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RESUMO

O tema do presente trabalho ¢ sobre a possibilidade ou ndo de se pactuar beneficios nao
previstos na Lei 12.850/13 nos acordos de colaboracao premiada. Para tanto, em um primeiro
momento a pesquisa aborda os caracteres estruturais da colaboracdo premiada, com a
finalidade de tracar linhas gerais sobre o instituto. Apos, sdo analisados os principais
argumentos que defendem uma visdo mais ampla do instrumento, albergando a possibilidade
de se pactuar beneficios extralegais. A pesquisa segue no proximo capitulo explorando os
argumentos favoraveis aqueles que entendem pela impossibilidade de se acordar beneficios
ndo previstos na legislagdo, contrapondo-se as justificativas anteriormente apresentadas. A
conclusdo se faz através da sintese entre as posigdes antagonicas, arrematando pela
impossibilidade de se fazer acordos de colaboracdo premiada com beneficios nao previstos
em lei, além de suas consequéncias, abrindo-se a possibilidade de terceiros delatados
impugnarem o acordo.

Palavras-chave: Organizagdo Criminosa; Colaboragdao Premiada; Acordos; Beneficios.



ABSTRACT

The object of the present paper is about the possibility or not of agreeing benefits not
provided by Law 12.850/13 in the award winning colaboration. Therefore, at first, the
research addresses the structural characteristics of the award-winning collaboration, with the
purpose of drawing general lines about the institute. After, the main arguments that support a
broader view of the instrument are analyzed, harboring the possibility of agreeing extralegal
benefits. The research continues in the next chapter exploring the arguments in favor of those
who understand the impossibility of agreeing benefits not provided for in the legislation,
opposing the justifications previously presented. The conclusion is made through the
synthesis between the antagonistic oppositions, concluding by the impossibility of making
award-winning collaboration agreements with benefits not provided by law, in addition to its
consequences, opening the possibility of delinquent third parties to challenge the agreement.

Keywords: Criminal Organization; Award Winning Colaboration; Agreements; Benefits.



INTRODUCAO

A Operagao Lava Jato trouxe um novo cenario no método de enfrentamento as
organizagdes criminosas, em especial pelo nimero realizado de acordos de colaboragdo
premiada. Conforme o site da Operacdo Lava Jato, feito pelo Ministério Publico
Federal' e atualizado até 06.05.2020, a forca tarefa havia realizado, somente no ambito
do Supremo Tribunal Federal, 183 acordos e, decorrente de tais acordos, a recuperacao
de R$ 1,5 bilhdo de reais em multa ¢ perdimentos de bens.

Deste modo, resta claro que a Colaboragdo Premiada vem sendo utilizada de
maneira ampla como forma de desmantelar diversas organizacdes criminosas, tendo seu
uso espraiado em todo o territério nacional’. E dizer que os operadores do direito, em
especial aqueles dentro do campo criminal, devem saber lidar com o instrumento de
colaboragdo premiada.

Entretanto, ainda existe um grande cenario de incertezas sobre o uso de tal
instrumento, uma vez que, por ser uma inovagao no ordenamento juridico, como espécie
de colaboragao processual, os operadores do Direito ainda estdo inseguros quanto a sua
operacionalidade.

A figura da Colaboragao Premiada adentra no ordenamento juridico brasileiro
em um cenario de grande expansdo da chamada justica criminal negocial, de maneira
que o Direito Penal cada vez mais alarga sua funcdo de mecanismo de controle social
incentivado pelo combate a criminalidade organizada.

Partindo-se da premissa da constitucionalidade da figura da Colaboragdo
Premiada prevista na Lei 12.850/13, a qual ja esta plenamente integrada ao ordenamento
juridico e conta com o aval do Supremo Tribunal Federal, conforme o paradigmatico
acordao do HC 127.483/PR, ¢ necessaria a indagagdo sobre alguns dos limites desse
novo espago de consenso.

Neste sentido, a lei 12.850/13, em seu artigo 4°, previu de maneira genérica que

as partes poderdo pactuar os seguintes prémios: (i) perdao judicial, (ii) redu¢do da pena

! Disponivel em: [http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/resultados]. Acesso em: 21.07.2020.

2 A lei 13.964/19, que teve Sérgio Moro como seu idealizador, incentiva a criagdo de varas especializadas
no combate ao crime organizado. Pode-se ler em seu artigo 13: Art. 13. A Lei n® 12.694, de 24 de julho de
2012, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 1°-A: “Art. 1°-A. Os Tribunais de Justi¢a e os Tribunais
Regionais Federais poderao instalar, nas comarcas sedes de Circunscri¢do ou Sec¢ao Judiciaria, mediante
resolucdo, Varas Criminais Colegiadas com competéncia para o processo e julgamento: I - de crimes de
pertinéncia a organizag¢des criminosas armadas ou que tenham armas a disposi¢ao; II - do crime do art.
288-A do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); e III - das infragdes penais
conexas aos crimes a que se referem os incisos I e II do caput deste artigo.




em até 2/3 (dois tergos), (iii) substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos. No mais, também podera o 6rgdo acusatorio nao oferecer a dentincia para o
colaborador que nao seja lider da organizacdao criminosa, for o primeiro a prestar a
colaboragdo efetiva e desde que se trate de infragdes das quais o Ministério Publico nao
tenha prévio conhecimento. Considera-se ainda a reducdo da metade da pena e a
progressao de regime para aquele que colaborar apos a sentenca.

Contudo, a pratica forense tem demonstrado que os acordos de Colaboracao
Premiada vém sendo pactuados com uma pléiade de beneficios ndo previstos em Lei,
como o cumprimento de regime disciplinar diferenciado, a liberacdo de bens originarios
das atividades ilicitas, acordos sobre a pena de multa, entre outros, de maneira que
aqueles que foram delatados passaram a contestar a legalidade dos acordos firmados,
um dos motivos pelos quais a jurisprudéncia tem se pronunciado diversas vezes sobre o
instituto.

As inovagoes trazidas pela Lei 13.964/19 significaram um grande avanco na
regulamenta¢do da colaboragao premiada, contudo, ainda pairam diversas duvidas sobre
sua operacionalidade, sendo certo que a pesquisa sobre a delimitagdo da pactuacdo de
suas clausulas legais surge como uma necessidade ndo s6 tedrica, mas pratica, a
justificar a presente pesquisa.

As questdes que se levantam, portanto, possuem um alto grau de relevancia no
sentido de que as duas correntes existentes que sustentam o uso da colaboragdo
premiada de maneira mais abrangente ou restrita apresentam argumentos solidos e
convincentes, de maneira que o oferecimento dos beneficios ¢ o ponto fulcral na
negociagao dos acordos.

Assim, pode-se dizer que existe no fundo de tais questdes sobre o uso da
colaboragdo premiada um conflito de dificil resolucdo, uma vez que se pode apontar a
colaboracdo premiada como um poderoso instrumento de combate ao crime organizado
como também o seu desvirtuamento, implicando na impunidade dos delatores, os quais
seriam justamente os alvos da persecucdo penal do Estado.

O objetivo da presente pesquisa ¢ analisar os principais argumentos utilizados
tanto por aqueles que defendem um maior espaco de negociagdo dentro da colaboragao
premiada quanto por aqueles que defendem a ideia de um sistema mais restrito,
adequando o instituto as formalidades legais.

Em relagdo ao primeiro grupo, suas principais fundamentagdes se baseiam em (i)

um sistema de justi¢a negocial com ampla liberdade dada pelas partes para negociarem;



(i) a necessaria eficiéncia do processo penal; e (iii) uma faceta do principio da
obrigatoriedade onde ‘quem pode o mais, pode o menos’.

Ja os que defendem um sistema de colaboracao premiada mais rigido, baseiam-
se no (i) devido processo legal como norteador do sistema processual brasileiro; (ii) o
uso proporcional e subsidiario do instrumento da colaborac¢ao premiada; (iii) a auséncia
de legitimidade do Ministério Publico em pactuar penas, ante a existéncia do principio
da nulla poena sine judicio.

O primeiro capitulo da pesquisa aborda os caracteres estruturais da colaboragao
premiada, com a finalidade de tragar linhas gerais sobre o instituto previsto na Lei
12.850/13, iniciando em um panorama internacional relacionado ao incentivo da pratica
de novos métodos de investigagdo criminal a serem utilizados pelos Estados na busca do
desmantelamento de organizagdes criminosas e culminando na adogdo da colaboracao
premiada como meio de obtengdo de prova. Ainda, sdo feitas algumas consideragdes
sobre a natureza juridica da colaboragao premiada.

O segundo capitulo busca analisar os pontos utilizados pela corrente favoravel a
adocdo da pactuagdo de beneficios ndo previstos em lei. Desta forma, primeiramente sao
analisadas quais as caracteristicas do ‘devido processo penal consensual’ em que existe
uma maior liberdade entre as partes para negociagao e o direito do acusado de dispor de
suas garantias em troca de prémios. Também ¢ analisado o argumento de que a
colaboragdo premiada ¢ técnica essencial para a solucdo dos crimes praticados pelas
organizagdes criminosas. Por fim, neste segundo capitulo, abordar-se-4 uma das facetas
do principio da obrigatoriedade, no sentido de que se o Ministério Publico pode deixar
de oferecer a agdo penal, também poderia negociar penas mais brandas.

O terceiro capitulo se estrutura sobre a corrente que pensa na colaboragio
premiada de maneira mais restrita, prezando por um sistema com maior aprego aos
parametros legais. Deste modo, a pesquisa vira seus olhos para a defini¢do do devido
processo legal, em que as partes somente podem se mover através daquilo que esta
previsto em lei, de maneira que até a discricionariedade e a disponibilidade de direitos
devem seguir as balizas legais. Abordar-se-4, em seguida, o principio da
proporcionalidade em sentido estrito, relacionando-o ao fato de que, por ser um meio
especial de obtengao de prova, a colaboragcdo premiada somente podera ser utilizada em
situacdes restritas e devidamente justificadas, sob pena de inconstitucionalidade.

Finalizando o capitulo esta a discussdo sobre o principio da nulla poena sine judicio, de
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forma que cabe ao judiciario e ndo ao Ministério Publico o monopdlio da aplicagio de
penas.

A conclusdo da pesquisa se sustenta no confronto das posi¢des expostas pelas
duas correntes. Desta maneira, parte-se de um problema especifico encontrado na
pratica, qual seja, os acordos de colabora¢do premiada que estdo sendo realizados e
homologados com a previsao de beneficios nao constantes no rol da Lei 12.850/13, e
busca-se a conclusao do problema por meio do confronto entre os principais argumentos
que estdo sendo debatidos, utilizando-se para tanto da revisdo bibliografica e da

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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CAPITULO 1 — ASPECTOS LEGAIS DA COLABORACAO PREMIADA - UM
BREVE PANORAMA SOBRE OS ASPECTOS JURIDICOS DO INSTITUTO

Nesta primeira parte da pesquisa, pretende-se tracar alguns contornos sobre a
colaboragdo premiada, de maneira a estabelecer algumas premissas que serdo
necessarias para o correto enfrentamento da discussdo que se seguira nos proximos
capitulos, de forma que se faz necessario, ainda que brevemente, entender o panorama
no qual a colaboragdo premiada adentra no ordenamento juridico brasileiro.

Pode-se dizer que a colaboragdo premiada faz parte de um universo de medidas
politicas e judiciais de combate ao crime organizado, o qual acompanhou a globalizagdo
mundial e o crescimento da complexidade da sociedade, de maneira que, conforme
indicado por Pereira (2019, p. 89), “ndo hd como negar que os expedientes de refor¢o
investigativo como a colaboragdo processual ndo se inspiram, primordialmente, em
aprofundamentos tedricos ou projetos racionalmente orientados; eles advém muito mais
de razdes utilitaristicas”.

Deste modo, pode-se perceber um esfor¢o global com o intuito de prevencao e
represso as novas formas de criminalidade® através da elaboragdo e da adesdo de paises
a tratados internacionais®, os quais visam a cooperacdo mutua entre seus membros,
tendo em vista que a pratica criminosa nao estd mais restrita a um unico territorio € os
proveitos do crime também transpdem as barreiras nacionais.

Entretanto, cada nagdo possui sistema juridico com caracteristicas proprias, de
maneira que os instrumentos legais, apesar de criados em um panorama internacional de
debate, devem respeitar as peculiaridades do organismo que os incorporam. De acordo
com Langer (2004), apés o fim da segunda guerra mundial, tem-se assistido uma
influéncia do modelo judiciario americano por todo o mundo, contudo, o autor alerta

para a forma que cada ordenamento juridico transplanta esse ideario, uma vez que as

3 “A evolugdo natural da humanidade, decorrente da modernizagio dos meios de comunicagio,
equipamentos tecnologicos de toda natureza, dos meios de transporte e de processamento de dados,
trouxe também a reboque o incontrolavel incremento da criminalidade, mas, em especial, da
criminalidade organizada. A sociedade transformou-se sobremaneira nas ultimas décadas e a legislagdo
criminal também se vé diante da emergencial necessidade de adaptagdo. Ja ndo sdo suficientes somente os
métodos de investigagdo previstos no Codigo de Processo Penal de 1942, e, até que ndo seja revisto,
mister a edi¢do de leis especiais que possam suplementar as suas lacunas”(MENDRONI, 2016. p. 5).

4 Vilares aponta que desde o inicio do século XIX, com a criagdo da Sociedade das Nagdes, existe um
esforco para combater a criminalidade organizada transnacional, contudo as cooperagdes internacionais
realmente ganham for¢a quando “a partir de 1998, as Nagdes Unidas instituiram um Comité especial para
elaborar uma convengdo de combate ao crime organizado, resultando na Convengdo das Nag¢des Unidas
contra o Crime Organizado Trasnacional” (VILARES, 2015, p. 14).



12

diferengas culturais entre os paises sdo deveras profundas, dai a importancia de ndo se
confundir a colaboragao premiada com o instituto de plea bargaining ¢ de se entender e
estabelecer seus limites no ordenamento juridico patrio.

E nesse sentido que, conforme veremos no transcorrer deste Capitulo, estdo
sendo criados novos meios processuais de investigacdo para o desmantelamento das
organizagdes criminosas que envolvem a colaboragdo processual, dentre eles a
colaboracdo premiada, vez que “caracterizada como um instrumento de investigacao
contra o crime organizado ou a macrocriminalidade” (BRANDALISE, 2016, p. 154).

Portanto, abordar-se-4 os dois principais tratados internacionais assinados pelo
Brasil que visam a introdu¢do de mecanismos no direito patrio para o enfrentamento da
criminalidade organizada e o que vem a ser este novo tipo de criminalidade; avangando
sobre os espacos permitidos que foram incorporados em nossa dogmaética penal,
culminando na analise da colaboragdo premiada como negocio juridico processual penal
e meio de obtengdo de prova, para entdo averiguar quais os prémios ofertados pela Lei

12.850/13.

1.1 DAS RECOMENDACOES INTERNACIONAIS

Podemos dizer que os tratados internacionais afetos ao combate internacional da
criminalidade sdo divididos em duas areas, aqueles que tratam especificamente sobre

~ 6 . . ’ . . ’ .
corrupgao’ - incluindo-se ai o funcionalismo publico - e aqueles preocupados com a
criminalidade organizada de maneira geral’. Como ponto de intersecgdo entre os
tratados esta a necessidade de criagdo de novos meios de enfrentamento ao crime cada
vez mais complexo.

O crime organizado transnacional ¢ considerado uma das maiores ameagas ao

avanco da economia, politica, cultura e desenvolvimento da sociedade. Por certo que,

5> Aponta Langer, em relagdo ao modelo de plea bargaining, em artigo estudando a introdugdo do modelo
norte-americano na Alemanha, Italia, Argentina e Franca, que “A influéncia do plea bargaining norte-
americano nestas quatro jurisdi¢des ¢ inegavel. Apesar da influéncia, entretanto, a importagdo do plea
bargaining em tais jurisdi¢cdes, ndo ¢ provavel que elas irdo reproduzir o modelo de procedimento
criminal norte-americano” (LANGER, 2004 [tradu¢do nossa]).

6 Sobre os tratados relacionados ao tema do combate a corrupcdo, ver: NOTARI, 2017.

740 fendmeno da criminalidade organizada também se caracteriza pelas conexdes locais e internacionais,
assim como pela divisdo de territérios para a atuacdo. No cendrio internacional, por ndo estarem
submetidas as rigidas regras de soberania, as organizagdes criminosas ndo encontraram grandes
obstaculos para se integrarem, notadamente ap6s o desenvolvimento do processo de globalizacdo da
economia, que contribuiu para a aproximagao das nagdes, possibilitando aos grupos que ainda operavam
paralelamente um novo impulso nas suas relagdes, com maiores perspectivas de expandirem seus
mercados ilicitos” (SILVA, 2015, p. 14).



13

como forma de combaté-lo, os paises tendem a realizar adaptagdes aos seus
ordenamentos juridicos, introduzindo formas premiais e de justica negociada®.

Faz-se necessario um recorte sobre as duas mais importantes Convengoes
Internacionais que tratam sobre o tema e estdo incorporadas em nosso ordenamento
juridico, quais sejam: a Conveng¢ao de Palermo e a Convengdo de Mérida. A escolha se
justifica, pois, o paradigmatico HC 127.483/PR de relatoria do Ministro Dias Toé6ffoli, ao
decidir sobre - entre outras coisas - a possibilidade de pactuacdo de cldusulas que

versem sobre bens de carater patrimonial, fundamentou-se nas supracitadas convengdes:

Havendo previsdo em Convengdes firmadas pelo Brasil para que sejam
adotadas “as medidas adequadas para encorajar” formas de colaboragdo
premiada (art. 26.1 da Convengdo de Palermo) e para “mitigagdo da pena”
(art. 37.2 da Convengdo de Meérida), no sentido de abrandamento das
consequéncias do crime, o acordo de colaboracdo, ao estabelecer as sang¢des
premiais a que fard jus o colaborador, pode dispor sobre questdoes de carater
patrimonial, como o destino de bens adquiridos com o produto da infrago
pelo agente colaborador (STF, HC 127.483/PR, plenario, rel. Min. Dias
Toffoli, j. 27.08.2015).

Por ordem cronoldgica, a Convencdo de Palermo adentrou em nosso
ordenamento juridico através do Decreto n® 5.015, de 12 de margo de 2004, enquanto a
Convengao de Mérida se transformou no Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro de 2006,
comegaremos pelo exame da primeira.

Consta no artigo 1° que o objetivo da Convengdo consiste em promover a
cooperagdo para prevenir e combater de maneira mais eficaz a criminalidade organizada
transnacional. Além disso, a Conveng¢ao dé a defini¢do de grupo criminoso organizado,
sendo este um grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e

atuando concertadamente com o proposito de cometer uma ou mais infragdes graves ou

8 Analisando especificamente o caso da Espanha, Ortiz, apds averiguar que, na opinido publica dos
espanhois, a corrupgdo ¢ a segunda maior preocupacdo nacional, ficando atras apenas do desemprego,
conclui que: “Diante de situacdes excepcionais, os Estados geralmente tendem a aprovar medidas
excepcionais no também no ambito da investiga¢do criminal. Por isto, ante a percepcdo que Justiga
Espanhola necessita de novos instrumentos que melhorem a eficicia na persecucdo da chama
‘delinquéncia do colarinho branco’, volta-se a retomar o debate juridico sobre a conveniéncia ou nao de
potencializar féormulas premiais e de justiga negociada, que ja sdo aplicadas em outros paises como
ferramentas muito efetivas para descobrir, investigar e punir todas essas condutas relacionadas com a
corrupg¢do publica e a delinquéncia econdémica empresarial, sendo que o prejudicado final € a economia
do pais, portanto, o cidaddo como ultima ligacdo de uma cadeia sobre a qual recaem as consequéncias
sociais e patrimoniais mais dolorosas na hora de evitar a quebra estatal” (ORTIZ, 2017, p. 41, [traducdo
nossal).
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enunciadas na presente Convengdo, com a inten¢do de obter, direta ou indiretamente,
um beneficio econdmico ou outro beneficio material.’

Além de reforcar a necessidade de que cada pais que adotar a convengdo
implemente técnicas especiais de investigacdo (artigo 20), em seu artigo 26, conforme
citado pela decisdo do Supremo Tribunal Federal, a Conven¢ao de Palermo incentiva a
ado¢do de medidas premiais aqueles que, de dentro de uma organizagdo criminosa,

colaborarem para as investigacoes:

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

a) A fornecerem informagdes Uteis as autoridades competentes para efeitos de
investigagdo e produgdo de provas, nomeadamente

i) A identidade, natureza, composicdo, estrutura, localizagdo ou atividades
dos grupos criminosos organizados;

ii) As conexdes, inclusive conexdes internacionais, com outros grupos
criminosos organizados;

iii) As infracdes que os grupos criminosos organizados praticaram ou
poderdo vir a praticar;

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

2. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, nos casos pertinentes,
de reduzir a pena de que ¢ passivel um argiiido que coopere de forma
substancial na investigagdo ou no julgamento dos autores de uma infragdo
prevista na presente Convengao.

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

Ja a Convengao de Mérida, que possui como finalidade (i) promover e fortalecer
as medidas para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupcao; (ii)
promover, facilitar e apoiar a cooperagdo internacional e a assisténcia técnica na
prevencao e na luta contra a corrupgdo, incluida a recuperacao de ativos e (iii) promover
a integridade, a obrigacdo de render contas ¢ a devida gestdo dos assuntos e dos bens
publicos; contempla, ao longo de seus artigos, medidas de prevengao a corrupcao tanto
no setor publico quanto no setor privado, medidas de combate a lavagem de dinheiro e

enriquecimento ilicitos, além de diversos outros temas..

® Veja-se que a Lei 12.850/13, tem definigdo semelhante: Considera-se organizagdo criminosa a
associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que
sejam de carater transnacional.
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Por conseguinte, a Convencao de Mérida, em seu artigo 37, traz a possibilidade
da cooperagdo do individuo com as autoridades com o intuito de ajudar nas
investigacoes, abarcando, inclusive, a possibilidade de mitigagdo da pena, ou seja, a
propria esséncia da colaboracdo premiada. Note-se que € verdadeira copia do ja previsto

na Convencgao de Palermo:

Cooperagdo com as autoridades encarregadas de fazer cumprir a lei

1. Cada Estado Parte adotara as medidas apropriadas para restabelecer as
pessoas que participem ou que tenham participado na pratica dos delitos
qualificados de acordo com a presente Convengdo que proporcionem as
autoridades competentes informacdo util com fins investigativos e
probatorios e as que lhes prestem ajuda efetiva e concreta que possa
contribuir a privar os criminosos do produto do delito, assim como recuperar
esse produto.

