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A REGRA DA UTILIDADE E O PODER DE BARGANHA PENAL NA
COLABORACAO PREMIADA

Magdiel de Souza Lima
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Premiada e a regra da utilidade consagrada pelo “Pacote Anticrime” —
Lei n®13.964/2019. 7. Conclusao. 8. Referéncias bibliograficas.

RESUMO

A colaboracdo premiada, instituto de forte alicerce negocial, tem sido cada vez mais utilizada
pelos agentes estatais (Ministério Publico e Policia), o que demonstra um crescente
expansionismo da justica penal negociada. O presente artigo aborda a dogmatica acerca da
colaboracédo premiada, bem como o papel do Ministério Publico e do Poder Judiciario diante
dessa nova quadra. No que diz respeito aquele Org&o, busca-se compreender de que maneira
a negociacao entre o colaborador e 0 agente negociador pode se dar em paridade. Perscruta-
se, ao final, entender a regra da utilidade trazida pelo Pacote Anticrime e 0s seus corolarios
no que diz respeito ao poder de barganha do colaborador. Conclui-se que a alteracédo trazida
pela Lei n® 13.964/2019, a qual consagrou a regra da utilidade para a colaboracao premiada
foi um avanco, no sentido de coibir colaboragbes premiadas com um sem-nimero de

informagbes, algumas das quais sequer objeto de investigacao.

PALAVRAS-CHAVE: Colaboragdo Premiada; Pacote Anticrime; Barganha Penal; Regra da
Utilidade.

INTRODUCAO

A colaboracédo premiada, de forte alicerce negocial, ndo é novidade no cenario

juridico patrio. Determinados casos trouxeram maior exposicdo ao referido instituto,



tais como a Acao Penal n°® 470 no Supremo Tribunal Federal, e, mais recentemente,
a denominada operacédo Lava Jato, em tramite, na primeira instancia, na 132 Vara
Federal em Curitiba-PR.

Com o advento da Lei n° 12.850, a colaboracdo ganhou uma maior
estruturagcao, permitindo que os agentes negociadores tenham uma maior liberdade,
até entdo inexistente, sobre a gestdo de informacdes. Ocorre que nao se pode olvidar,
nesse novo cenario de justica negociada, a base fundamental do processo penal, qual
seja, servir de garantia contra abusos estatais.

Surge, entdo, a discussdo acerca das possibilidades de utilizacdo da
colaboracéo premiada. O agente estatal, quando se senta a mesa para negociar, se
nao possuir freios estabelecidos claramente em lei, pode tender a mitigar direitos e
garantias fundamentais do colaborador, na medida em que ao Parquet ou ao
Delegado de Policia interessa receber o maximo de informagdes e elementos de

corroboracéo pelo menor custo beneficio.

Noutro giro, € notoria a posicdo de desigualdade entre o agente que deseja
colaborar e o Ministério Publico. Faz-se mister verificar a existéncia de instrumentos
0S quais possam servir para garantir que exista paridade de armas entre o0s

negociadores.

O agente que pretende negociar, quando bate as portas do Parquet ou do
Delegado de Policia para negociar tem plena ciéncia dos ilicitos os quais cometeu,
bem como, no mais das vezes, pretende, de fato, colaborar com a justica. Diante de
tal cenario, buscar-se-a analisar o principio da paridade das armas na colaboracao

premiada, sem o intento de esgotamento do tema.

Existem limites constitucionais e legais para a atuacao do negociador estatal,
seja Ministério Publico ou Policia. Nesse compasso, notar-se-a, nas linhas que se
seguem, uma clara tendéncia do legislador de limitacdo da utilidade da colaboracéo
premiada, qual seja, alcancar somente os fatos do processo ou inquérito ao qual esta

vinculado.

Dai o presente trabalho busca engendrar em que medida a regra da utilidade

é ferramenta efetiva para a limitacdo do poder estatal frente a desigualdade de armas



negociais do colaborador. Perscruta-se, também, se tal instrumento foi positivo para
0 agente que pretenda colaborar com a Justica, pois pode haver mitigacdo do poder

de barganha para o colaborador.

Antes de mais nada, sera discutido o que vem a ser colaboracdo premiada,
bem como tratar-se-a acerca do perene expansionismo da negociacdo no ambito
penal. O que leva ao topico seguinte do presente trabalho, que cuida em observar o
referido instituto como politica criminal, em que se busca verificar a importancia de
outra visdo acerca das atribuigdes institucionais dos atores que lidam com o direito

penal.

Por ser a colaboracéo premiada uma nova forma de lidar com o direito penal,
perscrutar-se-a, nos tépicos quatro e cinco, o papel do Ministério Publico e do
Judiciario na justica negociada, na medida em que a viséo tradicional de, por exemplo,
a obrigatoriedade da acéo penal, parece merecer ser revisitada.

J& no topico sexto, sera tratado de tema umbilicalmente ligado a discussao
central do presente trabalho, qual seja, a colaboracédo premiada e a paridade das
armas. Inexiste utilidade em colaboracdo em que ndo houve paridade de armas entre
0S negociantes, em que somente uma das partes dita as regras, bem lida diretamente

acerca dos fatos que serdo objetos do acordo.

No amago do tema, tratar-se-a da regra da utilidade, bem como de que
maneira tal instituto deve ser tratado na pratica, quando o agente estatal se sentar a
mesa para negociar quais devem ser os limites balizadores dessa atuacao, bem como

de que maneira tal instituto liga-se a barganha penal por parte do agente colaborador.

Ao final, conclui-se que o novel legal, ao trazer expressamente a necessidade
de a colaboracao ser util aos fatos investigados foi um avanco, na medida em que
retira a possibilidade de haver abusos por parte dos agentes estatais que atuem na
elaboracdo do acordo. Verificou-se, também, que o poder de barganha do agente

colaborador, em determinados casos, pode vir a ser prejudicado.



1. DA COLABORACAO PREMIADA

A colaboracao premiada é favor de ndo persecucdo ou de pena a autor do
crime que, além da confissdo, revela e traz provas de outros agentes e produtos do
crime!. Tal instituto foi aprimorado e ganhou maior regulamentagdo com o advento da
Lein®12.850/2013. Houve uma difusdo e maior utilizagdo na chamada operacgéo Lava
Jato, em que foram feitos mais de 184 acordos?.

A referida norma é uma clara demonstracdo da expansdo do consenso na
seara penal. De maneira sintética, Brandalise entende a justica consensual ou

negocial como:

Um acordo voluntario acerca do exercicio de direitos processuais e
gque determina o encurtamento do procedimento, na medida em que
leva a uma sentenca de forma mais acelerada (e que tende a ser mais
benéfica ao acusado, ja que o réu deixa de utilizar direitos
processuais). Além da voluntariedade, devem estar presentes a
inteligéncia/compreensdo de seus termos, um substrato fatico e a
efetiva assisténcia de um advogado/defensor para sua efetivacdo (em

prol do direito de defesa)q.

E preciso compreender a colaborac¢&o premiada como um mercado de compra
e venda de informacéo, por mais que tal visdo salte aos olhos dos criminalistas mais
tradicionais. Necessario criar, assim, novas perspectivas acerca da atuacéo estatal
diante dessa nova forma de se estabelecer relacbes juridicas na seara do direito

penal.

