recta da vocacéo intervencionista do Estado socialista, dada a
sua (quase) exclusiva titularidade da iniciativa e da direccao do
processo econémico e a consequente necessidade de defesa das
novas relacdbes que sucessivamente foram marcando a vida
econdmico-social. Por outro lado, assiste-se hoje em todos os paises
capitalistas a mobilizagdo de enormes recursos para a prevencgao e
represséo da criminalidade econémica, a que ja se chamou “cancro”
da moderna sociedade®®.

E fato que a preocupagdo com o combate & criminalidade econémica é
de todos os Estados, devido a sua complexidade e difusdo nas Uultimas
décadas, tornando-se, portanto, uma guestdo nacional e internacional, que se

expandiu em razdo do fendmeno da globalizagao.

Evidentemente, essa forma de criminalidade se expandiu e ultrapassou
os limites territoriais (0s seus agentes passaram a operar no mercado mundial),
sendo os sistemas formais de controle demasiadamente pesados e dificiimente
adaptaveis a agilidade e flexibilidade do crime, devido, entre outros aspectos, a

utilizacéio macica da informatica nas transacées econdmicas?’.

A aparicdo e a proliferacdo de novos comportamentos delitivos néo
encontraram adequacado estrita nos tipos penais classicos, que tendem a
resistir a quebra de seus postulados, possuindo, portanto, um arsenal punitivo
incompativel quanto a eficacia na repressdo e prevencdo, com diversas

demandas sociais®®.

Nessa ordem de ideias, a limitacdo do Direito Penal classico e a

potencialidade lesiva das novas formas delitivas, em grau muito superior a

2% DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Problematica geral das infragdes

contra a economia nacional, cit., p. 65-66.
27 DA COSTA, José Faria. Direito penal econdmico. Coimbra: Quarteto Editora, 2003.
% OLIVEIRA, William Terra de. Analise prospectiva do direito penal econémico brasileiro. In:
OLIVEIRA, William Terra de; et al. (Orgs.). Direito penal econdmico: estudos em homenagem
aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann. S&o Paulo: Liber Ars, 2013, p. 495-496.
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tradicional em termos de astucia, tecnicismo, anonimato e diluicdo dos efeitos,

criaram um ambiente favoravel & criacdo de um Direito Penal Econémico?®”.

A especificidade de um Direito Penal secundario, no caso o econdémico,
surgiu da necessidade de medidas individualizadas, tais como sangdes
especificas, a aceitacdo da responsabilidade das pessoas coletivas e a
constituicdo e o funcionamento de o6rgdos encarregados da investigacdo e

julgamento das infracdes econdmicas®'°.

N&o obstante ser uma questdo de preocupacdo de todos os paises do
globo, o Direito Penal Econémico surgiu alimentado pelas sequelas das crises
econbmicas e guerras enfrentadas por cada Estado, tomando um contorno

particular de acordo com o sistema econdémico-social em que foi inserido®'*.

No Brasil também se travou o combate aos crimes de ordem econdmica,
em especial ao crime de organizacdo criminosa, cuja definicdo e cujas
disposicdes relativas a investigacdo, aos meios de obtencdo de prova e ao
procedimento criminal estdo previstas, atualmente, na Lei n. 12.850/2013, a

qual passamos a analisar.

2.3.8.2 Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013

Em primeiro lugar, cumpre trazer as definicdes que expde Luiz Regis
Prado quanto a diferenca entre as denominacgdes “criminalidade organizada” e
“organizagao criminosa”, posto que aquela se trata de fendmeno social,

econdmico, politico e cultural, fruto da sociedade contemporanea, estando

299 OLIVEIRA, William Terra de. Analise prospectiva do direito penal econémico brasileiro, cit.,

. 496.

Pio DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmética do direito penal secundario. Um contributo
para a reforma do direito penal econémico portugués. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA,
Paulo Vinicius Sporleder de (Coords.). Direito penal secundario: estudos sobre crimes
econdmicos, ambientais, informaticos e outras questdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais;
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 24-25.
21 DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Problematica geral das infracdes
contra a economia nacional, cit., p. 69.
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relacionada a fendbmenos outros da contemporaneidade, quais sejam: o

terrorismo e as criminalidades politica e financeira®?.

Portanto, a criminalidade organizada ndo € unicamente um tema de
interesse do direito mas também de outras ciéncias. Todavia, ela possui um
conteudo juridico-penal, ligando-se ao delito de organizacdo criminosa, que
pode ter um conceito elaborado a partir das suas caracteristicas relacionadas a
acumulacéo de poder econémico, ao alto poder de corrupcéo e de intimidacao,

bem como a existéncia de uma estrutura piramidal®*®,

Ja a organizacdo criminosa, em linhas gerais, pode ser pensada como
uma atuacdo delinquente estruturada, a qual atinge bens juridicos

fundamentais para o Estado Democréatico de Direito®*.

A recente Lei n. 12.850, publicada em 02 de agosto de 2013, que veio
para melhor tratar do tema do crime organizado, bem como de seus
mecanismos de combate, trouxe, no 8§ 1° do seu art. 1°, a definicdo do que
seria uma organizagdo criminosa, que até entdo era delimitada pelo art. 2° da
Lei n. 12.694/2012, ora revogado. Importante observar os termos do referido
dispositivo:

§ 1° Considera-se organizacéo criminosa a associacdo de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com o objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pratica de infragfes penais cujas penas maximas sejam superiores a
4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

A primeira lei que tratou do tema, a Lei n. 9.034, de 03 de maio de 1995,
nao trazia a definicho de crime organizado, limitando-se a dispor sobre a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acles

praticadas por aquelas. Nasceu no mesmo contexto que se verifica na
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PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico, cit., p. 393.
PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico, cit., p. 398-399.
PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico, cit., p. 402.
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atualidade, ou seja, do apelo social de urgéncia de se combater a criminalidade

organizada®®®.

A nova Lei n. 12.850/2013, com a finalidade de obter eficacia na luta
contra o crime organizado, além de definir organizacéo criminosa e criar o tipo
penal especifico para punir 0s seus integrantes, dispde sobre a investigacao
criminal, os meios de obtencdo de prova, a infracbes penais correlatas e o
procedimento criminal a ser aplicado nesses casos. Como se V€, ela congrega

dispositivos legais de natureza penal e processual penal®*°.

O combate a criminalidade econdbmica esta imbuido de grande
complexidade, uma vez que o Estado age desprovido de aparato suficiente e,
ao mesmo tempo, precisa respeitar os direitos e as garantias fundamentais do

individuo relativos ao Direito Penal e Processual Penal®*’.

Surgiu, portanto, a necessidade da criacdo de instrumentos que possam
ser mais eficazes no combate ao crime organizado, tais como 0s previstos na
nova lei de organizacdo criminosa, especificamente no art. 3° da Lei n.
12.850/2013, a exemplo da acéo controlada, da infiltracdo de agentes e da
colaboracdo premiada. E é no referido artigo que este trabalho se concentra,
pois este se tornou o instituto mais questionado na atualidade, principalmente
pela sua utilizacdo em casos de grande repercussao na midia, gerando
diversos debates entre a populacdo em geral, bem como no mundo juridico,
além de trazer questionamentos em torno da sua constitucionalidade, eficacia e

eticidade.

#5 CARVALHO, Ivan Lira de. A atividade policial em face da Lei de Combate ao Crime
Organizado. Revista Semestral do Curso de Direito da UFRN, p. 55. Disponivel em:
<ttps://www2.mppa.mp.br/sistemas/gcsubsites/upload/60/a%20atividade%20policial%20em%?2
Oface%20da%20lei%20combate%20crime%20organizado.pdf>. Acesso em: 14 mai. 2015.
1 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico, cit., p. 393.
#" PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico, cit., p. 393.

65



CAPITULO 3 - UMA ANALISE DA COLABORAGAO PREMIADA
NA LEI N. 12.850/2013

3.1 Requisitos para a Realizagdo do Acordo e a Concessé&o do Prémio

O final do caput do art. 4° é explicito ao dispor que podera se beneficiar
do acordo de colaboracdo premiada aquele que colaborar efetiva e
voluntariamente com “um ou mais” dos resultados taxados em seus incisos,
quais sejam: a identificacdo dos demais coautores e participes e das infracfes
que praticaram; a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa; a prevencao das infracdes penais decorrentes de suas
atividades; a recuperacéao total ou parcial do produto ou proveito das infracdes;
e a localizagdo de eventual vitima com a integridade fisica preservada. Séo

esses requisitos, portanto, alternativos?®.

Logo, como os resultados necessarios a obtencdo de um dos prémios da
colaboragéo premiada ndo sao cumulativos, fard jus a este aquele que, tendo
cumprido os requisitos da confissdo, da voluntariedade, da colaboracéo efetiva
e 0s subjetivos previstos no § 1°, possibilitar o atingimento de pelo menos um

dos resultados previstos nos incisos do art. 4° da Lei n. 12.850/2013.

E induvidoso, do mesmo modo, que um acusado em uma persecucio
penal ndo podera realizar acordo de colaboragcdo com base em concessao de
informacdes sobre a autoria ou a materialidade de infracdo penal apurada em

outro processo ou outra investigacdo criminal®®.

O Superior Tribunal de Justica ja deixou clara a orientacdo de que o
delator ha de informar sobre fatos ou sujeitos delatados relacionados com o
grupo criminoso do qual participa ou participou®®. Outrossim, ha muito

pacificou a jurisprudéncia sobre a necessidade da confissdo do delator quanto
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oo NUCCI, Guilherme de Souza. Organiza¢&o criminosa..., Cit., p. 54.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 42.
29 3TJ, HC 123.380, 52 Turma, Rel. Min. Félix Fisher, julgado em 24.03.2009, DJE 20.04.2009.
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a sua responsabilidade na acdo criminosa. Todos esses requisitos serdo
estudados neste capitulo de forma pormenorizada, em confronto com os

principios e as regras de Direito Processual Penal.
3.1.1 Confisséo

No processo inquisitério, a confissdo era a rainha das provas®?, status
gue ndo mais possui, uma vez que, conforme consta da exposi¢cdo de motivos
do Cddigo de Processo Penal, nenhuma prova ter4d necessariamente mais
prestigio do que outra, ndo constituindo a confissdo prova irrevogavel de
culpabilidade®®. Outrossim, o texto do art. 197 do Cédigo de Processo Penal
deixa claro que a confissdo ndo possui valor absoluto, mas, sim, relativo, pois

deve ser confrontada com as demais provas do processo?*,

A confissdo é a declaracdo de vontade formal e expressa, livre de vicios
de consentimento, pela qual se admite a autoria de infracdo penal, perante o
juiz criminal, tendo validade apenas quando realizada por pessoa imputavel?.
O art. 65, inc. lll, alinea “d”, do Codigo Penal Brasileiro, prevé a confisséo
espontanea como circunstancia que sempre atenua a pena®>.

Ademais, a confissdo € requisito para a concessao do acordo e do
consequente beneficio da colaboracdo premiada. Isso se depreende do texto
da lei que exige a identificacdo dos “demais” coautores ou participes (art. 4°,
inc. 1), assim como as leis brasileiras anteriores que previam o instituto. As Leis
de Drogas e de Protecdo a Vitimas e Testemunhas também utilizaram a

expressao “demais” a fim de explicitar a necessidade de o delator ser coautor
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Ver item 2.3.6.

Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Penal: “A propria confissdo do acusado néo

constitui, fatalmente, prova plena de sua culpabilidade. Todas as provas séo relativas;

nenhuma delas tera, ex vi legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra”.

223 «Art. 197. O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para 0s outros elementos

de prova, e para a sua apreciacdo o juiz devera confrontd-la com as demais provas do
rocesso, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia.”

** SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer de. Cédigo de Processo

Penal comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 323.

225 «Art, 65. S30 circunstancias que sempre atenuam a pena: (...) I = (...) d) confessado

espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime.”
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ou participe da infracdo objeto da persecucdo penal, conforme estudado no

capitulo anterior.

Da mesma forma, foi explicito o texto do art. 159, § 4°, do Codigo Penal,
segundo o qual “o concorrente que denunciar a autoridade, facilitando a
liberdade do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tergcos”. Em
outras palavras, apenas poderia ser beneficiado aquele que concorreu para o
crime, e jamais um terceiro que, em outra persecucdo penal, queira se

beneficiar auxiliando no deslinde de outro caso criminal.

Portanto, para que um individuo possa beneficiar-se do acordo de
colaboracdo premiada, ele precisa, confessadamente, fazer parte da

organizacdo criminosa que estd sendo investigada®?®

, revelando os demais
coautores ou participes; descortinando a estrutura hierarquica e divisdo de
tarefas; evitando novas infracbes penais decorrentes da atividade da
organizacao; auxiliando na recuperacéo total ou parcial do proveito ou produto
das infracdes praticadas; ou colaborando com localizagdo da vitima com a
integridade fisica preservada, conforme dispdem os incisos. do art. 4° da Lei n.

12.850/2013.

Logo, ndo produzira efeitos a colaboracdo realizada em razdo da
obtencdo de qualquer dos resultados supramencionados se objeto de outra
investigacdo ou processo criminal que nao aquele pelo qual responde o

colaborador®?’.

Tem se requerido, inclusive, sob a vigéncia das leis anteriores que
trataram do instituto, a aplicacdo analégica dos beneficios da delacao premiada
guando realizada a confissdo, pela similitude dos institutos. No entanto, a
jurisprudéncia é pacifica quanto a um instituto ndo se confundir com o outro:

TJ-DF — Apelacdo Criminal APR 20130510133520 DF 0013170-
04.2013.8.07.0005 (TJ-DF)
Data de publicagéo: 02/12/2014
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o CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 42.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 42.
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Ementa: APELACAO CRIMINAL. DOSIMETRIA. SEGUNDA FASE.
ATENUANTES. SUMULA N. 231/STJ. REDUCAO DA PENA AQUEM
DO MINIMO. INVIABILIDADE. CONFISSAO ESPONTANEA.
DELAGAO PREMIADA. SIMILITUDE. NAO CONFIGURAGAO.
INAPLICABILIDADE. Na segunda fase da dosimetria, a pena nédo
pode ser reduzida a patamar inferior ao minimo legal, em observancia
ao enunciado n. 231 da Sumula do STJ. Precedentes. A confissao
espontanea, segundo o preceito do art. 65, inc. Ill, 'd,, CP é
circunstancia atenuante que deve ser reconhecida na 22 fase da
dosimetria da pena e ndo se confunde com a delacdo premiada,
causa de reducdo a ser aplicada na 32 fase de aplicacdo da pena.
Para o reconhecimento da delacdo premiada, € mister que as
declaracbes do agente ultrapassem o mero reconhecimento da
pratica do ilicito, mas também auxiliem na identificacdo de outros
autores ou participes, na localizacao de eventual vitima com vida e na
recuperacao total ou parcial do produto do crime. Apelacao conhecida
e nao provida.

O Superior Tribunal de Justica, no Habeas Corpus n. 84.609, julgado em
04 de fevereiro de 2010, afirmou ser possivel a cumulacdo dos beneficios da
confissdo e da delacdo premiada, citando precedentes do ano de 2009%%
Vejamos:

Ao contrario do que afirma o acoérddo ora vergastado, ndo ha
impossibilidade de aplicagdo simultdnea da atenuante da confisséo,
na 22 fase de individualizacdo da pena, com a da delacdo premiada,
na 32 etapa, por se revestir, no caso do art. 14 da Lei 9.807/99, de
causa de diminuicdo de pena®®. (STJ. HC 84.609/SP. Rel. Min.
Laurita Vaz. Pub. 1°/03/2010.)

Assim, por se tratar de institutos diversos, a incidir em diferentes fases
da aplicacdo da pena, a concessdo do beneficio de um néo exclui a
possibilidade de concessdo do beneficio do outro, podendo ser cumulados
mesmo que a confissdo seja requisito essencial para a realizacdo da

colaboracéo premiada.

Muito se critica a necessidade de confissdo para a realizacdo do acordo
de colaboracado premiada, em razao da redacao do § 14, segundo o qual “o
colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e

estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”, o que resultaria em

228 Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=

200701324100&dt_publicacao=01/03/2010>. Acesso em: 22 fev. 2015.
?2% STJ, HC 84.609.
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uma inconstitucionalidade por obrigar a renuncia ao direito garantido pela

constitucional e por tratados internacionais®.

Ocorre que a prerrogativa do direito ao siléncio (art. 5°, LXIII, da CF) e
de ndo produzir provas contra si mesmo trata-se de um direito, e ndo de um
dever, podendo o colaborador dele néo se valer — desde que de forma livre e
devidamente assistido pelo seu defensor®!. A palavra “rentncia” pode dar a
ideia de que ndo mais sera possivel invocar tal garantia, mas € apenas uma
impropriedade do legislador, tanto que consta do mesmo texto legal que podera
se retratar (art. 4°, § 10, Lei 12.850/13), quando voltara a ter o seu direito ao

siléncio protegido.
3.1.2 Voluntariedade

Consta expressamente do art. 4°, caput, da Lei n. 12.850/2013 que o juiz
podera conceder os beneficios da colaboragcdo premiada aguele que “colaborar
efetiva e voluntariamente”. Trata-se a voluntariedade de requisito indispenséavel
para a realizagdo e o cumprimento do acordo de colaboracéo, devendo sempre

estar cumulado com os demais®*2.

O requisito da voluntariedade traduz-se na necessidade de que a
colaboracéo ocorra livre de coacéo fisica ou moral, ndo se confundindo, porém,
com o da espontaneidade que, relacionado a sinceridade e ao arrependimento,

exige que a colaborac&o seja realizada por iniciativa do préprio delator 2.

O art. 6° da revogada Lei n. 9.034/1995%** que dispunha sobre a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e a repressdo de acdes

praticadas por organizagcdes criminosas, estabelecia a necessidade de

%0 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 134-135.
%1 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. S&do Paulo: Saraiva, 2003, p. 215.
282 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizac&o criminosa..., cit., p. 51.
233 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizac&o criminosa..., cit., p. 51.
2% Ver item 2.3.3.
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espontaneidade da colaboracdo, bem como o art. 1°, 8§ 5° da Lei n.
9.613/98%*, que trata do crime de lavagem de dinheiro®%.

Logo, sob a égide dessas leis, seriam invalidas as delacbes que
ocorressem de forma n&o espontanea, ainda que somente sugeridas por

qualquer autoridade, mesmo sem coacéo por parte desta.