2. Cada Estado Parte considerara a possibilidade de prever, em casos
apropriados, a mitigagdo de pena de toda pessoa acusada que preste
cooperacdo substancial a investigacdo ou ao indiciamento dos delitos
qualificados de acordo com a presente Convengao.

3. Cada Estado parte considerara a possibilidade de prever, em
conformidade com os principios fundamentais de sua legislacdo interna, a
concessdo de imunidade judicial a toda pessoa que preste cooperacio
substancial na investiga¢do ou no indiciamento dos delitos qualificados de
acordo com a presente Convengao.

4. A protegdo dessas pessoas serd, mutatis mutandis, a prevista no Artigo
32 da presente Convengao.
5. Quando as pessoas mencionadas no paragrafo 1 do presente Artigo se

encontrem em um Estado Parte e possam prestar cooperagdo substancial as
autoridades competentes de outro Estado Parte, os Estados Partes
interessados poderdo considerar a possibilidade de celebrar acordos ou
tratados, em conformidade com sua legislagdo interna, a respeito da eventual
concessdo, por esse Estrado Parte, do trato previsto nos paragrafos 2 ¢ 3 do
presente Artigo.

Conclui-se que a Colaboragdo Premiada ¢ fruto de uma série de esforcos
internacionais'® que pretendem combater essa nova criminalidade através da abertura de

novos espacos de consenso entre a acusagio e o investigado!’.

10 <O direito penal e o direito processual penal, assim, passam a responder a influxos tedricos e
dogmaticos e, também, a expansdo de preceitos normativos colhidos do direito internacional, tanto de
Convengdes e atos normativos quanto de contribui¢des advindas dos ordenamentos internos de outros
paises. Para a compreensdo do processo de expansdo do direito penal e a ampliagdo dos instrumentos de
um direito penal negocial, a chamada funcionalizagdo do direito internacional como projecdo do direito
internacional contemporaneo presta-se como imprescindivel ferramenta metodolégica e teoria de base
para criticas e aprimoramento dos instrumentos que decorrem dessa expansdao penal” (SUXBERGER;
GOMES FILHO, 2016, p. 378).

1O crescimento do incentivo ao particular em colaborar com as investigagdes nio esta restrito ao Ambito
penal, mas também se faz presente no direito administrativo e civel: “A crescente utilizagdo dos
instrumentos consensuais para a resolucdo de conflitos e tomada de decisdes estd estreitamente ligada a
preocupacdo com a eficiéncia do aparato estatal, fomentada principalmente pelas demandas sociais
relacionadas a efetivag@o de direito e a moralizagdo na gestdo de coisa publica. Para tanto, exige-se uma
maior flexibilidade na relagdo dos 6rgios administrativos com os particulares, possibilitando, desse modo,
a minimizac¢do das consequéncias negativas as partes envolvidas e, a0 mesmo tempo, a maximizagao dos
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No entanto, a possibilidade de consenso no direito penal Brasileiro ndo ¢

nenhuma novidade, sendo vejamos.

1.2 EVOLUCAO HISTORICA DOS ESPACOS NEGOCIAIS NO DIREITO PENAL
BRASILEIRO

Conforme Zilli (2019. p. 102), “a revolugdo negociada, operou-se inicialmente
nos crimes de menor gravidade”. Certo que para tais crimes as medidas de solugdo
consensual eram mais modestas, contudo, prossegue o autor que tais espagos de
negociagao foram revolucionarios para desconstruir certos dogmas que pairavam sobre
os papéis reservados aos atores dentro do processo penal.

Sem sombra de duvida, o ponto nevralgico da aceitacdo de uma justica negocial
no Brasil estd na edicdo da Lei 9.099/95 com a criacdo dos Juizados Especiais,
obedecendo a um comando do Constituinte de 1988 em seu artigo 98, I e prevendo trés
novas formas de solucao consensual: a composicao civil dos danos, a transacao penal e
a suspensdo condicional da pena. Diante de tal afirmacdo, Vasconcellos (2018, p. 100)

pontua que:

A lei 9.099/95 estruturou um “microssistema” em meio ao ordenamento
juridico brasileiro, almejando, segundo parte da doutrina, favorecer a
celeridade e a eficiéncia no julgamento de casos penais, o que, supostamente,
aproximaria o direito processual patrio as tendéncias internacionais e
romperia com um padrdo de politica criminal repressor caracteristico da
época. Nesse sentido, hda quem afaste qualquer influéncia do modelo
estadunidense, enquanto aponta-se a aderéncia do cenario brasileiro as
caracteristicas dos mecanismos consensuais europeus. Portanto, embora nio
se possa esquecer do marcante instituto da delagdo premiada, é no ambito dos
Juizados Especiais Criminais que se estabelece essencialmente a composi¢ado
civil dos danos, da transa¢do penal e da suspensdo condicional da pena.

Contudo, as formas de solucdo consensual estabelecidas para os juizados
especiais foram pensadas na chamada criminalidade de menor potencial ofensivo, mas,
desde ja, percebe-se que tais instrumentos acabam “relativizando os principios da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da a¢ao penal publica. Prioriza-se o consenso em

vez de apurar o ocorrido” (SANTOS, 2017, p. 134).

beneficios direcionados ao atendimento do interesse publico” (TAMASAUSKA; TOJAL, 2017, p. 239).
Além disso, a Lei de Improbidade Administrativa, alterada pela Lei 13.964/2019, também passou a prever
a possibilidade de solucdo consensual em seu artigo 17, §10-A.
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Por este motivo que Wunderlich entende que a possibilidade de consenso no
ambito dos Juizados Especiais se tornou um fracasso, pois se trata de conciliagdo
imposta as partes quando ndo haveria justa causa para a dentincia ou queixa-crime, sem
qualquer individualizacdo do sujeito infrator e que tal modelo ndo tardaria a chegar
como resolucdo aplicada também a questdes mais complexas, ante a sanha do Estado

por controle:

As possibilidades de realizagdo de acordos no ambito da justi¢a criminal
aparecem numa segunda dimensdo, quando ha uma visivel ruptura no modelo
tradicional, acarretando sua verticalidade. O Estado que atuava na contengao
da criminalidade classica, conhecida por ser praticada por pessoas
vulneraveis, aumenta as formas de controle em outros setores sociais,
alcangando a criminalidade empresarial e econdmica, perpetrada, mais das
vezes, no ambito das estruturas das pessoas juridicas (WUNDERLICH, 2017,

p.21).

Entretanto, além do ambiente em que a colaboragao premiada estd inserida ser
bem diferente daquele dos Juizados Especiais, ao menos terminologicamente, a
principal diferenga reside no fato de que, ao contrario dos institutos de solucdo
consensual em que se aplicam medidas restritivas em troca de uma sumarizagdo do
procedimento'?, nas colaboragdes premiadas, o prémio esta condicionado ao resultado
obtido pelo 6rgao acusatdrio em troca da postura colaborativa do agente, de modo que
“a colaboragdo premiada ¢ favor de resultado, e ndo de conduta. Premia-se
proporcionalmente ao resultado exigido — pela lei ou negociagdo -, € ndo em razao da
boa inten¢do do colaborador” (CORDEIRO, 2020, p. 15).

Estabelecida essa importante diferenciacdo, veja-se que, de certo modo, a
colaboragio premiada ou delagio premiada'® esta presente em nosso ordenamento desde
as Ordenacdes Filipinas no Cédigo Criminal de 1830, vez que “as ordenagdes previam a
concessao de favores legais para criminosas que denunciassem seus comparsas levando
a sua prisdo, sendo possivel conseguir o perdao total, em contrapartida” (SALOMI,

2017, p. 154). Porém, somente iremos nos ater aquelas formas de colabora¢do premiada

12 “Os mecanismos descritos, introduzidos pela Lei 9.099/95, caracterizam um modelo de justi¢a criminal
negocial direcionado a infracdes de pequeno e médio potencial ofensivo, possibilitando a aplicagcdo de
sancdes penais sem o devido transcorrer do processo para formagdo da culpa por meio da produgdo
probatéria. Contudo, por meio desses institutos, ndo havia autorizagdo para imposi¢ao de penas privativas
de liberdade (prisao), mas somente restritiva de direitos.” (VASCONCELLOS, 2020, p. 29).

13 Criticando a terminologia de delagdo: “O nome delagdo passa a ideia de que, tendo sido flagrado
cometendo um delito, bastaria ao agente entregar crime cometido por outrem, trazendo uma carga
negativa de ordem ideolodgica e ética ao instituo, mandado posi¢do de cunho pernicioso, além de nao
servir para identificar corretamente o conteudo do instrumento” (PEREIRA, 2019, p. 40).
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ainda vigentes — ainda que formalmente - em nosso ordenamento juridico e previstas
apo6s a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988.

Por ordem cronologica, a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n.° 8072/90), acresceu
0 §4° ao artigo 159 do Coddigo Penal, prevendo uma hipotese de diminui¢do de pena
quando o crime de sequestro for cometido por quadrilha e o réu entregar os demais
comparsas ajudando na liberagdo da vitima; enquanto o paragrafo unico do artigo 8
previu causa de diminui¢do de pena para o participante de associacdo criminosa que
delatar seu comparsa, desde quando se tratar de crimes hediondos, pratica da tortura,
tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.'*

A lei 8.137/90, também chamada de Lei dos Crimes Tributarios e Econdmicos
estabeleceu, em seu artigo 16, pardgrafo inico, que caso os crimes previstos na lei,
tenham sido cometidos através de quadrilha ou coautoria, aquele que revelar toda a
trama perante a autoridade policial ou judicial tera sua pena reduzida.

Interessante notar que a lei ndo exige o resultado ttil da colaboragdo, bastando
que o delator explicite toda a trama delituosa, ou seja, ainda que nao se consiga chegar a
restituicdo dos valores usurpados pelo comparsa ou pela quadrilha, a causa de
diminui¢ao de pena devera ser levada em conta.

Ja a Lei 7.492/86 (Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional) repete
os mesmos termos incutidos na Lei dos Crimes Tributarios e Economicos, valendo
entdo os mesmos comentdrios expendidos acima, alids, justifica-se a repeticdo das
causas de diminui¢do visto que ambas foram alteradas em conjunto pela Lei 9.080/95.

De certa forma, a evolugdo legislativa prossegue aderindo a possibilidade de
colaboracdo em troca de beneficios legais ¢ o que se v€ na Lei de Lavagem de Capitais
(Lei 9.613/98), Lei de Protecao das Vitimas e Testemunhas (Lei 9.807/99), Lei de
Drogas (Lei 11.343/06), mantendo-se o que se pode chamar de caracteres estaveis da
legislagao premial (CORDEIRO, 2020), portanto, elementos que podem ser encontrados
em todas as espécies de colaboragdao, ajudando-nos a formar um conceito. Assim,

podemos definir que a colaboragao premiada:

E instituto negocial, que pressupde o consentimento do réu-colaborador para
se conformar com a acusagdo e cooperar, facilitando a persecucdo penal por
meio de sua confissdo e da indicagdo de outros elementos probatorios, como,

4 A época, o crime previsto no artigo 288 do Cddigo Penal era tratado como organizagdo criminosa,
porém, a lei 12.850/13, além de estabelecer um novo conceito para organiza¢ao criminosa, criando novos
pardmetros, alterou o artigo para que neste conste associagdo criminosa.
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por exemplo, a incriminagdo de coautores do delito (VASCONCELLOS,
2020, p. 25).

Com efeito, ¢ possivel dizer que ndo se trata de nenhuma novidade em nosso
ordenamento juridico'®. Ocorre que com o advento da Lei 12.850/13, passa-se a ter todo
um novo arcabougo juridico sobre como se ddo os acordos de colaboragdo. Além de
prever diversas hipoteses de prémio, a lei 12.850/13, alterada pela Lei 13.964/19, traga
todo o procedimento para a confeccdo do acordo, inovagdo nunca antes vista na
legislacdo brasileira.

E dizer que com a chegada da Lei 12.850/13, tem-se um novo marco no sistema
processual penal brasileiro, o que pode ser facilmente demonstrado com os niumeros da
Operacdo Lava Jato e suas inéditas prisdes, principalmente se utilizando dos acordos de

colaboragio premiadas como meio de produgio de provas.'®

1.3 A COLABORACAO PREMIADA COMO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL
PENAL?

Um erro comumente cometido quando se trata de colaboracdao ¢ associd-la ao
plea bargain, instrumento utilizado especialmente pela justica norte-americana'’. Neste
sentido, em supracitado procedimento ndo hd qualquer tipo de limitacdo de negdcio

entre as partes:

No sistema da plea bargaining, tudo ¢é possivel, e a negociacdo praticamente
ndo encontra barreiras. Quando o acusador altera a qualificacdo juridica dos
fatos, devido ao reconhecimento da culpabilidade, por um tipo criminal
menos grave, a negociacdo recebe o nome de charge bargaining. Isso ocorre
com frequéncia na desclassificagdo de um roubo para furto, de homicidio de
primeiro grau — pena de morte — para um de segundo grau, de homicidio
doloso para culposo, de trafico para consumo de drogas (GIACOMOLLI,
2006, p. 41).

15 Fazendo uma andlise do ponto de vista historico da delagdo premiada: “O imaginario punitivista que
serve de pano de fundo para as atuais delagdes incide sobre o proprio modo como vem se lidando
socialmente com esses novos traidores, sobretudo em casos de corrup¢do. Por um lado, ainda existe o
juizo moral negativo da trai¢do (as reminiscéncias de Judas / Joaquim Silvério ndo deixaram de surtir
algum efeito). Por outro lado, tais traicdes parecem corresponder a um desejo social que ndo me parece
ser somente o da justa puni¢do contra quem se apropriou privadamente da coisa publica. Trata-se, a meu
ver, da ja referida sanha punitivista contemporanea” (SONTAG, 2019, p. 459).

16 Existem diversas criticas ao modus operandi da Operagdo Lava Jato, por todos (BOTTINO, 2016).

7 Tratando de diversas criticas ao plea bargain: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (org). Plea
Bargaining. Sao Paulo: Tirant, 2019.
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A colaboracdo premiada, conforme ja tratado, ¢ um instituto que visa a obtencao
de provas no ambito de determinada organizagdo criminosa, de maneira que o prémio ¢
uma forma de incentivo ao colaborador para que este facilite a persecugdo criminal, “a
esséncia da colaboragdo premiada ¢ de natureza processual, em viés probatorio, com o
afastamento do acusado de sua posi¢cdo de resisténcia, a partir da fragilizacdo de sua
defesa e aderéncia a persecuc¢ao penal” (VASCONCELLOS, 2020, p. 62).

De toda forma, para que 6rgdo acusatorio consiga que o acusado passe a
colaborar, ¢ necessario, para que haja a tratativa entre as partes, a exteriorizacdo de
vontade de realizar um acordo. O Ministério Publico deverd pactuar um beneficio
proporcionalmente ao que o colaborador ofereceu, havendo uma necessaria
contraposicdo de interesses, neste sentido “a causa do negocio juridico — entendida
como interesse juridicamente relevante buscado pelas partes — ¢ distinta para a acusagdo
e para defesa” (MENDONCA, 2017, p. 55), uma vez que a acusagdo tem interesse na
obtenc¢do de provas e a defesa, por sua vez, enxerga o acordo como estratégia, visando
obter beneficios legais.

Além do mais, o acordo possui natureza juridica contratual, a qual tem suas

bases estabelecidas pelo Direito Civil, deste modo Bonfim e Didier Junior:

Em sintese, a colaboragdo premiada prevista na Lei n. 12.850.2013 ¢ (i) ato
juridico em sentido lato, ja que a exteriorizacdo de vontades da parte ¢
elemento cerne nuclear do seu suporte fatico; (ii) € negdcio juridico, pois a
vontade atua também no ambito da eficacia do ato, mediante a escolha,
dentro dos limites do sistema, das categorias eficaciais e seu conteudo; (iii) €
negocio juridico bilateral, pois formado pela exteriorizagdo de vontade de
duas partes, e de natureza mista material e processual, haja vista que as
consequéncias juridicas irradiadas sd3o de natureza processual e penal
material; (iv) é contrato, considerando a contraposi¢do dos interesses
envolvidos (DIDIER JR.; BONFIM, 2016, p 194).

Pode-se dizer que, a priori, os acordos de colaboracdo premiada possuem
natureza de negdcio juridico processual, entretanto, tendo em vista a complexidade de
tal negdcio, este também irradiara efeitos materiais no curso da ag¢dao penal. Neste

sentido:

Portanto, na fase de investigacdo trata-se de um instituto puramente
processual; nas demais fases, a colaboragdo premiada ¢ um instituto de
natureza mista, pois o acordo ¢ regido por normas processuais; porém, as
consequéncias sdo de natureza material (perddo judicial, redugdo ou
substitui¢do da pena ou progressdo de regime) (SILVA, 2015, p. 57).
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A propria Lei 12.850/13, dita quais s@o os elementos necessarios para que haja o
acordo, sendo eles: (i) regularidade e legalidade; (i1) adequagdo dos beneficios
pactuados aqueles previstos no caput e nos §§ 4° e 5° deste artigo, (iii) adequagao dos
resultados da colaboracdo aos resultados minimos exigidos pela lei; e (iv)
voluntariedade da manifestacao de vontade.

A voluntariedade se traduz na espontaneidade do agente em pactuar o acordo,
tendo em vista que impreterivelmente tera que abrir mao de alguns direitos, como o de
ndo autoincriminacdo e o direito ao siléncio. Nao por outro motivo que o colaborador
devera estar sempre acompanhado de sua defesa técnica, a qual deve assegurar a livre e
espontanea vontade deste em aderir aos termos do acordo.'®

Ja a regularidade ¢ um exame dos aspectos formais do acordo, entendendo-se
esses como os requisitos minimos de um negoécio juridico processual, qual seja, a defesa
estar munida de procuragdo com poderes especificos, ter o termo tramitado
normalmente, ou seja, requisitos meramente formais'®.

Para que haja a adequacgao dos resultados € necessario que o sujeito passivo, ora
colaborador, proponha o alcance a pelo menos um dos seguintes objetivos previstos no
artigo 4°, da Lei 12.850/13: (i) a identificacdo dos demais coautores e participes da
organizagdo criminosa ¢ das infracdes penais por eles praticadas; (ii) a revelagdo da
estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da organizacdo criminosa; (ii1) a prevengao
de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa; (iv) a

recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas

18 Existe forte critica no sentido que ha uma falsa voluntariedade nos mecanismos negociais dentro da
esfera penal, pois distorcem o sentido de justica criminal e acabam por mercantiliza-la, assim “importante
assentar que a barganha e os mecanismos negociais em sentido amplo acarretam inevitaveis violagdes as
democraticas premissas que impdem a necessidade do respeito as regras do devido processo penal como
requisito para uma condenagao criminal, visto que inviabilizam o exercicio da defesa, distorcem os papéis
dos atores do campo juridico-penal, aumentam exponencialmente a possibilidade de condenagdes de
inocentes, acarretam punigdes ilegitimas pelo exercicio do direito ao processo, desvirtuam a presungéo de
inocéncia ¢ o contraditorio, dentre outras criticas imperativas” (GIACOMOLLI; VASCONCELLOS,
2015, p. 1108-1134).

19 A Lei 128.850/13 trata das formalidades legais exigidas para o acordo: Art. 3°-C. A proposta de
colaboragdo premiada deve estar instruida com procuragdo do interessado com poderes especificos para
iniciar o procedimento de colaboragdo e suas tratativas, ou firmada pessoalmente pela parte que pretende
a colaboragdo e seu advogado ou defensor publico. §1° Nenhuma tratativa sobre colaboragdo premiada
deve ser realizada sem a presenca de advogado constituido ou defensor publico. § 2° Em caso de eventual
conflito de interesses, ou de colaborador hipossuficiente, o celebrante devera solicitar a presenca de outro
advogado ou a participagdo de defensor publico. § 3° No acordo de colaboracdo premiada, o colaborador
deve narrar todos os fatos ilicitos para os quais concorreu € que tenham relagdo direta com os fatos
investigados. § 4° Incumbe a defesa instruir a proposta de colaboragdo e os anexos com os fatos
adequadamente descritos, com todas as suas circunstancias, indicando as provas e os elementos de
corroboragao.
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pela organizagdo criminosa; (v) a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade
fisica preservada.

De fato, o artigo 3-A, incorporado pela Lei 13.964/19 na Lei de Organizagao
Criminosa, afirma que “o acordo de colaboracdo premiada ¢ negocio juridico processual
e meio de obtencao de prova”. Assim, enquanto temos de um lado o acusador buscando
a obtencdo de provas para penetrar na organizacao criminosa, noutro, o colaborador
adere a acusagao feita pelo 6rgdo persecutorio.

Contudo, ha quem defenda que os prémios poderdo ser estipulados mesmo sem a
formalizagdo do acordo, o que ¢ chamado de colaboragdo premiada unilateral,
afirmando que enxergar a colaboracdo premiada unicamente como negocio juridico
processual € ter uma visdo manca do instituto, pois ndo o contempla em toda a sua

abrangéncia, concluindo que:

Desde que as informagdes disponibilizadas, unilateralmente, pelo colaborador
atinjam os resultados previstos em lei para a premiacdo, faz-se mister a
concessdo do prémio pelo juiz, independentemente da existéncia de qualquer
acordo previamente firmado com o Ministério Publico. Tal constatagdo ¢
decorréncia natural dos postulados constitucionais do devido processo legal,
da separacdo entre os Poderes da Republica, da ampla defesa e da
razoabilidade, sob o dngulo da proporcionalidade (SANTOS, 2017, p. 160).

A discussdo sobre a possibilidade de receber prémios colaborando
unilateralmente reforca a ideia de um maior controle do Poder Judiciario sobre os
acordos, pois inegavel que serd o juiz o responsavel a decidir sobre os prémios,
enfraquecendo a autonomia do Ministério Publico. Assim, dispensar-se-ia o acordo, mas
o réu deve manter postura colaborativa processual, produzindo provas para justificar as
benesses quando da sentenca.

