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RESUMO

O presente trabalho procura investigar o fendbmeno da justica penal consensual e a
atuacao do Ministério Publico brasileiro na aplicacdo da colaboracéo premiada cuja
delacdo premiada € espécie. O processo penal e consequentemente a justica penal
cldssica vem cedendo espaco a dita justica penal consensual, ou negocial, onde se
procura realizar a solucdo do conflito penal de forma alternativa ao sistema binario
da condenacao e da absolvigcdo. Tendo, assim, sua génese por intermédio de lei os
espacos de consenso dentro da justica penal classica, excepcionam o principio da
obrigatoriedade a luz do principio da oportunidade, realizando mutacfes no atuar do
orgao ministerial que passa a gozar da atribuicdo de solucionar o caso de forma
alternativa. Salientam-se o0s institutos da composi¢cao civil, transacdo penal e
suspensao condicional do processo, todos previstos na lei dos juizados especiais
criminais, sendo a colaboracdo premiada um novo mecanismo que possibilita ao
Ministério Publico pactuar um acordo com o agente criminoso sob a concessao de
prémios. Nesse sentido busca-se estudar o fendmeno da colaboracdo premiada em
todas as suas caracteristicas, conceito, natureza juridica e aplicacdo ao Direito péatrio

com embasamento na producao doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema.

Palavras-chave: Justica Penal. Justica Penal Negocial. Ministério Publico.

Colaboragéao Premiada. Delagdo Premiada.



ABSTRACT

The present work aims to investigate the phenomenon of consensual criminal justice
and the role of the brazilian public ministry in implementing the bargaining
collaboration, whose the plea bargaining is part. The criminal process and, therefore,
the classic criminal justice is yielding place to said consensual, or bargaining, criminal
justice where it seeks to achieve the solution of criminal conflict, alternatively the
binary system of conviction and acquittal. Having, by this way, their origin by law, the
consensus spaces within the classical criminal justice derogations the principle of
obligation under the principle of opportunity, making changes in the work of the
ministry, which shall enjoy the assignment of solving the case in an alternative way.
The institutes of civil composition are worth highlighting, criminal transaction and
conditional suspension of the process, all provided in the law of special criminal
courts, being the bargaining collaboration a new mechanism that allows the Public
Ministry to make a deal with the criminal agent in the awarding of prizes. In this
sense, this study seeks to study the phenomenon of plea bargaining in all its
features, concept, legal status and application to national law with base in doctrinaire

and jurisprudential production on the subject.

Keywords: Criminal Justice, Negotial Criminal Justice, Public Ministry, Bargaining

Colaboration, Plea Bargaining.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, um novo ordenamento juridico tem sua génese. Ao Ministério Publico foi
outorgada a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis e, de forma privativa, a promocéo da acao penal.

A nova configuracdo ministerial, seja quanto ao 6érgdo em si ou em face
de suas novas funcfes institucionais, encontra-se em uma sociedade em que a
criminalidade também passou a ostentar nova roupagem e a percorrer um inédito
itinerario contrario a lei, exigindo do Estado a producdo de uma legislacdo penal e
processual penal com o escopo de investigar, criminalizar e efetivamente punir tais
fatos. E neste contexto que surgem leis de fundo constitucional e inauguram
espacos de consenso em uma justica dissuasoéria, cuja eficiéncia se encontra em
objeto de contestacdes.

Assim, uma das faces do Estado, incumbida de aplicar, executar, fazer
cumprir a lei estd sob a atribuicAo do Ministério Publico, consistindo de suma
importancia vislumbrar qual a funcdo deste 6rgdo, quando da aplicacdo da
legislacdo pertinente, nesta nova configuragéo da justica brasileira.

Consistindo a colaboracdo premiada meio de prova que se pretende
dispor contra as organizacfes criminosas e seus crimes, sera possivel, através do
presente instituto, desmantelar e fazer cessar menos um cancer em nossa
sociedade, uma vez que esta colaboracdo contribuird com a puni¢cdo de todos os
membros de uma facgéo criminosa.

Instrumento consensual, que de certa forma prevé a aplicacdo da
autocomposicao para esta espécie de criminalidade.

Ao se deparar com situagcdes em que 0s meios de prova se tornam,
ordinariamente, previstos, esta inovacdo legislativa faz-se necessaria, pois 0
legislador ordinédrio exercera sua fungdo e atribuirA ao Ministério Publico a
possibilidade de se pactuar acordos com autores e coautores de crimes.

O Ministério Publico é um o6rgao dotado de independéncia funcional e
administrativa, ndo vinculado a nenhum poder, tampouco consiste em um quarto

poder do Estado, ao lado do judiciario, executivo e legislativo.



10

Com o advento da Constituicdo Cidadd em 1988, ap0s o regime
autoritario, o Ministério Publico tornou-se instituicdo permanente e exerce funcéo
essencial a jurisdicdo, cabendo-lhe tutelar os direitos fundamentais lato senso.