Nos primeiros anos da utilizacdo da colaboracdo premiada, houve intenso

debate para se definir qual seria a natureza juridica do acordo de colaboracao.

1 CORDEIRO, Nefi. Colaboragdo premiada e combate a Corrupcéo - principios constitucionais da
administracdo publica regulando o negécio judicial. in: Regina Tamami Hirose. (org.). Carreiras
tipicas de estado desafios e avancos na prevencado e no combate a corrupgéo. led.: 2019, p. 333-350.
2 Dados disponibilizados pelo Ministério Publico Federal. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/caso-lavajato/atuacao-na-1la-instancia/parana/resultado>.
Acesso em 16 de margo de 2020.

3 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca e principios
processuais relevantes. Curitiba: Juruda, 2016, p. 29.



Prevaleceu a corrente de que, em seu amago, a colaboracdo premiada nada mais é

sendo meio de obtengdo de prova*.

O chamado Pacote Anticrime positivou tal entendimento ao alterar a redagéo
do art. 3°-A, da Lei n° 10.850, da qual se extrai que: “o acordo de colaboracéo
premiada é negdcio juridico processual e meio de obtencdo de prova, que pressupde

utilidade e interesse publicos”.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja havia se manifestado acerca do tema,
antes mesmo de haver a sua positivacado. Entendeu a Corte se tratar a colaboracéo
de um “negdcio juridico processual personalissimo™. Ou seja, as partes autorregulam
sua vontade, e, assim, obtém determinados efeitos juridicos previstos e permitidos em

Lei.

Interessante observar que, por ser meio de obtencdo de prova, vige a
chamada regra da corroboracéo®, na qual ndo basta o agente colaborador narrar fatos
para que os referidos sejam tidos como verdadeiros. E necessério que se tragam
elementos de corroboracéo, tais como, por exemplo, comprovantes de depdsitos (em
eventual pagamento de propina), de reunides, datas, locais, gravacdes de conversas

ambientais, dentre outros.

Registre-se o fato de que é vedada a mutual corroboration’, em que fatos
narrados por um colaborador é suficiente para corroborar a de outro, se idénticos. Se
assim néo o fosse, a mera pactuacao de narrativas seria suficiente para dar inicio a
uma persecucao penal contra um individuo, conduta obstada pelo nosso ordenamento

patrio.

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. Ed. JusPodivm, 2018, p.
812. Como também BADARO, Gustavo Henrique. A colaborag&o premiada: meio de prova, meio de
obtencé&o de prova ou um novo modelo de justica penal ndo epistémica? In BOTTINI, Pierpaolo
Cruz. MOURA, Maria Thereza de Assis. Colaboragdo premiada. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 130.

5 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Inquérito n® 4405 AgR. Relator(a): Min. Roberto Barroso,
Primeira Turma, julgado em 27/02/2018, acérdéao eletrénico DJe-064 divulgado em 04-04-2018 public.
05-04-2018. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14595597>. Acesso em 10 de
abril de 2020.

6 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 224.

7 BADARO, Gustavo. O Valor Probatério Da Delagdo Premiada: sobre o § 16 do art. 4° da Lei n°
12.850/13, Consulex, n 443, fevereiro. 2015, p. 26-29.



2. COLABORACAO PREMIADA ENQUANTO POLITICA CRIMINAL?

Um aspecto que merece ser discutido, principalmente com o advento das
alteraces trazidas pelo Pacote Anticrime, diz respeito a atuacdo do Ministério Pubico
no que se refere a politica criminal. Antes de mais nada, é necessario perceber a

amplitude hodierna do referido termo.

Politica criminal ndo mais deve ser vista somente como um conjunto de
procedimentos repressivos pelos quais o estado reage contra o crime, mas também
como como funcéo do poder politico, que se encontra espraiada pelas trés funcdes
estatais.

No Legislativo, ao formular normas, ja na funcao jurisdicional, ao dar um norte
guando da aplicacao das regras e, por fim, no Executivo, ha administracédo do sistema

que coloca em pratica as decisGes que resultam do processo de criminalizacéo®.

Sem querer pintar o cenario atual com tintas sensacionalistas, é clara a
necessidade de alteracdo na politica criminal atual, desde a alteracdo de normas
penais, até a mudanca nos ambientes em que as penas sdo cumpridas. Uma das
solucdes que tem estado em perene debate atualmente esta na chamada justica penal
negociada, em que se pretende haver uma maior efetividade na resposta Estatal a

infracédo penal.

Nesse sentido, observando-se o poder judiciario e o Ministério Publico
enquanto agentes de politica criminal, faz-se mister encampar o debate acerca da
trivializada morosidade judicial. Ha discussdes acerca de implementacdo de cenarios
de transformacdo desse quadro, pois inexiste politica criminal com uma justica
severamente abarrotada de processos, sem uma capacidade de analise mais

aprofundada dos temas que séo trazidos.

b

Um ideério a implementacdo de um sistema de justica negociada e com

métodos de solucdo consensual de resolucdo de conflitos foi a Lei n® 9.099/1995.

8 VERAS, Ryanna Pala. Politica criminal e criminologia humanista. 2016. 192 f. Tese (Doutorado
em Direito) - Programa de Estudos Pés-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2016. Disponivel em: < https://tede2.pucsp.br/handle/handle/19876>. Acesso em 18
de marco de 2020.



Neste Juizo os delitos tidos de menor potencial ofensivo eram julgados de maneira
diversa ao rito previsto no Codigo de Processo Penal, havendo um estreitamento de
procedimentos, visando a solu¢do mais rapida dos feitos.

Né&o se desconhece as criticas ao referido regramento®, todavia, inegavel que
a referida legislacéo, além de valorizacdo da vitima, trouxe uma especializacdo dos
feitos criminais, fazendo com que os delitos com maior reprovabilidade pudessem ser
analisados em Juizos distintos, sobrelevando os aspectos positivos advindos da
criacao da referida Lei.

Noutro giro, ndo se descuida que a duragao razoavel do processo nada tem a
ver com rapidez com que um feito é julgado, pois “nem sempre um processo célere
traz em si a justica que se busca, pois nem sempre resguardados com as garantias
do devido processo legal'®”. O presente trabalho parte do pressuposto que efetividade
nao pode ser buscada ferindo direitos.

Todavia, devem ser perscrutados meétodos que, garantindo os direitos
fundamentais plasmados na Constituicdo, venham a diminuir o volume de processos
gue se encontram pendentes de julgamento no ambito criminal. A negociacédo pode
possuir o conddo de diminuir casos os quais, dada a complexidade, levariam anos

para transitarem em julgado, ou mesmo ter sentenca de mérito em primeira instancia.

A colaboracdo premiada possui um aspecto duplice, qual seja, serve como
método de investigacdo, pois os fatos narrados pelo colaborador, conjugado a
elementos de corroboracdo entregues, podem servir como norte em uma linha
investigativa. Por vezes determinadas provas ndo chegariam ao conhecimento Estatal
sem o auxilio de um colaborador, o qual, por fazer parte de determinada organizacéo,

tem ciéncia do que ocorre no seu amago.