Apoés a alteracdo do Codigo Penal pela Lei n. 9.269/1996, que trouxe a
possibilidade de reducdo da pena para o corresponsavel que auxiliasse na

237

libertacdo do sequestrado®’’, a jurisprudéncia firmou o entendimento de que,

nesses casos, ndo se exigia a espontaneidade para a colaboracdo, pois a lei

nao trazia tal requisito expressamente®®,

Além da falta de regulamentacao do devido procedimento, o requisito da
espontaneidade era outro fator que dificultava a realizacdo e a manutencéo das
delacdes; por isso, tal termo, na realidade, parece ter sido utilizado de maneira

imprépria pelo legislador?®®,

ApoGs a entrada em vigor da nova Lei de Organizagdo Criminosa, em
2013, assim como ja previa o art. 41 da Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006)%*°,
a voluntariedade ficou estabelecida como requisito para a colaboracéo
premiada, devendo advir, portanto, da vontade livre do delator, sem que este

sofra qualquer forma de coacéo, seja fisica, moral ou mental®*.

A fim de proteger os acusados e reforcar o controle da liberalidade
daquele que se propde a realizar a colaboracdo, a Lei n. 12.850/2013
determina, no art. 4°, 8 7°, que o juiz deve, quando da homologacéo do acordo,

2% Ver item 2.3.5.
2% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 121.
237 Ver item 2.3.4.
2% STJ, HC N. 23.479, RJ (2002/0083604-9), Rel. Min. José Arnaldo Da Fonseca (DJU
24.03.03, SECAO 1, P. 251, J. 18.02.03).
2% BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 174.
240 ver item 2.3.7.
L BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagao
Criminosa..., cit., p. 121.
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verificar a sua voluntariedade, legalidade e regularidade, bem como
estabelece, no 8 13 do mesmo artigo, que os atos da colaboracéo devem ser
gravados sempre que possivel**’. No entanto, a lei deixa algumas questdes

sem solucéo.

Apés a eclosdo da Operacdo Lava Jato e dos acordos de colaboracao
que surgiram apos as prisbes cautelares, juristas passaram a debater a
possivel utilizacdo do encarceramento para a finalidade de se extrair
colaboracgéo premiada dos investigados, com a promessa, além das vantagens
de uma condenagdo ou cumprimento de pena mais brando, de liberdade

imediata®*®,

Duvida ndo ha quanto a imprestabilidade da colaboracdo realizada de
forma ndo voluntaria. E se ndo reconhecida a colaboracdo premiada por ter
sido obtida mediante coacdo, a questdo que ainda se encontra em aberto é:
qgual consequéncia advira para o processo ou investigacdo do apontado como
autor ou participe quando o representante do Ministério Publico e a autoridade

policial ou judiciaria tiveram acesso ao teor da colaboracéo invalidada?

Além disso, quais seriam as consequéncias a autoridade que realizou a
coacao fisica, moral ou psicolégica para a obtencao ilegal da colaboracao?
Apenas aquelas administrativas? Todos os atos praticados pela autoridade que
agiu com dolo devem ser anulados? Todos que entraram em contato com a
colaboracdo viciada devem ser afastados do processo? A lei ndo traz
respostas, ndo ha jurisprudéncia consolidada e poucos doutrinadores

manifestam-se acerca desses questionamentos.

2 pEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo premiada: legitimidade e procedimento, cit., p. 119-

220.
>3 LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. No jogo da delacdo premiada, prisdo
cautelar é trunfo fora do fair play. Revista Consultor Juridico, 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-ago-07/limite-penal-jogo-delacao-prisao-cautelar-trunfo-fora-
fair-play>. Acesso em: 7 ago. 2015.
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Alguns juristas propdem que haja uma proibicdo da oportunidade da
colaboracédo premiada para o investigado ou acusado preso cautelarmente, a

fim de se preservar o requisito indispensavel da voluntariedade®**.

Ressalte-se que, ndo obstante exigir-se apenas a voluntariedade da
colaboracgéo premiada, para a confissdo, necessaria a espontaneidade, a qual,
caso maculada, de acordo com 0 nosso ponto de vista, também invalida o

acordo.

E certo que cabe ao magistrado fazer o exame do cumprimento do
pressuposto da voluntariedade do colaborador, ndo apenas quando da
homologacdo do acordo, como manda o art. 4°, § 7°, da Lei n. 12.850/2013,
mas durante todo o processo penal, que inclui a fase de execucéo, lancando
mao da possibilidade prevista pelo referido dispositivo, segundo a qual a
autoridade judicial pode chamar o colaborador para ser ouvido, na presenca do

seu defensor, sigilosamente.

3.1.3 A colaboracéo efetiva

Outro requisito indispensavel ao acordo de colaboracdo premiada é a
efetiva colaboracdo com a investigacdo e com o processo criminal, conforme
prevé o art. 4°, caput, da Lei n. 12.850/2013.

A lei fala em colaboracéao efetiva “com a investigagdo e com o processo
criminal”’. Porém, nao exclui a possibilidade de o acusado que se propés a
colaborar apenas na fase processual ter o acordo de colaboracdo premiada

acolhido®®.

Em suma, a partir do momento em que é firmado o acordo de
colaboragéo premiada, a colaboragdo deve ocorrer até o fim do processo. A

colaboragdo efetiva em si consiste no dever do colaborador de,

** D’URSO, Luiz Flavio Borges. Delacdo premiada auxilia nas investigagfes, mas ndo pode

ser for¢cada. Revista Consultor Juridico, 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-
LuI-29/Iuiz-durso-delacao-premiada-nao-forcada-estadoz. Acesso em: 29 jul. 2015.
> NUCCI, Guilherme de Souza. Organizac&o criminosa..., cit., p. 51.
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permanentemente, colocar-se a disposicdo das autoridades para cooperar
sempre que preciso, comparecendo em juizo ou perante a autoridade policial,
bem como acompanhando as diligéncias necessarias a apuracédo da infracédo

penal®*®.

O requisito da colaboracdo efetiva ndo deve ser confundido com o da
eficacia da colaboracdo®’. Esta sera aferida quando da decisdo judicial, se
verificada a obtencdo de um ou mais resultados enumerados nos incisos do
art. 4° cumulativamente aos requisitos da efetividade e voluntariedade da

colaborag&o, conforme disposto no § 112*,

3.1.4 Resultados arrolados na lei

A Lei n. 12.850/2013 exige, como visto, que a colaborac¢ao leve a um ou
mais dos resultados especificos 0s quais estdo taxativamente previstos nos

incisos do art. 4°;

Art. 4° O juiz poderd (...) desde que dessa colaboragdo advenha um
ou mais dos seguintes resultados:
| — a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infragbes penais por eles praticadas;
Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da

organizacdo criminosa;
Il = a prevengdo de infragdes penais decorrentes das atividades da
organizacgao criminosa;

IV — a recuperagao total ou parcial do produto ou do proveito das
infracbes  penais praticadas pela organizagdo criminosa;
V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

Trata-se de requisitos objetivos, sendo alternativos entre eles, ou seja,
ndo é necessaria a cumulacédo de todos para que o requisito esteja cumprido,

bastando que apenas um deles ocorra para a concessdo do prémio®*°.

246
247

SILVA, Eduardo Araujo da. Crime organizado: procedimento probatdrio, cit., p. 83.

Eduardo Araudjo da Silva sustenta ainda que é possivel a concessdo dos beneficios da
colaboracdo premiada se verificado que o acusado prestou auxilio efetivo nas investigacdes
gue, no entanto, ndo resultou em provas eficazes a condenacao de outros autores ou a
verificagdo da materialidade de outros crimes. (SILVA, Eduardo Aradjo da. Crime organizado:
E4rocedimento probatério, cit., p. 83.)

“§ 11. A sentenca apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia.”
%9 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizac&o criminosa..., Cit., p. 54.
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Portanto, ndo ha duvida de que possa ser realizado acordo de
colaboragdo premiada sem que se obtenha a identificagdo dos coautores e
participes da infracdo penal. Todavia, é evidente que essa é a forma mais
contundente de colaboracdo e o0 modo pelo qual se viabiliza o alcance dos

demais resultados previstos nos incs. Il Ill, IV e V*°,

O inc. | dispbe sobre o resultado relativo a “identificacdo dos demais
coautores e participes da organizacdo criminosa e das infracbes penais por
eles praticadas”. Logo, para que esse resultado seja considerado como
cumprido, ndo basta apenas a indicacdo dos corresponsaveis mas também a

indicacdo de quais infracdes penais foram cometidas pelos comparsas®™.

Extrai-se da simples leitura do inciso | que n&o produziria efeitos o
acordo de colaboragéao premiada baseado unicamente nesse resultado, se ndo
fosse obtida a identificacdo especifica de cada infragdo cometida por cada um

dos membros da organizacg&o criminosa®®?.

Todavia, sustenta-se que o rigor excessivo da lei ndo se coaduna com a
realidade de uma organizacdo criminosa, na qual é admissivel que os seus
membros ndo conhecam com exatiddo todas as praticas criminosas de todos
0s integrantes ou sequer a totalidade destes. Diante disso, é razoavel que se
conceda o beneficio ao colaborador que entregue 0s seus comparsas mesmo
sem identificar a totalidade de seus delitos, conforme admitia as leis anteriores

que previam a colaboracéo premiada®®>.

Interpretar o inciso de forma tdo severa prejudicaria a sua aplicagéo,
uma vez que um colaborador, mesmo ao cooperar efetivamente com a
investigacdo e apontar diversos componentes da organizacao criminosa, pode
nao obter qualquer prémio da lei por ter-se descoberto membro que nao foi

apontado no acordo de colaboragéo.

250

et CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 41.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 42.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios & Lei de Organizagéo
Criminosa..., cit., p. 127.

%% PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo premiada: legitimidade e procedimento, cit., p. 132.
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E possivel, assim, que certo coautor ou participe tenha contato apenas
com um dos nucleos da organizacdo criminosa, ja que esta pode ter um
nimero de participantes consideravel, chegando a ser transnacional®*. Por
isso, € mais razoavel e pratico que a exigéncia do apontamento dos “demais
coautores e participes” e da identificagado dos seus crimes fique adstrita a todos

0s outros membros e a infragdes de que tenha conhecimento.

De outra perspectiva, ndo se deve premiar o delator que
deliberadamente escolhe alguns membros da organizagdo para delatar,
podendo até mesmo ter a finalidade de proteger outros de maior forca e
importancia. Enfim, ha que se aguardar o que dird o Judiciario quanto a
interpretacdo do inc. | do art. 4° da Lei n. 12.850/2013.

Quanto ao resultado previsto no inc. Il, “revelacdo da estrutura
hierarquica e da divisdao de tarefas da organizagao criminosa”, este tem por
finalidade a revelacdo dos mecanismos operacionais do grupo, com o

detalhamento da sua estrutura e atividades®>°.

Malgrado tenha alguma utilidade para a investigacdo a colaboragao
adstrita a esse inciso, € tarefa ardua, na realidade, informar sobre a estrutura
hierarquica e as tarefas de uma organizacdo criminosa sem identificar os seus

coautores e participes.

Nessa ordem de ideias, timida € a manifestacdo da doutrina quanto a
interpretacdo de tal requisito. E razoavel afirmar que n&o se pressupfe que o
colaborador consiga desvelar a estrutura hierarquica em sua totalidade, bem
como todas as atividades, devendo a colaboracdo ser considerada eficaz e,
portanto, premiada se alcancar o desmantelamento da organizacao

criminosa®®.

% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagao
Criminosa..., cit., p. 127.
2% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 43-44.
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O resultado relativo a prevencdo de infrac6es penais pela organizagéo
criminosa seria o Unico que escapa as diversas criticas que sofre o instituto %’
Tal requisito, em verdade, ocorreria como uma consequéncia do alcance dos
resultados - a identificagdo dos membros e dos crimes da organizagao
criminosa, bem como da estrutura hierarquica e suas atividades —; porém, em
razdo da determinacdo do caput do art. 4° ele pode ser levado em
consideracdo isoladamente. Logo, aparenta ser outro requisito alternativo de

dificil aplicabilidade isolada.

Incidiria o inc. lll quando fosse possivel a demonstragao de “causalidade
hipotética”, como nos casos de crime omissivo, utilizando-se, assim, do
raciocinio inverso, conforme explica Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César

258

Busato Em suma, haveria que se comprovar que a colaboracdo do

colaborador evitou condutas delitivas pela organizagao criminosa.

E de grande importancia o resultado que prevé o inc. IV, do art. 4°, da
Lei n. 12.850, relativo a recuperacéo total ou parcial do produto ou proveito das
infracdes da organizagdo criminosa, pois na maioria das vezes a principal
vitima é o Estado, sendo proveitosa para toda a sociedade a devolucao de

dinheiro publico®®.

A despeito de ndo ser uma exigéncia especifica do inciso em estudo, a
recuperacdo do produto ou proveito do delito poderia levar a reparacao dos
danos sofridos pela vitima, a exemplo da devolu¢do de valor pago pelo seu
resgate (produto do crime) ou de veiculo adquirido com o dinheiro do resgate

(proveito do crime)?®.

O legislador foi claro quanto a possibilidade de ser valida ndo s6 a

restituicdo total mas também a parcial, devendo, no entanto, ser o prémio

5" CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 44.

%8 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagao
Criminosa..., cit., p. 127.
%9 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizac&o criminosa..., cit., p. 53.
%9 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 43.
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atribuido proporcionalmente ao quanto do produto ou proveito dos delitos ou
contravencdes for restituido pelo colaborador?®.

Visto que o inc. IV fala em recuperacgao pelo colaborador do “produto ou
proveito das infragbes da organizagdo criminosa”, pouco importa se esse ou
outro membro da organizacdo era quem havia obtido o proveito ou quem

detinha o produto do crime?®.

Por fim, estipula o inc. V o resultado da “localizagdo de eventual vitima
com a sua integridade fisica preservada”, visando proteger, assim, o bem maior
que € a vida humana, incidindo o prémio apenas se esta mantiver a sua

integridade fisica resguardada.?®®

Em regra, tal resultado é cabivel nos casos de sequestro ou extorsdo
mediante sequestro, nos quais ha vitima desaparecida e identificada®®*. Nessas
situacdes, se a colaboracdo levar ao encontro da vitima, o prémio sera
concedido apenas se esta estiver com sua integridade fisica (corporal)
preservada, conforme a dicgao do inc. V.

Claro esta que o encontro da vitima morta, ainda que o delator
acreditasse estar viva, ndo viabiliza o beneficio do acordo de colaboracéo, bem

como se a vitima for encontrada por haver fugido do cativeiro®®,

De outro ponto de vista, ha margem para se discutir se deve prevalecer
o acordo de colaboracéo na hipétese de a vitima ser encontrada com algumas
lesBes que ndo maculem o seu estado geral de saude, da mesma forma que se
pode discutir a impossibilidade do prémio caso nao se verifique a integridade

psicoldgica da vitima, sobre a qual o legislador foi silente®®®.

261 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizag¢do criminosa..., cit., p. 53.

262 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 127.
283 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 45.
284 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizac&o criminosa..., Cit., p. 54.
2%5 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 45-46.
2% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 46.
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A protegdo juridica do bem da vida eleva a importancia do referido
inciso, tornando-o a excecao que justifica a regra: de poder os resultados que a
Lei 12.850/13 prevé serem suficientes a embasar, isoladamente, um acordo de
colaboracdo, sem a indispensavel identificacdo dos corresponsaveis pelo

delito.

3.1.5 Requisitos subjetivos

O 8§ 1° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013 traz alguns requisitos subjetivos
para a concessao dos beneficios da colaboracdo premiada, que devem ser
cumulados com os demais pressupostos. Assim prescreve o referido
dispositivo:

§ 1° Em qualquer caso, a concesséo do beneficio levara em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a
gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a eficacia da
colaboracéo.

O primeiro requisito arrolado é o da personalidade do colaborador, que
resulta em uma avaliacdo das peculiaridades do sujeito, relativas a seus

atributos psiquicos, a exemplo do carater, que determinam as suas acdes?’.

H& criticas severas a avaliacdo da personalidade do colaborador como
requisito para a validacdo da colaboracdo premiada, como as de Cezar
Roberto Bitencourt e Paulo César Busato:

Conguanto se possa entender perfeitamente as razfes que levam o
legislador, ao fixar a pena, a tomar em conta requisitos de ordem
subjetiva, em obediéncia ao principio da culpabilidade, nos casos de
colaboracdo premiada isto parece um completo disparate, assumindo
ares de direito penal do autor, incompativel com o direito penal do
fato e da culpabilidade recomendado em um Estado Democrético de
Direito. E que aqui ndo se esta individualizando pena, mas sim
considerando as possibilidades, necessidades e oportunidades
relacionadas a producdo de prova, em um formato de plea
bargaining, ou seja, das possibilidades de negociacdo que produzam
resultados objetivos para o processo. A obrisgagéo de levar em conta
a personalidade do colaborador é absurda!®®

" BRUNO, Anibal. Direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1984. v. Ill, p. 295.
2% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagao
Criminosa, cit., p. 125-126.
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O requisito ndo deveria incidir em momento de realizagcdo ou execucéao
de acordo de colaboracgéo, pois um réu confesso de, no minimo, participagédo
em organizacao criminosa ja possui maculada a sua personalidade, que tem
real importdncia no momento da averiguacdo da culpabilidade, a ser
estabelecida na aplicacdo da pena. Seria mais razoavel o legislador, uma vez
que ja admitiu a possibilidade de trabalhar em conjunto com criminosos na

persecucao penal, ater-se a requisitos objetivos.

Ha quem entenda que tal requisito deve ser utilizado para a gradacdo do
beneficio a ser concedido; por exemplo, preponderando o carater negativo da
personalidade do colaborador, este ndo deveria receber o prémio do perdao
|269

judicia Ademais, aponta-se como necessaria a consideracdo da

personalidade do colaborador pelo magistrado para fins de se decidir quanto ao

acolhimento ou n&do da prova produzida a partir da colaboracgéo premiada®’°.

Da forma como dispdés a Lei n. 12.850/2013, a primariedade do
colaborador ndo possui relevancia. Tal requisito constava do Projeto de Lei n.
150/2006 do Senado Federal, mas ndo foi mantido na redacdo final,
diferentemente da Lei n. 9.807/1999, que em seu art. 13, expressamente,
apenas admitia perddo judicial ao delator que fosse réu primario®’*. Logo, por
nao estar expresso na nova Lei de Organizacdo Criminosa, 0 requisito da
primariedade do acusado ou réu para o acordo de colaboracdo premiada nao é
exigido, podendo ser beneficiario do instituto também o reincidente.