Ainda apos a Carta Magna, algumas leis se atreveram, a regular a
atividade de organizagbes criminosas e demais regulamentos afetos a matéria,
porém sem sucesso. A primeira a tratar do tema foi a Lei n. 9.034/95, que se
encontra revogada pela Lei n. 12.850/13, esta ainda em vigor.

Assim, a lei de organizacfes criminosas, ndo sO prevé a colaboracao
premiada, mas também o seu regulamento, o que era uma lacuna antes de sua
publicacdo. Ainda, ha previsdo em outros textos legais, como por exemplo, no
Caodigo Penal, que em apertada sintese consiste em declinar informacfes durante a
investigacao ou instrucdo em favor da justica sendo tal comportamento premiado.

Quanto ao Ministério Publico, avocado para atuar em sede de
organizagdo criminosa, cabe a formalizagdo de acordos, seja em sede de
investigacdo criminal presidida por delegado de policia, sua prépria presidéncia.
Também podera agir durante a instrucdo, com a faculdade de barganhar prémios,
proporcionalmente a colaboracdo prestada, conduzir a homologacdo do juiz,
inclusive atenuar o principio da obrigatoriedade da acao penal, ao deixar de oferecer
denuncia, conforme previsao legal.

O presente trabalho visa, preliminarmente, fazer um levantamento
histérico do Ministério Publico, desde sua origem, até sua evolu¢do no mundo e no
Brasil. Buscara ainda distinguir o érgado ministerial, previsto na Constituicdo Federal
de 1988, de seus precedentes historicos e transcrever seu atual papel na vigéncia
do referido texto constitucional.

Também é objetivo desta pesquisa, ao identificar o instituto da
colaboracéo premiada, desde os precedentes legislativos até a Lei de Organizagéo
criminosa, buscar definir qual o papel do Ministério Publico na aplicacdo deste meio
de prova, numa andlise contextualizada. A colaboracdo premiada e o Ministério
Publico constituem uma relacdo que se pactuou recentemente em termos de
procedimento, no combate da criminalidade que, apds o advento da lei em vigor,
trouxe novos meios de prova que requer ser analisados sob a luz do 6rgdo que

efetiva sua aplicagéo.
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2 ESCORCO HISTORICO DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

A vida em sociedade é inerente ao homem. Aristoteles define o homem
como um politikon zoon, ou seja, um animal social, para tanto conviver exige que se
estabelecam normas de conduta que salvaguardem o bem-estar do grupo social
como unidade.

Nesse sentido Vicente Greco Filho (2012, p. 26), leciona que:

O estudo das normas de conduta ensina, também, que, apesar de
nascerem dos homens e para 0s homens, as regras sociais hdo podem ser
dispensadas por eles, porque constituem condicdo essencial de
convivéncia, desde que se pressuponha o relacionamento entre dois

individuos, isto é, desde que o0 homem nao esteja absolutamente s6.

A histéria da humanidade é permeada por normas de conduta que
possuem o conddo de eleger aquilo que € aceito, licito, e rechacar as condutas
taxadas como repulsivas, ndo aceitas, ilicitas, um verdadeiro sistema binario vigendo
entre 0o permitido e o proibido, consistindo sua dispensa, conforme supracitado,
proclamar o império do caos.

A sociedades necessitam de um poder que restrinja as condutas
humanas, conforme se apresenta o escolio do douto professor Fernando da Costa
Tourinho Filho (2008, p. 1-2), com o brilhantismo que lhe é peculiar:

O homem néo pode viver sendo em sociedade. As sociedades sao
organizagdes de pessoas para a obtencao de fins comuns, em beneficio de
cada qual. Mas, se ndo houvesse um poder, nessas sociedades,
restringindo as condutas humanas, elas jamais subsistiriam. Cada um faria
0 que bem quisesse e entendesse, invadindo a esfera de liberdade do outro,

e, desse modo, qualquer agrupamento humano seria caético.

E cedico que a realizagcdo de condutas ilicitas é insita ao grupo social,
conforme se depreende do brocardo latino ubi societas ibi crimen, que significa dizer:
onde existe sociedade, ha crime. Certo também € que seu consequente se
apresenta por intermédio da cominacdo de uma sancao. Assim, com 0 espoco de

preservar a harmonia do coletivo necessario se faz estabelecer critérios e
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pardmetros para impedir, coagir e sancionar aquele individuo que, se arvorando
contrario ao pacto social, realiza o ato repulsivo.

Fixadas estas premissas elementares, resta perquirir 0S mecanismos
de controle adotados pelo grupo social quando da violacdo das normas de conduta
estabelecidas socialmente. Ao lado da fixacdo destas normas, a convivéncia em
sociedade somente se mantém distante do caos se existirem formas de composi¢ao
de conflitos, quando as condutas de seus individuos restarem contrapostas.