Outro aspecto diz respeito a maneira como a colaboracdo serve de
encurtamento dos processos penais, na medida em que o colaborador, salvo

excecOes acerca de eventual dosimetria de pena e regime de cumprimento de pena,

9 WUNDERLICH, Alexandre (Org.). CARVALHO, Salo de (Org.). Novos didlogos sobre os Juizados
Especiais Criminais. Rio de janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005. Pag. 33. Ver também WUNDERLICH,
Alexandre. A vitima no processo penal: impressfes sobre o fracasso da Lei n. 9.099/95. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, ano 12, n. 47, mar.-abr. 2004, p. 233.

10 SA, Renato Montans de. Manual de Direito Processual Civil. 2 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2016.



obriga-se, no mais das vezes, no acordo de colaboragéo a n&o se utilizar de recursos

com intento protelatorio.

7z

Conforme afirmado acima, € notério que a colaboracdo premiada tem se
tornado técnica de investigacdo, principalmente nos chamados crimes de colarinho
branco. Para além das criticas fundadas no sentido de que a Policia ou Ministério
Publico ndo podem utilizar tal ferramental como o primeiro e Gnico meio de
investigacao, é possivel notar as razdes pelas quais os referidos 6rgéos tém se valido

cada vez mais da colaboracgéao.

Nos crimes cometidos no ambito de organizac¢des criminosas, vige uma certa
zona de consenso entre 0s seus integrantes, a qual por vezes € intransponivel pelos
meios de investigagdo convencionais, conforme sobredito. Nesses delitos
consensuais, o ilicito € praticado no mais das vezes as escondidas, além disso, a
especializacdo dos agentes infratores se torna cada vez mais profissional, seja em

uma lavagem de dinheiro, seja na forma como os delitos séo praticados.

Dessa maneira, como politica criminal, a colaboracéo premiada € ferramenta
apta a adentrar na relacéo de intimidade dos individuos os quais comente os referidos
delitos. Faz-se com que um integrante, ao colaborar com a Justica, traga luz a fatos

até entdo inalcancaveis por parte do corpo investigativo do Estado.

Pensar na justica negociada é propor solucéo para que se propicie a missao
do direito penal de garantir a protecdo dos bens juridicos essenciais, garantido a
coexisténcia social'l, bem como que se efetive garantias fundamentais, utilizando do

sistema penal como politica criminal®?.
3. O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA JUSTICA COLABORATIVA

Quando do estudo da justica penal negociada, indissociavel o debate acerca
da obrigatoriedade ou ndo da acéo penal. Teria o Ministério Publico obrigacao, ao se

deparar com uma investigacdo concluida, presentes indicios suficientes de

11 ROXIN, Claus. La teoria del delito en la discusion actual. Lima: Ed. Juridica Grijley, 2007, p. 42-
43.

2 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 73-77.



materialidade e autoria, de apresentar denuncia em desfavor do agente? O artigo 24
do Cdédigo de Processo penal traz a nocao clara dessa indisponibilidade da acao

penal?

E bem verdade que a doutrina € remansosa'® no sentido de que o Ministério
Publico ndo pode dispor da acéo penal, vez que “néo se reserva ao parquet qualquer
juizo de discricionariedade, isto é, ndo se atribui a ele qualquer liberdade de opcéo
acerca da conveniéncia ou oportunidade da iniciativa penal”'*. Todavia, faz-se mister

tecer comentarios em sentido diverso.

No sistema acusatorio®, o exercicio do direito de acdo provoca a jurisdicéo
penal, cabendo ao Ministério Pablico tal competéncia. Atuando como dominus littis,
ao deflagrar a acdo penal, o Parquet desperta o poder punitivo estatal - direito penal

subjetivo positivo?®.

Ocorre que na justica negociada, nos moldes ja plasmados na Lei n°® 12.850,
e com as alteracdes propostas pelo chamado Pacote Anticrime, faz-se mister uma
melhor analise do principio da indisponibilidade. Uma leitura para a atuacao hodierna

do Ministério Publico pode ser aguela embasada no principio da oportunidade®’.

A aplicabilidade deste mandamento de otimizag&o — principio da oportunidade
— deve observar balizas previamente estabelecidas e razoavelmente detalhadas em
portarias e normas internas do 6rgdo acusador, sendo certo que a atuacao do agente

estatal deve primar pelos ditames constitucionais. Segundo Prado:

13 Nessa toada, cite-se, v. g., JARDIM, Afranio Silva. Acdo Penal Publica: Principio da
Obrigatoriedade. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 76-77; MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo
Penal. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 1993, p. 43; NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado.
142 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 530.

14 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 112 ed. Rio de Janeiro: 2009, fls. 114-
115.

15 A grande particularidade do sistema acusatdrio se da pela presenca de partes distintas, em que o
0rgdo que acusa ndo € o mesmo que julga. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo
penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 590.

16 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1 o ao 120). 4. ed. rev.,
ampl. e atual.- Salvador: JusPODIVM, 20186, p. 36.

17 LOUISE, Tassia de Moraes Oliveira. O mito da obrigatoriedade da agdo penal no ordenamento
juridico brasileiro. Disponivel em < http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-
boletim/boletim-cientifico-n-49-janeiro-junho-2017/0-mito-da-obrigatoriedade-da-acao-penal-no-
ordenamento-juridico-brasiLeiro>. Acesso em 23 de mar¢o de 2020.


http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-49-janeiro-junho-2017/o-mito-da-obrigatoriedade-da-acao-penal-no-ordenamento-juridico-brasileiro
http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-49-janeiro-junho-2017/o-mito-da-obrigatoriedade-da-acao-penal-no-ordenamento-juridico-brasileiro
http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-49-janeiro-junho-2017/o-mito-da-obrigatoriedade-da-acao-penal-no-ordenamento-juridico-brasileiro

A interpretagdo constitucionalmente adequada do artigo 129, inciso |,
da Constituicdo da Republica, é esta. Ndo se trata, apenas, de
assegurar ao Ministério Publico o monopdlio do exercicio da acao
penal publica, na forma da lei.

[...] Por ultimo, ndo custa lembrar que a dogmatica penal avancou o
suficiente para engendrar critérios de definicho de crimes, de
tipicidade penal, bem mais exigentes que a mera subsuncdo da
tipicidade objetiva tradicional. A potencialidade de dano da conduta, a
ofensividade a bens juridicos, a propria dimensdo do dano provocado
e o desvalor da acdo sédo elementos que o Direito Penal oferece ao

Ministério PUblico para determinar as hipoteses de atuacdo ou n&o*®.

N&o se defende, com isso, o0 resultado a qualquer custo, prevalecendo a
vontade de realizacdo do direito material pura e simplesmente!®. Mas sim uma nova
conformagado do nosso sistema processual, na medida em que “el principio de

oportunidad se funda de un modo auténomo en el principio de “Ultima ratio™.