Observam-se, outrossim, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do fato criminoso. Quanto a natureza da infragdo penal, a
andlise esta relacionada com a sua gravidade concreta, e ndo a abstrata,
sendo relevante, portanto, a gravidade da consequéncia que adveio do fato

criminoso?’2.

269

. NUCCI, Guilherme de Souza. Organiza¢&o criminosa..., Cit., p. 52.

PRADA. Ignacio Flores. El valor probatorio de las declaraciones de los coimputados. Madrid:
Tecnos, 1998, p. 19-20.

"L CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 47.

2’2 NUCCl, Guilherme de Souza. Organizac&o criminosa..., Cit., p. 52.
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As circunstancias do fato a que se refere o dispositivo da nova Lei de
Organizacdo Criminosa estdo previstas no art. 59 do Codigo Penal, que
defluem do fato criminoso, tais como os meios utilizados, a natureza, o lugar, o

tempo e a forma de execucdo do delito®”,

E, por fim, os ultimos requisitos subjetivos do § 1° do art. 4° da Lei n.
12.850/2013 séo os da gravidade e da repercussdo social, que importam na
analise da danosidade decorrente do fato criminoso e do alarme social

provocado?®’?,

Ha& quem sustente que esses requisitos subjetivos sejam levados em
consideracdo apenas no momento da concessao do beneficio, devendo haver

proporcionalidade entre ambos?®’.

Contudo, majoritariamente, entende-se que esses devem ser
considerados para a propositura do proprio acordo de colaboracédo, podendo,
portanto, o delegado de policia ou o representante do Ministério Publico deixar
de oferecer proposta de acordo, exempli gratia, em caso grave, de imensa
repercussao social, bem como o juiz rejeitar a homologagéo de acordo caso

tenha sido ofertado?’®.

O § 19 in fine, ainda fala da necessidade de se verificar a eficacia da
colaboracdo para a concessdo do beneficio. Nesse ponto, o legislador é
redundante, uma vez que essa imposi¢ao ja consta do final do caput do art. 4°,
guando condiciona a concessao dos beneficios do acordo de colaboracdo a
obtencdo de um dos resultados dos seus incisos e, novamente, quando
estabelece no § 11° que “a sentenca apreciard os termos do acordo

homologado e sua eficacia”.

3.2 Prémios Previstos na Lei

2’3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, cit., p. 776.
"4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, cit., p. 776.
2’5 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizac&o criminosa..., Cit., p. 52.
2’ CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 47-48.
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Conforme visto, os beneficios do acordo de colaboracdo premiada vém
insculpidos no caput do art. 4° da Lei n. 12.850/2013, quais sejam: o perdao
judicial, a reducdo da pena privativa de liberdade em até dois tercos ou a

substituicdo desta por restritivas de direito.

O perddo judicial € uma das causas de extincdo da punibilidade
previstas no art. 107 do Cédigo Penal brasileiro. A sentenca que o concede
possui hatureza juridica de decisdo declaratoria e ndo produz qualquer efeito
condenatorio, conforme pacificado pela Sumula n. 18 do Superior Tribunal de
Justica®’’.

Apenas podera ser aplicado o perdao judicial nos casos previstos em lei,
nao sendo cabivel sequer de forma analdgica, in bonan partem, ou seja, para

beneficiar o acusado?’®.

Sao exemplos de infracBes para as quais a lei prevé o perdao judicial,
isto €, em que se deixara de aplicar a pena: o homicidio culposo, na hip6tese
do art. 121, 8§ 5% lesdo corporal culposa, conforme dispbe o art. 129, § 8% a
injuria nos casos do art. 141, 8§ 1°, incs. | e II; o peculato culposo, na forma dos
88 2° e 3°, todos do Caodigo Penal; e a colaboracdo premiada, a depender da
efetividade da colaboracdo e dos resultados que dela advenham, conforme o
art. 4° da Lei n. 12.850/2013.

Desde a Lei n. 9.807/1999, que dispunha sobre a organizacdo e a
manutencdo de programas especiais de protecdo a vitimas, testemunhas
ameacadas e acusados ou condenados que tenham colaborado com a
persecucdo penal, havia a previsdo do perd&o judicial como beneficio?”. Sem
duvida, é o melhor prémio que pode ser concedido ao colaborador, uma vez

gue este ndo cumprird pena e ainda nao tera antecedentes criminais.

2" Sumula n. 18 do Superior Tribunal de Justiga: “A sentenga concessiva do perdao judicial é

declaratdria da extingdo da punibilidade, nao subsistindo qualquer efeito condenatoério”.
'8 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral, cit., p. 712.
29 ver item 2.3.6.
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Diante do fato de que a lei ndo estabelece um limite de pena para a
substituicdo, o segundo prémio mais benéfico é a substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritivas de direito, a ser aplicada dentre aquelas previstas

no art. 43 do Cédigo Penal®®°.

Logo, exemplificativamente, ainda que haja uma condenagdo em 30
(trinta) anos de um colaborador, a pena privativa de liberdade pode ser
substituida por prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de
servicos a comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de
direitos ou limitacdo de fim de semana, em conformidade com a legislacdo

penal.

Além disso, € possivel a reducdo da pena privativa de liberdade em até
dois tergos, estabelecida sem um limite minimo, o que deixa em aberto a
possibilidade de o magistrado reduzir a pena, em tese, a uma quantidade
irriséria de dias®!. H4 que se contar também com a razoabilidade para a

aplicacdo desse beneficio.

O beneficio a ser concedido serd determinado na sentenca
condenatdria, pois € o0 momento no qual se deve declarar a extincdo da
punibilidade, que no caso da colabora¢ao dar-se-4 em razéo do perdéao judicial,
bem como é o momento processual em que se fixa a pena, a qual pode ter

quantum reduzido ou ser substituida por restritiva de direitos®®?.

E sabido que causas de diminuicdo de pena sdo consideradas na
terceira fase da dosimetria. Por essa razao, a hipétese de diminuicdo em até
dois tercos, decorrente do acordo de colaboracdo premiada, deve incidir

também nessa fase, mas com uma especificidade, uma vez que se trata de

280

a1 NUCCI, Guilherme de Souza. Organiza¢&o criminosa..., Cit., p. 54.

NUCCI, Guilherme de Souza. Organiza¢&o criminosa..., Cit., p. 54.

282 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagao
Criminosa..., cit., p. 128.
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causa especial de diminuicdo, de natureza procedimental, que tem a finalidade

de reducao global da pena privativa de liberdade?®.

O art. 68, paragrafo unico, do Cédigo Penal veda o acumulo de causas
especiais materiais de diminuicdo de pena, limitando o juiz & aplicacdo de
apenas uma — a que mais a diminua. Ocorre que esse dispositivo regula as
normas relacionadas a imputacéo tipica e ndo a procedimental, tal como a
diminuicdo da pena em razdo da colaboracdo premiada, devendo esta,

portanto, ser aplicada mesmo que posteriormente a incidéncia de eventual

causa especial material de diminuic&o?®*.

Quanto a substituicdo por pena restritiva de direitos, hd quem afirme a
necessidade de se observar a disposicao do art. 44, § 2°, do Cédigo Penal no
que diz respeito ao niumero de medidas restritivas em relacdo a quantidade de

pena aplicada®®.

Contudo, a Lei n. 12.850/2013 fala em pena “restritiva de direitos”, no
singular, cuja interpretacéo literal exige a aplicacdo de apenas uma das penas
restritivas. De mais a mais, admitir a observancia da disposicdo do Caddigo
Penal resultaria em uma interpretacéo in malam partem, pois admitiria que o
condenado sofresse mais de uma restricdo de sua liberdade, quando a lei

expressamente assim nao preve.

Afirma-se que, ao se reduzir a pena aplicada em razdo do acordo de

colaboracdo premiada, caso chegue ao patamar em que o Cdodigo Penal

autoriza a substituicido da pena, esta podera ser substituida®®.

%83 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
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Quando da aplicagdo do beneficio da colaboragédo premiada, tendo a lei
sido clara quanto a “reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de
liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos”, ambos os o prémios nao

podem ser aplicados de forma cumulativa®®’.

No entanto, realizada a redugdo da pena e, por consequéncia,
alcancado o patamar do Codigo Penal, parece poder ser possivel a

substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos?®.

Esse e tantos outros pontos relativos a colaboragcédo premiada espera-se
serem em breve pacificados pela jurisprudéncia, notadamente pela importancia
que o instituto passou a ter com a utilizacdo significativa a partir da Lei
12.850/13.

3.2.1 Prémio excepcional da ndo apresentacdo da denuncia

Previu-se, ainda, a hipotese de o parquet deixar de oferecer dendncia,

nos termos do § 4°, in verbis:

§ 4° Nas mesmas hipoteses do caput, o Ministério Publico podera
deixar de oferecer denuncia se o colaborador:

| — n&o for o lider da organizagao criminosa;

Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo nos termos deste
artigo.

Impdem-se alguns requisitos, quais sejam: 0 cumprimento dos
pressupostos dos demais beneficios e o colaborador ndo ser o lider da

organizacao e ser o primeiro a colaborar efetivamente.

Ab initio, deve-se analisar uma duvida que o dispositivo cria: 0 nao

7

oferecimento da denuncia é perene, correspondendo ao arquivamento dos

autos, ou esta deixara de ser oferecida apenas por um periodo e, se sim, por

quanto tempo?®°?

87 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacao
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Cremos que, tendo o § 3° ja previsto a hipotese de suspensao do prazo
para o oferecimento da denuncia, a previsdo do 8§ 4° diz respeito

verdadeiramente ao arquivamento do inquérito®®.

E controversa a possibilidade de simplesmente, a critério do Ministério
Publico, ndo haver oferecimento de denudncia, pois a concessao de um prémio
em razdo da colaboracdo deve necessariamente ser realizada por um juiz, bem
como é apenas no processo do colaborador que se pode fornecer medidas de

protecdo?®®’.

E certo que tal procedimento expde o delator a uma inseguranca nao
apenas fisica, mas, também, juridica, uma vez que ndo havera acordo escrito e

homologado, cujo cumprimento dos requisitos possa ser comprovado®®.

Ademais, o arquivamento do inquérito ndo obsta o processamento
criminal, pois ndo se trata de causa extintiva de punibilidade, logo podendo

iniciar-se novo processo contra o colaborador caso surjam novas provas>®,

Vé-se que tal prémio pode aparentar ser o mais benéfico para o
colaborador, quando, em verdade, € o que mais inseguranca lhe acomete,
deixando-o a mercé de um futuro processo penal e o impossibilitando de

receber medidas de protecéo.

Por essas razdes, é preciso entender que a previsdo da possibilidade de
ndo apresentacdo de denuncia pelo Ministério Publico merece alguns cuidados.
Tratar-se-ia de beneficio que excepcionalmente ndo constaria da sentenca,

porém que decorreria de acordo homologado pelo juiz?**.
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Apesar de a legislagdo nédo haver exigido expressamente, para que se
possa admitir a aplicabilidade do 84°, h4 a necessidade de realizagdo e
homologacdo de acordo formal de colaboracdo pelo magistrado, a fim de

conferir mais seguranca ao seu cumprimento e até mesmo a sua existéncia.

Outra questdo que poderia levar a ndo aplicacdo do § 4° do art. 4° seria
a impossibilidade de se realizar um acordo efetivando uma vantagem ao
colaborador sem que haja processo e sentenca nos quais se verifiquem 0s
resultados da colaboracdo, bem como a dificuldade de constatagédo de que o
colaborador ndo é o lider da organizacao criminosa antes mesmo da instrucéo

do feito®®®,

A celeuma principal, porém, diz respeito ao abrandamento do Principio
da Obrigatoriedade (Legalidade), expressamente previsto no art. 24 do Cdodigo

296

de Processo Penal, que orienta a atuacdo do Ministério Publico“*>, tema central

deste trabalho a ser tratado em capitulo préprio.

Ha quem sustente, a exemplo de Vicente Greco Filho, que o art. 28 do
Cddigo de Processo Penal deve ser aplicado por analogia nesses casos, ainda
que a Lei n. 12.850/2013 nao tenha expressamente previsto®®’. Essa hip6tese

sera abordada no Capitulo 5.
3.2.2 Prémios na fase de execuc¢éao penal
A Lei n. 12.850/2013 néo estabeleceu um limite temporal para o acordo

de colaboracdo premiada, prevendo que ele poderda ocorrer tanto na

investigacdo quanto no processo criminal (art. 4°, caput).

2% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagao
Criminosa..., cit., p. 134.
2% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 58.
»"GRECO FILHO, Vicente, ob. cit. P. 42. CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista.
Crime organizado..., cit., p. 59-61.
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Anteriormente, nenhuma das legislagbes que trataram de colaboracao

|298

premiada dispuseram sobre 0 momento posterior a sentenca judicial=™”, o que a

nova Lei de Organizacao Criminosa faz em seu artigo 4°, 8§ 5°, in verbis:

§ 5° Se a colaboracao for posterior & sentenca, a pena podera ser
reduzida até a metade ou serd admitida a progressdo de regime
ainda que ausentes os requisitos objetivos

Em razdo das disposicbes mencionadas, o termo “sentenca” deve
englobar a sentenca transitada em julgado, momento em que a competéncia
sera do juiz da execucdo penal, cabendo o acordo ndo somente na fase de

recurso anterior & coisa julgada®®°.

O juiz das execucbes fica adstrito, para a concessdo dos beneficios,
aqueles do § 5°, quais sejam: a reducédo da pena até a metade ou a progressao

do regime sem a exigéncia do cumprimento dos requisitos objetivos>®.

Refere-se o legislador ao requisito objetivo do tempo de cumprimento de
pena, prescrito no art. 112 da Lei de Execucdo Penal (Lei n. 7.210/84)*°*, que
estabelece o cumprimento de um sexto da pena imposta pela sentenca penal
condenatoria transitada em julgado. O mesmo artigo prevé, outrossim, que sO

havera progressao de regime se verificado o bom comportamento do preso.

Guilherme de Souza Nucci entende que a Lei n. 12.850/2013 também
dispensou o requisito subjetivo relativo ao merecimento, uma vez que 0
afastamento do requisito objetivo do tempo de cumprimento de pena € de
maior importancia, ndo havendo, portanto, qualquer condicdo para a

progressdo em razado da colaboracdo processual®*®.

A colaboracdo ap6s a sentenca penal continua a exigir os requisitos da
voluntariedade e da eficacia com a obtencdo dos resultados, tais como a

prevencdo das atividades da organizacdo criminosa, a recuperacao total ou

2% PEREIRA, Frederico Valdez. Delacéo premiada..., cit., p. 33.
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parcial do produto do crime e a localizagdo da vitima, sendo mais dificil nessa
fase, no entanto, a identificagdo dos demais criminosos, pois impossivel a

reabertura do processo contra coautores eventualmente absolvidos®®.

Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato entendem que o 8 5° do
art. 4° da Lei n. 12.850/2013 ¢é inconstitucional, pois este prevé a reducdo da
pena ou a alteracdo do regime de cumprimento, em desrespeito a garantia
fundamental da coisa julgada, prevista no art. 5°, inc. XXXVI, da Constituicao
Federal®®.

Seria inservivel a comparacdo do acordo de colaboracdo durante a
execucdo penal com a Revisdo Criminal, pois a coisa julgada se justifica ser
excepcionada, por meio deste instrumento processual, para a concessao de
um beneficio ao réu, mas nao para se permitir um meio de prova negociada a

respeito de fato transitado em julgado®®.

Exemplificativamente, seria possivel beneficiar o réu com a reducgéo da
pena quando somente durante o seu cumprimento pudesse ser comprovado
que era menor de 21 anos ao tempo do fato (art. 65, inc. I, do CP), hipétese em
qgue a Revisdo Criminal seria cabivel (art. 621, inc. lll, do CPP), porém jamais

para reducao da pena em razdo de uma colaboracado premiada tardia.

Em suma, a Revisdo Criminal € meio de se corrigir o erro judiciario a fim
de realizar justica, motivo pelo qual ndo se discute a excecdo que faz ao
principio da coisa julgada. No entanto, cabe discussdo quanto a macula de
importantissima garantia constitucional em razdo da vontade do acusado de
buscar beneficio proprio, visto que poderia ter se socorrido de tal possibilidade
em momento anterior e ndo o fez, resolvendo fazé-lo somente quando sabe

gue nenhuma opc¢éo lhe resta.

%93 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 64-65.

%94 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagao
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A nova hipotese trazida pela Lei n. 12.850/2013 apenas abre a
possibilidade de o condenado manipular a Justica, propondo-se a colaborar
somente apos haver tentado a absolvicdo até o fim da instrucdo processual,
“‘jogando”, assim, com a garantia da coisa julgada, bem como com a seguranca

juridica em relagé&o aos demais corréus e com a economia processual.
3.3 O Procedimento

O instituto da colaboracdo premiada, conforme estudado, existe no
Brasil desde a década de 1990; porém, ndo foi incorporado a nossa cultura
processual penal até a edicdo da Lei n. 12.850/2013, pois trouxe uma disciplina
mais ampla e pormenorizada do seu procedimento, possibilitando, assim, a sua

utilizacao>®.

Todavia, ha ainda questfes sobre as quais a lei foi omissa ou pouco
clara, suscitando opinides divergentes pela doutrina, uma vez que nao contam
com o posicionamento dos Tribunais por serem muito recentes. Diante disso,

passaremos a observa-las a seguir.
3.3.1 A propositura do acordo

J& no caput do art. 4° da Lei n. 12.850/2013, estabelece-se que o juiz
deferira 0os beneficios da colaboragdo premiada “a requerimento das partes”,

sendo estas especificadas no 8 6°, que disp0de, ipsis litteris:

8§ 6° O juiz ndo participard das negociacdes realizadas entre as
partes para a formalizacdo do acordo de colaborag¢do, que ocorrera
entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a
manifestagdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o
Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor. [Grifo
Nnosso.]

Conforme dispbe a lei, as negocia¢cbes dar-se-do entre o delegado de
policia e o investigado ou entre o representante do Ministério Publico e o

investigado ou acusado, sempre acompanhado do seu defensor. Importante

%% GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal, cit., p. 39.
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avaliar essa norma conjuntamente com o § 2°. De logo, h& que se apontar uma
impropriedade do legislador quanto a atribuicdo, ao delegado de policia, do
papel de parte no processo penal, apontada como uma inconstitucionalidade

pela doutrina®"’.