Vaticinio este do iminente professor Fernando Capez (2010, p. 47):

A partir do momento em que 0 homem passou a conviver em sociedade,
surgiu a necessidade de se estabelecer uma forma de controle, um sistema
de coordenacdo e composi¢cdo dos mais variados e antagbnicos interesses
gue exsurgem da vida em comunidade, objetivando a solugcdo dos conflitos
desses interesses, que lhe sdo proprios, bem como a coordenac¢édo de todos
os instrumentos disponiveis para a realizagdo dos ideais coletivos e dos
valores que persegue.

Sem tal controle ndo se concebe a convivéncia social, pois cada um dos
integrantes da coletividade faria o que bem quisesse, invadindo e violando a

esfera de liberdade do outro. Seria o0 caos.

7

Conforme se vera, a seqguir, é relevante a afericdo dos meios de
solucdo dos conflitos adotados desde os primordios das civilizacbes de forma

pormenorizada.

2.1 Formas de Composicao de Conflitos

A esta altura insta salutar investigar as formas de aplicacdo da sancao,
uma vez gue, através de sua aplicacdo, busca-se a solucédo dos conflitos vigentes e
a consequente pacificacao social.

No principio das civilizagbes a sancdo ao ilicito redundava-se da
autotutela, depois evoluiu para a autocomposicdo, até culminar na génese da
jurisdicao e, consequentemente, o processual penal. Para melhor esclarecimentos,
discutiremos estes conceitos mais adiante.

Entretanto, os meios de solucdo de conflitos retrotranscritos ndo se

originaram de forma isolada e estanques uns dos outros, pelo contrario, eles
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coexistem, sendo sua aplicacdo vedada e ou permitida em casos pontuais pelo
ordenamento juridico vigente, a luz de sua necessidade e proporcionalidade.
Nesse sentido, Vicente Greco Filho (2012, p. 31) afirma:

Essas trés fases, que podemos aceitar como logicamente existentes, ndo
existram em termos cronoldgicos, isto é, ndo sdo fases histéricas
propriamente ditas, mas principios légicos e de justica que se digladiaram
em todos os momentos histdricos e ainda hoje se digladiam, prevalecendo

ora um, ora outro, em determinada época.

Destacam-se, dentre tais meios de solucdo, a autotutela, a

autocomposicao e a jurisdicao.

2.1.1 Da autotutela

A forca fisica, ou forca bruta, € sem duavida a caracteristica
predominante neste método de controle de conflitos, a autotutela, pois é por meio da
forca que o mais forte impde sua vontade ao mais fraco, neste estagio inexiste a
presenca de um terceiro imparcial para gestacionar a solu¢do ao conflito.

A vinganca privada ou justica privada realiza-se nestes termos onde
aquele que prevalece pela forca sujeita o outro, mais fraco, ao arbitrio de sua
vontade e escolha.

Possuia ndo sO seu viés discricionario, mas também era um dever

vingar-se, como se observa na obra do professor Cesare Lombroso (2013, p. 87).

De tudo o que temos exposto, comega a Se ver como as penas se
originaram: por meio do proprio abuso do mal e gracas a novos delitos. N&o
havendo ainda conceito do delito, ndo se sonhava sequer com as sancdes
penais. A vinganca era nao s6 permitida, mas, antes, um dever. Nas ilhas
Caraibas, a administracéo da justica ndo era feita pelo principe; a pena se
reduzia a uma vinganca pessoal do ofendido e de seus amigos: quem se

cré lesado faz justica como pode e ndo deixa que outros se intrometam.

Em que pese a autodefesa ou defesa privada, ser apontada como o
instituto mais remoto dentre o rol de sansdes elencado acima, este ainda vige, de

forma excepcionalissima, em nosso ordenamento juridico, insculpido sob a
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roupagem da legitima defesa e do estado de necessidade, ambos previstos no

Caodigo Penal, respectivamente no caput dos arts. 24 e 25, in verbis:

Art. 24, Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de
outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agresséao, atual ou iminente, a direito seu

ou de outrem.

Da néo onipresenca estatal, bem como da necessidade da preservagao
dos bens juridicos, igualmente tutelados pela norma penal, é que se ressalva o
ordenamento juridico e se permite 0 que em regra é vedado.

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover (1994, p. 37) discorre:

Sao duas as razdes pelas quais se admite a conduta unilateral invasora da
esfera juridica alheia nesses casos excepcionais: a) a impossibilidade de
esta o Estado-juiz presente sempre que um direito esteja sendo violado ou
prestes a sé-lo; b) a auséncia de confianca de cada um no altruismo alheio,

inspirador de uma possivel autocomposigéo.

Salvo as referidas hipoteses retrotranscritas e outras ainda permitidas
pela legislagdo civel, o Codigo Penal em seu art. 345 criminaliza a préatica da
autotutela como forma de solucéo de conflitos, e sustenta 0 nomen iuris e o preceito

primario do tipo incriminador, redacao bastante precisa, nestes termos:

Exercicio arbitrario das préprias razfes

Art. 345. Fazer justica pelas préprias maos, para satisfazer pretensao,
embora legitima, salvo quando a lei o permite:

Pena — detencao, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més, ou multa, além da pena

correspondente a violéncia.