Desse modo, o novel sistema de justica negociada traz uma necessidade de
mitigacdo da sistematica da obrigatoriedade da acdo penal. A flexibilizacdo do
exercicio da acao penal é adequada a essa quadra do direito, precipuamente para a
colaboracéao premiada, na medida em que desbarata as organizacfes criminosas de

dentro para fora, com a utilizacdo dos meios de provas obtidos??.

Aqui cabe um comparativo entre os institutos despenalizadores da Lei 9.099
no que diz respeito a mitigacao do principio da obrigatoriedade da acdo penal, ou a
positivacéo do principio da oportunidade, pois hessa norma esta contido o embrido do

mencionado dogma.

8 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério — A Conformidade Constitucional das Leis

Processuais Penais. Editora Lumen luris. 3a edi¢do. 2005, p. 129.

19 1dem, p. 104.

20 BINDER, Alberto M. Sentido del principio de oportunidad en el marco de la Reforma de la
Justicia Penal de América Latina. <http://inecip.org/wp-content/uploads/INECIP-Binder-Principio-de-
oportunidad-1.pdf>. Acesso em 06 de maio de 2020.

21 CARVALHO, Jodo Henrique Messias Conforti de. (2019). A colaborag&o premiada como negécio
juridico processual: a validade de beneficios extralegais. Monografia Final do Curso em Direito,
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia/DF. 2019, p. 32.
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As medidas despenalizadores sdo aplicaveis para aquelas infragcdes penais
compreendidas como sendo de menor potencial ofensivo. Tais delitos sdo assim
concebidos aquelas as quais a lei ndo comine pena superior a dois anos, conforme

dispGe o artigo 61 do referido diploma legal.

Outro aspecto importante se refere ao fato de que os principios que regem o
Juizado Especial, os quais buscaram dar novo formato aos feitos criminais tidos de
menor potencial ofensivo. A vitima também mereceu maior destaque na Lei 9.099, na

medida em que se buscou trazer uma forma de justica restaurativa. Veja-se:

Art. 61. Consideram-se infragGes penais de menor potencial ofensivo,
para os efeitos desta Lei, as contraven¢des penais e 0s crimes a que
a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou
nao com multa.

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a
reparacao dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena nao
privativa de liberdade.
Os institutos despenalizadores séo trés: (i) a composicao civil dos danos; (ii)
a transacao penal; e (iii) a suspensao condicional do processo. O que se busca evitar

com tais institutos € que se transcorra todo o inter normal da acao penal.

Constante nos artigos 72 e seguintes da Lei 9.0900, a composicao civil dos
danos € instituto que visa a reparacdo do dano para a vitima. Esse procedimento é
preliminar a acdo, mas pode ser tentada novamente a composicdo quando da

audiéncia de instrucao e julgamento.

Caso ndo haja composicdo civil, parte-se para outra etapa, a qual esta
disposta no artigo 76 da Lei 9.099. Extrai-se do referido artigo o que vem a ser

transacédo penal, bem como no paragrafo segundo do artigo 76 traz-se 0s requisitos:

Art. 76. Havendo representacgdo ou tratando-se de crime de agéo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Pablico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

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



| - Ter sido o autor da infracdo condenado, pela pratica de crime, a
pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

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

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria
e suficiente a adocdo da medida.

Neste caso, nao precisa 0 suposto autor reconhecer a culpa acerca do fato.
Outro ponto importante é que apds a assinatura do acordo e homologac¢éo do juizo
competente, de pronto o celebrante deve cumprir medidas restritivas de direitos e
multa. Caso as clausulas do acordo de transacao sejam cumpridas, havera a extincédo
de punibilidade do agente.

Por fim, a suspenséo condicional do processo, ou sursis processual, prevista
no art. 89 da Lei 9.099. O referido instituto abrande as infracdes penais (crimes e
contravencgdes penais) que ndo ultrapassem a pena minima de um ano ou a pena

maxima ndo seja superior a dois anos.

Caso o0 agente aceite 0s termos propostos, 0 processo é suspenso logo em
seguida ao recebimento da denuncia, caso esta ndo seja rejeitada, momento em que
se inicia o periodo de prova, em que 0 beneficiario se sujeitara ao estrito cumprimento

do avencado. Em seus termos, a Lei:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou
inferior a um ano, abrangidas ou nao por esta Lei, 0 Ministério Publico,
ao oferecer a denlncia, podera propor a suspensao do processo, por
dois a quatro anos, desde que o acusado nao esteja sendo
processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes
0s demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da
pena (art. 77 do Codigo Penal).

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

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

Il - Proibicdo de frequentar determinados lugares;

lll - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizacdo do Juiz;



IV - Comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades.

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

No que interessa ao presente trabalho, mais precisamente acerca da
mitigacdo do principio da obrigatoriedade ou adoc¢&o do principio da oportunidade e
conveniéncia, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica que a transacdo penal e a
suspensao condicional do processo nédo sao um direito subjetivo do agente. Veja-se:

Observa-se que a negativa do beneficio esta amparada na auséncia
dos requisitos previstos no art. 77, Il, do Cédigo Penal, referidos pelo
art. 89 da Lei n. 9.099/1995. Para a eventual desconstituicdo da
conclusao das instancias ordinarias — sobre a suspensao condicional
do processo —, seria hecessaria a incursao no conjunto probatério dos
autos, o que é vedado pela Sumula 7 do STJ. [...]

O oferecimento da suspensao condicional do processo € um “poder-
dever do Ministério Publico, titular da acéo penal, a quem cabe, com
exclusividade, analisar a possibilidade de aplicacdo do referido
instituto, desde que o faga de forma fundamentada”.

Nota-se que nos institutos despenalizadores, principalmente a transacéo
penal e a suspensao condicional do processo, a Lei 9.099 foi inovadora no sentido de
conceder ao Ministério Publico a possibilidade ou n&do de oferecer a dendncia, ou seja,
de ndo se ver obrigado a em toda e qualquer hipétese, ter como Unica saida o

oferecimento da denuncia.

Obviamente quando se trata de discricionariedade do agente estatal,
maiormente aquele que lida diretamente com as liberdades individuais do cidad&o, tal

discricionariedade é sobremaneira limitada a determinados casos.

Exemplificando, ndo poderia um promotor deixar de oferecer a suspenséo
condicional do processo por conviccao intima de que determinado individuo nédo é
merecedor de tal benesse legal. Quando se negar a oferecer o sursis, deve, dentro de
sua liberdade, motivadamente, demonstrar as razdes pelas quais se nega a proceder

a propositura da suspenséao condicional do processo.