O dever de produzir prova € da parte. Sendo a colaboragcdo meio de
producdo de prova, ndo poderia a autoridade policial dela dispor. Além de
realizar as tratativas do acordo, apenas necessitando da manifestacdo do
parquet, o 8§ 2° concede ao delegado a possibilidade de requerer a extingdo da
punibilidade do agente, em razdo do perdao judicial, ainda que o verdadeiro e

Unico titular da acéo penal discorde®%,

O dispositivo foi aprovado com a alteracdo da orientacdo do Grupo de
Trabalho responsavel pela elaboracdo do anteprojeto da Lei n. 12.850/2013,
que previa a legitimidade para a proposicdo do acordo apenas ao Ministério

Publico, justamente em razdo de ser o Unico titular da Acéo Penal Publica®®.

Dessa forma, a partir da analise dos 88 2° e 6°, tem-se que, querendo o
investigado e o seu defensor, pode o delegado de policia representar pelo
acordo para a concessao de qualquer dos prémios ou, considerando relevante
a colaboracao, representar pelo perdao judicial, mesmo que ndo conste da
proposta inicial, sempre na fase de investigacdo e com a manifestacdo do
Ministério Publico, apesar de notoriamente em contradicdo com o disposto pelo
art. 129, inc. |, da Constituicdo Federal®'°, bem como pelo art. 24 do Cédigo de

Processo Penal®!!.

%7 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 123.
%% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
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%99 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 123.
10 «Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico: | — promover, privativamente, a
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$tL “Art. 24. Nos crimes de acdo puUblica, esta sera promovida por dendncia do Ministério
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Por seu turno, o Ministério Publico pode requerer, concordando o
acusado e o seu defensor, o acordo para a concessédo de qualquer um dos
prémios ou, se considerar relevante a acusacao, requerer o perdao judicial,
mesmo que ndo conste da proposta inicial, na fase investigatéria ou processual

em ambos 0s casos.

Pontue-se que, ndo obstante dispor que o0 parquet podera requerer o
perdao judicial “a qualquer tempo”, a lei limita tal beneficio até a sentenca
judicial, uma vez que restringe as hipoteses de prémio em momento posterior
ao decisum, sendo que apdés esta € apenas cabivel a reducédo da pena até a

metade ou progressao de regime>*2.

Nesse passo, ndo foi mencionado o assistente de acusacgao, cujas
hipoteses de atuacao estao descritas no art. 271 do Codigo de Processo Penal,
sendo figura que tem finalidade especifica de obter uma sentenca

condenatdria, raz&o que n&o o autoriza a pleitear o perdao judicial®®.

Pertence somente, portanto, ao delegado de policia, ao arrepio da
Constituicdo Federal de 1988 e ao Ministério Publico a legitimidade para propor
acordo de colaboracédo ou a aplicacdo imediata do perdéao judicial, bem como a
suspensao do prazo para o oferecimento da dendncia, conforme passaremos a

estudar.

3.3.2 A possibilidade de suspensao do prazo para a denuncia

O 8 3° prevé a possibilidade de suspenséo do prazo de oferecimento da
dendncia do colaborador ou do seu processo por seis meses, prorrogaveis por
igual periodo, até o cumprimento das medidas de colaboracdo, suspendendo-

se também o prazo prescricional, nos seguintes termos:

§ 3° O prazo para oferecimento de dendncia ou o processo, relativos
ao colaborador, poderd ser suspenso por até 6 (seis) meses,
prorrogaveis por igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas
de colaboracéo, suspendendo-se o respectivo prazo prescricional.

312
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O dispositivo tem a clara finalidade de garantir verificacdo da eficacia da
colaboracédo, viabilizando que antes da concessdo do prémio se apure a
veracidade das informacdes prestadas e se estas sdo capazes de produzir
algum dos resultados da lei***. Outrossim, a lei deixou nitido que apenas o
inquérito ou processo do colaborador deve ser suspenso, podendo ser
segregado daquele referente aos coautores e participes, que prosseguira

normalmente®®.

O legislador agiu bem ao determinar a suspenséo do prazo prescricional
enquanto suspenso o0 prazo para a denudncia a fim de propiciar a constatacédo
da eficacia da colaboracdo, pois seria descabido que o Estado perdesse o
direito a pretensdo punitiva em razdo de ter confiado e beneficiado o

colaborador que pode vir a ndo cumprir os termos do acordo*°.

Ademais, é congruente afirmar que, durante esse periodo, ndo é
possivel o ajuizamento de acdo penal privada subsidiaria da publica (art. 29 do
Cdbdigo de Processo Penal), devendo ser rejeitada em razdo de nao poder o
particular agir contra a deciséo judicial que admitiu a suspenséo do processo e
da prescricao®’.

Por fim, afirma-se ser possivel, também por analogia, a aplicacdo do art.
28 do CPP a essa hipétese quando o juiz discordar do pedido de suspens&o®?,
0 que sera abordado quando tratarmos da questao da aplicabilidade do referido
dispositivo no procedimento da colaboragédo premiada. H4 ainda a possibilidade
de o Ministério Publico ndo oferecer denuncia, conforme dispde o § 4° do art. 4°
da Lei 12.850/13, sobre o qual novamente nos debrucaremos no Capitulo 4,
item 4.4.

3.3.3 0termo do acordo

¥4 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 53.

1° BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios & Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 131.
%1% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 57.
1" CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 57.
%1% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 54-55.
93



Prevé o 8§ 7° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013 que, uma vez realizada a
proposta de acordo, conforme prescreve o 8 6°, ja analisado, o seu termo deve
ser remetido ao juiz para homologacdo, que realizara a verificacdo dos

requisitos exigidos pela lei.

O termo do acordo devera ser elaborado por escrito e conter: o relato da
colaboracdo e os possiveis resultados a serem alcancados; as condi¢cdes da
proposta do MP ou do delegado e as suas assinaturas; a declaracao de
aceitacdo do colaborador e de seu defensor — também com as suas
assinaturas —; e, por fim, a especificacdo das medidas de protecdo ao
colaborador e a sua familia, quando necessérias, conforme dispde o art. 6° e

0S Seus incisos.

Repise-se a observacédo feita quanto a inseguranca para o colaborador
ao realizar a colaboracdo sem termo formal, 0 que pode ocorrer nas hipoteses
em gue a lei expressamente ndo exige o acordo escrito e homologado, a

exemplo do § 4° do art. 4°.

3.3.4 O sigilo do acordo

A Constituicdo Federal de 1988 previu expressamente, pela primeira
vez, o principio da publicidade com o fito de inibir a arbitrariedade judicial,

sendo, assim, uma “garantia das outras garantias”".

Todavia, em razdo de a publicidade ser, em algumas ocasifes, mais
maléfica do que benéfica, admitiu-se a possibilidade do tramite de processos
criminais em segredo de justica nas hipoteses de a publicidade causar

escandalo, perigo grave ou perturbacdo da ordem>%.

A publicidade da realizacdo do acordo de colaboracdo e do seu teor €
uma hipotese clara na qual a tomada de conhecimento pelo publico causa

grande prejuizo ao colaborador e até as pessoas citadas no procedimento.
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A Lei n. 12.850/2013, em seu art. 7°, prevé a distribuicdo sigilosa do
acordo de colaboracdo, contendo informacdes que impossibilitem a
identificacdo do colaborador e o objeto do acordo, sendo prestadas as
informacdes pormenorizadas apenas ao juiz que receber o pedido, apos a
distribuicéo (8 1°).

Da forma como prescreve esse dispositivo, € apenas possivel proceder
no caso de acordo firmado durante a investigacdo anteriormente a qualquer
manifestacdo judicial, pois o juiz da causa estara prevento para receber o

acordo e homologa-lo®?*.

O § 2° restringe 0 acesso ao pedido de homologacao ao juiz responsavel
por esta e aqueles que o requereram, o delegado de policia ou membro do MP,
para garantir o éxito da investigacao. Por isso, o sigilo do acordo pode perdurar
durante todo o periodo investigativo, que cessa com o0 recebimento da
denuncia (8§ 5°)°%.

O mesmo paréagrafo, in fine, garante ao defensor amplo acesso aos
elementos de prova necessarios ao exercicio do direito de defesa; porém,
exceto quando se tratar de diligéncias em andamento, quando sera preciso

autorizacao prévia do juiz.

A defesa s6 passara a ter acesso aos documentos regularmente inserido

nos autos do inquérito policial apés homologado o acordo de colaboracdo®*.

Por 6bvio, mesmo apdés a homologacgdo, ndo podera ser deferido pelo juiz o
acesso aos elementos de prova cujas diligéncias estejam em andamento, pois

assim o éxito destas restaria comprometido®**.

%21 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios & Lei de Organizacéo
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%23 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 86.
%24 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 86.
95



O sigilo do pedido de acordo de colaboragcdo ndo se confunde com o
sigilo das investigacdes, regulado no art. 23 da Lei n. 12.850/2013. O termo do
acordo sera sigiloso em qualquer caso, desde a sua propositura até o
recebimento da dendncia, quando passara a compor o acervo probatorio dos

autos®®,

A partir do recebimento da denuncia, em prestigio aos principios da
ampla defesa e do contraditorio, podem ser acessados os elementos de prova
que digam respeito ao exercicio do direito de defesa do interessado, com a
ressalva do disposto no art. 5° da lei, relativo aos direitos do colaborador, tal

como a manutencédo das medidas de protecdo%.

Surge, nesse ponto, a questdo de como devera ser assegurado o direito
a ampla defesa do acuso, ao passo que podera perdurar a medida de protecéo

ao colaborador de preservacdo da sua identidade®’.

O sigilo do pedido de homologacédo do acordo de colaboracdo é mais
uma das regras do sistema normativo brasileiro de grande importancia e
necessidade, mas que é desrespeitado de forma escancarada, pois as proprias
autoridades tratam de alardear os acordos de colaboracdo assim que obtidos,
0S quais acabam tendo seu teor amplamente divulgado pela midia sem que

nenhum tipo de responsabilizacdo ocorra.

3.3.5 As atribuicdes do juiz na colaboragcédo premiada

A atuacdo do magistrado no procedimento da colaboracdo premiada
esta detalhada na nova Lei de OrganizacBes Criminosas, que lhe atribui um
papel de coadjuvante no acordo, sendo os protagonistas o Ministério Publico e

a autoridade policial, em prestigio ao sistema acusatério>®.
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CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 86.
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 87.
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 87.
PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cddigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 2.
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A doutrina brasileira ndo € unissona ao definir qual sistema processual
penal impera no Brasil. Apesar de, na legislacdo brasileira, se encontrar
normas que se identificam com todos os tipos de sistema, prepondera as
decorrentes do sistema acusatorio, o qual ndo admite o papel do juiz-

investigador®?®,

Fez bem o novel diploma em deixar expresso o dever do magistrado de
manter-se distante das tratativas do acordo de colaboracdo premiada, ndo o
desincumbindo, contudo, da sua importante fungédo no processo, qual seja, a

de realizar o controle de legalidade dos atos praticados.

Tal previsdo, constante do § 6° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013, possui
a finalidade de garantir a preservacao da imparcialidade do julgador, o que néo
poderia ocorrer se |lhe fosse atribuida a responsabilidade pela producao de
prova, que é a finalidade de um acordo de colaboracédo e atividade inerente as

partes do processo em um sistema de viés acusatério>*°.

Relevante para a compreensdo do acerto da lei em estudo — quanto a

preservagao da neutralidade do juiz — é o ensinamento de Aury Lopes Jr.:
A imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e sacrificada no
sistema inquisitério, de modo que somente havera condicdes de
possibilidade de imparcialidade quando existir, além da separacgao
inicial das funcbes de acusar e ;ulgar, um afastamento do juiz da
atividade investigatério/instrutéria3 '

O Juiz entrard em contato com o acordo de colaboracao apenas depois
de este ser reduzido a termo, quando podera verificar as declaracbes do
colaborador e ter acesso as coOpias do inquérito policial, devendo, entao,
homologa-lo ou ndo, a depender da constatacdo dos requisitos exigidos (88 7°

e 8°).

%29 ANDRADE, Mauro Fonseca. O sistema acusatorio proposto no projeto de novo Codex Penal

Adjetivo. Revista de informacéo legislativa, v. 46, n. 183, p. 167-188, jul./set. 2009.
%9 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios & Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 132.
%L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 170.
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Conforme a parte final do § 7°, havendo duvida sobre a regularidade,
legalidade ou voluntariedade da colaboracdo, ao julgador é dada a
possibilidade de ouvir o colaborador, sigilosamente, na presenca do seu

defensor, no prazo de 48 horas, imposto no § 1° do art. 7° da lei em estudo®*.

Observe-se que o0 juiz podera intimar o colaborador para ser ouvido
sigilosamente, devendo estar presentes apenas este e o seu defensor,

ausentes os proponentes do acordo (8 7°).

Tal disposi¢ao, de grande importancia, tem o objetivo de possibilitar ao
juiz verificar, por meio do depoimento do colaborador, se houve macula na
realizacdo do acordo, a exemplo de a autoridade policial ou o0 membro do
Ministério Publico haver barganhado uma colaboracdo utilizando a promessa
de liberta-lo da prisdo temporéria, 0 que sera constatado mais facilmente sem a

presenca destes durante a referida audiéncia®®.

A lei previu os prémios a que fara jus o colaborador pelo seu auxilio
efetivo e eficaz, quais sejam: o perdao judicial e a reducdo ou substituicdo da
pena, sendo atribuicdo judiciaria escolhé-los e aplica-los. Em outras palavras,
ndo cabe ao delegado de policia nem ao promotor a concesséo de beneficios

ao investigado ou acusado para a obtencéo da colaboracao ***.

Diferentemente do que ocorre no sistema estadunidense, no qual o
instituto correlato, plea bargaining, admite uma significativa liberdade para,
como a sua denominacao ja deixa explicito, o 6rgdo acusatério barganhar a
confissdo e a cooperacdo do acusado, no Brasil a liberdade dos legitimados
para o acordo de colaboragdo encontra barreiras, conforme explicam Pacelli e

Fisher:

O que nédo pode ocorrer, e ai a responsabilidade maior é do Ministério
Publico, é a banalizagdo da barganha, como meio de intimidagéo
para o fim de obtencéo de elementos probatérios. Cumpre anotar, no
particular, que semelhante atitude seria absolutamente abusiva e

332 “§ 1% As informagBes pormenorizadas da colaborag&o serdo dirigidas diretamente ao juiz a

cLue recair a distribuicdo, que decidir4 no prazo de 48 (quarenta e oito) horas.”
%33 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 67.
%3 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 67-68.
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ilicita, apta a reclamar a responsabilizacdo funcional, civil e criminal
do 6rgao envolvido®®.

Assim, tal préatica, em desconformidade com a Lei n. 12.850/2013, faz
padecer de involuntariedade o acordo de colaboragéo, devendo o juiz rejeita-lo
(8 8°). Além disso, devem ser responsabilizadas as autoridades que agiram

deliberadamente em desacordo com a lei.

N&o restando duvida quanto a legalidade, regularidade e voluntariedade
do acordo de colaboracao, devera o juiz homologa-lo (§ 7°). Se néao for o caso,
0 8 8° prevé duas possibilidades: a de simplesmente rejeitar-se a homologacao

ou a de o juiz adequar a proposta do acordo de colaboragéo.

Ha quem aponte uma contradicdo no que diz respeito ao fato de,
expressamente, a lei proibir o magistrado de intervir no acordo, mas conceder a
este tal poder no momento da homologacéo, ao prever que podera adequar a

proposta ao seu bel-prazer, o que seria uma afronta ao sistema acusat6rio®*°.

Os termos do acordo de colaboracdo surgem de proposta do Ministério
Publico ou do delegado de policia e devem ser homologados pelo juiz. Isso
resulta em uma projecdo do beneficio a ser concedido, sem, no entanto,
vincular o magistrado, na sentenca criminal, aos termos do acordo, podendo
aplicar o beneficio que entender mais adequado a eficacia da colaboracéo (8
11)337_

N&o faria sentido, porém, o juiz possuir ressalvas quanto ao acordado e
apenas revela-las no momento da deciséo, 0 que ocorreria sempre em prejuizo
do colaborador. Este, por sua vez, agiria estimulado por um prémio que o
magistrado nunca intencionou conceder ou deixaria de ser estimulado por um

prémio mais vantajoso que o previsto no acordo.

%% PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua

jurisprudéncia, cit., p. 5.
% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacdo
Criminosa..., cit., p. 132.
%7 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 69-70.
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Nessa Otica, mesmo sem estar vinculada ao que dispor o acordo, mas
podendo revelar a valoragdo da cooperacao e dos resultados que dela possa
advir, a possibilidade de adequacao da proposta de acordo é coerente, além de
mais proveitosa e pratica principalmente para o colaborador, que ja possuira
um possivel posicionamento do magistrado sobre a valoracdo do que foi

proposto.

Questiona-se se o acordo de colaboracdo premiada e a sua
homologacdo seriam um direito subjetivo do acusado (ou investigado) ou um
ato discriciondrio do juiz sujeito apenas a analise de critérios de conveniéncia e

oportunidade%,

A guestédo surge apos a edicao da nova Lei de Organizacdo Criminosa,
que trouxe a necessidade de o magistrado manifestar-se sobre o acordo de

colaboracdo antes mesmo da sua efetivacdo, em razédo da disposicéo do § 8°.

Tratando, em primeiro lugar, da obrigatoriedade da premiacdo ao
delator, a questdo é pacifica no Supremo Tribunal Federal, a0 menos quando
suscitada anteriormente a Lei n. 12.850/2013, em que se afirmou que o
colaborador é titular de direito subjetivo ao recebimento do prémio em razdo do

acordo de colaboracdo premiada®®.

Da mesma forma, o Superior Tribunal de Justica corrigiu, também por
meio de Habeas Corpus, decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo segundo a qual a concessao do beneficio da colaboracédo era decisdo
discricionéaria do 6rgao julgador, ordenando a Quinta Turma a analise do pedido
do beneficio, pois, uma vez preenchidos os requisitos da colaboracao

premiada, a “sua incidéncia é obrigatéria”*.

%% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 64.

339 HC 35.198/SP, Rel. Gilson Dipp, j. 28.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 21. HC 35.198/SP, Rel.
Min. GILSON DIPP, 5.2 Turma, DJ de 03/11/2004. No mesmo sentido: HC n. 99.736/DF — Rel.
Carlos Ayres Britto — j. 27.04.2010.
%9 HC n. 84.609/SP.
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No momento da decisao jurisdicional, o entendimento dos tribunais

superiores coaduna-se com o de Eugénio Pacelli e Douglas Fisher:

E nem se venha com o argumento no sentido de que o acordo de
colaboracdo constituiria direito subjetivo de quem se apresente com
informacdes relevantes sobre a investigacéo. (...)