N&o sO a autotutela realizada pelo individuo é taxada como criminosa,
como também a autotutela perpetrada pelo Estado, quando da realizacédo de atos
arbitrarios ou eivados de abuso de poder.
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Assim, segue transcri¢cao do art. 350, do Codigo Penal Brasileiro:

Art. 350. Ordenar ou executar medida privativa de liberdade individual, sem
as formalidades legais ou com abuso de poder:

Pena — detencéo, de 1 (um) més a 1 (um) ano.

A exegese deste periodo da histérica da humanidade, a luz da
contemporanea criminalizacao do instituto, revela que a forma de solucédo de conflito
em comento deixou de ser capaz de fazer emergir a decisdo mais justa para 0s
conflitos em tela, assim, conclui-se que, salvo nos casos excepcionais previstos em
lei, a autotutela deve ser preterida a qualquer outro meio de resolucao de conflitos.

Nesse sentido, se apresenta o vaticinio do inclito professor Fernando
da Costa Tourinho Filho (2008, p. 6-7):

Hoje, portanto, somente o Estado € que pode dirimir os conflitos de
interesses. (...) € proibido fazer justica com as préprias méos, embora a
pretenséo seja legitima. SO o Estado, e exclusivamente o Estado é que
pode administrd-la. Dai se infere que, detendo ele o monopdlio da

administragdo da justica, surge-lhe o dever de garanti-la.

Com a evolucdo da civilizacdo, a autotutela cede espaco para a

autocomposicédo, a qual passamos a definir.

2.1.2 Da autocomposicao

Cabe repisar que os meios compositivos de conflitos existem e
convivem de forma harmdnica, sem, contudo, se revogarem entre si, tendo sua
aplicacdo condicionada a demanda da melhor solucdo, ou seja, aquela capaz de
propalar a justica no caso concreto, cabendo ao ordenamento juridico vigente tutelar
seu campo de incidéncia casuisticamente.

Insta destacar que a autocomposi¢cdo surge como uma repulsa ao
emprego da forca bruta pelas partes envolvidas, cabendo as partes perquirirem a
solugdo mais justa ao caso e dispensar esforgos conjuntos para fazer emergir, ao
caso concreto, uma solugdo interessante para ambos. Ha necessidade de

concessoes reciprocas do envolvidos na tentativa conciliatoria.
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Da obra do professor Fernando da Costa Tourinho Filho (2008, p. 5)

extrai-se a melhor licdo acerca do tema:

Outro meio para a solucdo dos litigios era a “autocomposicdo”. Pela
economia de despesas, de gastos, seria uma forma excelente. Todavia, a
“autocomposicdo”, embora vigente ainda hoje, para humerosos casos, nao
pode ser estendida a generalidade dos conflitos, uma vez que, com
frequéncia, “envolve uma capitulagdo do litigante de menor resisténcia”.

Ademais, e se um dos conflitantes néo quisesse a composi¢ao?.

Esta forma de composicdo de conflitos ndo fora originariamente
abrangida em sede penal, vez que nesta seara discutem-se direitos indisponiveis ao
individuo, outrora, a propria vida e, modernamente, a liberdade, vez que a
autocomposicéo apresenta-se, a priori, como instrumento apto somente a tutelar os
direitos disponiveis.

Paulatinamente, o Estado-juiz tornou-se suficientemente forte para
decidir imperativamente os casos submetidos a sua jurisdicdo, com a finalidade de
pacificar o meio. Contudo, o monopalio de dizer o direito ndo é vilipendiado quando
0 presente meio alternativo de solucao de conflitos € invocado.

Nesse sentido Ada Pellegrini Grinover (1994, p. 35-36) esclarece:

E agora, nos termos da lei federal n. 9.099, de 26 de setembro de 1995,
atinente aos juizados especiais civeis e criminais, ja sdo admissiveis a
conciliacdo e a transacdo penais, para a maior efetividade da pacificacdo

também em matéria penal.

Conforme esta autora, com o desenrolar da justica penal, infere-se
notar que com o advento dos Juizados Especiais Criminais, por intermédio da Lei
9.099/95, cuja competéncia € processar e julgar os crimes de menor potencial
ofensivo, ao elaborar os institutos da transacéo penal, composic¢éo civil dos danos e
a suspensao condicional do processo, resgata a autocomposicdo como solucao
possivel para o rol de crimes de menor gravidade.

De acordo com o Professor Fernando da Costa Tourinho Filho (2008,
p9):
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Quanto a autocomposicdo, ainda se mantém, quando em jogo interesses
disponiveis. As transacbes sao muito comuns na esfera extrapenal.
Atualmente, com a criacdo dos Juizados Especiais Criminais, nas causas
penais de menor potencial ofensivo (...), a “transagdo” ndo passa de

verdadeira “autocomposigao”.