Dessa maneira, critérios objetivos devem servir de norte para o agente estatal

ao se deparar com a necessidade de optar quando determinada agdo deve ser



proposta. Tendo como base elementos claros e objetivos de que uma escolha sera

mais efetiva que outra.
4. O PODER JUDICIARIO E A JUSTICA NEGOCIADA

O Poder Judiciario e o processo penal possuem relevancia no que diz respeito
a salvaguarda de direitos e garantia ao arbitrio estatal. Nesse sentido, a licdo de

Vicente Greco Filho:

O processo constitucionalmente estruturado, portanto, atua como
indispenséavel garantia passiva contra o arbitrio do que eventualmente
representa o Estado, cabendo ao Poder Judiciario a efetivagdo dessa
garantia. Costuma-se dizer que o processo penal € o modo pelo qual
atua a jurisdicdo em matéria penal. Esta, fazendo atuar a ordem
juridica penal, deve definir, em relagdo a um caso concreto, se 0
acusado é culpado ou inocente, ou seja, se sua conduta constitui, ou
nao, ilicito penal, determinando a quantidade de pena que a tal fato
corresponde. A sentenca penal condenatéria libera a coacéo estatal e
autoriza, nos limites que fixar, a restricao a liberdade22.
No que diz respeito a atuacdo do Poder Judiciario na colaboracao premiada,
h& uma perene discussdo quanto ao que pode ou néo ser feito pelo magistrado ao se
deparar com um acordo de colaboragdo, bem como quais os limites devem ser

observados quando da homologacé&o do acordo.

De partida, pode-se extrair da leitura do art. 4°, § 6° da Lei 12.850/2013 a
impossibilidade de o magistrado participar das negociacoes realizadas entre as partes
para a formalizacdo do acordo. Pierpaolo Bottini destaca que: “a participacdo do
magistrado na colheita da prova afeta sua imparcialidade, de forma que seu

envolvimento no acordo de delacéo é desaconselhavel”?3,

Parte-se, entdo, da premissa da impossibilidade da participacdo direta na
elaboracdo dos termos do acordo. Entretanto, e o que dizer acerca de eventual
controle das clausulas arbitradas? Se magistrado, ao homologar o acordo de

colaboracéo premiada, ndo pudesse anular clausulas ilegais ou as que firam direitos

22 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8 ed. rev. atual. e ampl.. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 40.

23 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Delagdo premiada exige regulamentacdo mais clara. Disponivel
em:<https://www.conjur.com.br/2012-nov-13/direito-defesa-delacao-premiada-exige-regulamentacao-
clara>. Acesso em 11 de abril de 2020.



e garantias fundamentais, abrir-se-ia caminho para uma atuagcdo do parquet e da

Policia sem um indispensavel controle externo por parte do poder judiciario.

Com o0 novo cenério da justica negocial, faz-se necessaria uma mudanca
cultural em relagcdo ao comportamento dos magistrados. Um sopesamento acerca de
suas atribuicdes no que diz respeito a justica negocial, pois ndo pode agir em demasia
ao ponto de se fazer substituto das partes, nem pouco o suficiente para se tornar figura
de mero adereco.

Ressalte-se a importancia de o juiz ndo ser uma figura de mero carimbador
de um acordo feito entre o agente negociador estatal e o investigado?*, devendo
possuir atuacéo no controle jurisdicional dos termos ajustados, notadamente no que

diz respeito a elementos extrinsecos e clausulas manifestamente.

Por se tratar de negocio juridico personalissimo, ndo deve o magistrado
discutir clausulas arbitradas, salvo aquelas que estiverem em desacordo com o
ordenamento juridico patrio. Apds a celebracéo da colaboracéo entre colaborador e o
agente estatal negociador, deve o Poder Judiciario atentar-se aos aspectos formais
do acordo, como, verbi gratia, seguranca juridica, autonomia das partes, eficiéncia,

lealdade e boa-fé.

N&o ha uma posicao firme e unanime no ambito do Supremo Tribunal Federal
acerca de como deve o magistrado proceder quando da analise da homologacéao do
acordo de colaboracdo no que diz respeito a apreciacdo meritoria de determinados
acordos. Da mesma maneira inexiste manifestacdo daquela Corte no que diz respeito

a uma forma objetiva de se analisar quais clausulas poderiam ser tidas como ilegais.

Todavia, no julgamento da PET 7.074, o Ministro Alexandre de Moraes se
manifestou no sentido de que o magistrado deve fazer um juizo acerca da regularidade

formal do acordo celebrado. Indo mais, o referido Ministro afirmou que cabe ao Poder

24 MEDEIROS, Wellington da Silva. Acordo de ndo persecucdo penal: o Judicidrio entre a
conveniéncia e a legalidade democrética. Disponivel em: <
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2019/acordo-de-
nao-persecucao-penal-2013-resolucao-cnmp-n-181-2017-o-judiciario-entre-a-conveniencia-e-a-
legalidade-democratica >. Acesso em 13 de maio de 2020.



Judiciério analisar, inclusive, os pressupostos faticos para a sua celebragédo (motivo).

Veja-se:

Em relagdo ao acordo de colaboragcédo premiada, o Poder Judiciario
somente podera analisar a legalidade desse “negdcio juridico
personalissimo”, e ndo o mérito, que deve ser entendido como juizo
de conveniéncia e oportunidade devidamente acordado entre o
Ministério Publico/Policia e o “colaborador/delator”, que poderao, entre
as hipoteses legais e moralmente admissiveis, escolher aquela que
entender como a melhor para o interesse publico no ambito das
investigacdes criminas e a persecucéao penal.

Além disso, por se tratar de um negdcio juridico personalissimo, no
campo do Direito Publico, na andlise da regularidade e legalidade do
acordo de delacdo premiada, o Poder Judiciario podera analisar a
veracidade dos pressupostos faticos para a sua celebracdo (motivo).

Nesse sentido, assim como no campo do Direito Administrativo,
VEDEL aponta a existéncia de um controle minimo de todos os atos
discricionarios do Poder Publico — na presente hip6tese pelo Ministério
Pdblico —, que devera ser sob o angulo dos elementos dos atos e
contratos administrativos pois, embora possa haver competéncia do
agente, é preciso, ainda, que 0s motivos correspondam aos
fundamentos faticos e juridicos do ato, e o fim perseguido seja legal.

O Poder Judiciario deve exercer somente o juizo de verificacdo de
exatidao do exercicio de oportunidade perante a legalidade (VEDEL,
Georges. Droit administratif. Paris: Presses Universitaries de France,
1973. p. 320), pois estamos no campo do Direito Publico, com a
participacado do Estado (Ministério Publico ou Policia) nesse “negécio
juridico”.

A regularidade e legalidade da analise do acordo de colaboracéo
premiada, devera, igualmente, verificar a realidade dos fatos e
também a coeréncia légica da deciséo discricionaria com os fatos. Se
ausente a coeréncia, o acordo estara viciado por infringéncia ao
ordenamento juridico e, mais especificamente, ao principio da
proibicdo da arbitrariedade dos poderes publicos.

O que impede o0 extravasamento dos limites razoaveis da
discricionariedade, evitando que se converta em causa de decisdes
desprovidas de justificacdo fatica e, consequentemente, arbitrarias
(FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Arbitrariedad y discrecionalidad.
Madri: Civitas, 1991. p. 115), pois o exame da legalidade e moralidade,
além do aspecto formal, compreende também a analise dos fatos
levados em conta pela autoridade que celebrou o acordo de
colaboracdo premiada25s.

25 BRASIL. Superior Tribunal Federal. PET n° 7074. Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno,
julgado em 29/06/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-085 DIVULG 02-05-2018 PUBLIC 03-05-2018.
Disponivel em <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5204385>. Acesso em 22 de
fevereiro de 2020.