Admitindo-se a necessidade de um acordo ou nao, conforme a inteligéncia do
artigo 3-C, §3° e §4°, trazidos pela Lei 13.964/19, na pactuagdo do acordo de
colaboragdo premiada, o colaborador deve narrar todos os fatos ilicitos para os quais
concorreu e a proposta de colaboragdo deve indicar as provas e os elementos de
corroboracdo. Passa-se entdo a uma andlise da natureza juridica dos elementos que estao

carreados no acordo.
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1.4 A COLABORACAO PREMIADA COMO MEIO DE OBTENCAO DE PROVA

A Lei 12.850/13, em seu artigo 3°, traz a colabora¢do premiada expressamente
como um dos meios de obtengdo de prova, de forma que esta serd admitida em qualquer
fase da persecucao penal, alids, os prémios estabelecidos para a colaboragdo mudam de
acordo com a fase em que esta ¢ oferecida®’, tendo em vista que para os acordos
realizados ainda na fase de investigagdo poderdo ser oferecidos todos os prémios
dispostos no artigo 4°, enquanto para a colaboragdo realizada apds a sentenga somente
podera ser oferecida a progressao de regime ou a redu¢do de metade da pena.

Seguindo o entendimento jurisprudencial, a Lei 13.964/19 modificou a lei das
organizacgdes criminosas € adicionou o artigo 3°-A, o qual estabelece que “o acordo de
colaboragdo premiada ¢ negocio juridico processual e meio de obten¢dao de prova, que
pressupde utilidade e interesse publicos”, ndo deixando qualquer duvida para outra
possivel interpretacao.

Aqui se faz necessaria uma elementar compreensdo trazida por Callegari e
Linhares (2019, p. 35) tendo em vista que “o acordo de colaboragdo premiada ¢ um
instrumento a servigo da tarefa de producao de elementos de prova, mas nao se constitui
ele proprio em um elemento de prova”. E dizer que o acordo de colaboragdo premiada
em si ¢ um meio de obtencao de prova que, quando homologado pelo juiz, permite que
os elementos constantes no acordo adentrem no processo ou investiga¢do como meios
ou elementos de prova.

Veja-se que ¢ de extrema importancia, portanto, a conceituacao e diferenciagao
do que ¢ uma (i) fonte de prova; (ii) meio de prova; e (iii) elemento de prova. O critério
classico de diferenciacdo entre tais elementos ird permitir a correta avaliagdo dos
elementos contidos na Colaboragdo Premiada.

Para tanto, conforme Badar6 (2019, p. 391), a fonte de prova € o elemento apto a
fornecer dados que serdo aprecidveis pelo juizo, de forma que se pode dizer que as
fontes de prova preexistem ao processo. Este ¢ o caso de uma pessoa que assiste de
acaso a pratica de um crime, de uma coisa ou documento que possam servir de base

para a persecucao penal.

20 Na colaboragio realizada durante as investigagdes ou o processo, admite-se que existem trés fases: A
proposta, a homologagao pelo juizo e a sentenga, dando eficacia ao que foi pactuado (BORRI; SOARES,
2017).
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J& os meios de prova sdo instrumentos por meio dos quais as fontes de prova sdo
conduzidas ao processo. E o caso da pericia realizada no instrumento do crime, do
depoimento prestado pela pessoa (testemunha) que presenciou o delito.

Elementos de prova, de acordo com Magalhaes Filho (2005, p. 307), sdo “dados
objetivos que confirmam ou negam uma assercdo que interessa a decisdo da causa”.
Combinando os elementos anteriormente citados, temos que a fonte de prova serd
trazida ao processo através de algum meio de prova, produzindo entdo elementos de
prova para que se produza o resultado da prova. Para exemplificar: a pessoa que viu o
crime (fonte de prova) sera arrolada como testemunha (meio de prova) e entdo prestarad
seu depoimento (elemento de prova) do qual seréd analisada sua pertinéncia (resultado da
prova) com os demais elementos de prova presentes no processo.

Voltando a Lei 12.850/13, esta define a colaboracdo premiada como meio de
obtencdo de prova, de maneira que “os meios de obtencdo de provas (por exemplo, uma
busca e apreensdo) sdo instrumento para a colheita de elementos ou fontes de prova,
estes, sim, aptos a convencer o julgador” (BADARO, 2017, p. 130). Conclui-se que
enquanto os meios de prova interferem diretamente no convencimento do juizo, os
meios de obten¢do de prova somente o fazem de maneira indireta.

Portanto, logo se v& um problema, ja que a colaboracao premiada &, ab initio, um
meio de obtengdo de prova, porém traz consigo fontes e elementos de prova que
merecem um maior cuidado por parte dos operadores do direito. Nao por outro motivo
que houve a modificagdo do artigo 4°, §16, da Lei de Organizagdes Criminosas, para
constar expressamente que nao se pode decretar medida cautelar, receber dentncia ou

proferir sentenca com base apenas nas declaragdes do Colaborador:

§ 16. Nenhuma das seguintes medidas sera decretada ou proferida com
fundamento apenas nas declaragdes do colaborador: I - medidas cautelares
reais ou pessoais; Il - recebimento de dentncia ou queixa-crime; III -

sentenga condenatoria
A modificagdo veio em boa hora, uma vez que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, instada a se manifestar por diversas vezes - especialmente diante do
alto numero de colaboragdes premiadas que envolviam figuras politicas com foro
privilegiado no ambito da Operacao Lava Jato - vinha vacilando sobre a possibilidade

de recebimento de denuncia baseado unicamente nos depoimentos prestados pelo

Colaborador ou quando houvesse colaboragdes cruzadas, ou seja, o depoimento de um
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colaborador em ressonancia com o depoimento de outro colaborador®!. Até que no ja
citado HC 127.483/PR foram estabelecidas as primeiras bases solidas sobre os
elementos contidos nos acordos, o voto condutor do Ministro Dias Toffoli dissecou a

matéria no seguinte sentido:

Outrossim, o acordo de colaboragdo ndo se confunde com os depoimentos
prestados pelo agente colaborador. Enquanto o acordo de colaboracdo é meio
de obtengao de prova, os depoimentos propriamente ditos do colaborador
constituem meio de prova, que somente se mostrardo habeis a formagao do
convencimento judicial se vierem a ser corroborados por outros meios
idoneos de prova.

Nao obstante, diante da natureza de negécio juridico processual e meio de
obtencdo de prova’’, o acordo de colaboragio premiada traz consigo ao menos trés
elementos: (i) o termo de colaboracdo firmado entre as partes, no qual devem constar as
clausulas pactuadas; (ii) as declaracdes do colaborador e (iii) os elementos de
corroboragdo. As declaragdes e os elementos de corroboracao sdo divididos em anexos,
de maneira que cada anexo faz referéncia a um fato determinado, a titulo de
exemplificagdo, pode-se pensar em um colaborador que delata esquemas de cobranca e
recebimento de propina em diversas pessoas juridicas através de diferentes negocios, de
forma a ndo se tratar da mesma organizagao criminosa.

No termo de colaboragao devera constar, de acordo com o artigo 6° da Lei

12.850/13: I - o relato da colaboragio e seus possiveis resultados®*; II - as condi¢des da

proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia; III - a declaragdo de aceitacao

2l Em relagdo as colaboragdes cruzadas, no mesmo Habeas Corpus 127,483/PR, apesar de ndo ser a
mérito de fundo a ser decidida, a Ministra Carmem Lucia abriu divergéncia no sentido da possibilidade de
se proferir sentenca condenatéria baseada nas declaragdes do Colaborador, pois entendidas como meios
de prova: “Reconhecido que o acordo de delagao premiada tem natureza juridica duplice, sendo, além de
meio de obtencdo de prova, elemento de prova ou, no minimo, indicio probatdrio, peco vénia ao Ministro
Relator para dele divergir, nesse ponto, quanto a premissa de que varios acordos de colaboragdo premiada
sd0, por si sos, insuficientes a ensejar condenacdo criminal”

22 Badard critica a tentativa de classificagdo do instituto, pois: “Em suma, nio ¢ possivel extrair do regime
juridico dado a colaboragdo premiada uma conclusdo segura e, sobretudo, praticamente util, em
classificar a colaboracdo premiada exclusivamente como um meio de prova, ou apenas como meio de
obtengdo de prova. Por outro lado, considera-la como um instituto de natureza “mista”, isto ¢, como meio
de prova e também como meio de obteng¢io de provam pouco ou nada representa” (BADARO, 2017, p.
137).

2 Os depoimentos prestados pelo Colaborador estdo sujeitos ao que se chama de ‘duplo registro’, pois
para melhor aferir sua voluntariedade, o artigo 4°, §13°, determina que os depoimentos deverdo ser
gravados por meio audiovisual, sobre o tema: “Nestes moldes, a imposi¢ao legal de se realizar o registro
audiovisual das declaracdes do colaborador deve ser estritamente seguida pelo delegado e Ministério
Publico, excepcionando-se as obrigacdes apenas em casos peculiares, sob pena de nulidade do acordo de
colaboragdo premiada, em decorréncia do descumprimento de atos ¢ formulas previstas na lei de
organizagdo criminosa (art. 564, IV, CPP), e, por sua vez, a ilegalidade da prova” (BORRI; SOARES,
2017, p. 183).
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do colaborador e de seu defensor; IV - as assinaturas do representante do Ministério
Publico ou do delegado de policia, do colaborador e de seu defensor; V - a especificacao
das medidas de protecdo ao colaborador ¢ & sua familia, quando necessario. Inclui-se
aqui também o termo de confidencialidade, que ¢ um pacto entre os acordantes para que
ndo vazem as negociagoes.

Logo, enquanto o termo de colaboragdao premiada ¢ a representacao do negocio
juridico processual em si que contém as clausulas do acordo, em seus anexos constam o
depoimento do Colaborador para cada fato e seus elementos de corroboragdo. Com esse

intento, Vasconcellos traz uma classificagao de cada um desses elementos:

Resumidamente, em termos gerais, a colaboracdo premiada, como método de
investigacdo, que se caracteriza como um acordo para cooperagdo do acusado
na produgdo probatoria, ¢ um meio de obtencdo de provas. Tal visdo parece
ter sido adotada nos termos inseridos pela Lei 13.964/19: “O acordo de
colaboracdo premiada ¢ negocio juridico processual e meio de obtencdo de
prova, que pressupde utilidade e interesse publicos” (art. 3%-A, Lei
12.850/13). Sob outra perspectiva, seu interrogatorio/oitiva serda o meio de
prova, juntamente com eventuais produgdes de provas documentais, por
exemplo. Por fim, a confissdo do delator e as declara¢des incriminatdria a
terceiros serdo elementos de prova, como resultados da oitiva do colaborador.
Tal mecanismo negocial ¢, portanto, um fendmeno complexo, que envolve
diversos atos e situagdes processuais, o que ressalta a necessidade de
especificagdo do elemento de que se esta a tratar quando da andlise de sua
natureza (VASCONCELLOS, 2020, p. 72).

Portanto, trata-se de instrumento com vdarias particularidades e cabe aos
operadores do direito desvendd-las. No entanto, como o proposito da pesquisa esta

relacionado a pactuagdo dos beneficios, passemos a analisa-los.

1.5 DOS PREMIOS ESTIPULADOS PELA LEI 12.850/13

A lei 12.850/13, em seu artigo 4°, previu de maneira genérica que as partes
poderdo pactuar os seguintes prémios: (i) perddo judicial, (ii) reducao da pena em até
2/3 (dois tergos), (iii) substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos. No mais, também podera o 6rgdo acusatorio ndo oferecer a dentncia para o
colaborador que ndo seja lider da organizagdo criminosa, for o primeiro a prestar a
colaboracdo efetiva e desde que se trate de infragdes das quais o Ministério Publico nao
tenha prévio conhecimento. Considera-se ainda a reducao da metade da pena e a
progressdo de regime para aquele que colaborar apds a sentencga. Desta forma, estes sdo

os prémios expressamente definidos na Lei 12.850/13:
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(1) Nao oferecimento da denuncia;

(11) Perdao judicial;

(i11))  Reducao da pena em até 2/3 (dois tergos);

(iv)  Reducdo da pena em até 2 metade para aquele que presta a colaboragao

apos a sentenga;

(v) Substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos;

(vi)  Progressao de regime para aquele que presta a colaboragdo apos a

sentenga.

Pode-se inserir ainda no rol dos prémios a possibilidade da diminui¢do da pena
de multa, uma vez entendido que esta deve guardar proporcionalidade com a sangao
privativa de liberdade (PEREIRA, 2019, p. 180) ou a cominagdo de prestagdo de
servigos sociais, pois pertencem as penas restritivas de direito, a exemplo das 200 horas
de palestras que os doleiros colaborardes Tony e Juca Bala na Operagdo “Lava-Jato”
dardo para representantes de 6rgios do combate ao crime organizado?*.

Questao ainda que surge com a possibilidade da pactuagao de outros beneficios
que ndo os previstos expressamente no rol da Lei 12.850/13, faz-se quando pactuado o
perddo judicial, uma vez que este extingue a punibilidade do agente, conforme artigo
107, IX, do Codigo Penal, afastando a incidéncia do artigo 91 do Cdédigo Penal,
tornando possivel a negociagao sobre o produto do ilicito (PEREIRA, 2019, p. 182).

Sobre o ponto, aqueles que defendem uma colaboragdo premiada mais restritiva
ndo admitem que se pactue o produto do ilicito ainda quando houver acordo com a
previsdo de perdao judicial, uma vez que “ndo ¢ funcdo do parquet negociar o
patrimoénio publico, visto que implica transacdo de valores que ndo pertencem ao
Ministério Publico, mas a sociedade” (BITTAR, 2020, p. 300).

Contudo, a pratica forense tem demonstrado que os acordos de Colaboragao
Premiada vém sendo pactuados com uma pléiade de beneficios nio previstos em Lei®,
como o cumprimento de regime disciplinar diferenciado, a liberacao de bens originarios
das atividades ilicitas, acordos sobre a pena de multa, entre outros, de maneira que

aqueles que foram delatados passaram a contestar a legalidade dos acordos firmados,

24 Disponivel em: [https://piaui.folha.uol.com.br/materia/escolinha-de-tony-juca-bala/]. Acesso em:
29.11.2020

23 Um dos casos mais emblematicos ¢é a colaboragdo premiada realizada por Alberto Youssef em que se
definiu, entre outras coisas, a pena minima de multa. Disponivel em:
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.pdf. Acesso em: 25.07.2020
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um dos motivos pelos quais a jurisprudéncia tem se pronunciado diversas vezes sobre o
instituto®®,
Em contrapartida, a Lei 13.964/19, quase como uma resposta aos operadores do

Direito, inseriu no artigo 4°, o §7°, I, com a seguinte redagao:

§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6° deste artigo, serdo remetidos ao
juiz, para analise, o respectivo termo, as declara¢des do colaborador e copia
da investigagdo, devendo o juiz ouvir sigilosamente o colaborador,
acompanhado de seu defensor, oportunidade em que analisara os seguintes
aspectos na homologagao:

I - regularidade e legalidade;

IT - adequacg@o dos beneficios pactuados aqueles previstos no caput ¢ nos §§
4° ¢ 5° deste artigo, sendo nulas as cldusulas que violem o critério de
defini¢do do regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Decreto-
Lein® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), as regras de cada um
dos regimes previstos no Cdodigo Penal e na Lei n® 7.210, de 11 de julho de
1984 (Lei de Execucdo Penal) e os requisitos de progressdo de regime nao
abrangidos pelo § 5° deste artigo;

Aponta Bittar (2020, p. 205) que a novagdo normativa € contraditoria, pois nao
permite a progressdo de regime - um dos melhores prémios possiveis - ao colaborador
que negocia antes da sentenca, de modo que ante a desproporcdo e contradi¢do
evidentes, haveria a revogacao tacita do §5°, do artigo 4°, da Lei 12.850/13.

Outra solugao ¢ apontada por Vasconcellos (2020, p. 201), que enxerga o §5°, do
artigo 4°, em uma visao sistematica, de maneira que ¢ possivel a fixacdo de percentuais
diferenciados para a progressdo de regime, o que ndo se pode acordar é o cumprimento
de regime fora das regras da Codigo Penal e da Lei de Execugao Penal.

Neste sentido, parece que o legislador caminha para preencher as vaguezas da lei
e regulamentar os acordos de colaboragao premiada. Sobre o ponto, a doutrina se divide,
basicamente, em duas fundamentagdes distintas: aqueles que aceitam uma maior
liberdade entre os acordantes, de maneira a adotar um sistema mais aberto e amplo,

baseado, entre outras, na ideia de um modelo de um devido processo consensual:

No ambito da Colaboragdo Premiada ha, assim, um novo modelo de justica
penal. Baseado no consenso, referido modelo impde — até mesmo para
protegdo do sistema tradicional — que as garantias sejam relidas a luz de um
devido processo penal consensual, em especial por dois motivos: (i) primeiro,
porque as garantias tradicionais ndo dardo as respostas necessarias e

26 “Em contraposicdo a sistemdtica prevista no ordenamento brasileiro, os acordos formalizados no
ambito da operacdo Lava Jato t€ém inovado em diversos aspectos, como a previsdo de ‘regimes
diferenciados de penas”, a liberacdo de bens provenientes de atividades ilicitas, a regulagdo da imunidade
a familiares e terceiros ao acordo, a renincia ao acesso a justica € aos recursos ¢ a imprecisdo de um
dever genérico de colabora¢dao” (VASCONCELLOS, 2020, p. 177).



29

adequadas, pois sdo pensadas, criadas e implementadas para situagdes em que
ha posi¢des antagdnicas entre as partes; (ii) segundo, porque, ao forcar a
aplicag@o de principios tradicionais a situagdes de consenso, acabar-se-a por
conspurcar as garantias tradicionais, prejudicando um marco regulatorio
construido em séculos de historia, a muito custo, levando a “erosdo” das
referidas garantias processuais (MENDONCA, 2017, p. 102).

Enquanto outra parte da doutrina entende pela aplicagdo mais limitada da
colaboragdo premiada, de forma que, ainda que haja certa liberdade dada pela lei para o
oferecimento de beneficios, deve-se respeitar os limites estabelecidos pelo Legislador,
vez que “€ incontornavel que o postulado de interesse publico do combate a
criminalidade tem de manter-se nos “niveis de tolerancia” ditados pela juridicidade
estatal, ou seja, pelos principios fundamentais do ordenamento juridico interno”
(CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p. 137).

Em relacdo ao primeiro grupo, suas principais fundamentagdes se baseiam em (1)
um sistema de justica negocial com ampla liberdade dada pelas partes para negociarem,;
(i1) a busca por uma maior eficiéncia do processo penal, ou o chamado ‘estado de
necessidade de investigagao’(PEREIRA, 2019. p. 89); e (ii1) uma faceta do principio da
obrigatoriedade onde ‘quem pode o mais, pode o menos’.

J& os que defendem um sistema de colaboragdo premiada mais rigido, baseiam-
se no (i) devido processo legal como norteador do sistema processual brasileiro; (ii) a
proporcionalidade em sentido estrito como baliza para o uso da colaboragdo premiada;
(i11) o principio da nulla poena sine judicio em que cabe ao magistrado decidir sobre os
beneficios.?’

Desta forma, no proximo capitulo, abordaremos os argumentos relacionados
aqueles que pensam no uso da colaboragdo premiada de maneira mais ampla, ou seja, a
defesa de um processo penal consensual e de uma maior liberdade entre as partes, de
modo a justificar o excepcional uso de um meio de obtengdo de prova e os poderes do

Ministério Publico.

27 “Pensa-se que a justi¢a criminal negocial no processo penal patrio precisa, necessariamente, respeitar
critérios definidos na legislagdo, em atencédo a legalidade, fomentando um modelo limitado de acordos no
ambito criminal” (VASCONCELLOS, 2020, p. 179).
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CAPITULO 2 — A POSSIBILIDADE DO OFERECIMENTO DE PREMIOS NAO
PREVISTOS NA LEI 12.805/13 — UM SISTEMA DE COLABORACAO
PREMIADA QUE PERMITE AS PARTES O PODER DE PACTUACAO SOBRE
OS PREMIOS

O presente capitulo pretende abordar os pontos que sao utilizados como
justificacao para o uso da colaboragdo premiada, de maneira que nao se pretende esgotar
os temas, mas analisa-los sob uma otica favoravel a adocdo do mecanismo de
investigacdo através da justica negociada.

E importante ressaltar, metodologicamente, que o capitulo trés, que vira a seguir,
pora luzes sobre os mesmos temas ora tratados, contudo, com uma visao mais critica e
restrita sobre a utilizacdo da colaboracdao premiada. Portanto, o que se tem a seguir € a
exposicdo dos principais topicos abordados que parecem favorecer a adocdo da
colaboragdo premiada.

Por certo que primeiro ¢ preciso discorrer sobre o devido processo penal
consensual, uma vez que ¢ dentro do espago de possibilidade de negociacdo entre
acusacdo e acusado que surge a colaboragdo premiada, apos serd analisado o sistema
acusatorio como corolario da liberdade de negociagdo entre as partes, vez que o proprio
Supremo Tribunal Federal ja o utilizou como justificativa para adog¢do da justica
negociada.

Seguindo no capitulo, pretende-se discorrer sobre o argumento utilitarista para a
utilizacao da colaboracao premiada, qual seja, a necessidade e dificuldade de se penetrar
nas organizagdes criminosas, de forma que a pactuacdo entre o Ministério Publico e o
membro participante de organizagdo criminosa tem se mostrado meio de obtengdo de
prova eficaz de combate ao crime, assim, restringir o alcance dos acordos -notadamente
a possibilidade de oferta de prémios, pois, afinal, ¢ o que mais interessa aquele que vai
delatar seus comparsas - faz com que o instrumento perca sua forga.

Por fim, traca-se um olhar sobre o Ministério Publico e o principio da
obrigatoriedade, afinal, o 6rgdo acusatorio, como principal interessado na persecugdo
penal, deveria ter maior liberdade de agir com o intuito de perseguir ¢ desmantelar a
organizac¢do criminosa, de maneira que o principio da obrigatoriedade, a norma juridica
que obriga o Ministério Publico a perseguir todo e qualquer crime, sem excec¢do, ndo ¢

impedimento para que se diminua o poder de atuagdo do 6rgao acusatdrio, uma vez que
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estd se falando de oferecimento de prémios a um delinquente com a finalidade de

puni¢ao de um maior nimero de pessoas.

2.1 O DEVIDO PROCESSO PENAL CONSENSUAL

O crescimento da complexidade da sociedade®® com o consequente aumento do
enredamento das relacdes entre os individuos, fez surgir novos problemas para o
sistema judiciario, seja diante de sua alta carga de demanda ou pela exigéncia de novos
meios de resolucdo de conflitos, dentro os quais se destaca o modelo de justica
consensual.

Segundo o jurista estadunidense Strang (2014, p. 30), todos os paises do mundo
possuem alguma forma de plea bargaing ou negocios juridicos penais que dispdem
sobre o mérito, ainda que informais, sendo certo que falar de processo penal consensual
nao constitui nenhuma novidade no mundo juridico.