O que existe é o direito subjetivo aos beneficios pela atuacao eficaz e
nao o direito ao acordo formalizado®*'.

Duvida ndo ha quanto a ser direito subjetivo do colaborador o prémio,
indo os autores supracitados ainda mais longe: afirmam que seria possivel a
concessao dos prémios da Lei n. 12.850/2013 ao acusado que cooperou
efetiva e eficazmente com a persecucéo penal ainda que n&o exista acordo de

colaboracéo premiada formalizado>*.

Ja& o oferecimento do acordo ndo é direito subjetivo do investigado/réu,
pois “se o Ministério Publico, parte legitimada para o exercicio da agao penal
em todas as suas dimensdes, entender ndo ser cabivel o acordo, ndo cabera

ao magistrado substituir-se a ele”*.

Nessa ordem de ideias, filiamo-nos ao entendimento de que,
especificamente a homologacdo, o juiz estaria submetido a uma
“discricionariedade regrada”, ou seja, o acordo ha de ser homologado se o
magistrado verificar o cumprimento dos requisitos exigidos até aquele
momento, da mesma forma que, se descumpridos, ha a possibilidade de

rejeita-lo>*.

Sendo o direito subjetivo apenas o direito de receber o prémio pela
colaboracéo efetiva e eficaz, necessaria se faz a previsdo de instrumento que

permita a manifestacdo dos interessados quanto ao inconformismo em razao

%1 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua

Lligisprudéncia, cit., p. 26.
PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao CAdigo de Processo Penal e sua
Lligisprudéncia, cit., p. 26.
PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cddigo de Processo Penal e sua
Llﬂisprudéncia, cit., p. 26.
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 69.
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da rejeicdo ou adequacdo do acordo de colaboracdo no momento da

homologacao judicial®®.

A lei foi omissa nesse ponto, ndo havendo meios para o colaborador,
que tenha firmado acordo de forma regular e deseje cooperar efetivamente a
fim de atingir os resultados da lei, solicitar a revisao de tal decisdo em instancia

superior.

Para questionar a recusa a homologacado, sugere-se a utilizacdo, por
parte do Ministério Publico, do Recurso em Sentido Estrito, por aplicacdo
analdgica do art. 581, inc. I, do Cédigo de Processo Penal, pois também nessa
hipétese, assim como ocorre na rejeicdo da denuncia ou gqueixa, estaria o
Judiciario a rejeitar iniciativa postulatéria da acusacéo.?*® Essas sédo questdes
de suma importancia para a utilizagéo do instituto e que deverao ser retificadas

pelo proprio legislador ou supridas pelos tribunais.

Ainda, poderé o juiz tomar a iniciativa de chamar o delator para ser
ouvido em juizo, assim como as partes, mesmo se perdoado judicialmente ou
ndo denunciado (8 12). Afirma-se que tal disposi¢cao se afigura desnecessaria,
uma vez que qualquer pessoa pode ser arrolada como testemunha em
processo de terceiro®*’.

Ao analisar o art. 209 do Cédigo de Processo Penal®*®

isoladamente, o
qgual admite a possibilidade de o juiz requerer de oficio a oitiva de testemunhas
ndo arrolada pelas partes, de fato seria possivel considerar o 8§ 12

desnecessario.

%5 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 133.
%% PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua
ngisprudéncia, cit., p. 26.
BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacao
Criminosa..., cit., p. 135.
8 “Art. 209. O juiz, quando julgar necessério, poderd ouvir outras testemunhas, além das
indicadas pelas partes. § 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que
as testemunhas se referirem...”
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No entanto, o Superior Tribunal de Justica entendeu que a oitiva de
testemunhas néo requeridas pelas partes viola os principios constitucionais do
juiz natural e da imparcialidade, podendo ocorrer excepcionalmente quando
indispensavel a resolucdo de importante controvérsia ou razoavel duvida, em

respeito ao sistema acusatério®*.

Portanto, essencial é a disposicdo do 8§ 12 para que se estabeleca o
poder do juiz de intimar o colaborador para ser ouvido, ainda que este nao
sofra qualquer tipo de processo, em razdo do perdao judicial ou do nao

oferecimento da denuncia.

Outro dispositivo que baliza a atuacdo do juiz nos procedimentos de
colaboragéo premiada € o regramento do § 6°, o qual impede que se considere
apenas o teor da colaboracdo em uma decisdo condenatoria, podendo ocorrer
apenas com fundamento em provas complementares®*°. Dada a importancia da
relativizacdo do valor do teor da colaboracdo, essa norma sera abordada em

tépico especifico.

Pode, a qualquer tempo, em razdo da relevancia da colaboracéo ja
prestada, o parquet ou delegado de policia pedir ao juiz a concesséo do perdao
judicial ao colaborador, conforme o § 2°, que ainda traz a previsdo de aplicacédo
do art. 28 do Cddigo de Processo Penal “no que couber”, que analisaremos no
Capitulo 5.

3.3.6 A importancia do defensor

A presenca do defensor em todo o procedimento do acordo de
colaboragéo premiada esta prevista no § 15, do art. 4°, da Lei n. 12.850/2013, o
qual se transcreve ipsis litteris:

815 Em todos os atos de negociacdo, confirmacdo e execu¢cao da
colaboracdo, o colaborador deveréa estar assistido por defensor.

349
STJ.
%9 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacao
Criminosa..., cit., p. 136.
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Além disso, ao regular a aplicagdo do instituto, a lei sempre especifica
0S momentos em que € imprescindivel a presenca do defensor do colaborador,
a exemplo do 8§ 6° do art. 4° que estabelece o papel de cada figura na
proposicdo do acordo, excluindo o juiz das negociacdes e estipulando as duas
hip6teses possiveis: acordo entre Ministério Publico, acusado ou investigado e
seu defensor ou entre delegado de policia, investigado e seu defensor, com
manifestagcéo do parquet.

Dispbe, outrossim, que a oitiva sigilosa do colaborador pelo juiz, na
hipotese do § 7°, s6 podera ocorrer na presenca do seu defensor, bem como
as oitivas requeridas pelo Ministério Publico e pelo delegado de policia,
conforme o 8 9°. Em consonancia com esses regramentos, deve-se considerar
implicito tal requisito no 8§ 12, que trata da ouvida do colaborador néo
denunciado ou que ja obteve perdao judicial.

Claro esta que a lei exige que o colaborador realize os atos do acordo de
colaboracédo apenas acompanhado de defensor, ou seja, da “assisténcia de
uma pessoa com conhecimentos teoricos do direito, um profissional, que sera
tratado como advogado de defesa, defensor, ou simplesmente advogado”*.
Logo, devera sempre estar acompanhado de profissional regularmente inscrito

na Ordem dos Advogados do Brasil.

A necessidade da presenca do defensor habilitado é essencial, uma vez
que a colaboracdo premiada € acordo de importantes desdobramentos
juridicos e féticos, sendo indispensavel que o sujeito que ira realiza-la esteja

bastante consciente das consequéncias que dela poderdo advir®>?.

Dado que na colaboracdo premiada € preciso haver confissdo de prética
de infracdo penal, ha l6gica em se exigir também os requisitos que a lei
processual penal prevé para esse instituto, tal qual a presenca do defensor

durante o interrogatério (art. 185 do Cédigo de Processo Penal)*°.

351
352
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LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 224.
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 76-77.
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 77.
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A lei estd em conformidade, ainda, com a disposi¢ao geral do art. 261 do
Cddigo de Processo Penal, segundo o qual “nenhum acusado, ainda que
ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor”’, bem como
com o art. 8°, n° 2, “d”, da Convengao Americana de Direitos Humanos, que

assegura o direito do acusado de ter um defensor®>*,

A Constituicdo Federal prevé no art. 5° inc. LXXIV, que “o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovam
insuficiéncia de recursos”, tendo criado em seu art. 134, para a efetivagao
dessa garantia, a instituicdo da Defensoria Publica, que deve prestar aos

necessitados orientacdo juridica e defesa técnica>.

Como se V&, o direito de defesa técnica possui matriz constitucional e é
um direito indisponivel®**®. Logo, ndo tendo o colaborador constituido advogado
particular, devera ser acompanhado por defensor publico ou dativo, que é o
defensor nomeado pelo juiz (art. 263 do CPP), o qual também é remunerado
pelo Estado, salvo na hipotese de se verificar que o defendido ndo era pobre,

quando devera arcar com os honorérios arbitrados judicialmente>’.

Patente a importancia do defensor para o cumprimento do devido
processo legal, razdo pela qual a Lei n. 12.850/2013 expressamente o0 exige
em todos os atos do acordo de colaboragdo, ndo podendo ser considerados
validos aqueles praticados na sua auséncia. Além disso, o defensor deve ser
responsabilizado se demonstrado que falhou em prover todas as informacdes
necessarias ao acusado ou investigado ou se agiu em favor de interesse de

terceiros.

3.3.7 A retratagéo

354
355
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LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 226.

LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 225-226

SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer de. Cédigo de Processo
Penal comentado, cit., p. 408.

%7 SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer de. Cédigo de Processo
Penal comentado, cit., p. 411.
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Prevé a Lei n. 12.850/2013 a possibilidade de retratagéo da proposta de
colaboragéo no art. 4°, § 10°, o qual se reproduz ipsis litteris:
§ 10. As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as
provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderéao
ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor.
O dispositivo nao definiu os termos em que deve ocorrer a retratacao.
Delimitou apenas que “as partes” podem realiza-la, incluindo mais uma vez o

delegado de policia de forma imprépria como parte do processo.*®

Infere-se que a regra concede ao colaborador, ao Ministério Publico e ao
delegado de policia a possibilidade de voltar atras na proposta de acordo de

colaboracéo e sem exigir que se exponha as razdes pela qual deseja fazé-10>>°.

A possibilidade de retratacdo pelos legitimados para realizar a proposta
de acordo pode trazer enormes prejuizos ao colaborador. Ndo seria demais
imaginar que, exempli gratia, apos obter provas a partir da colaboragéo, o
Ministério Publico desistisse do acordo, pois teria elementos suficientes para o

fim almejado>®.

A hipétese € possivel, uma vez que se permite que as provas produzidas
por meio da colaboracéo sejam utilizadas contra os corréus. Nesse sentido, fica
vedada apenas a utilizacdo das provas autoincriminatérias contra o proprio

colaborador®®?,

Ocorre que, em qualquer hipétese de retratagdo, mesmo quando se deu
pela vontade do colaborador, o principio que garante ao acusado o direito de

nao se autoincriminar estaria maculado irremediavelmente.

%8 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 135.
%9 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 70.
%9 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagao
Criminosa..., cit., p. 135.
%1 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagao
Criminosa..., cit., p. 136.
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Uma maneira de amenizar o prejuizo para o0 réu seria a aplicacdo
analdgica do art. 157, § 3°, do CPP, a fim de se admitir a providéncia de
inutilizac&o fisica das provas documentadas e o desentranhamento quando ja

constante dos autos®®?.

Como se denota, € mais uma das novas previsdes relativas ao acordo
de colaboracao premiada — cujos contornos nao restaram bem definidos — que
trard prejuizos ao colaborador e mais ainda aos individuos apontados por ele
como corresponsaveis, que teriam contra si prova produzida por acordo ilegal,

que nao produzira efeitos.

3.4 A Valoracéao Probatéria da Colaboracdo Premiada

Uma vez cumpridos todos os requisitos da colaboracdo premiada, nao
tendo havido retratacdo de nenhuma das partes, chega-se ao momento da

sentenca que definira o prémio da colaboracéo.

Trazida pela Lei n. 12.850/2013 como um dos “meios de obtencio de
prova”, deixando muito claro que se trata a colaboracdo de um instrumento de

auxilio no alcance da prova, conforme o texto do, art. 4°, § 16:

§ 16. Nenhuma sentenga condenatéria sera proferida com
fundamento apenas nas declara¢fes de agente colaborador.

Assim, a colaboracdo premiada ha de proporcionar a obtencdo de
provas, ndo podendo a palavra do colaborador isoladamente ser fundamento

de uma condenacéo.

Nenhum valor probatério possui a colaboragdo de membro de

organizacdo criminosa que nao € apta a levar a colheita de evidéncias

suficientes para justificar uma condenacao penal®.

O dispositivo seguiu entendimento consagrado pelos tribunais, a

364

exemplo do extinto Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo®™, ao tratar da

362

ses CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 72.

GRECO FILHO, Vicente. Comentérios a Lei de Organiza¢&o Criminosa..., Cit., p. 44.
107



delacéo do corréu®®. Em dltima instancia, o Supremo Tribunal Federal, ja no
ano de 1999, afirmou que “é certo que a delagdo, de forma isolada, nao

respalda decreto condenatdrio”>®°.

A reserva da jurisprudéncia, expressa agora em lei, se d4 com a
finalidade de evitar a premiacédo de agente que ndo tenha nada a delatar, mas
que o faca, imputando falsamente fato criminoso a terceiro para se

beneficiar®®’.

No direito italiano, de forte influéncia na utilizagcdo dessa modalidade de
justica negociada no Brasil, ha significativos registros de casos nos quais se
verificaram que as informacfes obtidas das delacbes eram falsas, resultando

em enorme prejuizo aos processos®®.

Para alguns, ndo servindo para a obtencdo de provas, a colaboracéo
premiada deve ser simplesmente desconsiderada, ndo possuindo valor
probatério algum®®. Para outros, a colaboragdo tem valor de “indicio
probatério”, que apenas servira de sustentacdo a uma condenacdo se

corroborado por outros elementos de convicgdo®™.

Independentemente de ser considerado apenas um instrumento para a
obtencdo de prova ou um indicio de prova em si, o resultado ndo muda:

sozinha, a colaboracéo ndo podera ensejar uma condenacao.

%% TACRIM-SP — Rel. Lopes da Silva — RITACrim 38/264 e TACRIM-SP — Rel. Aroldo Viotti —
RJTACrim 36/339.
%5 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 77.
%% STF, RE 213.973-8/PA, rel. Min. limar Galvdo, DJ 26-6-1999.
%7 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 137.
%8 CRISTIANI, Antonio. Il contributo dei colleboratori de la giustizia. In: Oralita e contraditorio
nei processi di criminalita organizzata. Milano: Giuffre, 1999, p. 128, apud BITENCOURT,
Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentérios a Lei de Organizagao Criminosa..., cit., p.
137.
%9 EL TASSE, Adel. Delacdo premiada: novo passo para um procedimento medieval. Ciéncias
Penais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 5, p. 269, jul. 2006.
379 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacao
Criminosa..., cit., p. 137.
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3.5 Os Direitos do Colaborador

A Lei n. 12.850/2013 traz em seu art. 5° os direitos do colaborador, in

verbis:

Art. 5° S&o direitos do colaborador:

| - wusufruir das medidas de protegdo previstas na legislagéo
especifica;

Il - ter nome, qualificagdo, imagem e demais informagbes pessoais
preservados;

Ill = ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes;

IV - participar das audiéncias sem contato visual com os outros
acusados;

V - nao ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagao,
nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacdo por
escrito;

VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais
corréus ou condenados.

O inc. | prescreve o direito a fruicdo de medidas de protecdo previstas
em lei especifica, a Lei n. 9.807/1999, cujo Capitulo Il trata da protecao aos
colaboradores, direito este garantido pela determinacdo de que o termo do
acordo de colaboracédo premiada devera constar da especificacdo das medidas

de protecdo a este e sua familia, quando necessario (art. 6°, inc. V)3'*.

Conforme se depreende da parte final do inc. V do art. 6° da Lei n.
12.850/2013, as medidas de seguranca apenas serdo aplicadas se verificada a
necessidade de protecdo ao delator e a seus familiares. A lei de protecéo
estabelece que as medidas podem ser estendidas a familia do colaborador,
também quando necessario®’%. Assim, aplicar-se-d0 as medidas de protecdo a
integridade fisica previstas na Lei n. 9.807/1999, constatada a sua
imprescindibilidade em razdo de ameaca ou coagédo eventual ou efetiva, em

beneficio do colaborador preso ou solto (art. 15).

Tais medidas poderdo ser: a separagao do colaborador dos demais
presos, quando estiver em prisdo cautelar (8 1°); o pedido de medidas

cautelares ao juiz direta ou indiretamente relacionadas a eficacia da protecao

371
372

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 78.
GRECO FILHO, Vicente. Comentérios a Lei de Organiza¢&o Criminosa..., Cit., p. 45.
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durante o processo (8 2°); e o pedido ao juiz de medidas especiais que
protejam o condenado dos demais presos, no momento do cumprimento de
pena em regime fechado (8 3°). Preveem ainda a prioridade do inquérito ou
processo criminal que envolvam o colaborador (art. 19-A)*". Outrossim,
possuem a finalidade de proteger a incolumidade fisica do colaborador, bem
como a de seus familiares e afins, as disposi¢des do art. 5°, incs. I, lll e 1V, da

nova Lei de Organizaces Criminosas>'*.

Prevé o inc. Il a possibilidade de o colaborador ter seu nome,
qualificacdo, imagem e demais informacdes pessoais preservadas. A Lei n.
9.807/1999, que, conforme vimos, trata da protecédo de vitimas e testemunhas,
incluindo colaboradores, alterou a Lei n. 6.015/1973, possibilitando a alteracao
de nome completo destes®”. Logo, desde o ano de 1999, a Lei de Registros
Publicos permite a alteracdo de nome e prenome do colaborador que tenha
sofrido coacdo ou ameaca decorrente de colaboracdo, com fulcro no art. 57,
8 7°, e art. 58, paragrafo unico. Também & medida de protecdo ao nome do
colaborador, bem como a sua imagem e a informacdes pessoais, a limitacdo da

publicidade no que diz respeito aos atos de que este participar®’®.

Reforca a protecéo de tais direitos personalissimos o inc. V, o qual prevé
gue o colaborador tem direito a néo ter sua identidade revelada pelos meios de
comunicacdo nem ser fotografado e filmado sem que autorize por escrito. Para
inibir tal conduta extremamente prejudicial ao colaborador, a lei, em seu art. 18,
previu como crime o ato de “revelar a identidade, fotografar, filmar o

colaborador, sem sua prévia autorizacéo por escrito”’’.

O colaborador tem também direito a ser conduzido ao juizo
separadamente dos demais coautores ou participes, além de participar das
audiéncias sem que possa ter contato visual com estes e de cumprir a pena em

estabelecimento diverso dos demais corréus ou condenados.