Ha julgados mais antigos do Supremo Tribunal Federal afirmando o oposto do
sobredito. A titulo exemplificativo, abaixo trecho de voto de lavra do Ministro Dias
Toffoli, o qual afirmou que no momento da homologacéao do acordo de colaboragao
premiada:

Ndo cabe ao Judiciario, nesse momento, examinar aspectos
relacionados a conveniéncia ou a oportunidade do acordo celebrado
ou as condigdes nele estabelecidas, muito menos investigar ou atestar
a veracidade ou ndo dos fatos contidos em depoimentos prestados
pelo colaborador ou das informacdes trazidas a respeito de delitos por
ele revelados2e6.
Ja no que se refere aos requisitos de regularidade e legalidade da colaboracao
premiada, e mais especificamente quanto ao contetdo das clausulas nela acordadas,
vale acentuar que ao Poder Judiciario cabe apenas o juizo de compatibilidade entre a

avenca pactuada pelas partes com o sistema normativo vigente

O magistrado deve agir com certa prudéncia quando se debruca sobre o que
€ arbitrado entre as partes quando da celebracdo do acordo, mas € certo que o Poder
Judiciario tem o poder de anular clausulas flagrantemente ilegais, tais como as que:
(i) prevejam penas vexatorias e/ou desumanas; (ii) impegcam ou criem obstaculos para
o exercicio do direito de defesa do colaborador, como a interposi¢cdo de recursos.
Assim agindo, fica garantido que os magistrados nao ultrapassem os limites de sua

atuacao e firam, como consequéncia, o sistema acusatorio.
5. PARIDADE DAS ARMAS NA COLABORACAO PREMIADA

Um ponto que merece maior debate, precipuamente na academia, diz respeito
a aplicacdo do principio da paridade das armas, essencialmente de aplicacdo
processual, no ambito da colaboragéo premiada. Roberto?” entende que paridade nédo

deve ser vista somente como igualdade de condigdes entre as partes, mas “também

26 BRASIL. Superior Tribunal Federal. HC n°® 127.483. Relator: Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado
em 27.08.2015, DJe-021 Divulg. 03.02.2016, Public 04.02.2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10199666>. Acesso em 11 de
maio de 2020.

2TROBERTO, Welton. A paridade de armas no processo penal brasileiro: umaconcepc¢éo do justo
processo. 2011. 331f. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Centro
de Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife. 2011, p. 129.



o nivel de reciprocidade com o que o atuar de um sujeito reflete no outro, respeitando-

se as diferencas funcionais dentro dos papéis que desempenham no processo”.

E fragil a posicéo do colaborador, na medida em que sua relutancia em auxiliar
a justica se da por muitos fatores, desde a dificuldade inicial em assumir que cometeu
injustos, vez que carece de sentimento de anormalidade nos atos praticados, desde
delatar pessoas nas quais conviveu por um determinado tempo, alguns até amigos

intimos.

Mas quando o agente decide colaborar, nos dizeres de Pierpaolo Bottini?¢, a
“‘recalcitrancia inicial muitas vezes se torna obstinagdo por juntar provas, corroborar
narrativas e mostrar ao mundo que se € uma nova pessoa”. O colaborador que ndo
se utiliza da colaboracdo para satisfazer interesses escusos, pode ser tido como

aliado do Estado para o desbaratamento de organiza¢cdes criminosas.

O colaborador deseja que as informacdes trazidas a lume tenham uma
avaliacao elevada, de modo que seus prémios sejam vultuosos, vez que sua postura
colaborativa pode desbaratar esquemas criminosos. Todavia, conforme bem salienta
Alexandre Moraes da Rosa??, "os critérios para a fixacdo do preco séo flutuantes e
dependem da qualidade, da quantidade, do impacto e da credibilidade do material

vendido, enfim, das recompensas".

Ou seja, quando bate as portas do Ministério Puablico ou da Policia para
negociar, o colaborador sabe quais infracbes penais cometeu, todavia, ndo tem
ciéncia em que nivel consta investigacdo em seu desfavor e quais elementos

probatorios ja foram produzidos.

Paira a necessidade de instrumentos que salvaguardem o colaborador para
gue seja mitigado o poder dos 6rgaos estatais quando se sentarem a mesa para

negociacao. Talvez seja caso de um melhor uso de pedidos de prisdes preventivas

28 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Os dilemas do colaborador. Sociéloga italiana publica entrevistas
com chefao da Cosa Nostra e expde as complexidades do jogo da delagdo premiada. Disponivel
em: https://www.quatrocincoum.com.br/br/resenhas/d/os-dilemas-do-colaborador. Acesso em 26 de
fevereiro de 2020.

29 ROSA, Alexandre Moraes da. Uma proposta das etapas da cooperacdo premiada diante da
auséncia de regras claras. In: Luiz Flavio Gomes; Marcelo Rodrigues da Silva; Renan Posella
Mandarino. (Org.). Colaboragdo premiada: novas perspectivas para o sistema juridico-penal.
led.Belo Horizonte: D'Placido. 2018, p. 79 — 99.



como forma objetiva de equacionar essa relacdo®® vez que se o agente publico tem
ciéncia que determinada pessoa possui elementos fortes para desbaratar uma
organizagao, mas nao tem o desejo de colaborar, ndo pode, ou ndo deveria 0 agente

estatal requerer uma prisdo preventiva com vistas a pressionar o individuo a colaborar.

Por mais que a autoridade negociadora (Policia ou Ministério Publico)
represente o Estado, quando se senta a mesa para negociar, ndo pode possuir 0s
mesmos poderes que teria em uma relacdo juridico-processual classica, como

também nao pode impor sua vontade ao agente colaborador.

O acordo deve ser, acima de tudo, voluntério, servindo, antes de mais nada,
como uma opgdo defensiva®!. Inexiste utilidade em colaboracédo em que nédo houve
paridade de armas entre 0s negociantes, em que somente uma das partes dita as

regras.

6. COLABORACAO PREMIADA E A REGRA DA UTILIDADE CONSAGRADA
PELO “PACOTE ANTICRIME” — LEI N° 13.964/2019

Uma das questdes atuais que devem ser balizadas quando da utilizacdo da
colaboracéo diz respeito a sua utilidade ao processo penal. Preocupa-se com
colaboracgbes premiadas das quais tenham dezenas de anexos cada qual tratando de
fato diametralmente distinto, alguns com pouquissimos ou nenhum elemento de

corroboracéo capaz de comprovar os depoimentos feitos.

A utilidade como regra se traduz na verificagdo de que as informacdes trazidas
pelo colaborador foram suficientemente Uteis para desbaratar determinada
organizacdo criminosa®2. Ou seja, é a referida regra que baliza se determinada

colaboracao premiada sera (in)frutifera, tanto para o agente colaborador quanto para

30 | eciona Aury Lopes Jr. que “a superioridade do acusador publico, acrescida do poder de transigir,
faz com que as pressdes psicoldgicas e as coacdes (a prisdo cautelar virou o principal instrumento de
coagao) sejam uma pratica normal, para compelir o acusado a aceitar o acordo e também a “seguranga”
do mal menor de admitir uma culpa, ainda que inexistente. LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do
processo penal: Introducéo critica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 177.