Analisando outros sistemas juridicos, percebe-se que outros paises ja adotam
mecanismos de acordos criminais de longa data (BRANDALISE, 2016). Por certo que,
conforme anteriormente visto, a negociacdo dentro da esfera penal pode abarcar
diversas formas, as quais vao do plea bargaining norte-americano aos acordos de
colaboragao premiada

O direito processual penal consensual pode ser caracterizado “pela utilizacdo de
institutos em que o Sistema Penal acaba abrindo mado das respostas tradicionais,
manifestadas pela imposi¢ao de pena ou medida de seguranca, e passa a adotar solugdes
alternativas” (CABRAL, 2020, p. 66), incluindo-se, portanto, dentro de tal conceito, o
plea bargain, os institutos de transa¢do penal e suspensdo condicional do processo
previstos na Lei 9.099./95, o acordo de ndo persecucgdo penal e a colaboracio premiada.

O termo consenso significa consentimento ou acordo, representando um ponto
em comum para qual os interesses das partes convergem, o que parece, a primeira vista,

pouco compativel com o processo penal. Dentro do consenso hé quem diferencie justica

28 £ jmportante ressaltar que com o aumento da complexidade das relagdes e da vida urbana, pode-se falar
em criminalidade de massa e criminalidade organizada, estando a colaboracdo premiada ligada a esta
ultima, pois enquanto aquela € fruto e produto da violéncia urbana cotidiana, esta “pressupde modus
operandi especifico, coordenado, sistematico e frequentemente estruturado em cadeias similares as de
sociedades empresarias. Sob esse viés, constituiria forma de criminalidade contemporanea, notadamente
relacionada com a delinquéncia econdmico-financeira, atuando em setores ilicitos com significativa
margem de lucro, uma vez que a obtengao de vantagem econdmica seria seu principal objetivo” (VIANA,
2017, p. 34).
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penal consensual e justica negociada. O modelo consensual seria mais marcado pela
submissdao de medidas da pessoa acusada a sua prévia anuéncia, enquanto a justica
negociada tem como mote o poder de negociagdo das partes, conferindo maior
autonomia para os atores envolvidos, em termos de comparagdo, a justica consensual
estaria para um contrato de adesdo enquanto a justica negociada se assemelharia a um
contrato sinalagmatico (LEITE, 2009, p. 31).

Neste sentido, o acordo de colaboragdo premiada consolidou-se como um
paradigma para a instituicdo de um novo modelo de justi¢a criminal no Brasil, conforme
trecho do voto do Ministro Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal durante o

julgamento da Questao de Ordem na Peti¢ao 7.074:

A regulagdo legislativa do instituto da colaboragdo premiada importou em
expressiva transformagdo do panorama penal vigente no Brasil, criando
meios destinados a viabilizar e a forjar, juridicamente, um novo modelo de
Justica criminal que privilegia a ampliacdo do espago de consenso e que
valoriza, desse modo, na defini¢do das controvérsias oriundas do ilicito
criminal, a adog¢do de solugdes fundadas na propria vontade dos sujeitos que
compdem e integram a relagdo processual penal.

O sustentaculo da nova justica penal negociada reside no chamado principio do
devido processo consensual, o qual resulta da no¢do de que a autonomia da vontade esta
atrelada a propria dignidade da pessoa humana, e de que a criacdo de espagos de
consenso no processo penal provocaria a ascensao de um novo paradigma processual
pautado nos valores da liberdade, da eficiéncia, da boa-fé objetiva e da lealdade
(MENDONCA, 2017, p. 64).

Pode-se afirmar que a expansdo do consenso no processo penal se da tendo em
vista que a sociedade espera que o processo penal atue como instrumento de prote¢ao da
pessoa acusada bem como que resguarde o interesse social na repressao dos delitos e no
funcionamento satisfatorio da justica criminal, afinal “o processo ndo ¢ apenas um
instrumento técnico, refletindo em si valores politicos e ideoldgicos de uma nagdo”
(FERNANDES, 2010, p. 15).

Hé evidente discrepancia entre o novo modelo de Justica Criminal e o Processo
Penal Tradicional. Enquanto no processo litigioso ha um modelo de “ganha-perde”, em
que ou o Ministério Publico obtém a condenacdo e “ganha”, ou “perde” caso o réu seja
absolvido, no modelo negocial, pautado na autonomia da vontade, o modelo ¢ de
“ganha-ganha” (MENDONCA, 2017, p. 62), porquanto ocorrem concessdes reciprocas

entre a acusacao ¢ a defesa.
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Para além disso, a acusagdo e o acusado nao figuram, como ocorre no modelo
tradicional, como sujeitos separados por um antagonismo, porquanto o investigado
compromete-se a cooperar no modelo negocial, conforme se aduz do art. 4° da Lei n°
12.850/2013, ressignificando o nemo tenetur se detegere, de modo que assumem o
colaborador e o Ministério Publico uma espécie de convergéncia de interesses em
fun¢ao do contrato.

Neste sentido, em casos cujo lastro probatorio ¢ totalmente desfavoravel ao réu e
que provavelmente lhe resultard uma pena elevada, a doutrina estadunidense costuma se
referir ao Best Alternative to a Negotiated Agreement (BATNA), uma escala de
ponderacao na qual se estabelece que quanto pior ¢ a alternativa fora do acordo, maior a
sua chance de celebragdo, ja que se torna um dos Uinicos meios de evitar a incidéncia de

uma pena maior:

A colaboragao do acusado pode se dar por razdes morais de arrependimento e
de busca do correto, mas também pode ocorrer por valida estratégia
processual. E a aplicagio da teoria econdmica do crime, em tempos modernos
ressaltada por Becker (1968) na explicacdo de que a maioria dos homens
escolheria praticar delitos se a utilidade esperada pelo crime excedesse a
utilidade esperada do emprego do tempo em outras atividades, como um
trabalho normal. O ganho pelo crime supera o custo do risco de ser
descoberto. Se percebe o réu que o resultado do processo serd a condenagio,
pode ser-lhe interessante até confessar o crime, apenas para obter a atenuagao
da pena (pela confissdo espontanea do art. 65, III, d, do Codigo Penal). E
favor de pena que incidira independentemente do bom intento do
colaborador, bastando que seja utilizada a confissdo como uma das provas da
culpa na sentenca (CORDEIRO, 2020, p. 36).

Na realidade, embora muitas criticas sejam levantadas a justica penal negociada
no sentido de que o interesse publico envolvido ndo pode ser transigido, esta ¢ uma
proposi¢ao que parte de pressupostos erroneos. Isso porque “a indisponibilidade sobre o
direito material ndo importa necessariamente na inadmissibilidade das convengdes sobre
o processo” (CABRAL, 2016, p. 165).

A indisponibilidade de um direito nao se confunde, portanto, com a
impossibilidade de sua negociacdo. Ademais, a nova justi¢ca penal negociada ndo tem
por finalidade a relativizag¢ao do interesse publico, mas a proposi¢do de uma perspectiva
penal baseada no consenso, que estd lastreada pelos pardmetros da autonomia da
vontade e da boa-f¢ (MENDONCA, 2017, p. 68). Nao se trata, portanto, de renunciar
aos principios, mas de propor uma nova perspectiva para eles, de modo a adequa-los ao

contexto juridico contemporaneo.
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Por certo que para se falar em colaboracdo premiada ¢ necessario que o
ordenamento juridico estabeleca uma base consensual minima, de modo que ndo se
pode caracterizar o instrumento como um mecanismo, a rigor, de justica conflitual
(CAMARA, 2018, p. 327), portanto, pode-se concluir que o papel do legislador ao
estabelecer prémios na lei ¢ um minimo norteador, que servird de base para as
comumente longas e exaustivas negociagdes entre acusado e acusador.

Conforme aponta Brandalise (2016, p. 229), ha uma evidente dicotomia em
questdo, uma vez que de um lado temos um colaborador e 6rgao acusatdrio interessados
na colaboragdo processual, j4 com a aceitacdo das consequéncias, como a produ¢do de
prova para a persecugcdo penal, o estabelecimento da pena para o colaborador, a
devolucao de pectinia e o pagamento de multa para os cofres publicos, dentre outras
medidas passiveis de negociagdo, enquanto do outro lado tem-se uma criminalidade que
cresce exponencialmente de forma violenta e organizada, que ndo possui qualquer
interesse em colaborar com o Estado.

A justica penal consensual se situa em um espaco dentro da legalidade, de
maneira que a possibilidade de negociagdo ndo se traduz em poderes irrestritos ao 6rgao
acusatorio ou como abstencdo do colaborador a seus direitos fundamentais, pelo
contrario, quando se trata de colaboragao premiada, tem-se um Ministério Publico
realizando acordo com um unico objetivo, o de levar abaixo uma organizagao
criminosa.

O colaborador busca uma situagdo que lhe ¢ mais favoravel perante a acusacgao,
apesar de correr riscos perante os demais membros criminosos que foram delatados,
contudo, a pléiade de beneficios que lhe sdo oferecidos ¢ elemento crucial para que o
instrumento da colaboracdo premiada tenha utilidade, portanto, para que o processo
penal consensual se concretize, ¢ necessario que se estabelegam balizas minimas, mas
seus operadores podem e devem agir com liberdade.

Por certo que o processo penal consensual estd estabelecido dentro de um
sistema processual penal, assim, nosso ordenamento juridico, conforme pode ser visto

129

no artigo 3-A do Cddigo de Processo Penal””, adotou o sistema processual penal

acusatorio®’. Passa-se a analisar agora os motivos pelos quais tal sistema condiz com a

2 Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigagdo e a substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgdo de acusagio.

30 «“Antes da promulgacdo da leil3.964/2019, ndo havia norma juridica que expressasse que o Brasil
adotou o sistema acusatorio como modelo de processo penal, entretanto, desde a Constituicdo de 1988, a
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possibilidade de as partes realizarem o acordo de colaboragdo premiada com maior
liberdade, que, por consequéncia, perpassa pelo estabelecimento de prémios nao

previstos na lei.

2.2 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO COMO COROLARIO DA
LIBERDADE ENTRE AS PARTES

A priori, quando se pensa em sistema processual acusatdrio e sistema processual
penal inquisitivo, ¢ comum atrelar-se a ado¢do do modelo acusatério quase como uma
evolugdo democratica perante os absurdos cometidos durante a inquisi¢ao, de forma que
a evolucdo da sociedade e dos Estados Democraticos de Direito tenham consagrado o
sistema acusatorio como modelo justo de processo penal®!,

No entanto, o primeiro sistema processual a ter aparecido em nossa historia
ocidental foi o acusatorio, na Grécia Antiga, por volta do século V antes de Cristo,
sendo uma criagdo do proprio povo. Ja o sistema inquisitorial surge no final do século
XII, criado pela Igreja e suas inquisi¢des (VILLA, 2019, p. 21).

Conforme Armenta Deu (2015, p. 122), o final do século XX tem sido uma
época de convulsao no ambito da Justica Penal, de maneira que paises Europeus vém
fazendo reformas em seus codigos processuais penais desde os anos 80, enquanto tal
fendmeno surgiu no inicio da década de 90 para os paises da América latina.

Aponta Andrade (2013, p. 479) que os sistemas processuais podem ser definidos
como subsistemas juridicos, de maneira que sdo formados por elementos fixos e
elementos variaveis, sendo que os elementos fixos se destinam a criacao e identificacao
do sistema, enquanto os elementos variaveis permitem sua mobilidade e funcionamento.

Prossegue o autor afirmando que o sistema acusatorio se caracteriza por dois
elementos fixos: o principio acusatorio € o fato de que somente o oferecimento da
acusac¢do permitiria o inicio do processo. E dizer que o sistema acusatorio surge sob o

fundamento de se levar equidade a um processo, que antes era formado unicamente pelo

doutrina e a jurisprudéncia, em sua grande maioria, entendem que a partir de sua promulgacdo, o processo
penal brasileiro aderiu ao sistema acusatério” (PRADO, 2001, p. 199).

31 Em extensa obra em que é analisada a evolucdo e defini¢do dos sistemas processuais penais, Mauro
Fonseca de Andrade demonstra que a ideia que se tem de sistema inquisitivo muitas vezes € erronea, vez
que “para o desespero daqueles que veem o sistema inquisitivo como o mal supremo no processo penal,
sua histdria nos fornece exemplos em que a desisténcia do processo, por parte do acusador, determinava o
mesmo efeito que se apregoa ser uma caracteristica do sistema acusatorio. Esvazia-se, dessa maneira,
qualquer vinculagdo entre os efeitos de uma desisténcia ou pedido de absolvi¢do ao argumento de ordem
sistémica invocado por aqueles autores” (ANDRADE, 2013, p. 277).
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acusado e pelo julgador. Para tanto, limitou-se o poder do 6rgdo julgador e transferiu-se
o a legitimidade persecutdria a um sujeito distinto do juiz, que, no Brasil, ¢ chamado de
Ministério Pablico.*?

Tem-se que o sistema acusatorio €, a priori, um sistema processual penal
demarcado logicamente pela delimitacdo e separacdo das partes, notadamente o
acusador, o acusado e o julgador. A partir dai surge a ideia de que dentro de um sistema

acusatorio a iniciativa probatoria devera ser das partes:

Na atualidade, a forma acusatdria caracteriza-se pela:

a) clara disting8o entre as atividades de acusar ¢ julgar;

b) a iniciativa probatoria deve ser das partes (decorréncia logica da distingdo
entre as atividades);

c¢) mantém-se 0 juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de
investigag@o e passivo no que se refere a coleta de prova, tanto de imputagéo
como de descargo [...] (LOPES JUNIOR, 2016, p. 147).

Se a iniciativa probatoria deve ser das partes, a colaboracdo premiada, vista em
seu espectro de negocio juridico processual penal, estd dentro de um dos conceitos
primordiais do sistema processual acusatorio®’, uma vez que o Ministério Publico
somente oferecerd os beneficios se o colaborador, por sua vez, oferecer elementos
suficientes que corroborem sua versdo, pois “incumbe a defesa instruir a proposta de
colaboragdo e os anexos com os fatos adequadamente descritos, com todas as suas
circunstancias, indicando as provas e os elementos de corroboragio”**.

Apesar de uma voz contraria ao uso dos beneficios ndo previstos em lei na
colaboragio premiada e resistente a propria utilizagdo de referido instrumento®, Lopes

Junior (2016, p. 148) pontua que “a principal critica que se fez (e se faz) ao modelo

acusatorio ¢ exatamente com relacdo a inércia do juiz (imposi¢do da imparcialidade),

32 Em nosso ordenamento juridico a vitima também pode iniciar o processo nos casos de Agdo Penal
Privada e Acdo Penal Subsidiaria da Publica, enquanto o Ministério Publico ¢ titular da Ag¢do Penal
Publica de maneira geral (ANDRADE, 2013, p. 479).

33 O Supremo Tribunal Federal tem s6lida jurisprudéncia reconhecendo que a separagdo entre os atores
processuais ¢ fundamental para a existéncia do sistema acusatorio: “A rigor, requisi¢do dessa natureza ¢é
incompativel com o sistema acusatorio, que impde a separagdo organica das fungdes concernentes a
persecugdo penal, de modo a impedir que o juiz adote qualquer postura inerente a fungdo investigatoria”.
HC 115015, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 27/08/2013, PROCESSO
ELETRONICO DJe-179 DIVULG 11-09-2013 PUBLIC 12-09-2013

34 Artigo 3-C, §4°, da Lei 12.850/13.

35 Assim se manifestou o autor sobre os espacos de consenso no processo penal: “O pacto no processo
penal é um perverso intercambio, que transforma a acusacdo em um instrumento de pressdo, capaz de
gerar autoacusacgoes falsas, testemunhos caluniosos por conveniéncia, obstrucionismo ou prevaricagdes
sobre a defesa, desigualdade de tratamento e inseguranga. O furor negociador da acusagdo pode levar a
perversao burocratica, em que a parte passiva ndo disposta ao ‘acordo’ v€ o processo penal transformar-se
em uma complexa e burocratica guerra” (LOPES JUNIOR, 2017, p. 784).
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pois este deve resignar-se com as consequéncias de uma atividade incompleta das
partes”.

Ora, a colaboragdo premiada vista no sentido do sistema acusatério, em que a
separacdo da atividade probatdria ¢ ponto nevralgico, parece ser perfeitamente indicada
e cabivel, ja que o juiz se afastara da producdo da prova, mantendo sua imparcialidade
em relagdo aos fatos.

No entanto, para que a colaboracdo premiada se instrumentalize ndo basta
apenas que o 0rgao acusatdrio e o colaborador entrem em acordo, pois este, conforme ja
citado, devera trazer elementos para provar as suas declara¢des, mas, principalmente,
seu acordo serd homologado pelo Poder Judiciario, sua colaboragdo esta condicionada a
resultados previstos em lei, e, o ponto fulcral, os delatados, membros da organizacao
criminosa terdo acesso a todos os elementos da colaboracdo premiada e poderdo rebaté-
los durante todo o processo.*¢

Prado (2001)*’, em obra sobre o sistema acusatorio, afirma que uma das marcas
caracteristicas da defesa estd em sua participacdo nos procedimentos, de forma que os
espagos de consenso devem ser tomados com cuidado para ndo prejudicar o sistema

acusatorio:

a) que a publicidade interna do procedimento no interior do qual se pretende
desenvolver a solu¢do consensual ndo seja restringida, recusando-se ao
imputado — nesta situagcdo independentemente da formalizacdo da condigdo
de acusado — acesso a informagdes vitais para balisar sua conduta processual;
b) que o imputado tenha a sua disposi¢ao todas as informagdes necessarias a
respeito do significado da adogdo dos comportamentos processuais possiveis,
com esclarecimentos acerca das consequéncias de adotar tal ou qual caminho;
¢) que o imputado possa até mesmo agregar informagdes relevantes para que
se decida sobre a conveniéncia da aplicagdo das medidas consensuais,
exercitando contraditorio compativel com a espécie de procedimento

36 Em relacdo a eficacia da colaboracdo prevé o artigo 4 da Lei 12.850/13 que da colaboracdo devera
advir um dos seguintes resultados: I - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo
criminosa e das infragdes penais por eles praticadas; II - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisao
de tarefas da organizac@o criminosa; III - a prevengdo de infragdes penais decorrentes das atividades da
organizagdo criminosa; IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais
praticadas pela organizag@o criminosa; V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada. Ja quanto aos delatados, tem-se o direito de estes falarem sempre apos o delator (artigo 4%,
§10-A), além de que a colaboracdo terd seu sigilo levantado quando do recebimento da dentncia (artigo
7, §3°).

37 Ressalte-se que o autor é também um critico da colaboracdo premiada: “A arquitetura da delagio
premiada, por sua vizinhanga com a transagdo penal, guarda ainda outro elemento que em conexao com
uma politica criminal de penas cada vez maiores, tem potencial para prejudicar a apuragdo dos fatos, em
processo publico e em contraditorio. O recrudescimento das penas, ditado pelo movimento de lei e ordem,
facilita a “sedugdo” da delagdo, esgrimindo-se no campo do concreto com uma pena de efeito simbolico,
que de fato nunca caberia ou seria aplicada, mas que, do ponto de vista da estratégia de convencimento, se
converte em poderoso aliado”. (PRADO, 2001, p. 141-142).
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simplificado, que de um modo geral identifica as espécies de solugdo de
consenso;

d) finalmente, que ndo haja redu¢do ou eliminagdo da presuncdo de
inocéncia, com inaceitavel inversdo do onus da prova mediante pressao sobre
o imputado para que aceite solugdes consensuais, muitas vezes orientadas
pragmaticamente ao fim de desafogar os servigos judiciarios, com
independéncia da justica das composi¢cdes (PRADO, 2001, p. 141).

Parece que os pontos acima expostos, refor¢am a ideia de uma maior liberdade
de negociagdo entre as partes dentro do contexto de um sistema acusatorio, tendo em
vista que a Lei 12.850/13 tratou de cuidar dos pontos mais sensiveis em relacdo as
tratativas entre acusado e acusador, como o termo de confidencialidade, a proibicao de
recebimento da denuncia, ado¢do de medidas cautelares baseadas unicamente em
colaboragdo premiada, e a presenga obrigatoria de um advogado em todas as fases da
negociagao.

Como bem pontuou o ministro Alexandre de Moraes em seu voto na Questdo de

Ordem na Peti¢cao 7074/DF:

Nao podera o Poder Judicidrio invadir a legitima escolha feita
consensualmente, entre as opg¢des legal e moralmente reservadas para a
realiza¢do do acordo de colaboragdo, de maneira a, simplesmente, alterar a
opcdo licitamente realizada, sob pena de atentar contra a ratio legal e o
sistema penal acusatorio consagrado constitucionalmente

E necessario pontuar que, para que seja reconhecida a devida validade da
colaboracdo premiada, ¢ necessario que haja a voluntariedade do acusado, o qual nao
pode ser coagido; que o colaborador possua informagdo suficiente para a tomada de
uma decisdo racional, e a presenca de um advogado durante toda a negociagdo; além de
que haja a adequacado da proposta a gravidade dos crimes cometidos (FABRETTI, 2018,
p. 284).

Poder-se-ia objetar que, ao contrario dos Estados Unidos, nosso sistema

acusatério ndo é adversarial, mas inquisitorial®®

, de maneira que a busca pela chamada
verdade real € o norte do processo, sendo que a pactuacdo entre o Ministério Publico e o
colaborador acabaria por desvirtuar o sistema, ja que o juiz teria que aceitar uma

verdade acordada pelas partes.

38 O sistema acusatorio podera apresentar dois modelos de produ¢io de provas, os quais tem intrinseca
relacdo com a participacdo do juiz ao longo do processo. Nos locais em que a ideologia dominante ¢ a
liberal, adota-se o adversarial system, vez que deixa as partes a plena produgdo das provas. J4 onde
predomina uma visdo de carater publico, ha a adocéo do inquisitorial system, pois o juiz pode suprir a
omissdo das partes na producdo de provas através de determinacdo de diligéncias ex officio judicis.
(ANDRADE, 2013, p. 238).
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Entretanto, tal critica ndo pode ser feira a colaboragdo premiada da forma em
que esta foi instituida no Brasil, isso porque a ideia de uma pactuagdo da verdade entre
as partes se assemelha mais ao acordo de ndo persecugdo penal e as figuras previstas na
lei dos juizados especiais®’. Conforme ji mencionado, para que o colaborador possa
usufruir de seus prémios € necessario que a colaboragdo tenha sido efetiva e alcance um
dos objetivos previstos na lei. E preciso lembrar que o objetivo principal do acordo de
colaboracdo premiada ¢ o desfazimento da organizagao criminosa, de maneira que ainda
que o colaborador ndo seja denunciado, ele participara do processo, ndo havendo sequer
uma supressdo de fase processual, que contard com a denuncia, resposta a acusacao,
audiéncia de instrugao e julgamento, alegagdes finais e sentenca.