373
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CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 78.
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 79.
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 79.
GRECO FILHO, Vicente. Comentérios a Lei de Organizag&o Criminosa..., Cit., p. 45.
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 79.
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Nas penitenciarias do Brasil ndo € realizada a separacdo dos presos
conforme ordena a Lei de Execugéo Penal, que existe desde o ano de 1984 -
dificilmente o direito ao cumprimento de pena em estabelecimento diverso &
rigorosamente observado, o que pode resultar em consequéncias graves e

negativas.®®

Todos esses direitos do colaborador sdo de grande importancia, pois
visam a protecdo da propria vida deste e de seus parentes, devendo ser
pleiteados pelos interessados e protegidos pela Justica e pelo Ministério

Publico enquanto fiscais da lei.

% J4 sob a égide da Lei n. 12.850/2013, foi noticiado homicidio de delator premiado por

coautor, com quem dividia a cela da cadeia. Delator do estupro coletivo no Piaui € morto dentro
de cela. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2015/07/17/
delator-do-estupro-coletivo-no-piaui-e-morto-dentro-de-cela.htm>. Acesso em: 17 jul. 2015.

111



CAPITULO 4 - A COLABORAGAO PREMIADA
E O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE

4.1 Principios da Obrigatoriedade, da Oportunidade e da

Discricionariedade Regrada

No direito processual penal, além dos principios constitucionais
explicitos e implicitos, ha aqueles proprios do Processo Penal. A
obrigatoriedade é um dos principios especificos da Acdo Penal Publica®”.
Alguns tedricos tratam-na ndo como principio, mas como uma regra®®° da acéo
penal de iniciativa publica, juntamente com a oficialidade, indisponibilidade,

indivisibilidade e intranscendéncia®".

A oficialidade é extraida da determinacdo do art. 129, inc. I, da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil*®?

, que estabelece que a
titularidade da acao penal pertence ao Ministério Publico Federal ou Estadual,
devendo ser exercida por meio da apresentacéo de dentincia®®. Logo, trata-se
de uma obrigacdo do 6rgdo acusatério sempre que estiverem preenchidas as
condicbes da acdo penal, conforme se depreende do art. 24 do Cdodigo de
Processo Penal®®*, do qual, por sua vez, se extrai a horma ndo expressa da

obrigatoriedade®”.

79 SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer de. Codigo de Processo

Penal comentado, cit., p. 43.
%0 Sobre a distingdo entre norma-principio e norma-regra, ver ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Traduccion de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002.
%1 Sobre a definicdo dessas regras/principios, ver LOPES JR., Aury. Direito processual penal,
cit., p. 384-405.
%82 «Art. 129. S3o fungdes institucionais do Ministério Publico:
| — promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei...”
%83 | OPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 384.
%84 «Art. 24. Nos crimes de acdo puUblica, esta sera promovida por dentncia do Ministério
Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de
reJ)resenta(;éo do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.”
%% LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 384-385.
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Portanto, é um dever do representante do parquet dar inicio a acao
penal quando os requisitos legais estiverem presentes, cabendo ao juiz a
realizacdo do controle da observancia ao Principio da Obrigatoriedade,
conforme estabelece o art. 28 do Cédigo de Processo Penal®®®, o qual
analisaremos mais adiante.

%7 & tem como

E também denominado de Principio da Legalidade
fundamento a necessidade de uma resposta juridica indispensavel ao
cometimento de um delito, ndo sendo admissivel em um Estado Democratico
de Direito que o 6rgao responsavel pela acusacdo possa renunciar a tal

dever®,

A atividade persecutéria do Ministério Publico, relativamente ao inicio do
Processo Penal, também pode ser orientada por outro principio politico, o da
Oportunidade, segundo o qual o Ministério Publico possui a faculdade de
propor a acdo penal pelo cometimento de um delito e ndo um dever ou

obrigac&o juridica®®.

O Principio da Oportunidade permite ao parquet realizar ponderacoes e
decisbes em razdo de critérios de politica criminal com ampla
discricionariedade®®. Pondera Claudio José Langroiva Pereira que possuiria o
Principio da Oportunidade uma sintonia com o pensamento de Claus Roxin, no
sentido de que evitar decisbes com base em politica criminal é ater-se a um

positivismo formal, o que gera um distanciamento da realidade social®*.

%6 SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer de. Codigo de Processo

Penal comentado, cit., p. 74.
%" Ha autores que entendem que a nomenclatura mais apropriada é somente a
“obrigatoriedade”, discordando da denominagéo desse principio de legalidade, a exemplo de
Antbnio Scarance Fernandes (Processo penal constitucional, cit., p. 198).
%88 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito,
cit., p. 23.
%9 MARQUES, José Frederico. Tratado de direto processual penal. v. Il. Sdo Paulo: Saraiva,
1980, p.88.
%9 | OPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 385.
%1 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Sobre principio da oportunidade e justica penal
negociada. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 61.
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Esses critérios de conveniéncia e oportunidade sdo adotados para a
acdo penal no direito inglés, bem como no norte-americano®¥?. No Brasil, tal

393

principio ndo foi adotado para a acao de iniciativa publica®~, tendo vigéncia, no

entanto, em acles de iniciativa privada, hipétese na qual cabe ao ofendido

7

decidir sobre se Ihe & conveniente ajuizar acdo penal e quando (dentro do

prazo decadencial de seis meses)3®.

Houve uma tendéncia nos paises adeptos da estrita obrigatoriedade,
segundo a tradicdo juridica portuguesa e espanhola, de abrir espaco a uma
oportunidade regulada por lei, que recebeu a denominacdo, no Cdodigo de
Processo Penal italiano de 1988, de discricionariedade regulada, a qual admite,
nos casos especificos previstos em lei, uma oportunidade exercida sob o
controle do juiz®**. A substituicdo do Principio da Obrigatoriedade haveria se
dado em razdo da necessidade de se selecionar comportamentos que

verdadeiramente demandassem o rigor da persecucdo penal®*®.

Na legislagéo brasileira, com o advento da Lei n. 9.099/1995, que surgiu
em razdo do postulado constitucional relativo a criacdo de Tribunais Especiais
Criminais para o processamento e julgamento de infracbes de menor potencial
ofensivo®¥’, criou-se a possibilidade de o acusador transacionar com o autor do

fato, adotando-se, assim, a discricionariedade regrada®®.

A Lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/1995) trouxe a possibilidade
de o 6rgdo de acusacédo propor a aplicacdo de pena sem apresentar denuncia

em casos de Acdo Penal Publica (incondicionada ou sujeita a

%2 BOVINO, Alberto. La persecutién penal plblica en el derecho anglosajén, p. 43-44.

Disponivel em: <http://www.icjsinaloa.gob.mx/medios/publicaciones/persecucion_penal.pdf>.
Acesso em: 08 dez. 2015.
%93 | OPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 385.
%94 | OPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 405.
%95 SILVA, Marco Antonio Marques da. Juizados especiais criminais. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,

. 59.
E% SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e Estado Democratico de Direito,
cit., p. 25.
%7 Art. 98, inc. |, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
398 SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso & justica penal e Estado Democrético de Direito,
cit., p. 74.
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representacdo)®®.

No entanto, aqui a n&o obrigatoriedade da Ac&o Penal
Publica esta sujeita aos limites da lei. Afirma-se que nem sequer poderia falar-
se em adocdo do Principio da Oportunidade, pois ndo ha propriamente uma
discricionariedade do parguet em ndo apresentar a dendncia, uma vez que nao
deixard de fazé-lo em razdo de critérios de conveniéncia e politica criminal,

mas, sim, em razéo de um poder-dever*®,

Os Tribunais Superiores firmaram entendimento no seguinte sentido: se
o representante do Ministério Publico ndo apresentar a proposta de transacao
penal, poderda o juiz remeter os autos ao procurador-geral de justica, nos
termos do art. 28 do Cddigo de Processo Penal, malgrado ndo se tratar de

direito subjetivo do acusado, ndo podendo o juiz prop6-lo diretamente*®*.

Logo, nos casos em que a lei prevé a possibilidade de ndo haver a
apresentacao de dendncia para o inicio da Acdo Penal Publica, ndo existe uma
liberdade plena do acusador para decidir por critérios de conveniéncia e
oportunidade, estando este, na realidade, adstrito aos requisitos da lei e ao
controle do magistrado. De fato, ndo ha como afirmar que houve a adoc¢éo do
Principio da Oportunidade propriamente dito.

O que se deu com a criacao do instituto despenalizante da transacao
penal foi a relativizagdo do Principio da Obrigatoriedade, bem como a
incorporacdo de uma nova concepgao ao sistema processual penal, qual seja,
a da discricionariedade regrada. Esta, por sua vez, trata de situacdes restritas e
devidamente disciplinadas nas quais o parquet possui uma margem limitada de

negociacdo com o acusado, que deve respeitar rigidos critérios legais*®.

José Frederico Marques entende que ambos o0s principios podem

conviver em um mesmo sistema, ndo podendo o da Obrigatoriedade ser

%99 Art. 76 da Lei 9.099/1995: “Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a
a(PIicagéo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.”
“ FERNANDES, Anténio Scarance. Processo penal constitucional, cit., p. 214.
L STF, Plenario, HC 75.343-MG, julgamento em 12.11.1997 (Boletim Informativo 92), e STJ,
52 Turma, REsp 261.570/SP, DJU 18.06.2001.
92 L OPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 386.
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inflexivel, do mesmo modo que o da Oportunidade ndo deve ser adotado sem

limitagBes, controle ou providéncias supletivas*®.

Mais verdadeiramente parece coadunar-se com o sistema processual
penal constitucional brasileiro a concepgdo de que o Principio da
Obrigatoriedade deve reinar como norma geral, admitindo-se apenas algumas

|4* e, ainda, de maneira suficientemente

excecOes por meio de previsao lega
regulada. Por exemplo, temos a hipotese da Lei n. 9.099/1995, que trata de
crimes de menor potencialidade ofensiva e de politica de desabarrotamento do
Judiciério, razbes suficientes para justificar tal abrandamento do dever do

parquet.

A celeuma que surge com a nova Lei é: a criacdo da possibilidade de
ndo oferecimento de dendncia pelo Ministério Publico (art. 4°, § 4°), mesmo
tratando-se “do serissimo problema das organizagdes criminosas”, ou seja, dos
mais graves casos existentes da ordem social”*®®, mesmo sem se fazer
nenhuma mencéo a qualquer tipo de controle de cumprimento dos requisitos

para a concesséao de prémio.

De acordo com o estudado e com as linhas de pensamento que
adotamos, quais sejam, aquelas que mais observam a constitucionalidade das

normas e a principiologia do processo penal*®

, hao se afigura correto deixar de
realizar a persecucao penal daquele que cometeu um delito por critérios de

conveniéncia e oportunidade do representante do 6rgao acusador.

Admite-se apenas a Discricionariedade Regrada, que se utiliza de
critérios de politica criminal apenas para a sele¢cdo das hipoteses que

constardo da lei para o abrandamento do Principio da Obrigatoriedade.

% MARQUES, José Frederico. Tratado de direto processual penal. V. Il. S0 Paulo: Saraiva,

1980, p.89.
‘% EERNANDES, Anténio Scarance. Processo penal constitucional, cit., p. 198.
% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacao
Criminosa..., cit., p. 134.
“% Tal como fazem Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato, além de Antonio Scarance
Fernandes, nas obras citadas.
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4.2 O Art. 28 do Cdodigo de Processo Penal

Conforme estudado, na Acdo Penal Publica incide o Principio da
Obrigatoriedade. Por isso, o Ministério Publico fica obrigado a intentar a Acao
Penal Publica quando satisfeitas as suas condi¢des, ndo realizando qualquer

juizo de discricionariedade, ou seja, de oportunidade ou conveniéncia®®’.

Somente na excec¢do ao Principio da Obrigatoriedade que faz a Lei dos
Juizados Especiais, 0 parquet podera deixar de promover acao penal fora das
hipoteses do Cddigo de Processo Penal, quais sejam a de n&o haver fato
tipico, de a autoria da infracdo penal ndo ser conhecida ou, ainda, de nédo haver

um minimo de prova“*®,

Logo, ndo sendo caso de instauracdo de processo penal, o Ministério
Publico deve, de forma fundamentada, requerer o arquivamento do inquérito
policial ou das pecas de informacdo, conforme prevé o art. 28 do Cdédigo de

Processo Penal, in verbis:

Art. 28. Se o 6rgédo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a
dendncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer pecas de informagdo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do inquérito ou
pecas de informacdo ao procurador-geral, e este oferecerd a
dendncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-
la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual sé entédo estara o
juiz obrigado a atender.

Conforme se estabelece, atribui-se ao juiz o papel de fiscal do Principio
da Obrigatoriedade, conferindo-lhe o dever de remeter os autos ao procurador-
geral de justica quando discordar das razdes que fundamentaram o pedido de
arquivamento pelo parquet®®. A partir dai, o chefe do Ministério Publico, se
concordar com o juiz, oferecera ou remetera a denuncia a outro membro da

instituicdo para fazé-lo. Mas caso venha a concordar com o promotor, insistira

" PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal, cit., p. 121.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal comentado. 14. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 28.
9 |bidem, p. 28-29.
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no pedido de arquivamento, sendo, nessa ocasiao, 0 magistrado obrigado a

acolhé-lo*°,

O delegado de policia ndo dispbe da possibilidade de arquivar o
inquérito, como expressamente proibe o art. 17 do Cdédigo de Processo
Penal**!, sendo o dominus litis do Ministério Publico, indubitavelmente, a quem
pertence a opinio delicti.*** Também por essa razdo, jamais podera o

magistrado requerer o arquivamento de oficio**.

Como se V&, o inquérito policial é indisponivel tanto para o delegado
guanto para o Ministério Publico, podendo o arquivamento ser deferido apenas
pelo juiz da causa***. Ainda que dependa da requisicdo do membro do parquet,

a decisao final que possibilita o arquivamento é do magistrado.

Entende-se que, em Ultima analise, os dispositivos supramencionados
estariam a impor o controle jurisdicional do arquivamento do inquérito, pois
admitir que cabe ao Ministério Pablico a ultima palavra quanto ao arquivamento
do inquérito policial seria contrariar o Principio da Obrigatoriedade, ou seja, o
art. 24 do Caodigo de Processo Penal, atribuindo ao 6rgdo acusatério amplo

5

poder discricionario*®*, o que n&o condiz, em regra, com sistema processual

penal brasileiro, conforme estudado exaustivamente no topico anterior.

Haveria controle jurisdicional, inclusive, quando o juiz, discordando do
pedido de arquivamento, remete os autos ao procurador-geral*'®. A partir desse

momento, trés sdo as opc¢des: podera o chefe do Ministério Publico oferecer

417

dendncia, ou designar um de seus membros para fazé-lo™’, ou insistir no

9 |bidem, p. 29.

“L«Art. 17. A autoridade policial ndo podera mandar arquivar autos de inquérito.”

“2 RANGEL, Paulo. Direito processual penal, cit., p. 213.

13 SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer de. Cédigo de Processo

Penal comentado, cit., p. 54.

“4 SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer de. Cédigo de Processo

Penal comentado, cit., p. 54.

*5| OPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 386.

%1 OPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 386.

1" Nos filiamos ao entendimento de gue, ndo concordando o promotor justica designado com a

apresentacdo da denlncia, outro deve ser instado a fazé-lo, a fim de que seja preservada sua
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pedido de arquivamento, estando o juiz brigado a acolhé-lo, uma vez que néo
pode dar inicio & acdo penal sem que haja acusacdo®*®.

Faz-se necessario, de forma sucinta, trazer um debate técnico,
relativamente ao argumento de que, do modo como disposto atualmente, o ato
do juiz de fiscalizar o arquivamento seria meramente administrativo, tratando-

se de uma deciséao judicial, e ndo jurisdicional, como explica Afranio Jardim:

Como se vé, no procedimento de arquivamento, o Juiz funciona como
fiscal do principio da obrigatoriedade, exercendo uma funcédo
andmala, porque nao jurisdicional. Destarte, a decisdo de
arquivamento jamais tera a eficacia de uma sentenca de mérito. Nao
havendo acdo, jurisdicdo ou processo, tal decisdo néo fica protegida
pelo manto da coisa julgada. Cuida-se de decisdo judicial, porque
prolatada pelo Juiz, mas de natureza n&o jurisdicional. Note-se,
inclusive, que, na hipotese de remessa dos autos ao Procurador-
Geral, substancialmente, a decisdo de ndo propor a acdo penal é
deste 6rgédo do Ministério Pablico. Na medida em que o Juiz "estard
obrigado a atender" a manifestacdo do Procurador-Geral, o ato
judicial subsequente tem carater meramente formal®*.

Jurisdicdo é a atividade do Estado de aplicar o direito objetivo, que
resulta em uma deciséo imutavel*’. Uma vez que a decisdo de arquivamento
ndo impede o oferecimento de nova denuncia, que pode ocorrer em razdo do

surgimento de novas provas‘?, tratar-se-ia mesmo de decisdo n&o

jurisdicional, embora emanada de um juiz*?.

Jacinto Coutinho, no entanto, afirma que a decisdo de arquivamento &
ato jurisdicional, admitindo a necessidade de ser terminativa de processo e
entendendo que o que existe até a decisdo de arquivamento € um processo

cautelar*?®,

independéncia funcional, consagrada no art. 127, 8§1°, da CF/88. PACELLI, p. 72 e LOPES, JR,
p. 385. RANGEL, Paulo. Direito processual penal, cit., p. 219.
“8 | OPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 386.
19 JARDIM, Afranio Silva. Teoria da acdo penal publica. In: Direito processual penal. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1997, p. 120.
20 MARQUES. José Frederico. Elementos do direito processual penal, cit., p. 195-196.
21 SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer de. Cédigo de Processo
Penal comentado, cit., p. 56.
22 CORDERO, Franco. Procedura penale. Mildo: Giuffré, 1991, p. 775.
23 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A natureza cautelar da decisdo de arquivamento
do inquérito policial. Revista do Processo, ano 18, n. 70, p. 54, abr./jun. 1993.
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Todavia, parece mesmo que a atuagédo do juiz, descrita no art. 28 do
Cddigo de Processo Penal, trata-se de decisdo judicial, proferida por
magistrado, que, porém, ndo é jurisdicional, ja ndo diz o Direito e ndo esta
sujeita a revisdo. Independentemente da sua natureza, entendemos ser
indispensavel o controle do pedido de arquivamento pelo juiz, 0 que, no
entanto, para Paulo Rangel importa no desrespeito ao sistema acusatério.***

Em razdo desse entendimento relativo a dissonancia com o sistema

processual penal acusatério, foi criado projeto de lei na Camara dos Deputados

42
85

para propor um novo texto ao mencionado art. 28", conferindo o poder de

arquivar os autos do inquérito policial ao Ministério Publico, que deveria ser

homologado ou rejeitado somente pelo seu érgdo superior*?®. A matéria restou

427

prejudicada™’, tendo sido tratada pelo anteprojeto de reforma do Cdodigo de

Processo Penal, que na redacdo proposta no art. 37 pretendia atribuir ao
parquet o poder de determinar o arquivamento do inquérito *?®. Veja-se:

Art. 37. Compete ao Ministério Publico determinar o arquivamento do
inquérito policial, seja por insuficiéncia de elementos de convic¢do ou
por outras razdes de direito, seja, ainda, com fundamento na provavel
superveniéncia de prescricdo que torne invidvel a aplicacdo da lei
penal no caso concreto, tendo em vista as circunstancias objetivas e
subjetivas que orientardo a fixa¢éo da pena.