31 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre
legalidade e a autonomia davontade. In BOTTINI, Pierpaolo Cruz. MOURA, Maria Thereza de Assis.
Colaboragédo premiada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 58-60.

32 CALLEGARI, André Luis. Colaboracdo Premiada: breves anotagdes criticas. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019, p. 21.



0s Orgaos estatais, vez que a colaboracdo ndo serve como instrumento de mera

confisséo qualificada.

Um dos acordos de maior destaque dos ultimos tempos, sem duvida, foi a
colaboracédo dos executivos da empresa Odebrecht. Em levantamento recente feito
pela midia, descobriu-se que mais de 2/3 dos inquéritos os quais foram abertos em
razdo da colaboracdo premiada feita pelos executivos da referida empresa ja foram

arquivados®.

A intencdo do presente trabalho ndo € fazer uma anamnese caso a caso dos
inquéritos os quais foram iniciados em razdo da colaboracdo da referida empresa e
foram arquivados em consequéncia de auséncia de provas, de que os elementos de

corroboragéo trazidos foram insuficientes para uma persecugéo criminal.

Entretanto, a titulo de exemplo, pode-se observar o inquérito 4.660 do STF, o
gual foi aberto em razdo da colaboracdo de executivos colaboradores da empresa
Odebrecht. O referido inquérito tratou de investigar fatos relacionados ao entédo
Senador da Republica José Serra e ao entdo Ministro das Relacdes Exteriores,

Aloysio Nunes Ferreira Filho.

Por serem titulares de mandados com foro de prerrogativa de funcdo, a
competéncia para investigar era do Supremo Tribunal Federal. Apds sucessivas
concessdes de prazo para continuidade das investigacdes, o referido inquérito foi

arquivado nos termos da seguinte ementa:

Inquérito. 2. Competéncia originaria. 3. Penal e Processual Penal. 4.
Embora o STF tenha assentado que a prerrogativa de foro dos
parlamentares federais é limitada aos crimes cometidos durante o
exercicio do cargo e relacionados as funcdes desempenhadas (AP
937 QO, Rel. Min. Roberto Barroso, julgada em 3.5.2018) e que essa
linha interpretativa deve-se aplicar imediatamente aos processos em
curso, o controle sobre a legitimidade da investigagdo deve ser
realizado pelo Judiciario. 5. Conforme o art. 231, § 4°, “e”, do RISTF,
o relator deve determinar o arquivamento do inquérito, quando verificar
a auséncia de indicios minimos de autoria ou materialidade, nos casos
em que forem descumpridos os prazos para a instrugdo do inquérito.

3% O Estaddo. STF ja arquivou 2/3 da Delagdo da Odebrecht. Disponivel em
<https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,stf-ja-arquivou-23-da-delacao-da-
odebrecht,70002981293>. Acesso em 16 de fevereiro de 2020.
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6. A declinagdo da competéncia em uma investigagdo fadada ao
insucesso representaria apenas protelar o inevitavel, violando o direito
a duracdo razoavel do processo e a dignidade da pessoa humana. 7.
Ante 0 exposto, rejeito o pedido de declinagdo da competéncia e
determino o arquivamento do inquérito, na forma do art. 231, § 4°, “e”,
do Regimento Interno do STF34.

O Ministro Gilmar Mendes, relator do inquérito 4660, asseverou em seu voto

que:

No caso concreto, ap6s mais de um ano de investigagdo, ndo ha
nenhuma perspectiva de obtencdo de elementos suficientes da
existéncia do fato criminoso.

A investigacdo foi aberta em razdo de declaracbes prestadas por
colaboradores da Justica. Contudo, nenhum elemento foi produzido
para corroboracdo das hipoteses aventadas, apds sucessivas
prorrogacdes das investigacoes.
Ora, vé-se o completo desvirtuamento da colaboracédo premiada, a qual, no
caso em concreto, serviu tdo somente aos colaboradores, que obtiveram prémios ao
colaborarem com a Justica. Ao final, sequer conseguiu-se provar a existéncia da

organizacao criminosa a qual foi delatada.

Surgiu, com isso, a necessidade de se criar mecanismos de protecao tanto
para aquele agente colaborador, quanto para quem foi delatado. Aquele contra quem
recai os fatos narrados tem o direito a uma acusacao objetiva, clara, com respeito aos

ditames do artigo 41 do Codigo de Processo Penal.

Com o advento da Lei n°® 13.964, agora de maneira expressa, consignou-se a
regra da utilidade da colaboracéo premiada. Com a nova redacao, o art. 3-C, paragrafo
3°, do referido diploma legal, aduz que “no acordo de colaboracdo premiada, o
colaborador deve narrar todos os fatos ilicitos para os quais concorreu e que tenham

relacéo direta com os fatos investigados”.

Quando existem limites claros, inexiste espaco para persecucdes penais

estatais ilimitadas. Ora, uma colaboracdo com um sem-numero de informacfes pode

34 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Inquérito n° 4660. Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 23/10/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-265 DIVULG 10-12-2018 PUBLIC 11-
12-2018. Disponivel em <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5331312>. Acesso
em 15 de abril de 2020.



aparentar uma benéfica protecdo social, mas ao final desvirtua o direito, tornando-o
do autor e ndo do fato, abrindo margens para que o negociador estatal questione sobre
0 que quiser, bem como sobre quem quiser, o que de longe ndo é a funcéo do direito

penal®.

A visdo de que o direito penal se limita aos fatos ndo deve ser esquecida,
portanto, nos dizeres de Nefi Cordeiro:

A limitacdo da persecucdo penal a fatos se da historicamente para
evitar o abuso de perseguicdes a inimigos, e isso pode resultar do
esquecimento a esse critério da utilidade. A persecucao penal estatal
inicia por fatos criminosos certos; ndo se pode inverter a légica
investigatdria para pedir a colaboradores que escolham (ou, pior, que
sigam a escolha do negociador) pessoas e crimes quaisquer que
qgueiram revelar. O ilimitado direcionamento persecut6rio criminal
gerara abuso do colaborador, do negociador ou, no minimo, do Estado
persecutor®.
Observa-se uma necessidade de imposicdo de determinados limites ao
agente negociador. Por mais Obvia que seja a concluséo de que néo se pode utilizar
a colaboracéo para além de sua utilidade ao processo ou ao inquérito a que esteja

vinculada.

Na pratica, tal diferenciacéo e controle pelo Judiciario sao de dificil concluséao,
na medida em que institutos como a serendipidade podem ser trazidos a baila como
argumento de validade de utilizacao de todas as informacdes extraidas de um acordo

de colaboracéo.

O Superior Tribunal de Justica entendeu recentemente, mas antes da
mudanca legislativa, que, por ser a colaboragéo premiada um mero meio de obtencao
de prova, verifica-se que as informacdes prestadas pelo colaborador podem “referir-
se até mesmo a crimes diversos daqueles que déao causa ao acordo, configurando-

se, nessa situacdo, a hipétese da descoberta fortuita de provas™’.