Além disso, todos os réus do processo, delatados ou ndo, possuem amplo acesso
a colaboragdo premiada e todos seus elementos, de forma que a historia narrada pelo
colaborador sera confrontada com as demais provas colhidas pelo Ministério Publico e
com as versoes apresentadas pelos demais réus do processo. Caso os fatos narrados pelo
colaborador ndo se sustentem, este ndo recebera seus beneficios, como restou claro no

HC 127.483/PR, no voto do Ministro Dias Toffoli:

Em suma, nos procedimentos em que figurarem como imputados, os
coautores ou participes delatados terdo legitimidade para confrontar, em
juizo, as afirmagdes sobre fatos relevantes feitas pelo colaborador e as provas
por ele indicadas, bem como para impugnar, a qualquer tempo, as medidas
restritivas de direitos fundamentais eventualmente adotadas em seu desfavor
com base naquelas declaragdes e provas, inclusive sustentando sua
inidoneidade para servir de plataforma indiciaria para a decretagdo daquelas
medidas - mas ndo, repita-se, para impugnar os termos do acordo de
colaboracdo feito por terceiro.

O sistema acusatorio, portanto, dd um alto grau de importancia a atuagdo das
partes processuais, de maneira que a pactuagdo de um acordo de colaboragdo premiada
como forma legitima de produgdo de provas para a persecu¢do penal de organizacao

criminosa ndo desrespeita a ordem legal, pelo contrario, reforca a ideia de um sistema

39 Nos juizados especiais, apesar de ndo haver a assuncdo de culpa, ha a aplicagdo quase imediata de
medidas que muito se assemelham a uma pena: “Em linhas gerais, sdo a transacdo penal e a suspensdo
condicional do processo formas de mitigagdo dos principios da obrigatoriedade e indisponibilidade da
acdo penal, mas sendo a primeira a que mais se assemelha aos institutos negociais com aplicagdo imediata
de pena. De acordo com o instituto da transagdo penal, permite-se ao Ministério Publico o oferecimento
de proposta de aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multa, hipotese em que havera a
rentincia pelo acusado ao seguimento do processo. Vale dizer que ndo hd uma assun¢io formal de culpa,
funcionando o instituto a semelhanga no nolo contendere norte-americano” (NARDELLI, 2014, p. 356).
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em que o juiz € o destinatario da prova, cabendo as partes a impulsdo processual, o que
justifica uma maior liberdade quando da negociacdo de beneficios.

A adocdo do sistema acusatorio representa um norte na forma de atuacao das
partes, mas ¢ preciso entender que o instrumento de colaboracdo premiada ¢ um critério
politico-criminal adotado pelo legislador e voltado principalmente para a obtengdo de
provas e elementos de informagdo, ou seja, ha claramente uma ideia de efetividade do
processo penal, que se atenta ndo apenas a protecao dos acusados, mas também legitima
a intervencdo estatal que busca combater a criminalidade*.

Nao se pode ter uma visao caolha de um processo penal que existe apenas para a
protecao dos acusados de cometer crimes, afinal, também ¢ preciso voltar os olhos para
as vitimas e para a sociedade que sofre com as praticas criminosas, neste sentido, passa-
se a uma andlise que pensa a colabora¢do premiada como um importante instrumento de

combate ao crime organizado.

23 O PROCESSO PENAL EFETIVO COMO COROLARIO DO USO DA
COLABORACAO PREMIADA

Conforme j& amplamente abordado, desde o final do século XX e inicio do
século XXI, pode-se observar uma tendéncia internacional de crescimento dos
instrumentos de cooperacdo no direito, seja através da pactuagdo de tratados
internacionais e/ou da ado¢do de mecanismos internos. Assim, ¢ inegavel que a
expansao da possibilidade de negociacdo dentro da justi¢a criminal possui uma intima

relacdo com “a expansio do fendmeno dos maxiprocessos criminais*!, geralmente

40 Qs direitos fundamentais referenciam a positivagio protetiva dos direitos humanos, oferecendo a base
estrutural do Estado de Direito, por vincularem-se aos Diplomas Internacionais e a CF, exigindo a
superagdo dos principais déficits, tanto de compreensdo quanto de integracdo, dogmaticos ou juridicos.
No ambito do processo penal, além de estabelecerem limites a intervengdo estatal (face negativa), a
legitimam (persecutio criminis, incidéncia da potestade punitiva, v. g) em todas as suas etapas (aspecto
positivo), rompendo a certeza cartesiana através da abertura material aos principios estruturantes do
processo penal democratico e humanitario” (GIACOMOLLI, 2014, p. 79).

41O conceito de maxiprocesso pode ser extraido de Ferrajoli que entende ser este um elemento estrutural
do direito penal de exce¢do que se desenvolve horizontalmente, verticalmente e temporalmente
(FERRAJOLI, 2002, p. 661). Existem alguns elementos que apontam para a existéncia de tal fendmeno:
“maxiprocessos, que podem ser inicialmente compreendidos a partir de algumas evidéncias, tais como, a
privilegiada posicao social dos investigados (em geral politicos e empresarios), a utilizagdo de meios de
obtencdo de informagdes tecnologicamente mais avancados e ocultos capazes de devassar a intimidade
dos investigados, com a consequente espetaculariza¢do do processo, a possibilidade da imprensa expor ao
publico conversas e videos captados em investigagdes ou mesmo acompanhar em tempo real a execugdo
de fases ostensivas com medidas prisionais, condugdes coercitivas ou de buscas e apreensdes
domiciliares, tornaram o processo conduzido como “opera¢des” um produto de venda essencial a midia”
(SANTORO, 2020, p. 83).
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vinculados ao dominio da criminalidade organizada e da persecucdo a corrupgdo interna
em prol do mercado” (BOLDT, 2020, p. 1225)*.

No caso especifico da colaboracdo premiada, pode-se substituir a ideia de
celeridade e prazo razodvel do processo pela de eficiéncia da justica criminal no

combate a criminalidade organizada, assim, tem-se que:

A escolha de utilizar o0 modelo de recompensa experimenta com €xito na luta
contra o terrorismo politico se funda em razdes politico-criminais em sentido
estrito, fruto — se assim se quer — das consideragdes de razdo pratica. A
reflexdo de fundo se articula sobre a necessidade de conhecer o interior da
organiza¢do de carater mafioso, que ndo poderia ser adquirido de maneira
diversa e com o duplo objetivo de verificagdo dos fatos do delito e da
identificagdo dos culpados (MUSCO, 1998, p 38 [traducdo nossa]).

Por certo que a colaboragao premiada nao ¢ panaceia para todos os males que
afligem a ordem juridica e que a utilizagdo descabida e desarrazoada de instrumentos
excepcionais de investigagdo sob o pretexto de se acabar com a corrupgdo € ineficaz e

acaba abrindo as portas para um perigoso autoritarismo:

A influéncia da transnacionalizagdo do combate a corrupgao sobre o processo
penal resta evidenciada no exemplo da Operagao Lava Jato e do movimento
criado em torno dela, cujos propoésitos estdo evidenciados nas Dez Medidas
Contra a Corrupg¢ao apresentadas pelo MPF e no Pacote Anticrime aviado por
Sergio Moro. Nesse sentido, € por derradeiro, conclui-se que o lavajatismo
repercutiu e reforcou o discurso anticorrup¢do predominante no cenario
internacional, baseado na demonizacdo do Estado e do funcionalismo ptiblico
(considerados os culpados pela corrup¢do) ¢ no endeusamento do setor
privado - mercado (considerado imaculado), incrementando-o com o
moralismo conservador tipico das elites brasileiras, gerando um quadro muito
util para a direita autoritaria que almejava retornar ao poder (e retornou!). A
Lava Jato é exemplar em demonstrar o modo como a sanha anticorrupgao
contribui para a reforcar e ressignificar velhos paradigmas processuais
autoritarios e também o quanto a instrumentalizacdo do processo penal
visando fins politicos pode comprometer uma ja fragilizada democracia
(GLOECKNER; SILVEIRA, 2020, p. 1168).

Entretanto, ndo se pode perder de vista que a colaboragdo premiada, por ser
técnica de investigagdao excepcional, que somente devera ser utilizada quando os outros

meios de prova ndo estiverem disponiveis. Além de restar devidamente declarada a sua

42 Pontua-se que o autor da frase se mostra contrario ao uso da Colaboragdo Premiada como instrumento
de combate a corrupg¢ao, vez que no mesmo texto afirma que: “A “inevitabilidade” da colaboracdo com o
sistema de justi¢a criminal por meio do fortalecimento da confissdo ¢ da delag@o de terceiros aniquila, na
pratica, as pretensdes garantistas e confere novos tragcos ao processo penal moderno, cuja matriz
inquisitoria inviabiliza propostas reformistas e humanizadoras” (BOLDT, 2020, p. 1230).
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utilidade, necessita-se que esteja presente o interesse publico que gerou o acordo, sob
pena de ndo homologagio.*’

A esséncia da colaboragdo premiada ¢ clara, pois visa revelar e, por
consequéncia, destruir toda a estrutura e o funcionamento de uma organizagdo
criminosa, além da devolugdo de dinheiro aos cofres publicos através de multas pesadas
que consistem na reparagao do dano, de forma que em razao da importancia dos crimes
praticados pela organizagao criminosa, o Estado opta por conceder ao réu colaborador
uma contrapartida, que pode ser a simples redu¢do de pena e a alteragdo do regime
prisional, o perddo judicial ou, na melhor das hipoteses, a imunidade processual.

Deste modo, ao contrario do que ocorre nos paises de common law, em que os
instrumentos de colaboragdo entre acusado e acusador derivam dos postulados
orientadores do proprio sistema juridico, no sistema brasileiro, a utilizacdo da
colaboragdo premiada ¢ uma consequéncia da necessidade de eficiéncia no controle da
criminalidade grave (MEDINA, 2013, p. 13).

Como bem pontua Pereira, existe um verdadeiro conflito de interesses dentro do
processo penal, um péndulo que oscila entre o garantismo, voltado para a defesa do
individuo que se vé face a uma acusacdo criminal por parte do Estado; e a
operatividade, que tem como escopo a utilizacdo do processo penal para resolugao dos

conflitos relacionados a criminalidade:

Resumindo o problema de legitimidade constitucional do tema da
colaboragédo processual, de um dos lados dos polos em latente tensionamento
tem-se principios constitucionais direcionados a exigéncia de operatividade
do sistema penal compreendido conjuntamente, os quais radicariam em um
interesse da ordem juridico-penal de eficiéncia na investigacdo e
esclarecimento dos delitos. No extremo contrario estariam principios
oriundos de conformidade a justica e garantia, tais como: igualdade,
culpabilidade, tratamento isondmico dos acusados, que, em tese, tenderiam a
afastar a possibilidade de a ordem juridica receber mecanismo de persecugao
embasado na atitude cooperativa de autores do crime (PEREIRA, 2019, p.
69).

40 artigo 4°, §7°, da lei 12.850/13, pontua que o juiz somente homologard o acordo ap6s analisar: § 7°
Realizado o acordo na forma do § 6° deste artigo, serdo remetidos ao juiz, para analise, o respectivo
termo, as declara¢des do colaborador e copia da investigagdo, devendo o juiz ouvir sigilosamente o
colaborador, acompanhado de seu defensor, oportunidade em que analisard os seguintes aspectos na
homologacdo: I - regularidade e legalidade; II - adequagdo dos beneficios pactuados aqueles previstos
no caput e nos §§ 4° e 5° deste artigo, sendo nulas as clausulas que violem o critério de definicdo do
regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), as regras de cada um dos regimes previstos no Codigo Penal e na Lei n® 7.210, de 11 de
julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal) e os requisitos de progressdao de regime ndo abrangidos pelo § 5°
deste artigo; III - adequacdo dos resultados da colaboragdo aos resultados minimos exigidos nos incisos I,
IL, III, IV e V do caput deste artigo; [V - voluntariedade da manifestacdo de vontade, especialmente nos
casos em que o colaborador esta ou esteve sob efeito de medidas cautelares.
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Para que haja um necessario equilibrio entre as garantias individuais e se
mantenha a funcionalidade do processo penal, a Lei 12.850/13 traz diversos
mecanismos que visam a legalidade, voluntariedade e regularidade do acordo, de
maneira que ndo se pode falar em atuacdo as margens da lei ainda quando pactuados
prémios nao previstos expressamente nela.

Alias, uma maior gama de prémios ¢ extremamente necessaria para que O
infrator se proponha a colaborar, ja que a pactuacdo de um acordo com a forma fechada
de cumprimento de pena, o valor pecuniario a ser desembolsado e a previsao de todos os
demais desenlaces se traduz em uma maior seguranga juridica para o colaborador que,
por sua vez, faz com que a colaboragdao premiada tenha €xito, ja que agora o Ministério
Publico conseguiu informagdes valiosas sobre o funcionamento da organizagdo
criminosa.

Ainda pensando em eficiéncia, pode-se dizer que a colaboragdo premiada

reafirma uma espécie de prevengio especial®*

, ja que, conforme Bittar (2020, p. 151), a
mera existéncia de uma colaboragdo premiada - que tem nos beneficios penais seu
principal atrativo - cria uma instabilidade dentro das organizagdes criminosas, pois
rompe com a lei do siléncio, gerando o desmantelamento do grupo.

Certo que uma vez que os membros da organizacdo criminosa passem a
desconfiar que estdo sendo investigados, a ideia de que pode haver um traidor no grupo
com medo da punig¢do e tentado a colaborar para receber um grande leque de beneficios
¢ enorme, de maneira que se os beneficios forem poucos, como os que prevé a Lei
12.850/13, a tentagao do colaborador e a tensao de que haja um ‘traidor’ na organizagao
criminosa acaba por esvanecer.

Propde-se que a eficiéncia deve ser analisada sob uma otica de que a
investigacao deve atingir os seus objetivos, qual seja, o de produzir o maior numero de
provas possiveis com o intuito de elucidar os fatos e punir os criminosos, de maneira

que a colaboracdo premiada, usada de maneira correta, mostra-se um importante

instrumento para atingir a completa efetividade do processo penal.

4 Sobre prevencdo geral e especial: Afirma-se que a preven¢do de futuras condutas delitivas pode ser
alcancada ou pretender-se alcancéa-la mediante a prevengdo geral ou a prevencdo especial. Para uns a
prevencdo se realiza mediante a retribuicdo exemplar e € prevengdo geral, que se dirige a todos os
integrantes da comunidade juridica. Para outros, a prevencdo deve ser especial, procurando com a pena
agir sobre o autor, para que aprenda a conviver sem realizar agdes que impegam ou perturbem a
existéncia alheia (ZAFFARONI, 2011, p. 98).
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Afinal, todo o aparato de persecucdo penal esta orientado para a concretizagdo
da justica que nao pode se contentar apenas com a repressao dos delitos, mas também
em como atingir tal objetivo, de maneira que a colaboracdo premiada se demonstra
como uma resposta logica e razoavel ao crescente fendmeno das organizagdes
criminosas e da criminalidade econdmica (PADUA, 2018, p. 64).

Nao se esta a apregoar a auséncia de defesa dos delatados, mas permitir que os
orgdos de persecucdo penal consigam apurar a verdade para que haja a devida punicao
dos agentes, o processo sera eficiente se alcangar um resultado justo, que o legitime,
“que assegure a ambas as partes os exercicios de seus direitos e as proteja com as
garantias constitucionais” (FERNANDES, 2008, p. 24), as quais estdo previstas na Lei
12.850/13, pois, havera o devido contraditorio por parte dos delatados, além de que o

juiz deverd averiguar a efetividade da prova produzida pelo colaborador:

Encontrar o meio termo necessario a prevengdo € uma justa repressao a
violéncia que assombra e desestabiliza as sociedades do mundo
contemporaneo ¢ o grande desafio do penalista de hoje. Confrontar o
garantismo ineficiente e o eficientismo que ndo garante para deles extrair o
fundamento legitimador da intervengdo penal ideal ¢ dever de casa para todo
aquele que se consagra ao estudo ¢ a aplicagdo da ciéncia (MENEZES, 2010,
p. 47).

E preciso que se faga uma verdadeira adequagio do direito e do processo penal a
realidade que o circunda, de forma que o processo penal necessita de uma maior
efetividade no enfretamento da complexa criminalidade moderna (BEDE JUNIOR;
SENNA, 2009, p. 26), que por estar a margem da lei esta sempre um passo a frente dos
orgaos publicos que visam combater a o crime. Retirar a possibilidade de oferecimento
de beneficios ao Ministério Publico acaba por reduzir seu poder de convencimento
perante o colaborador e, consequentemente, diminui a efetividade da colaboragao
premiada que, por sua vez, ¢ instrumento de efetividade do processo penal.

Poder-se-ia indagar se as alteragdes trazidas pela Lei n° 13.964, de 24 de
dezembro de 2019 no sentido de que o juiz somente poderia homologar os acordos que
adequem os beneficios pactuados aqueles previstos no caput e nos §§ 4° e 5° do artigo 4°
da Lei 12.850/13, sendo nulas as clausulas que violem o critério de defini¢ao do regime
inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Coédigo Penal e as regras de cada um dos
regimes previstos no Codigo Penal e na Lei de Execucdo Penal, além dos requisitos de

progressao de regime quando a colaboragdao premiada nao for posterior a sentenca,



45

acabaria por limitar a efetividade dos acordos, uma vez que parece que o legislador
definiu que somente os beneficios previstos em lei podem ser acordados.

Contudo, ao analisar os beneficios previstos na Lei 12.850/13, ¢ possivel inferir
que ainda existe uma ampla gama de negociacdes em relacdo as penas corporeas, vez
que consta no artigo 4° que podera o juiz conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3
(dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos.
Assim, ¢ cabivel a completa extingdo da pena, a reducao em até 2/3 representa que pode
ser acordada uma diminui¢do maior ou menor e a substituicdo da pena em restritiva de
direitos ¢ medida ampla que comporta a prestagao de servigos a comunidade, interdi¢ao
temporaria de direitos e perda de bens e valores.

Além do mais, o legislador sempre se mostrou preocupado com a efetividade do
processo penal nas espécies de criminalidade organizada, tendo em vista que, conforme
j& visto no primeiro capitulo, diversas leis preveem beneficios ao colaborador. Deste
modo, a Lei de lavagem de dinheiro prevé que a pena podera cumprida em regime
aberto ou semiaberto. Assim, ao imaginar um colaborador que esteja sendo investigado
pelo crime de organizac¢ao criminosa em que também se efetuava a lavagem de dinheiro,
ndo ha como negar que o colaborador possa cumprir uma possivel pena em regime mais
benéfico, tornando indcua a nova legislagao.

Note-se que a mesma Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019 também previu
a possibilidade de solugdo consensual entre as partes nos casos de Improbidade
Administrativa, permitindo-se pensar entdo que um colaborador que tenha cometido
crime no ambito da Administragdo Publica podera pactuar com o 6rgao acusatorio - que
¢ o0 mesmo que oferece a agdo penal e a acdo de improbidade — clausulas que digam
respeito ao ressarcimento do dano, que ndo estdo previstas na Lei 12.850/13.

As questdes dos beneficios legais estdo intrinsicamente ligadas aos poderes do
titular da acdo penal, o Ministério Publico, de maneira que este sempre foi obrigado a
perseguir todo e qualquer crime através do oferecimento de uma agdo penal, o que se

chamou de principio da obrigatoriedade*, contudo, uma vez que a propria lei permite

4 “De acordo com o principio da obrigatoriedade da agdo penal publica, também denominado de
legalidade processual, cada vez mais questionado no ambito do préprio Ministério Publico, aos 6rgaos
persecutorios criminais ndo se reserva qualquer critério politico ou de utilidade social para decidir se
atuardo ou ndo. Ndo contam com nenhuma disponibilidade, ao contrario, vale o dever de persecugdo e
acusacdo. Assim, diante da noticia de uma infragdo penal, da mesma forma que as autoridades policiais
tém a obrigacdo de proceder a apuragdo do fato delituoso, ao 6rgdo do Ministério Publico se impde o
dever de oferecer denuncia caso visualize elementos de informagdo quanto a existéncia de fato tipico,
ilicito e culpavel, além da presenca das condi¢des da acdo penal e de justa causa para a deflagracdo do
processo criminal” (LIMA, 2020, p. 323).
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ao Ministério Publico deixar de oferecer a acdao penal, € preciso perquirir se este 6rgao
também ndo poderia propor outros beneficios ndo previstos em lei, pois se se pode
deixar de exercer seu maior munus constitucionalmente estabelecido, a pactuacdo de

outros beneficios parece ser consequéncia logica.

2.4 DO PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE COMO POSSIBILIDADE DA
PACTUACAO DE BENEFICIOS NAO PREVISTOS EM LEI

Quando o Estado proibiu a vinganga privada e monopolizou a atividade publica
de prestar jurisdi¢cdo, percebeu-se que cabe ao Estado o combate a criminalidade, seja de
maneira repressiva ou de maneira preventiva (JARDIM, 1998, p. 12)*,

Certo que a trajetoria evolutiva do processo penal brasileiro ndo ocorreu de
maneira célere, mas, pelo contrario, foi lenta e 4&rdua. Nao se pode dizer que temos um
processo penal acabado, ja que este ¢ fruto de uma complexa evolucao historica que
caminhou dialeticamente de uma visdo privatista para uma concepg¢do publicista
(JARDIM, 1998, p. 23).

Através do Ministério Publico, o Estado assumiu a titularidade da persecucao
criminal sem precisar comprometer sua neutralidade judicial, de maneira que
desaparece a acusacdo privada, entregando as funcdes do processo a trés sujeitos
distintos: Defesa, Ministério Publico e Juiz (JARDIM, 1998, p. 25).

O dever legal de o Ministério Publico exercitar a agdo penal ¢, na verdade, uma
decorréncia do proprio principio da legalidade, que, numa perspectiva mais ampla,
informa a atuacao dos orgados publicos no chamado Estado de Direito (JARDIM, 1998,
p. 48). Em uma acepg¢do mais estrita, informa o principio da legalidade que a persecucao
penal ndo pode depender de uma vontade subjetiva dos 6rgdos, pois estes tém o dever
de atuar segundo o ordenamento juridico vigente (GIACOMOLLI, 2006, p. 50).

Em uma analise historica sobre o principio da obrigatoriedade, Cabral (2020, p.