O Projeto de Lei do Senado Federal n. 156/2009 tramita hoje na Camara
dos Deputados sob o n. 8.045 de 2010, porém com nova redacao, a qual ndo
traz grandes modificagbes no procedimento ora vigente, como se pode

observar:

Art. 38. O o6rgdo do Ministério PuUblico podera requerer o
arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pegas de
informacéo, seja por insuficiéncia dos elementos de convicgéo, seja
por outras razdes de direito.

Paragrafo Unico. O juiz das garantias, no caso de considerar
improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do inquérito ou
pecas de informacado ao procurador-geral, e este oferecera dendncia,
designard outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la ou

424
425

RANGEL, Paulo. Direito processual penal, cit., p. 216.

Projeto de Lei n. 4209/2001. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=26559>. Acesso em: 11 jan. 2015.
“? RANGEL, Paulo. Direito processual penal, cit., p. 213.
a2t Informagcdo  disponivel no sito da Camara dos Deputados, em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=26559>. Acesso
em: 20 jul. 2015.
428 Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/182956>. Acesso em: 20 jul. 2015.
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insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o juiz
obrigado a atender*®’.

A reforma do Codigo de Processo Penal mantém o controle pelo juiz do
pedido de arquivamento, embora conserve a disposicdo de ter que aceita-lo
quando assim requerer o chefe do parquet ou quem lhe faca as vezes. Nesse
sentido, fillamo-nos ao entendimento de que inalterar o procedimento da
realizacdo de remessa ao procurador-geral, obrigando o juiz a acatar a decisdo
que aquele tomar significa condicionar o magistrado como “apenas o

impulsionador da revisdo interna no Ministério Publico”**.

De outra perspectiva, deixar a decisao definitiva sobre o arquivamento a
cargo do Ministério Publico, mesmo com o aval de procurador-geral ou,
conforme pretendia o PL n. 4.209/2001, do Conselho Superior do Ministério
Publico, d& espaco ao corporativismo institucional**!, bem como ao Principio da

432

Oportunidade™“, o que ndo esta de acordo com a principiologia do processo

penal brasileiro.

E quase um consenso na doutrina que o art. 28 do Codigo de Processo
Penal merece uma reforma, seja em razao da necessidade de se retirar do
Ministério Publico a dltima palavra quanto ao arquivamento, em prestigio ao
Principio da Obrigatoriedade*®®; seja para retirar a participacdo de juiz do
procedimento, pois seria medida mais harménica com sistema acusatério**.
Conforme supramencionado, voltou-se atrds, ao menos até o momento, na
iniciativa de realizar a tdo almejada reforma no procedimento de arquivamento

dos autos e das pecas de investigagao.

9 Texto definitvo do PL n. 8045/2010. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/

proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831788&filename=Tramitacao-PL+8045/2010>.
Acesso em: 20 jul. 2015.

3% CHOUKR, Fauzi Hassan. Cddigo de processo penal. Comentarios e critica jurisprudencial.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 108.

31 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cddigo de processo penal, cit., p. 108.

32 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A natureza cautelar da decisdo de arquivamento
do inquérito policial. Revista do Processo, ano 18, n. 70, p. 52, abr./jun. 1993.

33 RANGEL, Paulo. Direito processual penal, cit., p. 216.

*3* LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 386.
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Acreditamos ser atuagdo do juiz, nesses casos, indispensavel. Da
mesma forma que o juiz precisa avaliar se foram cumpridos 0s requisitos para
o inicio da acgéo penal, com a possibilidade de rejeitar a dentincia** ou recebé-

| a436

, hdo cabendo ao representante do Ministério Publico a ultima palavra
sobre se a agcdo penal deve ser perpetrada, h4 o magistrado que se manifestar
quanto ao pedido de arquivamento quando verificar o cumprimento daqueles
mesmos requisitos, o que nado configura um desrespeito ao Principio

Acusatorio.

A iniciativa da acédo penal ndo deixa de pertencer ao Ministério Publico,
conforme demanda a Constituicdo Federal em seu art. 129, |, e o Principio da
Oficialidade que dele decorre; além disso, ndo estaria 0 juiz a agir como
investigador ou oOrgdo acusador, segundo veda o Principio Acusatério,
decorrente do sistema processual penal adotado pela Carta Maior. Nesse
sentido, o magistrado apenas realizaria o controle de legalidade de ato que
entende estar em desconformidade com o estabelecido no Cédigo de Processo
Penal. No Estado Democrético de Direito atribui-se ao juiz o dever de ser o
controlador da legalidade e garantidor do respeito aos “direitos fundamentais
de todos e de cada um™’. Ademais, é uma caracteristica do
neoconstitucionalismo a primazia da Constituicho marcada por uma forte

atuacao do Judiciario.

O que nao se pode admitir € o prestigio ao Principio da Oportunidade, o
qual, como demonstrado, ndo foi acolhido pelo sistema processual penal
brasileiro**®, podendo o representante do parquet apenas requerer o
arquivamento do inquérito policial em razdo da impossibilidade de ajuizamento
da acéo penal pela auséncia de condicdes basicas**°, porém ndo em razdo de
qualquer juizo discricionario, o que deve ser fiscalizado pelo juiz, ainda que,

conforme manda o art. 28, esteja vinculado a necessidade de remessa ao

procurador-geral.

435
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439

Art. 395 do Cadigo de Processo Penal.
Art. 386 do Cadigo de Processo Penal.
LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 281.
LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 385.
LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., 384.
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4.3 Da Impossibilidade de Aplicacdo do Art. 28 do Cddigo de Processo
Penal ao Procedimento da Colaboracéo Premiada

A nova Lei de Organizacdo Criminosa trouxe a previsdo de, a qualquer
tempo, em razéo da relevancia da colaboracéo ja prestada, poder o parquet ou
o delegado de policia pleitear a concesséo do perdao judicial para colaborador.
Ademais, prevé a aplicagao do art. 28 do Cdodigo de Processo Penal “no que

couber”. Importante a leitura do texto do dispositivo:

2° Considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do
inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo
requerer ou representar ao juiz pela concessao do perdao judicial ao
colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na
proposta inicial, aplicando-se, no que couber o artigo 28 do Decreto-
Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal).

As criticas a esse dispositivo sdo muitas. Cezar Roberto Bitencourt e
Paulo César Busato consideram “inexplicavel” a remissao ao art. 28 do Cédigo

de Processo Penal, acrescentando:

A meng¢do é incompreensivel por varias razées. Em primeiro lugar,
ndo se trata de uma situacdo de arquivamento. Em nenhum caso o
Promotor de Justica abre méao da persecucdo. O que existe € uma
situacdo de producgdo probatéria trocada por benesses processuais.
O que dizer, entdo, das situacdes ridiculas aventadas pela lei de
negociagdo entre a defesa e o Delegado de Policia? O feito seria
remetido ao Delegado-Chefe? Ao secretario de Seguranga Publica?
Ou ao Procurador-Geral de Justica? E se houvesse discordancia do
agente do Parquet em primeiro grau? Ainda assim caberia
remessa?**

De logo, cumpre pontuar a incongruéncia da previsdo de possibilidade
de o pedido de perdéo judicial ser realizado pelo delegado de policia. Conforme
visto, ndo pode o delegado dispor do inquérito policial, além do fato de ser
inconstitucional a permissdo de este efetuar o acordo de colaboracao
premiada. Da mesma forma, demonstra-se absurda tal previsdo ao admitir a
retirada do poder do Estado de impor a sancdo penal, 0 que poderia ocorrer,

inclusive, a revelia do Ministério Pablico***.

4% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacao
Criminosa..., cit., p. 124.
“1 SILVA, Eduardo Araudjo da. Da inconstitucionalidade da proposta do delegado de policia
para fins de acordo de delagcdo premiada — Lei n. 12.850/2013. Disponivel em:
<midia.apmp.com.br>. Acesso em: 30 jun. 2015.
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Ademais, como apontam os referidos autores, ndo se imagina qualquer
cenario logico e legal no qual se possa aplicar o art. 28 quando o acordo for

firmado pela iniciativa do delegado de policia.

Incongruente com o Processo Penal brasileiro a exigéncia da remessa
dos autos ao procurador-geral de justica em razdo do delegado de policia, o
que, de acordo com o dispositivo em comento, poderia ocorrer mesmo quando
0 promotor ou procurador de justica discordasse da representacao pelo perdao

judicial da autoridade policial**.

Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato entendem que seria
possivel apenas a aplicacdo do art. 28 do Cddigo de Processo Penal em razao
da requisicdo de perdao judicial realizado pelo representante do parquet, sendo

inconstitucional quando decorrente de representacéo do delegado de policia®*.

Todavia, acreditamos ndo ser possivel sequer o parquet decidir sobre o

exercicio do jus puniendi estatal***. A concess&o do perdao judicial implicaria a

44> e ndo o arquivamento do processo*® - dai a ndo

extingdo da punibilidade
possibilidade de se fazer um paralelo com a hipétese prevista no art. 28 do
Caodigo de Processo Penal. Portanto, € incabivel a remessa dos autos ao
procurador-geral em razdo da ndo concordancia do juiz com o pedido ou a
representacdo pelo perdao judicial imediato. Vincente Greco Filho também
apresenta criticas a previsao:

O § 2° ressalva a aplicacdo do art. 28 do Cdodigo de Processo Penal,
que disciplina a remessa dos autos ao Procurador-Geral se o juiz
discorda do pedido de arquivamento do inquérito policial, referéncia
absolutamente inutil, porque a proposta feita pelo Ministério Publico

nao é vinculante, nos termos do art. 385 do mesmo diploma™*’.

42 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 124.
43 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 124.
4 SILVA, Eduardo Araujo da. Da inconstitucionalidade da proposta..., Cit.
> Art. 107 do Cédigo Penal — Extingue-se a punibilidade: (...) IX - pelo perddo judicial, nos
casos previstos em lei.
#4® BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacao
Criminosa..., cit., p. 124.
“” GRECO FILHO, Vicente, ob. cit., p. 41. INFORMAR OBRA.
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Ao analisar a parte final desse dispositivo, constata-se, outrossim, que o
legislador pretendeu impor a remessa dos autos ao procurador-geral com a
finalidade de que este proferisse decisdo definitiva quanto a avaliacdo do

cabimento do perd&o judicial, o que é ato privativo de magistrado**®.

A disposi¢do em analise afronta o art. 385 do Codigo de Processo Penal,
o qual estabelece que a decisdo do Poder Judiciario ndo esta vinculada a

proposta do 6rgdo acusatério*.

Logo, ndo se pode admitir, por forca do artigo mencionado, que 0
parquet imponha a sua opinido no que diz respeito a aplicacdo do perdao

judicial, usurpando a funcéo do juiz ou revisando a sua decisao.

Ainda, o fundamento mais importante para que se impeca a aplicacao do
dispositivo em apreco é o fato de que nem o membro do Ministério Publico,
nem o procurador-geral tém poder para decidir sobre a concessédo do perdao

judicial, que é ato privativo do magistrado no momento da sua decisdo*°.

Assim, cabe apenas ao juiz extinguir a punibilidade do agente em razéo
de concessdo do perddo judicial, jamais podendo os outros atores da

persecucao penal dar a ultima palavra sobre o poder de punir do Estado.

Por esse motivo, defendemos a total inaplicabilidade do art. 28 do
Caodigo de Processo Penal na hipotese de pedido de perdao judicial a ser

concedido fora do momento da sentenca judicial.

Repise-se que o dispositivo, se aceito da forma como redigido, admitindo
a desnecessidade do deferimento final pelo juiz da causa, configuraria total
desrespeito ao Principio da Obrigatoriedade da agéo penal, quando o pleito do
perdao judicial for realizado anteriormente ao ajuizamento da acao penal, bem
como ao Principio da Indisponibilidade que daquele decorre, o qual implica a

448
449
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CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 52.
GRECO FILHO, Vicente. Comentérios a Lei de Organizag&o Criminosa..., Cit., p. 41.
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 52.
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impossibilidade de o Ministério Publico desistir da acdo penal depois de
451

iniciada™", isso quando o pedido fosse realizado durante a fase processual.
Guilherme de Souza Nucci entende que a mencgao ao art. 28 do Cadigo

de Processo Penal diz respeito unicamente a possibilidade de o juiz invoca-lo

quando da nao apresentacdo da proposta de perdao judicial por parte do

membro do Ministério Publico*?.

Esse ponto de vista é calcado em um paralelo com a possibilidade de o
juiz realizar a remessa prevista no art. 28 quando o representante do parquet
nao apresentar proposta de suspensédo condicional do processo, verificando o
magistrado que estdo cumpridos 0s requisitos necessarios para tanto,

conforme consolidado na Stmula n. 696 do Supremo Tribunal Federal**®,

A Lei n. 9.099/1995, assim como fez ao prever a transacdo penal como
uma atenuacdo do Principio da Obrigatoriedade da acdo penal, também
temperou o Principio da Indisponibilidade com a criagdo da suspensao

condicional do processo, que implica a extingéo da punibilidade®*.

Ocorre que o Supremo admitiu, nesses casos, a aplicacdo por analogia
do art. 28 em razdo de entender que a suspensao condicional do processo é

poder-dever do 6rgédo acusador®®.

No entanto, ndo é possivel admitir que a apresentacdo do pedido de
perdao judicial seja um poder-dever do parquet (muito menos do delegado de
policia), pois, em realidade, trata-se de uma “moeda de troca” para a obtenc¢éao
de informacgdes junto ao acusado de ser membro de uma organizacao

criminosa.

451

sor CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 74.

NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacao criminosa..., cit., p. 55.

53 Stimula 696, STF: “Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspens&o condicional
do processo, mas se recusando o promotor de justica a prop6-la, o juiz, dissentindo, remetera a
cLuestéo ao procurador-geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do cédigo de processo penal.”
“* LOPES JR., Aury. Direito processual penal, cit., p. 387.

% STF - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RHC 115997 PA (STF), data de
publicacéo: 19/11/2013.
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Note-se que em nenhuma outra hipétese em que se prevé o perddo
judicial existe um dever por parte do Ministério Publico de requeré-lo ao

julgador, podendo até mesmo o juiz concedé-lo de oficio*®.

Repise-se que ndo cabe ao juiz a iniciativa para a proposta de beneficio,
nao sendo possivel, portanto, sujeitar os legitimados a proposicédo do acordo ao

beneficio que n&o pretenderam apresentar.

Logo, no caso do procedimento da colaboracdo premiada, de fato, néo
pode o juiz reconhecer o perdao judicial de oficio, pois se trata de beneficio que
deve ser proposto em acordo apresentado pelos legitimados previstos na lei —

o Ministério Publico e o delegado de policia.

Estes, porém, ndo possuem um poder-dever de pedir o perdéao judicial,
mas somente uma faculdade, em razdo dos Principios da Obrigatoriedade e
Indisponibilidade da acdo penal. Assim, cabe ao juiz dar a dltima palavra sobre
o cabimento do perdéo judicial, e a consequente extingdo da punibilidade.

Em concluséo, a proposta que se faz quanto a leitura de 8§ 2° do art. 4°
da Lei n. 12.850/2013 € a de que a previsao de aplicacdo do art. 28 do Cédigo
de Processo Penal é completamente desnecesséria, devendo simplesmente o

juiz recusar a proposta se com ela néo concordar®®’.

Independentemente da interpretacdo que se faca para atribuir logica a
aplicacdo do art. 28 do Cdédigo do Processo Penal, indubitavel que fora
disposto de forma confusa, sendo inaplicavel, bem como a hip6tese aventada

para a sua incidéncia por analogia, conforme analisaremos no item 4.4.1.

**® EMENTA: APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO CULPOSO EM ACIDENTE DE TRANSITO.
ARTIGO 302, CAPUT, DO CTB. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. APLICACAO DE
OFIiCIO DO PERDAO JUDICIAL, COM O RECONHECIMENTO DA EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. (TJ-PR - ACR: 2973864 PR Apelacdo Crime - 0297386-4, Relator: Luis
Espindola, Data de Julgamento: 22/09/2005, 42 Camara Criminal, Data de Publicacao:
07/10/2005 DJ: 6970.)
" GRECO FILHO, Vicente. Comentérios & Lei de Organizac&o Criminosa..., cit., p. 41.
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4.4 A Previsdo de Nao Oferecimento de Denlncia pelo Ministério Publico
e o Principio da Obrigatoriedade

Na contramao dos referidos principios constitucionais, bem como do
Principio da Obrigatoriedade, o 8 4° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013
estabeleceu a possibilidade de o representante do parquet deixar de
apresentar denuncia quando o colaborador nédo for o lider da organizacéo e for
o primeiro a colaborar efetivamente, conforme tratado estudado no item 3.1.3.
Foram apontadas as controvérsias relativas a inseguranca juridica a que se
expde o colaborador, que ndo possuiria acordo escrito e homologado — isso
inviabilizaria a comprovacdo do cumprimento dos requisitos e a garantia das

medidas de protecdo®®®.

Ha a impossibilidade de se atribuir vantagem ao colaborador sem a
existéncia de um processo que viabilize a verificagdo dos resultados da
colaboracédo, exigéncia expressa da lei para a concessao de beneficios, que
deveria ser concedida apenas em sentenca judicial. Ainda, ha a dificuldade de
constatar se o colaborador ndo era o lider da organizacdo criminosa antes
mesmo da fase instrutéria*®. Como se vé, inegavel a imprescindibilidade de

processo para o colaborador, inclusive em seu beneficio.