35 CORDEIRO, Nefi. Colaboragdo premiada. Caracteres, limites e controles. Editora Gen. p. 104.
%6 |bid., p. 104.

S’BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental. Inquérito n°® 1.093. Relatora: Ministra
Nancy Andrigui. Disponivel em: <https://www.jota.info/wp-content/uploads/2017/09/Ing-1093RV.pdf>.
Acesso em 10 de fevereiro de 2020.



Com o advento do paragrafo 3°, do art. 3-C, decisbes como a acima
colacionada deixam de ter fundamentacgéo legal, vez que o referido diploma normativo
delimita de forma mais clara o que pode ser trazido em uma colaboracéo pelo agente

que se senta & mesa para negociar.

A serendipidade deve ser utilizada com maior cautela. Atente-se ao fato de
gue nao pretendeu o legislador, ou quem defende a posicdo aqui alinhada, o
esvaziamento do instituto da colaboracdo premiada. O que se busca € uma maior
racionalidade do instituto.

O certo é que inexistiam limites legais acerca do que poderia ou nao ser
guestionado para um colaborador pelo agente estatal. Na préatica, muitos outros atos
ocorrem antes do termo depoimento e da gravacdo em video de depoimento do

colaborador.

Nos bastidores, varias reunides podem ser realizadas entre o Ministério
Publico ou a Policia e o colaborador. Desta feita, louvavel a iniciativa legislativa no

ponto, vez que pode vir a coibir abusos por parte do agente negociador estatal.

Entretanto, uma das dificuldades que podem vir a ocorrer com a nova
dogmatica da colaboracéo premiada diz respeito a perda de poder de barganha por
parte do agente que pretende colaborar, na medida em que, caso nos quais tenha a
presenca de diversas autoridades dos mais variados escaldes de foro privilegiado, o
colaborador devera buscar acordo com varios 6rgaos do Ministério Publico, por

exemplo.

Exemplificando o sobredito, se um individuo pagou propina a um deputado
estadual, federal, senador e um conselheiro de tribunal de contas estadual, neste
caso, devera buscar, com o novel legal, acordos com o MP estadual e federal®, em
gue serdo homologados, cada colaboracao, por quatro juizos diferentes, a saber: o
juizo local do fato, o Tribunal local, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo

Tribunal Federal.

38 Obviamente o exemplo proposto parte do cenario no qual o agente colaborador decidiu negociar um
acordo de colaboragdo com o ministério publico e ndo com a Policia.



Ao final e ao cabo, o poder de barganha®?, em casos nos quais se envolva a
delacdo de grandes esquemas de corrupcao, para aquele que pretenda colaborar,
perde forca. Os eventuais prémios dos quais poderia ter 0 agente se negociasse
somente com um 0Orgéo estatal serdo mitigados frente a necessidade de mais de uma

negociacgao.

Talvez seja esse 0 aspecto negativo da regra da utilidade estabelecida pelo
Pacote Anticrime e que pode vir a gerar desincentivos ao agente que deseje colaborar
com a justica, por 6bvio aquele que tenha participado de uma organizagdo a qual

cometeu delitos em mais de uma frente de jurisdigéo criminal.

Mas grandes casos de corrup¢do como os da operagéo Lava Jato ndo sao a
tbnica diaria da atuacao cotidiana do Ministério Publico ou da Policia, e nem sempre
a lei consegue, ao criar um instituto, observar de maneira equanime todos os casos

gue podem vir a acontecer no mundo dos fatos.

A colaboracdo premiada tem um aspecto duplice, sendo instrumento de
acusacdo e ferramenta de defesa*®, por tal razdo encontrar um liame em que néo se
prejudique garantias individuais do agente colaborador, bem como mantenha a

efetividade do instituto é tarefa sobremaneira dificultosa.

Mas certo é que retirar poderes do agente negociador pode ser tido como
avanco, na medida em que proporciona ao colaborador maior respeito as suas
garantias individuais e evita colaborac6es com um sem-numero de fatos que, no mais
das vezes, sequer possuem indicios minimos de materialidade aptos a ensejar uma

persecucdo penal.

3% VASCONCELLQOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: andlise das
tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no Processo Penal brasileiro. Sdo Paulo:
IBccrim, 2015, p. 55.

40 ARAS, Vladimir. Natureza duplice da colaboracdo premiada: instrumento de acusacdo;
ferramenta de defesa. Disponivel em: <https://vladimiraras.blog/2015/05/12/natureza-duplice-da-
colaboracao-premiada-instrumento-de-acusacao-ferramenta-de-defesa/>. Acesso em: 04 de abril de
2020.



7. Concluséao

A justica penal negociada estd em processo de amplificacdo no Brasil,
cabendo cada vez mais o0 consenso no ambito penal. A Lei n°® 12.850/13 tratou de
regulamentar, de maneira inovadora no ordenamento juridico pétrio, o procedimento
da colaboracgéo premiada, o qual tem como finalidade principal trazer maior eficiéncia
ao combate ao crime organizado, através da cooperacdo entre defesa e acusacao,
em troca de beneficios.

N&o se pode tdo somente demonizar a figura negocial nesse ramo do direito.
Institutos como colaboragéo premiada tem se mostrado efetivos no desbaratamento
de organizagdes criminosas, pois sem tal ferramental ndo haveria um combate

aprimorado e efetivo ao crime organizado.

Entretanto, € necessario haver limites claros e objetivos delimitando o acordo
de colaboracido premiada. E a limitacdo que deixa de fora persecucbes estatais
irrestritas, que podem aparentar benéfica protecdo social ampla na descoberta de
crimes, mas que acabam por desvirtuar o direito penal, deixando de ser do fato para

um direito penal do autor.

A colaboracdo premiada, desde que respeite o principio de paridade de
armas, pode ser um instrumento apto a tornar a justica penal mais efetiva, na medida
em que os colaboradores contribuem para a justica, fazendo com que provas

robustas, por vezes até entdo desconhecidas, cheguem ao processo.

Noutro giro, concluiu-se que a alteracdo do paragrafo 3°, do art. 3-C, trazida
pelo chamado Pacote Anticrime (Lei n°® 13.964/2019), que consagrou a chamada regra
da utilidade e trouxe ao mundo juridico a necessidade de o acordo de colaboracéo
premiada relacionar-se estritamente aos fatos investigados, foi um avanco, na medida
em que retira a possibilidade de haver abusos por parte dos agentes estatais que

atuem na elaboracéo do acordo.

Certo € gque o colaborador que pretende auxiliar, conforme se conclui, perdeu,
em determinados casos, seu poder de barganha em razdo da mesma regra da
utilidade. Pois para conseguir termos de um acordo de colaboragdo mais vantajosos,

a depender das infragcdes cometidas, devera negociar com mais de um agente estatal



em mais de um 6rgao. Entretanto, o colaborador ganhou com o novo regramento ao
ter a garantia legal de que néo sera coagido a falar sobre questdes das quais sequer
tenha participado ou nada saiba e que ndo sejam objetos de investigagao daquilo que

efetivamente tenha concorrido para o cometimento.
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