28) aponta que a obrigatoriedade ou principio da legalidade processual penal tem sua

46 O fato do autor ser citado neste capitulo ndo tem relagdo com seu posicionamento sobre a possibilidade
de pactuacdo de beneficios nao previstos em lei, pois este ja se manifestou em sentido contrario: “em
trabalho anterior, apresentado ao XXI Congresso do Ministério Publico, realizado no ano passado, na
cidade do Rio de Janeiro, sustentamos que o Ministério Ptblico ndo pode oferecer ao delator “prémio”
que ndo esteja expressamente previsto na lei especifica. Tal limitacdo se refere ndo s6 ao tipo de beneficio
(prémio), como também se refere a sua extensdo, mesmo que temporal. Assim, 0 membro do Ministério
Publico ndo pode oferecer ao indiciado ou réu algo que importe em “afastamento” do Cddigo Penal, Lei
de Execugdo Penal ou Codigo de Processo Penal. Esta manifestagdo de vontade ndo pode se colocar
acima do nosso sistema processual” (JARDIM, 2016, p. 3).
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origem no idedrio iluminista, servindo como uma espécie de freio contra os abusos e
perseguicdes cometidos pelo antigo regime, no entanto, a garantia acabou por se virar
contra o proprio cidaddao, uma vez que se solidificou a ideia de que a unica resposta
possivel para as praticas delitivas seria a pena judicializada por meio de um processo.

Prossegue o autor propondo uma nova concep¢do do principio da
obrigatoriedade, de forma que este ndo pode mais ser visto como uma imposi¢cao cega
de se fazer sempre a mesma coisa e a todo o custo, a principal ideia € a de que nao pode
o Ministério Publico, sem justa causa, perseguir ou deixar de perseguir arbitrariamente
alguns, ¢ preciso legitima¢ao (CABRAL, 2020, p. 33).

Ja de tempos, a doutrina processual tem denunciado que a obrigatoriedade da
acdo penal ¢ um mito, vez que completamente inoperante na pratica. Concluindo-se até
mesmo que ¢ insustentavel a ideia de uma obrigatoriedade absoluta, por violar as
premissas de igualdade de tratamento entre os sujeitos (VASCONCELLOS, 2017, p. 8).

Afirma-se que o principio da obrigatoriedade ¢ indubitavelmente voltado para
evitar arbitrariedades do poder de punir do Estado, no entanto, nada impede que tal
principio seja utilizado para favorecer o acusado uma vez que ao invocar o principio da
legalidade para impedir a concessdo de beneficios extralegais para aquele que colabora,
esta se praticando uma logica inversa dos direitos fundamentais, pois prejudica aquele
que deveria ser beneficiado (MENDONCA, 2017, p. 88).

E ¢ justamente no caso da colaboragdo premiada quando o Estado ndo esta em
busca de punir o colaborador de maneira mais severa, pelo contrario, sdo beneficios
concedidos em uma situagdo em que nao ha, ao menos frontalmente, um conflito de
interesses, ja que ambas as partes possuem vontade de fazer o negdcio.

Quando a Constituicdo Federal de 1988 assumiu que o Ministério Publico se
tornaria o titular da acdo penal publica, entendeu-se que a institui¢do seria a responsavel
pela perseguicdo dos crimes, de forma que o que ndo se pode fazer ¢ a perseguicao
arbitraria da criminalidade ou de um criminoso, no entanto, existe certa
discricionariedade de atuacdo do orgdo, a qual se chama de oportunidade ou
discricionariedade regrada, pois a acusacao teria liberdade, em determinada situagdo, de
buscar a melhor solugdo para o conflito penal (SUXBERGER, 2016, p. 14).

Portanto, no ambito das organizagdes criminosas, a Lei 12.850/13 estabeleceu
um amplo espago de discricionariedade para o Ministério Publico, vez que permitiu que
0 orgdo até mesmo deixe de oferecer a agdo penal em face do colaborador. Em

consequéncia, se o principio da obrigatoriedade advém de uma obrigacdo do Ministério
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Publico perseguir a criminalidade sem arbitrio, a possibilidade que o legislador ofereceu
de a institui¢do até mesmo deixar de oferecer a agdao penal para conseguir provas, leva a
um entendimento que € possivel a pactuacdo de beneficios extralegais, afinal, se ¢
possivel o ndo oferecimento da acdo, medida extrema, é proporcional que se possa
pactuar outros beneficios de menor monta, desde que ndo prejudique o colaborador.

Nesta linha de pensamento o Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto na
Questdo de Ordem 7074/DF disserta sobre os novos tempos da criminalidade de
colarinho branco e as novas maneiras de obtencdo de prova, as quais devem
acompanhar o progresso da sociedade, sob pena de termos um sistema penal defasado
frente uma criminalidade altamente tecnologica.

O Ministro entende que uma vez que a Lei tenha previsto a possibilidade de se
conceder o perddo judicial - a medida mais benéfica possivel dentro de um processo
penal -, as partes poderiam acordar qualquer outro beneficio, sob a o6tica de que quem

pode o mais, também pode o menos:

E, depois de ter dito que a colaboragdo premiada se situa num ponto de
intersecdo entre a justica estatal formal e a justiga negociada, ainda que
depois homologada pelo Estado, eu acho que o acordo de colaboragao
premiada é, em ultima analise, um acordo de vontades, ¢ um contrato. Um
contrato com muitas especificidades, mas ele € um contrato. De modo que ¢
perfeitamente possivel e legitimo que, na colaboragdo premiada, sejam
concedidos os beneficios que estdo previstos na lei, como, por exemplo,
reducdo da pena, regime de execucdo diferenciado, ou mesmo a extingdo da
punibilidade. Portanto ¢ possivel prever o que ja esteja de antemao escrito na
lei, mas também ¢ possivel se estabelecerem condigdes razoaveis e legitimas,
independentemente de elas estarem expressamente previstas na lei,
evidentemente, desde que elas: I) ndo sejam vedadas pelo ordenamento
juridico; II) ndo agravem a situacdo do colaborador. Portanto, ndo ¢é possivel,
mediante pacto em acordo de colaboragdo premiada, punir-se o colaborador
com sang¢ao mais grave do que aquela que o direito penal posto admitiria, isso
me parece fora de duvida. Mas fora essas duas situacdes - uma sangao
vedada, ou totalmente contra a ordem publica, ou uma san¢do que agrave a
situacdo do colaborador em relagdo ao direito vigente -, eu acho que tudo o
mais que tenha razoabilidade, que ndo seja absurdo, pode, sim, a meu ver, ser
negociado, mesmo que ndo esteja previsto em lei, porque isso ¢ da natureza
das relagdes negociais.

Os argumentos trazidos pelo Eminente Ministro expdem uma maneira de ver a
situagdo que prima pela liberdade dos agentes na pactuagao do acordo, ressalvando que,
0 que ndo caberia era a pactuagdo de prémio que extrapolasse as penas previstas em lei,
aplicando-se o principio ou garantia do favor rei, ou seja, ¢ cabivel se mais benéfico ao

4

reu.
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A par de tais consideragdes, ¢ possivel concluir que o principio da
obrigatoriedade surge quase como razdo de ser do Ministério Publico, porquanto ¢
figura titular da acdo penal e ndo tem discricionariedade quando da persegui¢ao dos
delitos, tendo a obriga¢do de buscar a solugdo de todas as infragdes penais. No entanto,
a colaboracdo premiada, devido a sua légica de negdcio juridico processual que visa o
combate a criminalidade nao se afasta da obrigatoriedade, mas a refor¢a, vez que o
Ministério Publico somente fez o acordo com o intuito de alcangar mais criminosos que
sdo partes da organizagdo criminosa.

Quando se afirma que o Ministério Publico pode desistir da acdo penal em um
acordo, ¢ consequéncia logica que o mesmo poderd pactuar outros beneficios, pois serdo
de menor monta, restringindo-se a pactuacdo de beneficios que possam piorar a situagao
do colaborador, pois somente isso poderia configurar uma afronta ao principio da

legalidade.
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CAPITULO 3 — A IMPOSSIBILIDADE DO OFERECIMENTO DE PREMIOS
EXTRALEGAIS — A COLABORACAO PREMIADA DEVE SER GUIADA POR
UM REGIME ESTRITAMENTE LEGAL EM FACE DO ORDENAMENTO
JURIDICO

Uma vez que se viram os argumentos que favorecem a pactuacao de beneficios
extralegais, passa-se a uma analise critica dos mesmos itens que foram objetos do
capitulo anterior, contudo, agora sob uma visdo critica de tais fundamentos, com os
olhos voltados para uma visdo mais restrita da colaboragdo premiada.

Em um primeiro momento ¢ preciso realizar um cotejo do que foi chamado no
capitulo anterior de processo legal consensual com o devido processo legal, vez que s
faz sentido se falar em consenso dentro de pardmetros legais pré-estabelecidos em nosso
ordenamento juridico.

Passa-se também a uma andlise critica do sistema acusatorio, mas agora nao
como corolario de liberdade entre as partes, sendo como um modelo de processo penal
que preza pela separagdo das funcdes exercidas entre os atores do processo, que nao
pode aceitar qualquer tipo de pacto sobre a verdade dos fatos, tendo em vista a fungdo
publica que a jurisdi¢ao exerce por meio do processo.

Para contrabalancear o que foi chamado de efetividade do processo penal no
capitulo anterior, agora serd analisada a colaboracdo premiada sob uma otica do
principio da proporcionalidade em sentido estrito, notadamente a demonstragao de que o
instrumento de colaboragdo premiada somente faz sentido quando utilizado dentro dos
estritos parametros legais.

No ultimo tdpico ¢ reforcada a ideia de que as partes ndo podem pactuar uma
pena fora dos parametros legais, uma vez que a pena, por ordem constitucional, somente
pode ser estabelecida pelo Poder Judiciario, sendo que a necessidade de homologacao
do acordo ¢ a prova concreta de que o legislador entende que os beneficios deverao ser
averiguados pelo juiz, sendo este o uUnico legitimado a estabelecer uma pena em

concreto.
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3.1 O DEVIDO PROCESSO LEGAL X O DEVIDO PROCESSO LEGAL
CONSENSUAL

O principio do devido processo legal ¢ uma das normas mais basilares e
fundamentais do Direito Processual Penal e sua origem remonta & Magna Carta de
12154 através de uma clara tentativa de arrefecer o poder absoluto dos monarcas
ingleses, submetendo-o aos preceitos legais com o objetivo de evitar a prisdo e a perda
de bens com lastro tdo somente no proprio alvedrio de tais governantes.

A noc¢do de que o processo supostamente garante seguranga ¢ antiga e remonta
dos classicos dogmas de que a lei ¢ a expressdao da vontade popular, de modo que,
representativamente, toda a sociedade seria uma espécie de corpo em relacao ao qual o
Poder Legislativo seria a mente, manifestando suas vontades, e o Poder Executivo (e o
Judiciario) seria os bragos e pernas capazes de concretizar tais anseios. Neste sentido, o

elemento da legalidade atua como um mecanismo de legitima¢do do Poder Publico:

A legalidade nos sistemas politicos exprime basicamente a observancia das
leis, isto ¢, o procedimento da autoridade em consonédncia estrita com o
direito estabelecido. Ou em outras palavras traduz a no¢do de que todo poder
estatal devera atuar sempre de conformidade com as regras juridicas vigentes.
Em suma, a acomodacdo do poder que se exerce ao direito que o regula
(BONAVIDES, 2000, p. 116).

Com a evolugao paulatina de seu contetido, o due process of law contemporaneo
comporta duas acepcdes distintas, porém complementares: uma substantiva e outra
procedimental (NUCCI, 2020, p. 58). A primeira corresponde ao nevralgico principio
da legalidade, que costuma ser enunciado como nullum crimen, nulla poena sine lege,
traduzindo a necessidade de lei anterior tanto para definir a existéncia do crime quanto
de sua sancao respectiva (TOLEDO, 1994. p. 21), sendo, pois, o cerne de todo o Direito
Penal.

Ja no que tange ao aspecto procedimental, trata-se da exigéncia da observacao de
um conjunto pré-estabelecido de prazos, atos processuais e outras formalidades que
possibilitam a persecu¢do legitima do crime, bem como, caso venha a ser condenado o

réu, a aplicagdo da pena ou medida de seguranga. Neste sentido, o devido processo legal

47 “Nenhum homem pode ser preso ou privado de sua propriedade a ndo ser pelo julgamento de seus pares
ou pela lei da terra”.
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¢ uma garantia fundamental do individuo contra o Poder Publico e encontra esteio no
inciso LIV do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988%.

As formalidades impostas pelo principio do devido processo legal, entretanto,
ndo devem constituir meros entraves a duracdo razoavel do processo ou ao correto
deslinde dos feitos, porquanto tal principio ndo possui fim em si mesmo, haja vista que
se trata de um instrumento para a realizacdo dos anseios democraticos e, sobretudo,
sociais de punicdao, mas sem prescindir da ideia de que o Direito Penal (bem como o
Processo Penal) deve garantir ao acusado o direito de ser sancionado sob os
pressupostos e dentro dos limites legais (ROXIN, 2002, p. 8).

A nogao fundamental do due process of law nao ¢ conduzir a uma verdade real
por meio do processo — principio este que, na realidade, integra uma mitologia
processual —, mas tdo somente assegurar o correio deslinde procedimental do feito,
aliado ao exercicio do contraditério e da ampla defesa, sem prescindir dos outros
principios processuais penais e garantias fundamentais que garantem validade a
persecucao judicial do crime (FERNANDES, 2010, p. 17).

Por isso, a doutrina e a jurisprudéncia contemporaneas estdo cientes de que nem
sempre o desfecho do processo ird condizer com o que efetivamente ocorreu no mundo
dos fatos, ja que a cognicdo do Juizo sempre sera limitada em face da reconstrucao
perfeita e fidedigna dos acontecimentos delituosos. Contudo, o objetivo nao ¢, portanto,
atingir a verdade*’, mas garantir que a condenacdo ou absolvigdo foram precedidas da
observancia e do cumprimento dos preceitos legais e processuais do ordenamento
juridico brasileiro.

Assim, nao coaduna com o devido processo legal a pretensao de tentar obter a
verdade a todo custo, porquanto, além de imperfeita, tal “verdade” pode gerar prejuizos
gravissimos ao Estado Democratico de Direito e, sobretudo, ao individuo que ¢ acusado
e se submete ao Poder Judiciario, desvirtuando toda a dindmica do sistema penal
acusatorio e da paridade de armas entre as partes.

Em consequéncia disso, muitas vezes, o resultado obtido ao final do processo

pode ser uma condenagdo injusta, ou ainda, a impunidade do acusado, o que gera um

48 Art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal de 1988: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal”.

4“0 conceito de verdade esta, por isso, vinculado, desde o inicio, a determinados projetos investigativos,
que devem variar conforme as diversas expressdes e significados dos respectivos objetos. Se se pode
dizer que os processos investigativos dependem de uma evolugdo, de uma tradigdo experimental, que lhes
forneca subsidios a se apresentarem como adequados ou validos, da mesma forma se pode dizer que o
conceito de verdade ndo pode se dissociar dessa mesma tradicdo” (CASARA; TAVARES, 2020, p. 114.)
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extremo descontentamento popular e aumenta a sensa¢do de inseguranga e de
ineficiéncia dos meios institucionais de resolu¢ao do conflito, cerceando a credibilidade
do Poder Publico e do sistema penal como um todo.

Ademais, o encarceramento em massa tornou nitido que a mera privagdo da
liberdade por um determinado lapso de tempo — o resultado mais comum e esperado da
maioria dos processos penais — ndo ¢ mecanismo capaz ¢ suficiente para promover a
ressocializagdo, sua fungao primordial (SOUSA, p. 31). Por isso, de forma paulatina e
gradual, uma série de alteracdes no funcionamento do processo penal foi introduzida, de
modo a buscar o aumento de sua eficiéncia e de seus resultados uteis.

Neste sentido, ainda que se fizesse austero cumprimento do devido processo
penal, observou-se que o dispéndio de recursos publicos e de tempo era muito grande
em relagdo a exigua quantidade de beneficios obtidos em contrapartida, de modo que se
comegou a cogitar um processo penal mais simples que tivesse por fulcro ndo apenas a
seguranca juridica e as garantias fundamentais, mas também a reparacao dos danos
provocados pelo ilicito penal — o que seria muito mais Util que uma infrutifera tentativa
de ressocializagdo do sujeito (GOMES, 2011, p. 222).

Evidencia-se, assim, a no¢do de um devido processo legal consensual, cujo
marco epistemoldgico no Brasil foi a positivagdo do acordo de colaboragdo premiada
nos atuais moldes da Lei n.° 12.850/2013%°, haja vista que tal instituto possibilitou, em
tese, uma aproximacao quase que horizontal entre as partes — o réu e o Ministério
Publico —, em que figurariam, em razdo da convergéncia de ambos quanto ao intuito de
cooperar com a persecu¢do criminal, ndo mais como dois adversarios com interesses
opostos.

Neste sentido, o art. 4° da mencionada lei elenca uma série de atitudes e
resultados pretendidos pelo legislador’! para que o acordo de colaboragio premiado
venha a ser considerado tutil e, desta feita, possa ser celebrado a fim de garantir

beneficios de ordem processual e penal ao investigado que, em contrapartida, buscard ao

30 “A regulagio legislativa do instituto da colaboragdo premiada importou em expressiva transformagdo
do panorama penal vigente no Brasil, criando meios destinados a viabilizar ¢ a forjar, juridicamente, um
novo modelo de Justica criminal que privilegia a ampliacdo do espaco de consenso e que valoriza, desse
modo, na definicdo das controvérsias oriundas do ilicito criminal, a ado¢do de solucdes fundadas na
propria vontade dos sujeitos que compdem e integram a relagdo processual penal.” (Questdo de Ordem na
Peticdo n.° 7.074, Celso Mello)

1T - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa ¢ das infragdes penais
por eles praticadas; II - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo
criminosa; III - a preven¢ao de infracdes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa;

IV - a recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela
organizagdo criminosa; V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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maximo a cooperagdo com o Poder Publico para obter o melhor desfecho no que tange a
persecucdo criminal.

Destarte, sob a égide do paradigma do devido processo legal consensual, toda a
mentalidade processual penal vem a ser alterada para um modelo que, apesar de nao
prescindir das garantias fundamentais, busca, na maior medida do possivel, a
prevaléncia dos resultados em proveito das formas, porquanto se trata de eminente
reacdo ao suposto formalismo outrora vigente € que acabava por consumir tempo em
demasia.

Torna-se patente que a grande inspiracdo do devido processo legal consensual
remonta a filosofia utilitarista cujo preceito basilar ¢ de que um bom resultado ¢ aquele
no qual o prazer se mostra maior que a dor e, neste sentido, ainda que o acordo de
colaboragdo premiada possa resultar em “impunidade” para o investigado/colaborador,
permitird a puni¢do dos demais integrantes do grupo e, por conseguinte, O
desmantelamento da organizacao criminosa.

Ademais, o modelo resultante da maior valorizagao da autonomia da vontade —
do qual resulta o devido processo legal consensual — fez surgir, conforme narrado, um
novo modelo de justica penal baseado ndo somente em garantias, porém, outrossim, na
busca por atenuar os efeitos deletérios do crime, erigindo-se a chamada justica penal

negocial:

Nesse sentido, em um acordo de colaboracgdo premiada, o proprio réu fornece
elementos a acusagdo para formagdo do convencimento do juiz em torno da
sua culpabilidade, em troca de benesses em caso de uma provavel
condenagdo. As partes atuam de modo convergente a uma mesma finalidade,
consistente na aplica¢do dos termos pactuados em acordo de colaboragdo. A
contraposi¢ao de interesses, ali, é apenas potencial (o réu, afinal, pode, a
qualquer momento, desistir do acordo, retornando o processo ao seu espago
de conflito). Enquanto perdurar o acordo, todavia, as partes devem agir em
conformidade com as clausulas pactuadas, ou seja, existe um principio de
atuagdo convergente das partes (consenso), derivado do principio da boa-fé
objetiva refletido no principio que veda a alegagdo da propria torpeza,
traduzida no brocardo latino nemo potest venire contra factum proprium.
Esses principios, interligados, sdo os principais vetores axiologicos do
processo penal negocial e ¢ a partir deles que se desenvolve todo o trabalho
exegético em torno das questdes a ele relacionadas (MENDONCA; DIAS,
2017, p. 129).

Contudo, apesar de a justi¢a penal negociada derivar dos sistemas da Common
Law — em especial, do modelo juridico estadunidense —, cujo modelo juridico mais
marcante ¢ o acusatorio, deve-se perceber que a negociacao entre as partes nao ¢ uma

caracteristica nevralgica do sistema penal acusatério, nem tampouco integra sua
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esséncia — trata-se, a bem da verdade, de mero acidente que, a depender do contexto
histérico-cultural, pode ou ndao se harmonizar com tal sistema.

Neste sentido, nem sempre a maior proximidade entre as partes para criar
espagos de consenso aptos a promover a negociagdo com base na autonomia da vontade
— premissa basica do devido processo legal consensual — mostra-se como elemento
pertinente para construir um sistema penal acusatorio eficiente; ao contrario: pode,
muitas vezes, subverte-lo em prol das utilidades pretendidas, porquanto ndo se pode
presumir, apenas por envolver maior contato entre as partes, que os negocios juridico-
processuais celebrados pelo investigado e pelo Ministério Publico de fato correspondem

a efetiva vontade do primeiro.

3.2 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO NAO REPRESENTA A
COMPLETA LIBERDADE ENTRE AS PARTES

Os modos de organizacdo e estruturacdo do Processo Penal pelos mais diversos
paises do mundo deram origem a uma dicotomia entre dois sistemas: o inquisitorio e o
acusatodrio, sendo que, no segundo, o Juiz ¢ visto como um sujeito passivo totalmente
separado da acusacdo e da defesa, um sujeito imparcial que sera influenciado pela
producao das provas de ambas partes a fim de que possa decidir.

No sistema inquisitorio, devido a histoérica concentracdo de poderes do Juiz,
erigiu-se o processo penal sob os moldes do principio da verdade real, de modo que se
busca, na maior medida do possivel, averiguar se efetivamente os fatos criminosos
ocorreram ou nao. J4 o sistema acusatério € mais cético quanto a persecucdo de uma
verdade, porquanto se conforma com a obtencdo de um equivalente jurisdicional de
verdade, visto que o objetivo primordial ndo é a “verdade” (j4 que esta seria

inacessivel), mas a resolucao da lide. Neste sentido:

Com efeito, Ferrajoli destaca que a oposi¢do dicotdmica entre acusatorio e
inquisitorio implica em designar uma dupla alternativa: de um lado, modelos
opostos de organizagdo judicial; de outro, métodos diferentes de averiguagao
judicial.