Assim, conforme nota introdutdria supracitada, os mecanismos afetos a
solucéo de conflitos convivem, sendo sua aplicacdo condicionada pelo direito, o que
corrobora o entendimento acima séo as licdes do ilustre professor Fernando Capez
(2010, p. 49).

Dada a indisponibilidade dos interesses penais, a transacdo, forma de
autocomposicgdo, ndo era admitida em nosso sistema juridico, A situacédo
alterou-se no que concerne As infracdes de menor potencial ofensivo,
esfera em que, agora, admite-se esta forma alternativa de pacificacdo
social (CF, art. 98 |, regulamentado pelo art. 76 da Lei n. 9.099/95).

Mais adiante analisaremos cada instituto de forma estanque, pois a
presenca destes mecanismos consensuais de composicdo de conflitos vem
alterando o panorama da justica penal classica, uma vez que esta € repulsiva a
qualquer pactuacgao entre acusacao e 0 agente criminoso.

A Colaboragéo premiada culmina na ultima mudanca mais impactante
neste cenario ao estabelecer um procedimento para aqueles que decidirem
colaborar com o Estado-juiz, acordando seus termos e prémios. Por sua importancia,
essa também ganha capitulo proprio, conforme segue.

Estas mudancas procederam-se jA com um terceiro, imparcial, e
suficientemente forte, que tomou para si a tarefa de solucionar os conflitos existentes
no seio do grupo social. O Estado assume o pode-dever de dizer a solu¢do do caso

concreto, através da jurisdigao.
2.1.3 Da jurisdicao
No atual estagio da sociedade, onde se realiza distingdo bastante clara

acerca dos ilicitos civeis e penais, a extensdo de seus danos e a sancgao

proporcional a cada espécie de ato ilicito praticado, ndo se admite a aplicagdo de
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qualquer sancao penal ao arrepio da realizacdo do processo. Compete ao Estado
estabelecer as normas de conduta, impondo limites a liberdade dos individuos. Ao
lado desta competéncia, existe para o Estado o direito de punir as condutas
violadoras das normas preestabelecidas, representando as duas faces do ius
puniendi estatal.

Num primeiro momento a producdo legislativa, na seara penal,
corresponde ao exercicio do direito de punir em um plano abstrato, uma vez que a
previsdo legal das condutas incriminadoras e suas respectivas sancdes devem ser
anteriores ao fato punivel e atingir a todos, indiscriminadamente.

O Estado exerce a funcédo jurisdicional somente quando provocado,
substituindo a vontade das partes na solucdo dos conflitos, sendo sua deciséo
imutavel, em regra, apds o transcurso do processo penal, e também ressalva-se
alteracdes favoraveis ao acusado, ou seja, in dubio pro reo.

Sintetizando o todo exposto neste item, cabe mencionar o ensinamento
do inclito professor Fernando da Costa Tourinho Filho, (2009, p. 6), ao se referir as

limitagcBes impostas ao direito de punir estatal:

Assim, pelo respeito a dignidade humana e a liberdade individual & que o Estado fixa
a manifestacdo do seu poder repressivo ndo s6 em pressupostos juridico-penais
materiais (nullum crimen, nulla poena sine lege — ndo ha crime sem prévia definicdo,
nem pena sem anterior cominagéo legal), como também assegura a aplicacao da lei
penal ao caso concreto, de acordo com as formalidades prescritas previamente em
lei, e sempre por meio dos 6érgao jurisdicionais (nulla poena sine judice, nulla poena
sine judicio — nenhuma pena pode ser imposta sendo pelo Juiz, nenhuma pena pode

ser aplicada sendo por meio do processo).

Com o ato transgressor dos bens juridicos, tutelado pelo direito penal
objetivo, emerge para o Estado o jus persequendi ou jus persecutionis, essa
pretensdo punitiva tem sua génese exatamente quando o dever de nao realizar a
conduta punivel é inobservado.

Num primeiro momento a pretensao punitiva é exercida pela policia
judiciaria ou investigativa, com a finalidade de colher elementos de informacgéo
suficientes quanto autoria e materialidade da conduta praticada, dando azo a justa

causa para oferecimento da a¢ao penal.
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Assim, o ius persequendi in judicio, ou seja, direito de acdo possui o
conddo de afastar a inércia da jurisdicdo e requerer que se diga o direito no caso
concreto, ora preservando o direito de liberdade do individuo, ius libertatis, ora para
concretizar o direito de punir do Estado, ius puniendi in concreto, com a cominacao e
aplicacdo da respectiva sanc¢ao penal, ou absolvicdo. Contudo, esta somente podera
ser alcancada por intermédio de um processo regular, liberto de nulidade, com a
efetiva realizacdo da observancia do devido processo legal.

Faz-se necessaria a observancia de que a pena seja precedido de um
processo, principio este que tem sua génese na Constituicdo Federal e ressoa em
todo o ordenamento juridico, em especial, nas leis processuais penais.

Comentando o principio da nulla poena sine judicio, a professora Ada

Pellegrini Grinover (1994, p. 40), assegura que:

Esse principio pode ser encarado sob dois aspectos: a) proibicdo de
autotutela do Estado; b) proibicdo de autocomposi¢cdo (transacdo entre

Estado e acusado, ou submisséo voluntéria deste).