Por essas razles, entendemos que, apesar de ndo constar de forma
expressa no dispositivo em analise, a ndo apresentacdo da denuncia deve
estar vinculada a realizacdo de acordo escrito que venha a ser homologado

40 para além de tudo quanto é alegado, o Principio da

pelo magistrado
Obrigatoriedade impde que o Ministério Publico ofereca denuncia sempre que
presentes as condicdes da acdo, o que sO nao ocorreria nas hipbteses
previstas expressamente em lei, quando se admitiria uma discricionariedade

regrada, conforme estudamos.

**8 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacao criminosa..., Cit., p. 57.

4% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagao
Criminosa..., cit., p. 134.
9 NuUCClI, Guilherme de Souza. Organizacao criminosa..., Cit., p. 57.
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Estaria, portanto, a nova Lei de Organizagdo Criminosa a criar mais
uma hipdtese na qual se admite a discricionariedade regrada do 6rgéo
acusador, assim como fez a Lei n. 9.099/1995, ao implementar a transacao
penal? Da forma como prevista na lei, 0 ndo oferecimento da denuncia sujeita-
se apenas a uma andlise de conveniéncia e oportunidade pelo representante
do Ministério Publico, uma vez que nada fala sobre a atuacdo do magistrado
nessas hipoteses, regra que se mostra em descompasso com o Processo

Penal brasileiro.

Entendemos ndo parecer razoavel admitir a discricionariedade para
iniciar a acdo penal no caso de crime de organizacao criminosa ou por esta
praticado, ja que se trata de delito de enorme gravidade*®*. Ademais, conforme
discutido, nem sequer para os crimes de menor potencial ofensivo admitiu-se a
atuacdo do parquet pautada em critérios de conveniéncia e oportunidade, em
oposicdo ao Principio da Obrigatoriedade, que, como regra, impera no
Processo Penal brasileiro, mas apenas um abrandamento deste, por razao de

politica criminal.

Logo, se admitida a validade do § 4° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013,
entenderemos que impera uma discricionariedade regrada, ou seja, O
representante do Ministério Publico esta estritamente adstrito as hipoteses
previstas na legislacdo, quais sejam: a de ser o colaborador o primeiro a
prestar efetiva colaboracdo, bem como de ndo ser o lider da organizacao
criminosa, cabendo, ainda, o indispensavel controle por parte do juiz do

cumprimento dos requisitos da lei.

Portanto, se entendida valida a previsao do § 4° do art. 4° da nova Lei de
Organizagdo Criminosa, parece-nos necessaria a leitura de que, malgrado néao
preveja a lei expressamente, deve constar do acordo de colaboracdo como
proposta a ndo apresentacdo de dendncia, o qual deve, necessariamente, ser

homologado pelo juiz*®,

“°1 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacao
Criminosa..., cit., p. 134.
%2 GRECO FILHO, Vicente. Comentérios & Lei de Organizag&o Criminosa..., cit., p. 42.
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4.4.1 A inaplicabilidade por analogia do art. 28 do Cddigo de Processo

Penal

Faz-se necessario compreender do que se trata a analogia. Conforme
ensina Tourinho Filho, “é um principio juridico segundo o qual a lei estabelecida
para determinado fato a outro se aplica, embora por ela ndo regulado, dada a

semelhanga em relag&o ao primeiro™,

Cumpre consignar que difere do método de interpretacdo analdgica, o
qual tem cabimento nas hip6teses determinadas pela propria lei quando deseja
abarcar casos analogos, enquanto a analogia tem aplicacdo para possibilitar a
integracdo do ordenamento juridico®®*. Outrossim, ndo se confunde com a
interpretacdo extensiva — método de interpretacao utilizado quando se verifica
regra que trate do caso em concreto, porém com uma redacao imprecisa, a
qual é adaptada para se alcancar a vontade da lei*®. Assim, para que se utilize
a analogia, € necessario haver uma caréncia de disposicao especifica para um

caso e que este seja essencialmente idéntico a outro que possui regulacao®°®.

A doutrina propde a aplicacdo analégica do art. 28 do Codigo de
Processo Penal em alguns momentos do procedimento da colaboracdo®®’.
Conforme estudado, o 8 4° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013 prevé a
possibilidade de o Ministério Publico deixar de oferecer dendncia quando
verifica que o colaborador ndo é o lider da organizacédo criminosa e se for o
primeiro a firmar acordo de colaboracdo, com o devido cumprimento dos

requisitos.

Argumenta-se que, se h& a necessidade de ratificacdo por 6rgéo
superior do Ministério Publico para os casos de arquivamento do inquérito civil
(fatos menos graves) e, em alguns casos, do inquérito policial (relacionados até

mesmo a fatos sem relevancia penal), muito mais necessidade teria o controle

%3 TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Processo penal. 35 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 201.
*** TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Processo penal, cit., p. 201.
> TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Processo penal, cit., p. 201.
% MAGGIORE, Giuseppe. Derecho penal. Traducdo de J. J. Ortega Torres. Bogota: Ed.
Themis, 1954, p.177.
%" GRECO FILHO, Vicente. Comentérios & Lei de Organizag&o Criminosa..., cit., p. 42.
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do arquivamento de investigacdo que tratasse do grave crime de organizacao

criminosa®®®,

O arquivamento de inquérito possui natureza juridica de ato
administrativo complexo, que exige a manifestacado de vontade do promotor de
justica e, posteriormente, do juiz*®®. De fato, é inadmissivel a auséncia de
controle de ato de grande importancia, qual seja, o arquivamento de inquérito
policial que apura delito de organizacdo criminosa devido a realizacdo de
acordo de colaboracdo. Por isso, filiamo-nos ao entendimento de que a
proposta de néo oferecimento da denuncia formulada pelo parquet deve estar

condicionada & homologacdo do magistrado®°.

Vicente Greco Filho entende que deve ser aplicado o art. 28 do Cdodigo
de Processo Penal analogicamente ao 8 4° pois a ndo apresentacdo da
dendncia pelo parquet configura hipotese especial de arquivamento de
inquérito policial, devendo os autos serem remetidos ao procurador-geral no

caso de o magistrado n&o estar de acordo com o arquivamento *'*.

Para Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, a remessa ao
procurador-geral é sustentada com base em uma comparacao entre a hipétese
da nova lei e a regulada pela citada Sumula n. 696 do Supremo Tribunal
Federal, que prevé a aplicacdo do art. 28 do CPP quando o representante do

Ministério Publico ndo propuser a suspensao condicional do processo*’?.

Ocorre gque a possibilidade de ndo apresentacdo de denudncia pelo
Ministério Publico ndo pode ser comparada com a previsdo de proposicdo de
suspensao condicional do processo, visto que se trata de um “poder-dever’ do
orgdo acusatério, conforme pacificado pelo Supremo Tribunal de Justiga473,

enquanto que a previsao do 8§ 4° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013 é uma mera

468
469
470
471
472

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 52.
RANGEL, Paulo. Direito processual penal, cit., p. 215.

GRECO FILHO, Vicente. Comentérios a Lei de Organizag&o Criminosa..., Cit., p. 42.
GRECO FILHO, Vicente. Comentérios a Lei de Organiza¢&o Criminosa..., Cit., p. 42.
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 60.
*® STJ. HC 218785/PA.
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faculdade, cujas incongruéncias com os principios do processo penal ainda

vém sendo discutidas, ao menos no campo doutrinario®’.

E o que ocorre quanto a celeuma relativa a se poderia mesmo haver a
mitigacdo do Principio da Obrigatoriedade da acdo penal em casos tdo graves
quanto os da criminalidade organizada, sendo compreensivel apenas quanto a

crimes de menor potencialidade ofensivo*’.

Pensamos que a logica desse caso € inversa aquela admitida em casos
de suspensao condicional do processo, nos quais 0 Ministério Publico estaria
descumprindo o seu poder-dever de realizar tal proposta, razao que justifica a

acao do magistrado aplicar o art. 28 Codigo de Processo Penal.

E certo que a possibilidade de o Ministério Publico ndo apresentar
denuncia como uma opcdo de barganha para a exploracdo de um meio de
prova ndo se trata de um poder-dever seu, mas de beneficio em sede de
acordo de colaboracao premiada que, assim como 0s demais prémios previstos
na lei, deve ser deferido pelo juiz da causa, ndo nos parecendo necessario que
a homologacao, nesse caso, ainda que ensejadora de arquivamento dos autos
do inquérito policial, necessite de manifestacdo do procurador-geral, pois,
repita-se, trata-se de uma faculdade, e ndo de um dever, como no caso de
arquivamento regulado pelo Cédigo de Processo Penal, que deve se dar em

razdo da auséncia das condicbes minimas para o processamento do acusado.

Ventila-se, outrossim, a possibilidade de aplicacdo analdgica do art. 28
na hipétese de suspensédo do prazo de oferecimento da denuncia ou do préprio
processo, prevista no § 3° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013*°. Partimos também
do pressuposto de que h& necessidade de deferimento do pedido de

suspensdao do prazo pelo magistrado, ndo obstante a lei ndo mencionar

4" BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacao

Criminosa..., cit., p. 134.
4> BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa..., cit., p. 134.
*’® CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 53.
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expressamente. Toda suspensdo de prazo processual, como é sabido,

depende necessariamente de decisao judicial*’’.

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto sustentam que, se o
juiz ndo concordar com o pedido de suspensao do prazo, ndo poderia forcar o
membro do parquet a consequente propositura da denudncia, motivo pelo qual
deve remeter os autos ao procurador-geral para que se manifeste favoravel ou
contrariamente ao pedido e, neste Ultimo caso, designe outro representante do

Ministério Publico para ofertar a dentincia®’®.

Ocorre que essa afirmacdo presume que o promotor que nao obtiver o
deferimento da suspensdo do processo necessariamente ndo possuiria
interesse em oferecer a denudncia, o que ndo se pode afirmar, pois ainda
podera oferecer ao colaborador outros prémios a fim de obter a sua
cooperacdo. Ademais, € mais um malabarismo para dar mais uma
oportunidade de o 6rgao acusatoério impor a sua vontade ao Judiciario, uma vez
que ndo sujeita ao magistrado o deferimento do pedido pelo juizo do 6rgdo

acusatorio.

Em realidade, sequer se trata de hipotese aparentemente idéntica a do
art. 28 do Caodigo do Processo Penal, requisito para a realizacdo da analogia,
pois ndo resultaria em arquivamento dos autos do inquérito policial ou das
pecas de informacdo. O que se esta a propor € que o chefe do parquet dé a
altima palavra quando o juiz ndo concordar com a suspenséo, fato que nao se

pode admitir em um sistema acusatorio.

E preciso repetir aqui os argumentos de que jamais poderia o Ministério
Publico fazer o controle dos atos que sao propriamente jurisdicionais, bem
como da necessidade de se resguardar o Principio da Obrigatoriedade, que
impde o dever de o 6rgao acusatorio formular a denuncia quando presentes as
condicbes da acdo penal, podendo ndo o fazer apenas nas hipoteses fixadas

em lei, e jamais em como uma moeda de troca para barganhar com aqueles

477

478 GRECO FILHO, Vicente. Comentérios a Lei de Organizag&o Criminosa..., Cit., p. 42.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado..., cit., p. 54.
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gue assumidamente fazem parte do crime organizado e desejam se ver livres
de qualquer sancéo penal, sem que possa 0 magistrado fazer o controle do

cumprimento da lei.

A nova Lei de Organizagédo Criminosa traz um espac¢o muito mais amplo
de atuacdo ao 6rgdo acusador, bem como ao responsavel pela investigacdo
criminal, permitindo-os negociar beneficios processuais e até mesmo

consequéncias penais mais amenas.

No entanto, a acdo destes atores do Processo Penal encontra limites,
estabelecidos no Cdédigo de Processo Penal e na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, em conformidade com os quais devem as disposicées da
Lei 12.850/13 ser interpretadas.
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CONCLUSAO

Como se pode observar, ndo obstante a crescente utilizacdo do meio da
obtencdo de prova da colaboracdo premiada, ha ainda muitas davidas quanto
ao seu procedimento. O instituto veio a ser mais utilizado justamente em razéo
de, pela primeira vez, apesar de existir em nosso sistema desde a publicacao
da Lei dos Crimes Hediondos em 1990, ter o seu procedimento regulado pela
Lei n. 12.850/2013.

Contraditoriamente ao fato de se comecar a fazer acordos de
colaboracédo premiada devido a criacdo de um procedimento especifico, tem-se

realizado os termos sem a observancia dos dispositivos da lei.

De fato, a legislacao relativa ao crime organizado ainda deixou muitas
lacunas no que diz respeito ao procedimento do acordo de colaboracdo
premiada, além de criar dispositivos de dificil aplicacdo ou em desconformidade
com principios constitucionais, bem como aqueles proprios do processo penal,
gue demandam ser estudados.

Apesar de ainda haver questionamentos quanto a constitucionalidade e
a carga antiética que o instituto carrega, uma vez que absorvido pelo sistema
brasileiro e ndo declarado inconstitucional, ha4 que se realizar uma adequacédo
da sua aplicacdo as normas de Direto Constitucional e Processual Penal com a
finalidade de corrigir as disposi¢cdes equivocadas e pacificar as questdes

controvertidas.

Tem-se passado ao largo da andlise do procedimento estabelecido, o
gue permite que os representantes do Ministério Publico e do Judiciario
realizem e homologuem os acordos de colaboracdo sem a observancia dos
requisitos e procedimentos basicos. Relativamente a muitas das fases do
acordo de colaboragéo, ha interpretacées distintas por parte dos doutrinadores,

celeumas que nem sequer chegaram a ser debatidas perante o Judiciario e que

135



devem ser consolidadas para o0 cumprimento da legalidade e
constitucionalidade da realizagao do procedimento.

Uma das questdes problematicas, porém pouco debatida, refere-se aos
dispositivos que aparentam admitir o Principio da Oportunidade no Processo
Penal brasileiro, permitindo ao Ministério Publico iniciar ou ndo a agédo penal
sob critérios de conveniéncia e oportunidade, assim como atua o 6rgéo
acusatério nos sistemas da common law, a exemplo dos Estado Unidos da
América, onde instituto que inspirou a colaboracdo premiada no Brasil, o plea

bargaining, é realizado na quase totalidade dos processos.

Diante disso, posicionamo-nos no sentido de que a regra no Processo
Penal brasileiro € a da Obrigatoriedade da acdo penal, admitindo-se a sua
relativizacdo apenas em alguns casos especificos previstos em lei, apenas
para se permitir uma discricionariedade regrada. Contudo, € inaceitavel que o
parquet decida livremente sobre o ajuizamento ou ndo da acao penal, tal como
poderia se extrair do 8§ 4° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013, quando estabelece

que o Ministério Publico podera deixar de oferecer a denuncia.

Decorre do Estado Democratico de Direito o dever do Estado de
investigar e processar quando tomar conhecimento da materialidade e autoria
de um delito. Ademais, admitir a atuacéo do 6rgéo acusatdrio segundo critérios
de oportunidade pode trazer prejuizos imensos as garantias processuais
penais, no sentido de se produzirem acordos baseados em afirmacdes falsas
ou até mesmo confissdes falsas com base no temor do acusado, que poderia
optar pela garantia de ndo ser processado ou receber uma pena muito leve em

troca de néo arriscar uma pena longa por um crime grave.

Outras questbes controversas surgem a partir da previsao de aplicacao
do art. 28 do Codigo de Processo Penal, que, disposto de modo confuso,
chega a gerar dificuldade no entendimento da mens legis. A doutrina ndo é
uniforme nem ao menos no sentido de identificar o que pretendeu estabelecer

o legislador, da forma como redigiu a disposi¢cao, porém unanime ao defender a
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inaplicabilidade dessa regra de processo penal ao procedimento da
colaboracdo premiada. Contraditoriamente, sugere-se a aplicacdo do

dispositivo em outras hipoteses do procedimento.

A previsdo do art. 28 do Codigo de Processo Penal j4 sofre fortes
criticas, o que reforca a dificuldade de aceitar a previsdo de incidéncia deste

em outras hipoteses além das ja consolidadas.

Entendemos que ndo se deve admitir a aplicacdo do art. 28 do Codigo
de Processo Penal a hipétese do § 2° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013, bem
como analogicamente ao 8 3° e ao § 4° conforme sugerem alguns
doutrinadores, em observancia ao sistema acusatoério-constitucional, que néo

admite a possibilidade de o 6érgdo acusatério impor a sua vontade ao julgador.

A concessao de perdao judicial, a ndo apresentacdo da dendncia e a
suspensdo do prazo desta, no acordo de colaboracdo premiada, sé&o
verdadeiros prémios que podem ser deferidos ao colaborador e, como
demanda a prépria lei, com a observancia de alguns requisitos, que, porém,
necessitam da instrucdo processual para serem verificados e da sentenca

criminal para serem deferidos.

Necessario relembrar que, pela total contrariedade ao Principio da
Obrigatoriedade, a previsdo de possibilidade de néo apresentacdo de dendncia
pelo Ministério Publico nem sequer poderia existir, mas, uma vez prevista, nao
guestionada e admitida, espera-se que ao menos se faca uma leitura em
conformidade com os principios processuais penais, ndo se dispensando o
controle de legalidade e regularidade pelo juiz.

Outrossim, acreditamos ser a previsdo expressa de incidéncia do art. 28
do Codigo de Processo Civil, bem como aquelas sugeridas por analogia, uma
forma de se estabelecer a revisdo dos atos da magistratura pelo Ministério
Publico, dando-lhe o poder de decidir definitivamente sobre a concessdo de um

beneficio especifico ao colaborador, contrariamente a opinido do magistrado,
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que resultam em desrespeito ao Principio da Obrigatoriedade e da
Indisponibilidade da acdo penal publica, o que ndo se coaduna com o0s

Principios do Processo penal brasileiro e, portanto, ndo pode ser admitido.

Por fim, o melhor caminho que se apresenta para esses problemas
relativos ao procedimento da colaboracdo premiada € o que prestigia 0s
Principios Constitucionais de Direito Processual Penal Acusatorio e da
Jurisdicionalidade, bem como aqueles atinentes a acdo penal publica da
Obrigatoriedade e Indisponibilidade, entendendo que todas as hipéteses
suscitadas - de perdado judicial fora do momento da decisdo, de né&o
apresentacao da denuncia ou de suspensao do prazo para a sua apresentacao
— devem constar de acordo escrito e ser homologado pelo juiz, cabendo
apenas a revisao por instancia judicial superior em caso de irresignacao quanto
a ndo concordancia do magistrado no que se refere a concessdo de tais

beneficios ao colaborador.
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