Do primeiro ponto defluem distintas concepcdes de juiz penal, enquanto do
segundo dimanam dois tipos diversos de juizos. Na sequéncia, adverte o
doutrinador que se pode chamar acusatério a todo sistema processual que
concebe o0 juiz como um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o
juizo como uma contenda entre iguais iniciada pela acusagdo, a quem
compete o 6nus da prova, enfrentada a defesa em um juizo contraditorio, oral
e publico e resolvida pelo juiz segundo sua livre convicgdo (PRADO, 2001,
p. 241).
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Muitas vezes, a maior proximidade entre as partes e o carater democratico sao
elencados como atributos fundamentais do sistema processual penal acusatorio, mas, a
bem da verdade, ndo constituem sua esséncia, haja vista que o tnico ponto comum entre
todos os sistemas acusatorios existentes € justa e tdo somente a divisdo de papéis entre
os sujeitos integrantes do Processo Penal (ANDRADE, 2013).

Contudo, a principio, ndo ha nada que impeca que o Juiz ou quaisquer das partes
descumpra os direitos e garantias fundamentais do processo penal sem que isso
descaracterize a divisdo de papéis que cada um desempenha, o que colabora para
demonstrar que sistema acusatério e democracia ndo sdao sinOnimos; ao contrario,
podem ser, a depender do contexto histérico, inclusive termos antagonicos.

Por isso, pretender afirmar que o sistema acusatorio representa a completa
liberdade entre o Ministério Publico e o réu — ainda que em sede do acordo de
colaboracdo premiada — nao ¢ algo que se mostra verdadeiro, porquanto suas posigdes
juridicas sdo, por natureza, antagdnicas. Neste sentido, o investigado claramente nao
possui 0 mesmo poder de negociacdo que o Parquet, pois sua liberdade (e muitas vezes
a integridade) corre riscos de ser cerceada pelo Poder Publico, de modo que se assume
claramente uma postura mais vulneravel (KALKMANN, 2019).

Nao ¢ porque o devido processo legal consensual proporciona maiores espagos
de consenso no ambito do processo penal que o elemento da voluntariedade estara
sempre presente. Basta cogitar que, durante o Periodo Medieval, no sistema inquisitorio,
a tortura era um meio de forgar o suspeito de falar aquilo que sabia — e, caso cedesse aos
tormentos fisicos, de certo modo, seu depoimento ainda seria voluntario, ja que resultou
de uma escolha entre falar ou continuar a sentir dor.

Ora, ainda no acordo de colaboragdo premiada, as partes ndo possuem a mesma
capacidade de estruturacdo dos seus termos, visto que o colaborador ndo tem nenhum
meio de impor for¢osamente ao Ministério Publico sua celebragdo. J4 quanto ao
Parquet, ndo se pode olvidar que, na pratica, pode-se valer do estado de fragilidade do
investigado para utilizar, mediante pressdo, o acordo de colabora¢do premiada como
sendo o unico meio possivel, por exemplo, de impedir que sua prisdo preventiva seja
decretada, de modo a vilipendiar expressamente o elemento da voluntariedade — muito

embora, a ideia da colaboragdo premiada traduza a convergéncia volitiva das partes:
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Porém, ndo é bem isso que vemos na pratica. E cada vez mais comum se ver
a utilizagdo da prisdo cautelar, preventiva ou temporaria, como forma de
forcar a delagdo. Tal método é uma forma de aniquilamento do preso ¢ de
pressdo cooperativa para a busca da confissdo. Trata-se de método antigo,
francamente utilizado desde a idade média (inquisi¢do) e repetido por todos
os regimes autoritarios, porém inaceitdivel em pleno estagio de
desenvolvimento do Estado Democratico de Direito (SANTIAGO NETO,
2016, p. 40).

Contudo, s3o em exemplos tal qual este que se pode perceber que a ampliacao
dos espagos de consenso no ambito do acordo de colaboragao premiada pode acabar por
arrefecer o elemento da “legalidade” no “devido processo legal consensual”, haja vista
que, na situacdo narrada, a negociacdo entre as partes seria capaz de afastar a forga
normativa dos artigos 312 e 313 do Codigo de Processo Penal, o que claramente atenta
contra a seguranga juridica e contribui para a precarizag¢ao do investigado.

Neste sentido, a Justica Penal negociada representa um grave risco as garantias

fundamentais do investigado caso ndo seja executada com as devidas cautelas:

E importante que se compreenda que a negociagio no processo penal ¢
sempre sensivel, pois representa um afastamento do Estado/juiz das relagdes
sociais, ndo atuando mais como interventor necessario, mas apenas assistindo
de camarote o conflito. Portanto, ¢ uma opg¢do sempre perigosa. Ademais,
significa uma inequivoca incursdo do Ministério Puiblico em uma area que
deveria ser dominada pelo tribunal, que erroneamente limita-se a homologar
o resultado do acordo entre o acusado e o promotor. Nao sem razdo, a
doutrina afirma que o promotor ¢ o juiz as portas do tribunal.

A ldgica negocial, se banalizada, transforma o processo penal num mercado
persa, no seu sentido mais depreciativo. Constitui, também, verdadeira
expressdo do movimento da lei e ordem, na medida em que contribui para a
banalizagdo do Direito Penal, fomentando a panpenalizagdo e o simbolismo
repressor (LOPES JR., 2020, p. 855).

O proéprio principio do devido processo legal consensual parte do pressuposto de
que a autonomia da vontade ¢ atributo que se relaciona de maneira extremamente intima
com o principio da dignidade humana. Neste sentido, conforme a inteligéncia da
Constituicdo Federal de 1988, a dignidade humana foi elencada como um dos
fundamentos da Republica (art. 1°, inciso III, da Constituicdo Federal), cuja significacdo
remonta a impossibilidade de vilipendiar os elementos que constituem a esséncia
humana, como € o caso do livre-arbitrio € da autonomia da vontade.

Sob a égide de tal pensamento, ndo se pode admitir, por exemplo, que a origem
utilitarista do acordo de colaboracdo premiada prevaleca sobre a dignidade humana,
ainda que pareca mais proveitoso coagir o investigado a celebrar o termo a fim de,

posteriormente, desmantelar uma grande organizagdo criminosa. Ademais, pressionar o
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colaborador a fim de que ele celebre o acordo ¢ algo que vai de encontro a propria
matriz do instituto, a qual deriva dos sistemas juridicos da Common Law, pautados

principalmente na voluntariedade. Neste sentido:

A justiga negociada esta atrelada a ideia de eficiéncia (viés economicista), de
modo que as agdes desenvolvidas devem ser eficientes, para com isso
chegarmos ao “melhor” resultado. O resultado deve ser visto no contexto de
exclusdo (social e penal). O individuo ja excluido socialmente (por isso
desviante) deve ser objeto de uma agdo efetiva para obter-se o (maximo e
certo) apenamento, que corresponde a declaracdo de exclusdo juridica. Se
acrescentarmos a esse quadro o fator tempo — tdo importante no controle da
produgdo, até porque o deus-mercado nao pode esperar —, a eficiéncia passa a
ser mais uma manifestacao (sendo sinonimo) de exclusdo (LOPES JR., 2020,
p. 856).

No que concerne ao investigado, utilizar de meios diretos ou indiretos de coagao
para forca-lo a fornecer os elementos necessdrios para prosseguir a persecucao penal ¢
uma conduta que pouco se diferenga materialmente da tortura — que ¢ vedada no
ordenamento juridico brasileiro —, haja vista que se trataria de um modo de obter provas
mediante uma confissdo ilicita ao usar a prisdo como uma tatica processual (ROSA,
2015, p. 113).

Ora, o alto potencial de negociagdo pode gerar uma mercantilizagdo do processo
que colabora para diversas garantias do investigado sejam relativizadas em prol da
utilidade do acordo, contribuindo para gerar condenagdes injustas e, sobretudo, que
atentam contra da separacao das fungdes tipica do sistema acusatorio, j4 que o promotor
passa a concentrar muito poder em suas maos.

Por isso, mostra-se extremamente perigoso atribuir ao Ministério Publico maior
potencial de oferecimento de beneficios ao investigado, ja que isto pode contribuir para
a tornar ainda mais vulneravel sua situagao e, em certa medida, desvirtuar at¢ mesmo a
natureza do acordo de colaboracdo premiada, que mais se aproximaria, para fins de
comparagdo pratica, a uma espécie de plea bargaining.

Neste sentido, basta observar qudo nefastos sdo os efeitos do referido plea
bargaining no Direito dos Estados Unidos da América — pais este que possui a maior

populacao carceraria do mundo:

Nao podemos pactuar com uma ampliacdo utilitarista do espago de consenso,
que encontra seu exemplo maior de distor¢do no modelo de plea bargaining
americano, em que cerca de 90% dos casos penais sdo resolvidos através de
acordo entre acusacdo ¢ defesa. Significa dizer que 9 de cada 10 casos penais
s@o resolvidos através de acordo, sem julgamento pleno e jurisdigdo efetiva.
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Nao sem razdo, os Estados Unidos € o pais com a maior populagdo carceraria
do mundo, fruto da banalizagdo de acordos conjugado com uma politica
punitivista. Esse ¢ um extremo que precisa ser recusado. Por outro lado,
atualmente, ha um consenso de que nenhum sistema de administracdo de
justica penal consegue dar conta da demanda sem ‘algum’ espago negocial
para desafoga-lo (LOPES JR, 2020, p. 857).

Pode-se perceber, portanto, que o aumento do poder negocial do Ministério
Publico pode ndo ser uma medida muito benéfica para o investigado, haja vista que
predomina no Brasil, infelizmente, uma mentalidade inquisitorial que pode acabar por
subverter viés acusatorio do instituto do acordo de colaboragdo premiada. Até porque,
conforme mencionado, o sistema acusatdrio ndo pressupde o viés democratico nem
tampouco o respeito as inimeras garantias processuais existentes no ordenamento.

Ora, conquanto se espere que o depoimento do colaborador ndo seja espontaneo,
mostra-se fundamental que seja, no minimo, voluntario (MENDES; BARBOSA, 2016,
p. 77). Nao se pode garantir a voluntariedade se o Ministério Publico possuir a
capacidade de estruturar o contetido de eficicia do acordo como bem entender,
dispondo de beneficios e restricdes ao proprio alvedrio. Neste sentido, a nova redacao
do art. 4°, § 7°, Il e III, da Lei n.° 12.850/2013, introduzida pela Lei n.° 13.964/2019
(“Pacote Anticrime”), parece demonstrar que o legislador se posicionou contra a ampla

concessao dos beneficios pelo Parquet:

II - adequagdo dos beneficios pactuados aqueles previstos no caput e nos §§
4° e 5° deste artigo, sendo nulas as cldusulas que violem o critério de
defini¢do do regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Decreto-
Lein® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), as regras de cada um
dos regimes previstos no Codigo Penal e na Lei n° 7.210, de 11 de julho de
1984 (Lei de Execug@o Penal) e os requisitos de progressdo de regime ndo
abrangidos pelo § 5° deste artigo;

IIT - adequag@o dos resultados da colaboragdo aos resultados minimos
exigidos nos incisos I, IL, III, IV e V do caput deste artigo.

Como se pode perceber, ¢ possivel intuir que o legislador pretendeu que o Juizo
averiguasse se os beneficios estdo adequados a inteligéncia da lei, e ainda, vedou que os
termos legais do regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Cddigo Penal,
bem como no que tange a progressdo de regime prevista pela Lei de Execugdo Penal,
sejam objeto da negociagdo das partes, demonstrando que o Parquet ndo possui ampla
liberdade para estipular o que lhe aprouver no ambito dos espagos de consenso do

processo penal.
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Desta feita, resta evidenciado que, embora o sistema acusatorio represente, em
certa medida, maior liberdade entre as partes, ndo se pode ignorar que elas podem
titularizar, na pratica, pretensoes totalmente distintas, e que ndo possuem o mesmo nivel
de poder de negociacdo, o que permite visualizar a maior vulnerabilidade da figura do
investigado ante o Ministério Publico, que pode pressiona-lo através dos instrumentos

legais a fim de obter informagdes valiosas para a persecugdo criminal.

3.3 A PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO COMO LIMITADORA DO
USO DA COLABORACAO PREMIADA

O desgaste da pena de prisdo e a insuficiéncia dos meios convencionais de prova
no ordenamento juridico influenciaram a ascensdo de mecanismos paralelos para
desmantelar as organizagdes criminosas, dando origem a chamada terceira via do
processo penal (SILVA, 2017, p. 295) — capitaneada no Brasil pelo acordo de
colaboracdo premiada —, cujo fulcro consiste justamente na redu¢ao dos danos
provocados pela atividade criminosa.

E possivel notar, portanto, que o surgimento do instituto da colaboragio
premiada vem acompanhado de uma filosofia utilitarista que muita se diferencia do
modelo tradicional de processo penal até entdo vigente, que se contentava em apenas
retribuir o mal causado pelo infrator e prevenir que este venha a ocorrer novamente. Sob
a égide do devido processo legal consensual, deste modo, assume fundamental
importancia a negociacao e as concessoes que cada parte € capaz de fazer.

A bem da verdade, o aumento da amplitude dos espagos consensuais no processo
penal ¢ uma tendéncia mundial da realidade contemporanea, de modo a aumentar o
contato entre as partes e simplificar a rigorosidade dos procedimentos (FERNANDES,
2005, p. 265), aproximando a heterocomposi¢do da autocomposicdo, em prol da
tentativa de alinhamento de interesses entre as partes para garantir beneficios reciprocos
e, no caso do acordo de colaboragdo premiada: de um lado, uma pena mais branda, e, de

outro, a repara¢ao do dano e o desmantelamento da organizacdo criminosa:

Com uma lei desse tipo, as pessoas sdo induzidas a denunciar casos de
corrup¢do, o que aumenta a chance de recuperacdo de recursos publicos
desviados. Na situacdo anterior ndo ocorriam denuncias, € as pessoas com
informagdes importantes e a propria sociedade perdiam. Na nova situacdo, a
sociedade recupera, ao menos parcialmente, os recursos desviados, € os
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denunciantes, que propiciaram essa recuperagdo, recebem uma recompensa
pelo esforco (TABAK, 2015, p. 327).

Nao obstante, ndo se pode perder de vista que o devido processo legal
consensual ainda ¢ “legal”, de modo que se autoriza as, sob pena de vilipendiar a
seguranga € a ratio legis prevista, criarem ao proprio alvedrio novos atos e dinamicas
processuais sem o prévio respaldo da lei. Do mesmo modo, o acordo de colaboragdo
premiada possui hipoteses especificas de incidéncia, ndo podendo, pois, o Ministério
Publico se valer de tal instituto a todo e qualquer momento.

Basta observar que ele esta previsto na Lei n.° 12.850/2013, e sua aplicacdo, até
o presente, encontra-se restrita as hipoteses de envolvimento de organizagdes
criminosas, pelo menos nos moldes desta lei, e ainda, exige-se que haja utilidade e
interesse publicos, conforme disposicdo in fine do art. 3°-A da Lei n.° 12.850/2013,
alterada pela Lei n.° 13.964/2019: “o acordo de colaboracao premiada ¢ negdcio juridico
processual e meio de obtencao de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos.”.

Trata-se, portanto, de instituto que ndo ¢ direito subjetivo do investigado, mas
acordo de vontades cuja celebragdo traduz um sopesamento anterior entre dois pilares: a
futura puni¢do do agente e a utilidade das informagdes que ele € capaz de prestar. Neste
sentido, a incidéncia da colaboragdo premiada no caso concreto pressupde a observancia
da utilidade, isto ¢, da proporcionalidade em sentido estrito, que constitui uma limitacao
de seu uso, haja vista que, se no caso concreto a cooperacdo do investigado for
dispensavel, ndo ha motivo para a concessao de beneficios a ele.

Isso porque o crivo da proporcionalidade em sentido estrito traduz a ponderacao
entre os pros e os contras de certo ato ou conduta, determinando que a op¢do mais

vantajosa deva prevalecer. Neste sentido:

Trata-se, como se pode perceber, de um exame complexo, pois o julgamento
daquilo que sera considerado como vantagem e daquilo que serd contado
como desvantagem depende de uma avaliagdo fortemente subjetiva.
Normalmente um meio ¢ adotado para atingir uma finalidade publica,
relacionada ao interesse coletivo (protecdo do meio ambiente, protecdo dos
consumidores), e sua adogao causa, como efeito colateral, restricdo a direitos
fundamentais do cidaddo (AVILA, 2005, p. 124).

A utilizacdo irrestrita do acordo de colaboragao premiada acabaria por desvirtuar
completamente a natureza do instituto, que deixaria de ser uma medida extremamente
excepcional, um meio de obtencdo de prova singular exigido ante a necessidade e o

interesse processuais do caso concreto, para se converter, conforme ja mencionado,
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numa espécie de plea bargaining a brasileira, construido sob os resquicios do mito da
verdade real e do viés inquisitorio que ainda existe no pais.

Por isso, se nao ha de se falar em acordo de colaboracdo premiada sendo nas
hipoteses taxativas previstas pela lei — em que a utilidade e o interesse publicos assim o
demandam —, tampouco seria razoavel defender que os beneficios decorrentes da
celebracao e do cumprimento dos termos convencionados possam se dar livremente, em
detrimento das disposi¢cdes normativas que foram positivadas.

Isso porque a lei, ja de inicio, dispds sobre quais sdo os beneficios aceitaveis e
quais sdo aqueles que ndo podem ser concedidos em sede do acordo de colaboracdo
premiada — o que ja ¢, por si s6, resultado de um sopesamento entre o interesse publico
em punir o investigado e a importancia de seus depoimentos para o deslinde do processo
penal —, como se pode perceber pela leitura dos incisos do art. 4°, § 7°, da Lei n.°
12.850/2013.

Neste sentido, ha de se ter muita cautela, haja vista que a normalizagcdo do uso
do acordo de colaboragdao premiada importa na banalizacao dos bens juridicos tutelados
pelas normas gerais e, por conseguinte, no incremento da vulnerabilidade da sociedade
ante as empreitadas criminosas. Em razdo disto, o principio da proporcionalidade em
sentido estrito deve ser um dos mandamentos basilares para a determinacao do uso ou

nao do referido negdcio juridico processual. Neste sentido:

O pacto no processo penal ¢ um perverso intercimbio, que transforma a
acusagdo em um instrumento de pressdo, capaz de gerar autoacusacdes falsas,
testemunhos caluniosos por conveniéncia, obstrucionismo ou prevaricagoes
sobre a defesa, desigualdade de tratamento e inseguranga. O furor negociador
da acusagdo pode levar a perversdo burocratica, em que a parte passiva nao
disposta ao “acordo” vé o processo penal transformar se em uma complexa e
burocratica guerra. Tudo ¢ mais dificil para quem ndo estd disposto a
‘negociar’. O panorama ¢ ainda mais assustador quando, ao lado da acusacdo,
estd um juiz pouco disposto a levar o processo até o final, quicd mais
interessado que o proprio promotor em que aquilo acabe o mais rapido e com
o menor trabalho possivel. Quando as pautas estdo cheias ¢ o sistema passa a
valorar mais o juiz pela sua produgdo quantitativa do que pela qualidade de
suas decisdes, o processo assume sua face mais nefasta e cruel. E a logica do
tempo curto atropelando as garantias fundamentais em nome de uma maior
eficiéncia (LOPES JR., 2020, p. 857).

Ora, se bastarem os meios tradicionais de prova para instruir o processo penal,
mostra-se despicienda a utilizagdo do acordo de colaboragdo premiada — ainda que no
contexto das organizagdes criminosas. Assim como o Direito Penal, tal acordo deve ser

sempre a ultima ratio investigatoria, e deve lastrear-se Uinica e exclusivamente nos
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parametros legais previamente estabelecidos, sob pena de desvirtuar o instituto e
construir situacdes que irao violar a igualdade processual, j& que alguns investigados,
conquanto tenham colaborado na mesma medida, poderdo obter beneficios diversos e
ndo equivalentes.

Ademais, o acordo de colaboracdo premiada excepciona, ainda que em certa
medida, o principio da obrigatoriedade da Ac¢do Penal, mas isso ndo significa que
beneficios menos intensos que o ndo oferecimento da dentincia possam ser estipulados,
haja vista que tal vantagem, além de ser absolutamente especifica e cuja incidéncia deve
ocorrer somente em poucos casos que o recomendem, encontra previsao legal, diferente
de outras regalias que podem ser negociadas a margem da lei.

Nao se trata, portanto, de aplicacdo da logica do “se pode o mais, pode o
menos”, pois um Estado Democratico de Direito ¢ movido por interesses publicos que
ndo podem ceder aos anseios utilitaristas e pragmaticos da negociagdo, visto que uma
maior possibilidade de negociar os beneficios em sede do acordo de colaboragao
premiada promoveria uma verdadeira mercantilizagdo do processo que acabaria por
retirar ndo s6 o controle da legalidade pelo Juiz, mas também tornaria inutil a previsdo
taxativa dos beneficios pelo legislador.

A norma objetiva €, portanto, o liame de seguranca que impede a total subversao
do acordo de colaboracao premiada, por exemplo, as finalidades inquisitorias que ainda

remanescem no Direito Penal e Processual Brasileiros. Por isso:

Nao se poderdo negociar favores pela delag@o de crimes independentes, ou de
pessoas fora daquele especifico grupo criminoso. Enquanto 1til a delagdo,
podera ela ser realizada, inclusive em fase de execucdo penal — cabendo ento
ao juiz da Execugdo fazer incidir a minora¢do de pena acordada (por isso a
previsdo de requerimento “a qualquer tempo”, do § 2° do art. 4° da Lei da
Criminalidade Organizada). Ndo se torna provisoria a pena fixada no
processo, mas faz-se incidir no competente juizo a causa nova de minorago
da pena, como analogamente se da no inciso III do art. 66 da Lei de Execugao
Penal (CORDEIRO, 2020, p. 38).

Desta feita, ante a propria previsdo e delimitacdo legal do referido acordo, o
principio da proporcionalidade em sentido estrito deve guiar o uso do acordo de
colaboracdo premiada no ambito do ordenamento juridico brasileiro, haja vista que
estdo em jogo nao somente o interesse publico em conseguir informagdes Uteis a
persecucdo penal e o interesse privado em obter beneficios, mas outrossim uma série de
direitos e garantias muito valiosos para a Democracia e para o Processo Penal como um

todo.
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A celebragdo desmedida de tal acordo acabaria por banaliza-lo a tal ponto que
nao haveria mais seguranca juridica em sua aplicagdo. Por isso, a objetividade do texto
legal construir limites no que tange as hipodteses de feitura da colaboracdo premiada,
bem como quanto a concessdo dos beneficios ao investigado, pois, do contrério,
desvirtuar-se-ia a natureza do instituto de tal modo que ele poderia servir a finalidades
diversas que aquelas as quais fora inicialmente imaginado: auxiliar na persecu¢do penal,

mas sem o vilipéndio dos direitos e garantias do investigado.