Em que pese o entendimento da referida professora, o ordenamento
juridico admite a autocomposicdo em sede de Direito Penal, através da previsao de
medidas despenalizadoras. Insta salientar a presenca da autocomposi¢cdo em outros
ordenamentos juridicos, conforme bem doutrina a professora Ada Pellegrini Grinover
(1994, p. 41).

Alguns ordenamentos juridicos admitem a submissao dos acusados a pena
pecuniaria; caso de submissdo é também o plea of guilty do direito inglés.
Ha também, no direito americano, a bargaining, auténtica transacao entre a
acusacao e a defesa para a imposi¢do de pena referente a delito de menor
gravidade que a daquele que é imputado ao réu. No Brasil, 0 ordenamento
vigente também contempla a transacdo em matéria penal, com base na
previsdo constitucional (Const., art. 98, inc. I), podendo o autor do fato
submeter-se voluntariamente a pena nao privativa de liberdade, antes

mesmo da instauragdo do processo, por proposta do Ministério Publico.

De acordo com o escoélio da douta professora supracitada vislumbra-se
que neste cendrio a autocomposicdo fora institucionalizada pelo Estado jurisdigdo

para que sirva, também, como meio para a solucdo, ndo so de lides civeis, como
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também em sede penal. N&o se pode olvidar da andlise do processo penal, por se
tratar do meio pelo qual o Estado exerce seu poder jurisdicional.

2.2 Do Processo Penal

O processo possui papel impar na efetividade da norma penal,
conforme a evolucdo dos institutos de solucéo de conflito, o Estado toma para si a
funcdo de dizer o direito. Cabe ressaltar a licdo do professor Aury Lopes Junior
(2012, p. 85), que assevera esse desenrolar e consequente ado¢cdo do processo
penal para a tutela desta espécie de conflito, sendo vejamos.

A medida que o Estado se fortalece, consciente dos perigos que encerra a
autodefesa, assume o monopdlio da justica, ocorrendo nédo so a reviséo da
natureza contratual do processo, sendo a proibicdo expressa ara os
particulares de tomar a justica por suas proprias maos. Frente a violagdo de
um bem juridicamente protegido, ndo cabe outra atividade que ndo a
invocacao da devida tutela jurisdicional. Impde-se a necesséria utilizacdo da

estrutura preestabelecida pelo Estado — o processo penal.

Nesse sentido, deve-se enfrentar o tema para melhor compreender a
vigente atuacdo estatal, por intermédio do processo penal, que se pretende
pacificador do meio social.

Preliminarmente cabe conhecer sobre a evolucdo concedida a

denominacéo atribuida ao processo penal.

2.2.1 Denominacao

Preliminarmente cabe tecer breves consideracdes acerca da
nomenclatura deste ramo do direito, a despeito da expressao “Direito Processual
Penal” amplamente difundida. A doutrina mais abalizada apresenta a expressao
“Direito Judiciario Penal”, que se trata de denominag&o mais antiga e em desuso, em
virtude de ser ora mais ampla, ora menos ampla, na delimitacdo de seu objeto.

Assim, ressalta-se o escoélio da professora Ada Pellegrini Grinover
(1994, p. 55-56).
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A denominacdo direito judiciario, vinculada a designacdo romana do
processo (iudicium) e ao seu principal sujeito (o juiz, o 6rgao judiciario),
revelou, sem duvida, um progresso no sentido da visdo mais cientifica do
objeto da nossa ciéncia. Tal locucdo, no entanto, mereceu a critica de
indicar demais (porque nem todo o judiciario é processual) ou indicar de
menos (porque o juiz € apenas o sujeito imparcial do processo, que exige

pelo menor mais dois sujeitos — os litigantes).

Podemos assim deduzir que deve prevalecer a denominagéo “Direito
Processual Penal”, sob grande influéncia do direito alemdo, como designativo mais
atualizado e suficientemente correspondente a matéria que se pretende abranger.
Neste sentido as licdes do professor Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 10),

esclarecem:

A expressao “Direito Judiciario Penal” é equivocada porque pode ser entendida como
o ramo do direito que se ocupa apenas da Organizacdo Judiciaria ou, ao contrario,
como o ordenamento referente a tudo que se refere ao Poder Judiciario. Sendo o
“processo penal” o objetivo precipuo desse ramo do Direito, mais adequada é a

denominacéo Direito Processual Penal.

Quanto a posicao enciclopédica do direito processual penal, em que
pese parcela da doutrina afirmar que a suma divisio se encontra ultrapassada, trata-
se de divisdo do direito em ramos de forma meramente didatica possibilitando ao

discente uma melhor visdo acerca do todo.

2.2.2 Posicéao enciclopédica

O direito é uno e indivisivel, contudo, para fins didaticos, o direito é
dividido em ramos como de uma arvore, neste sentido o direito processual penal
integra o ramo do Direito Publico interno, pois possui 0 Estado como uma de suas
partes da relacao processual.