3.4 O PRINCIPIO DA NULLA POENA SINE JUDICIO

Assim como ndo existe pena que nao pressuponha a ocorréncia de um delito
(nulla poena sine crimine), tampouco se poderia cogitar em aplicar uma san¢do sem o
prévio processo para apurar o ilicito (nulla poena sine judicio), haja vista que tais
consequéncias e implicagdes logicas constituem verdadeiros axiomas para o Direito
Penal e Processual Penal (FERRAJOLI, 2002, p. 75) na medida em que, sobre tais
parametros, constroem-se diversos institutos juridicos, como ¢ o caso da pena privativa
de liberdade.

Ademais, a necessidade de instaurar um processo para apurar o ilicito e, por
conseguinte, verificada sua presenca, adequar o guantum de pena que deve incidir sobre
o caso concreto, ¢ um reflexo do principio da individualizagcdo da pena e da nevralgica
importancia em assegurar ao acusado a possibilidade de exercer as garantias

fundamentais do contraditorio e da ampla defesa:

Na Idade Média, o arbitrio judicial, imposto por exigéncias politicas da
tirania, era produto de um regime penal que ndo estabelecia limites para a
determinagdo da sang¢do penal. Se outra fosse a natureza humana, talvez esse
fosse o sistema mais conforme a ideia retribucionista, isto €, a justa e rigorosa
adequacdo da pena ao crime e ao delinquente. Contudo, a seguranga juridica
e a garantia dos direitos fundamentais do cidaddo exigem, com precisdo e
clareza, a definicdo de crimes e a determinacdo das respectivas sangdes. A
primeira reagdo do Direito Penal moderno ao arbitrio judicial dos tempos
medievais foi a adog@o da pena fixa, representando o “mal justo” na exata
medida do “mal injusto” praticado pelo delinquente. Na verdade, um dos
maiores males do Direito Penal anterior ao Iluminismo foi o excessivo poder
dos juizes, exercido arbitrariamente, em detrimento da Justi¢a ¢ a servigo da
tirania medieval (BITENCOURT, 2020, p. 839).

Trata-se, portanto, de uma garantia construida historica e paulatinamente para

cercear o poder do Estado e impedir que seu emprego venha a ser arbitrario. Ademais, a
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necessidade de lei que preveja a sangdo penal é também um mecanismo para
proporcionar seguranca juridica aos cidadaos que, com anterioridade, tornam-se cientes
das consequéncias juridicas as quais dimanardo de seus atos caso cometam infragdes
penais.

Contudo, em muitos sistemas juridicos, tendo em vista a moderna tendéncia da
criacdo de espagos de consenso mais intensos no ambito do processo penal, o axioma do
nulla poena sine judicio sofreu uma relativa mitigacao devido ao advento de institutos
tais qual o plea bargaining norte-americano que, basicamente, prescinde de um
processo em seu rigoroso sentido formal para impor ao acusado uma pena; bastando,
pois, que as proprias partes estipulem a sanc¢ao cabivel ao caso.

Muito embora o acordo de colaboracao premiada brasileiro previsto pela Lei n.°
12.850/2013 seja distinto do plea bargaining estadunidense — dada a natureza distinta
de ambos institutos —, ndo se pode deixar de compara-los ao cogitar a possibilidade da
concessao de beneficios ao investigado sem o prévio amparo da lei, mas tdo somente
com esteio na convergéncia volitiva do investigado e do Parquet.

Isso porque, num pais de raizes tdo inquisitoriais — como € o caso do Brasil —, ha
de se duvidar que a mera negocia¢do de uma san¢do ou beneficio pelas partes seja uma
medida suficiente para assegurar a observancia a principios estruturantes do préprio
Direito Penal, tais qual o da individualizagdo da pena. Assim, por mais que pareca
pragmaticamente viavel e mais benéfico permitir que as partes possuam maior liberdade
na estruturacdo do conteudo do acordo de colaboracdo premiada, hd de se observar,
conforme ja argumentado anteriormente, que de tal ideia decorrem inexoraveis riscos
aos direitos e garantias fundamentais do investigado.

Maior que resultado final do acordo de colaboracdo premiada ¢ a observancia de
seus parametros legais de celebracdo, porquanto, do contrario, haverd tanto poder
concentrado no Ministério Publico que seu papel acabara por se situar acima do proprio
legislador ao negociar os termos como bem entender, de modo a afrontar as leis ja

existentes:

Como exemplo da pratica atual, em um dos termos homologados, fixou-se
que, ao se atingir o montante de 30 anos de prisdo nas penas unificadas em
senten¢as definitivas, a san¢do imposta seria cumprida “em regime fechado
por lapso ndo superior a 5 (cinco) anos e ndo inferior a 3 (trés) anos”, com
posterior progressdo “diretamente para o regime aberto, mesmo que sem o
preenchimento dos requisitos legais” (clausula 5%, incisos I, 11, IIl e V, acordo
na Pet. 5.244 STF). De modo semelhante, em outra colaboragido acordou-se
pena de prisdo domiciliar por um ano (com tornozeleira eletrdnica); zero a
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dois anos de privagdo de liberdade em regime semiaberto; e posterior
progressdo para regime aberto para o restante da pena (clausula 5% inc. I,
acordo na Pet. 5.210 STF) (VASCONCELOS, 2018, p. 168).

Ora, se fosse licito empreender negociacdes para além daquilo que foi disposto
pela Lei n.° 12.850/2013, o legislador ndo teria criado uma série de critérios e limites
outrora ja analisados. Ainda que a pena eventualmente negociada possa ser mais
favoravel ao investigado, ha de se ter em vista a violagdo que se promove a legalidade, a
seguranca juridica e, sobretudo, ao axioma da nulla poena sine judicio.

Em alguns casos, situagdes ainda mais absurdas acontecem: a convergéncia
volitiva do investigado e o Ministério Publico cria um verdadeiro regime de
cumprimento de pena sem o prévio respaldo legal, subvertendo completamente a
isonomia entre os condenados que, conquanto em situacdo semelhante, ndo possuem o

mesmo beneficio:

Chega a ser mais comum a criagdo do regime prisional, onde a pena passa a
ser cumprida de modo e em local diferente daqueles previstos na lei. O
regime fechado, a ser pelo Codigo Penal cumprido “em estabelecimento de
seguranga maxima ou média” (art. 33, § 1°), que € a penitencidria (art. 87 da
Lei de Execucdo Penal), na negociacdo muitas vezes se transforma em
regime fechado “diferenciado” e passa a ser cumprido na residéncia do
condenado. E a criagdo de pena por negociagdo por meio de quem nio se
encontra autorizado por lei ou por mandato popular. Com essa criagdo de
pena, em concreto € em regimes inventados, passa-se a uma negociagao sem
limites, em que o negociador estatal bem podera criar penas com parcial
privacdo da liberdade, com férias, com detragdo diferenciada, com regimes de
privagdo da liberdade apenas formais... Nao ha limite a criatividade pessoal
dos negociadores, mas também ndo ha limitacdo ao dano social, a
legitimidade da representacdo legislativa, ao judiciario que abandona sua
funcdo de dosimetria (CORDEIRO, 2020, p. 63).

A bem da verdade, admitir tamanho poder de negocia¢do ao Ministério Publico ¢
algo que viola o principio da separagio dos poderes (CANOTILHO; BRANDAO, 2016,
p. 24) previsto pelo art. 2° da Constitui¢io Federal de 1988%2, ja que o Parquet
esvaziaria, em grande parte, as disposigdes legais postas pelo legislador — arrefecendo,
inclusive, o papel do Juiz, que passaria a exercer a funcdo de mero homologador de
acordos.

Do mesmo modo que nao ¢ possivel ao Juiz conceder mais ou menos beneficios
que em relagdo aqueles previstos na lei — salvo quando autorizado por seus limites —,

tampouco seria crivel que o Ministério Publico pudesse fazé-lo a pretexto de ser mais

52 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.
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favoravel ao investigado, haja vista que as restri¢cdes legais sdo a Unica garantia de que o
poder negocial do Parquet nao serd usado em detrimento do colaborador.

Ora, se o ordenamento juridico exige lei para que se possa prever uma sangao,
ndo se mostraria razoavel que a simples convergéncia volitiva das partes fosse suficiente
para engendrar penas — ou pior, verdadeiros regimes de execu¢do da pena —, sem o
prévio amparo legal. Sem contar que ndo existe sequer espago para interpretacdo neste
sentido — principalmente apds as alteracdes promovidas pela Lei n.° 13.964/2019, seja
quanto aos beneficios, seja quanto a san¢do em si.

A introducdo do §7°-A no artigo 4* da Lei 12.850/13 demonstra que o legislador
entende que o estabelecimento da pena somente pode ser feito pelo juiz. As partes
podem até fazer um acordo mais fechado, mas este passara pelo crivo do Judiciario que

analisara todas as etapas da aplicacdo da pena a fim de averiguar sua legalidade:

§ 7°-A O juiz ou o tribunal deve proceder a analise fundamentada do mérito
da denuncia, do perddo judicial e das primeiras etapas de aplicagdo da pena,
nos termos do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal) e do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de
Processo Penal), antes de conceder os beneficios pactuados, exceto quando o
acordo prever o ndo oferecimento da denuncia na forma dos §§ 4° e 4°-A
deste artigo ou ja tiver sido proferida sentenga.

Alids, a bem da verdade, tanto a san¢do premial quanto a sangdo punitiva
possuem a mesma esséncia, de modo que nao deve prevalecer a visao de que a
concessao de beneficios ndo previstos em lei pelo Ministério Publico seja a postura mais
favoravel ao réu/investigado. Isso porque o acordo de colaboragdo — e a justica penal
negociada em geral — ndo ¢ autbnomo no que tange ao Direito Penal; é, antes de tudo,
um instrumento para o ultimo, razdo pela qual ndo pode contrariar seus principios e
finalidades primordiais (DE-LORENZI, 2020, p. 160).

Neste sentido, seria absurdo pensar na possibilidade da negociacdo de uma pena,
ou de beneficios legais, que ndo encontrem prévio respaldo pela lei, quando o principio
basilar do Direito Penal na realidade juridica contemporanea ¢ a legalidade. Ora,
inexoravelmente, o acordo de colaboragao premiada ¢ um instituto do processo penal
integrante de um todo sistémico que deve, por conseguinte, realizar as finalidades

propostas pela seara criminal do ordenamento juridico:

A colaboragdo premiada pode servir tanto para a realizacdo do meio de
primeira ordem do direito penal, ou seja, a prevengdo de ofensas a bens
juridicos (como no caso da localizagdo da vitima com a integridade fisica
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preservada ou a evitagdo de infragdes penais), como para a realizagdo do
meio de segunda ordem, isto ¢, o esclarecimento e a puni¢do dos crimes (no
caso de identificagdo de coautores e participes ¢ da revelacdo da estrutura da
organizagao criminosa). Pode ainda, servir para um fim secundario do direito
penal, que ¢ a mitigagdo das consequéncias do crime (na recuperagdo do
produto ou proveito do crime). Em todo caso, é sempre um instrumento
auxiliar do direito penal e ndo um sistema auténomo, com fins préprios (DE-
LORENZI, 2020, p. 159).

Ademais, ha de se constatar que o utilitarismo que guia o acordo de colaboracao
¢ antropoféagico, porquanto tende a consumir a si mesmo, vez que, se os beneficios
puderem ser livremente estipulados sem o prévio processo penal que individualize e
adeque a sancdo, haverd estimulos para que o colaborador preste informacgdes falsas
(DE-LORENZI, 2019, p. 331) e acabe por subverter toda a dindmica do acordo de
colaboragdo premiada em prol de interesses exclusivamente individuais e que em nada
contribuem para a coletividade™.

Donde se conclui que, ao contrario da l6gica de quem pode mais pode o menos,
o acordo de colaboracao premiada deve estar adstrito a legislacdo que o regulamenta. A
tradicdo juridica brasileira nunca entendeu por estender a aplicacdo de beneficios legais
a outros tipos penais, como por exemplo a diminui¢do de pena em um homicidio
culposo, ja que o legislador previu o perdao judicial (FACCINI NETO, 2017, p. 656),
ou até mesmo a aplicacdo de pena abaixo do patamar minimo legal no caso de presenca
de atenuante em que o Cdodigo Penal expressamente prevé que a pena devera sempre ser
atenuada, conforme simula 231 do Superior Tribunal de Justiga.

Resta observar, portanto, que a justiga penal negociada estd submetida aos
principios norteadores do Direito e do Processo Penal, de modo que a propria ideia de
uma sang¢do premial deve estar inexoravelmente ligada a nog¢do de pena — como se pode
imaginar no caso de descumprimento dos termos do acordo de colaboragdo premiada,
que acarretara sua rescisao e o retorno da tradicional persecucdo criminal contra o réu.

Sendo assim, tanto a san¢do premial quanto a sangdo punitiva necessitam
observar a legalidade, de modo que se mostra inviavel que o Ministério Publico negocie
com o investigado, nos termos do acordo de colaboracdo premiada, beneficios a

margem da lei — ainda que tal medida seja, aparentemente, mais benéfica a ele —, haja

33 Com bem aponta FACCINI NETO (2017, p. 648): “Ha questdes em aberto, para aquém e para além da
previsdo legal que a consagra, cujas respostas, em virtude de uma situagdo fatica terrivel, de corrupcao
sistémica, desvendada pela Operagdo “Lava-Jato”, ndo sdo apresentadas satisfatoriamente, e que devem
ser alcangadas com isengdo de sentimentos e com tratamento cientifico. O contrario disso langar-nos-a
numa aporia: a banalizagdo da colaboragdo premiada ¢ o seu descrédito, ou o seu desvirtuamento, por
implicar no incremento da impunidade justamente daqueles crimes que almejava abranger.”.



69

vista que, muito maior que o pragmatismo utilistarista ¢ a coeréncia sistémica que deve
ser mantida pelo ordenamento juridico, sob pena de vilipendiar toda sua estrutura e

principios.
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4 — CONCLUSOES

Existiam instrumentos de colaboragdo com a justica por meio de delagdo
premiada j& de longa data no ordenamento juridico, bem como espagos de consenso no
ambito criminal, notadamente as figuras previstas na Lei 9.099/95. No entanto, a
colaboracdo premiada da Lei 12.850/13 estabeleceu toda uma maneira de se fazer
justica negociada, que se da por meio de um acordo formal realizado entre acusacao e
colaborador.

Em um panorama geral, a colaboracdo premiada esta inserida dentro de um
ambito internacional de combate a criminalidade organizada, sendo imprescindivel se
atentar ao fato de que o contexto da pratica de crimes esta cada vez mais globalizado e
complexo, de forma que o Brasil deve se adequar as novas formas de enfrentamento das
organizagdes criminosas. Neste sentido, a colaboragdo premiada ¢ um instrumento
incentivado pela comunidade juridica internacional, mas que deve ter suas balizas
devidamente contornadas pela legislagdo interna.

A defini¢do juridica da colaboragdo premiada, como bem apontado pelo artigo
3%-A da Lei 12.850/13, ¢ de negoécio juridico processual e meio de obtengdo de prova.
Contudo, tal defini¢do ¢ insuficiente, pois em relagdo ao colaborador, pode-se dizer que
a colaboracao premiada tem natureza de beneficio penal material. Logo, ¢ um meio de
obtencdo de prova que se concretiza através de um negocio juridico processual entre o
Ministério Publico e o colaborador, tendo como mote a pactuacdo de beneficios que
reduzem as consequéncias dos crimes praticados em troca de elementos que permitam a
acusacao atingir um dos objetivos apontados nos incisos do artigo 4° da Lei 12.850/13.

Ao contrario dos demais espacos de consenso estabelecidos no processo penal
brasileiro - sendo os mais notérios as figuras da suspensdo penal, transagdo penal,
suspensao do processo, todos previstos na Lei 9.099/95, e o acordo de ndo persecugao
penal — a colaboragdo premiada ndo se insere numa logica de supressdo de
procedimento com o intuito de celeridade processual, pelo contrario, ainda que haja o
ndo oferecimento da dentincia em relacdo ao colaborador, ndo havera desafogo do Poder
Judiciario, j& que o Ministério Publico oferecerd a denuncia contra os demais membros
da organizagdo criminosa.

Quando se fala em um devido processo consensual entre as partes, estd a se
tentar estabelecer parametros minimos para o estabelecimento de acordos entre

acusacdo ¢ colaborador/acusado. Nao obstante, os parametros devem seguir 0s
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contornos legais, uma vez que estdo dentro de um ordenamento juridico pré-
estabelecido, de modo que ndao ha como sustentar a possibilidade de um processo penal
consensual independente e fora dos parametros do devido processo legal.

O sistema acusatorio, formalmente adotado pelo Brasil no Cédigo de Processo
Penal, representa, principalmente, a separacdo dos poderes entre as partes, sendo que o
Ministério Publico se constitui em um acusador imparcial que levara o pleito a um juiz
também imparcial. Desta maneira, ndo se pode utilizar o sistema acusatério como
fundamento para adocdo de um sistema mais aberto ou restrito de pactuacdo de
beneficios nos acordos de colaboragdo premiada, uma vez que este ¢ compativel com os
dois modelos.

A eficiéncia como mote do processo penal também nao parece ser uma razao
que indique a possibilidade de pactuacdo de beneficios extralegais, pois o legislador
estabeleceu que a colaboragdo premiada pressupde necessidade e interesse publico, de
maneira que utilizd-la de maneira desenfreada sob a fundamentagdo de se obter um
processo mais efetivo, acaba por desvirtuar o instituto, ja que se trata de verdadeira
mercantilizacdo do processo penal.

O principio da obrigatoriedade ndo pode ser utilizado sob a 6tica de quem pode o
mais pode o menos. O legislador tratou de estabelecer espacos de discricionariedade
para a atuacao do Ministério Publico, de maneira que a razao de ser da obrigatoriedade
da acgdo penal estd suplantada por um principio de ordem maior, o da legalidade, que
representa a maneira que os oOrgdos publicos devem agir, portanto, s6 ha
discricionariedade conforme os espagos determinados por lei.

A promulgacdo da Lei n°® 13.964/19, que alterou drasticamente a Lei 12.850/13,
demonstra que o legislador ndo aceita a pactuagdo de beneficios relacionados a pena nao
previstos em lei, de maneira que atualmente podem ser pactuados os seguintes
beneficios: ndo oferecimento da dentncia, perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois
ter¢os) da pena, substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e
progressao de regime.

Os beneficios acima podem ser cumulados, de forma que € possivel a pactuagao
de um acordo ‘fechado’ com a proposta de diminui¢do de pena de alguns crimes, o
perdao judicial em relagdo a outro, a progressao de regime e a conversao das penas em
restritivas de direito. O acordo nestes moldes somente € possivel, pois o juiz quando da

homologa¢ao do acordo analisaré sua legalidade.
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E possivel a progressio de regime diferenciado para aqueles que colaborarem
antes da sentencga, visto que o oferecimento da possibilidade de progressdao de regime
sem atingir os requisitos objetivos previstos em lei apenas aqueles que colaboram apos a
sentenca ndo ¢ a melhor interpretacdo, de maneira que deve haver uma interpretagdo
sistémica.

Ao contrario do estabelecido pelo STF no HC 127.483/PR nao se pode pactuar
sobre o produto do crime, vez que tal beneficio, ndo estd previsto em lei. Ainda que as
partes negociem o perddo judicial, este, apesar de ter como consequéncia a extingdo da
punibilidade do crime, ndo afasta o carater ilicito do fato, de maneira que a sociedade
possui interesse no ressarcimento do prejuizo, que podera se dar na esfera
Administrativa ou Civel.

Contudo, a pena de multa pode ser negociada, pois compde o preceito
secundario do tipo penal do crime de organizagdo criminosa e de outros ilicitos, como a
lavagem de dinheiro, corrupcao ativa e passiva, devendo guardar proporcionalidade com
a pena privativa de liberdade.

Entendido que apenas as cldusulas previstas em lei podem ser objeto de
pactuacdo no acordo de colaboragdo premiada, em razdo do principio da seguranga
juridica, do principio da prote¢do da confianga, bem como pelo entendimento esposado
no HC 127.483/PR - que previu a possibilidade de pactuar o produto do ilicito -,
entende-se que os acordos de colaboracdo premiada pactuados antes do advento da Lei
n°® 13.964/19, com beneficios extralegais, ndo podem ser considerados ilegais.

Os acordos pactuados sob a égide da Lei n° 13.964/19 que prevejam beneficios
nao previstos na Lei 12.850/13, nos moldes anteriormente citados, devem ser coimados
como ilegais, ndo podendo ser homologados pelo poder judiciario, haja vista que a
legalidade ¢ aspecto essencial do acordo, conforme artigo 4°, §7°, I, da Lei 12.850/13.

Caso o juiz homologue um acordo que contenha clausulas ilegais, abre-se espago
para os terceiros delatados profligarem o acordo. A possibilidade tem razdo de ser no
fato de a colaboragdo premiada ser primordialmente um meio de obten¢do de prova que
¢ introduzido no processo através de um acordo feito entre o Ministério Publico e o
acusador. Desta maneira, se o acordo ¢ ilegal, por conseguinte 0 meio de obtencao de
prova também o ¢, o que, por sua vez, faz com que as provas que adentraram o processo
através de tal negocio juridico processual também o sejam, logo, aqueles que foram

atingidos por provas obtidas de maneira ilegal, possuem legitimidade de contestar o
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acordo de colaboragdo premiada, podendo também o juiz reconhecer tal ilegalidade de
oficio, ainda que em sede de revisao.

Existe uma grande inseguranga juridica pairando sobre os possiveis contornos
legais dos acordos de colabora¢do premiada em razdo do Supremo Tribunal Federal,
que apesar de ja ter se pronunciado sobre partes do tema, especialmente no HC
17.48/PR e na Questao de Ordem 7.074, ainda nao ter se manifestado de forma objetiva
e ampla, de maneira que, com a promulgacdo da Lei n° 13.694/19, deve o Tribunal
Constitucional confirmar as balizas legais trazidas pelo legislador no sentido da

impossibilidade de pactuagdo de beneficios ndo previstos em lei o quanto antes.
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