Ao nos debrucarmos sobre o tema encontramos o0 entendimento do
nobre professor Julio Fabbrini Marabete (2006, p. 10), que corrobora o alegado ao

revelar o carater publico do Direito Processual Penal:



22

O Direito Processual Penal € um dos ramos do Direito Publico, que se identifica pelo
sujeito das relacBGes por ele reguladas e pelas finalidades das suas normas. No
processo penal, de um lado, um dos sujeitos é o Estado soberano, titular do interesse
coletivo e que se situa numa relacdo de subordinacdo do particular, ndo atua,
portanto, como Estado-sudito, como em suas relacées comuns. De outro, a finalidade
das normas processuais penais é obter a repressdo dos delitos, ou seja, 0 exercicio
do jus puniendi, que constitui um dos fins essenciais do Estado. Nao se pode negar,

portanto, o carater publicistico do Direito Processual Penal.

Em que pese parcela da doutrina sustentar a atual auséncia de sentido
da classificacdo acima exposta, em virtude da impossibilidade da alocacdo dos
Direitos Coletivos lato sensu, cabe repisar se tratar de classificacdo meramente
didatica que possui 0 escopo de nortear o estudante quanto as vigas mestras desta
espécie de direito e seus principios correlatos.

2.2.3 Normas juridicas processuais penais

Em ambito doutrindrio costumam-se realizar a classificagcdo das
normas juridicas em dois grupos ou espécies, de um lado, as normas juridicas de
direito material ou substantivo, esta classe de normas incide diretamente nos fatos e
atos do convivio em sociedade, por exemplo, pode ser avocado o art. 155, do
Cédigo Penal, que tipifica a conduta de subtrair coisa alheia movel, e
consequentemente lhe comina uma pena correspondente. Noutro vértice encontram-
se as normas de direito formal ou adjetivo, estas normas por sua vez ndo possuem
incidéncia direta ou imediata no convivio social, trata-se de uma classe de normas
juridicas cuja aplicabilidade se da de forma indireta ou mediata, tendo como objetivo
tutelar a forma de aplicacdo das normas juridicas de direito material.

Héa ainda quem se refira as normas formais, adjetivas ou processuais
como normas de segunda graduagao, pelos motivos acima citados, conduto parece
que tal classificacdo ndo € a mais acertada por induzir a existéncia de uma
hierarquia ou dependéncia das normas de direito processual aquelas de direito
material, 0 que inexiste.

Quanto as normas processuais penais, insta demonstrar classificagéo
guanto ao seu objetivo. Nesse sentido segue o entendimento da professora Ada
Pellegrini Grinover (1994, p. 99).
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Costuma-se falar em trés classes de normas processuais: a) hormas de organizacao
judiciaria, que tratam primordialmente da criagcao e estrutura dos 6rgaos judiciarios e
seus auxiliares; b) normas processuais em sentido restrito, que cuidam do processo
como tal, atribuindo poderes e deveres processuais; ¢) normas procedimentais, que
dizem respeito apenas ao modus procedendi, inclusive a estrutura e coordenacgdo dos

atos processuais que compdem o processo.

Por derradeiro ha a tendéncia simplista de classificar as normas
juridicas com base na localizacdo em determinados textos de lei ou codificacfes.
Com base nesta classificacdo pode-se dizer que as normas juridicas materiais ou
adjetivas tratam sobre matéria de Direito Penal e as normas de fundo formal

apresentam matéria de Direito Processual Penal.

2.2.4 Da autonomia e instrumentalidade do processo penal

Atualmente o direito processual penal, em razdo dos argumentos
aduzidos quanto a diferenciacdo do conteddo de suas normas juridicas, frente ao
direito material que tutela, vem recebendo tratamento cientifico autbnomo. Cabendo
mais uma vez rechacar a classificacao que pretende vé-las como secundaria, frente
as normas juridicas substantivas, vez que a autonomia de tratamento concedido pela
dogmatica afasta qualquer tentativa de hierarquia, subordinagéo ou inferioridade.

Assim, devidamente reconhecida a autonomia do processo penal em
relacdo ao direito penal, cabe, contudo, ressaltar sua funcéo instrumental ou ancilar
em relacdo ao segundo. Nesse sentido, encontra-se o escolio do ilustre professor
Edilson Bomfin Mougenout, (2012, p. 31-32).

Portanto, o contelido das normas de uma e de outra espécie é diferente, e existe uma
relacdo de instrumentalidade entre elas. O direito processual existe em funcdo do
direito material. Tem, assim, na expressao da doutrina, uma funcéo ancilar (do latim,
ancilla-ae, serva), quer dizer, dependente daquele, em que sua autonomia no
tratamento cientifico e sua separacao como ente juridico. Isso ndo significa, contudo,
conferir-lhe um papel subalterno ou inferior. Por isso, ao definir a forma como o direito

material deva ser aplicado, o direito processual € seu instrumento.
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Ainda, quanto a sua funcdo, cabe destacar o fim Ultimo da jurisdicdo
através do processo, que é a de pacificar o0 meio. Nesse sentido, Ada Pelegrini
Grinover (1994, p. 12) declara:

E, assim como a jurisdicdo desempenha uma funcéo instrumental perante a ordem
juridica substancial (para que esta se imponha em casos concretos) — assim também
toda a atividade juridica exercida pelo Estado (legislacédo e jurisdicdo, consideradas
globalmente) visa a um objetivo maior, que é a pacificacédo social. E antes de tudo
para evitar ou eliminar conflitos entre pessoas, fazendo justica, que o Estado legisla,
julga e executa (o escopo social magno do processo o do direito como um todo).

O processo €, nesse quadro, um instrumento a servigo da paz social.

Nota importante refere-se a influéncia decorrente da instrumentalidade
do processo penal no direito penal material, vez que a face fragmentéaria do direito
penal depende do processo penal, no sentido da acumulacdo de trabalhado
decisorio dos tribunais patrios. Nesse sentido cabe conhecer o conceito do direito
processual penal, com o objetivo de delimitar seu ambito de incidéncia no campo do

direito, sendo multiplos os conceitos, sem, contudo, se contraporem.

2.2.5 Conceito

A jurisdicdo somente pode ser exercida sendo através do processo. E
preciso que existam normas juridicas, como visto, normas juridicas formais,
adjetivas, que regulem a atividade de dizer o direito, no caso concreto, com 0 escopo
de realizar a pacificacdo social. Deste modo é possivel conceituar o processo penal
como um conjunto de normas e principios que determinam a forma de incidéncia do

direito penal material, tal como nos esclarece José Frederico Marques (2000, p 8):

O processo € uma das formas de se resolverem conflitos de interesses. A lei regula e
tutela, no conteddo de suas normas, esses interesses. Inaplicada a regra legal,
violado esta, por isso mesmo, o interesse nela garantido. O titular deste pode, no
entanto, procurar restaurar o império da lei e, desta forma, fazer valer seu préprio

interesse contra aquele que o violou.

Fixado o conceito de processo penal cabe ingressar no tema dos

sistemas processuais penais, de forma pormenorizada.



25

2.3 Dos Sistemas Processuais Penais

Segundo a melhor doutrina, deve-se primeiro perquirir o que realmente
consiste ser um sistema, para entdo, enfrentar o tema mais afundo. Nesse sentido

Paulo Rangel (2011, p. 79), leciona que:

Assim, sistema processual penal € o conjunto de principios e regras constitucionais,
de acordo com o momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a
serem seguidas a aplicacdo do direito penal a cada caso concreto. O Estado deve
tornar efetiva a ordem normativa pena, assegurando a aplicacdo de suas regras e de
seus preceitos bésicos, e esta aplicagdo somente podera ser feita através do

processo, que deve se revestir, em principio, de duas formas: a inquisitiva e a

acusatoria.

Os sistemas processuais penais sdo cindidos com fundamento na
juncao ou separacao das funcdes existentes no processo, reconhecendo-se, entao,
um modelo inquisitivo, onde as func¢des processuais encontravam-se reunidas em
uma Unica pessoa ou 6rgado. Noutro vértice o0 modelo acusatério, onde os poderes
de acusacdo e julgamento encontram-se aquinhoados em pessoas ou Orgaos
distintos, e por fim, um modelo ou sistema que se pretende misto, conciliatério, ora
inquisitivo, ora acusatério.

Passemos entdo a analise de casa sistema de forma a detalhar cada

qual.

2.3.1 Do sistema inquisitivo

O sistema inquisitivo encontra sua origem, segundo a maioria da
doutrina, nos regimes monarquistas, estendendo-se até o século XVIIl. O presente
sistema fez frente & época das acusacgdes privadas, realizadas por particulares, de
forma que lhes fossem mais conveniente.

Assim, o Estado-juiz passou a concentrar ndo sé a funcdo de acusar
em suas maos, como ainda de investigar, defender e julgar. Deste modo o réu
vislumbrava, na pessoa de seu acusador e julgador, também a pessoa de seu

defensor.
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Constituem tracos caracteristicos deste sistema: a completa auséncia
de imparcialidade do julgador, o inicio do processo ex officio via notitia criminis
oferecida pelo magistrado, o carater sigiloso e verbal do processo, a inobservancia
de qualquer preceito defensivo, como também o direito ao contraditério ou a ampla
defesa. Pois, trata-se o acusado como objeto do processo, 0 que significa apontar a
inexisténcia de tratamento do acusado como sujeito de direitos e garantias, frente ao
Estado-juiz.

Quanto a gestacdo da prova Paulo Rangel (2011, p. 79), expde seu

vaticinio nos seguintes termos:

No sistema inquisitivo, o juiz ndo forma seu convencimento diante das provas dos
autos que lhes foram trazidas pelas partes, mas visa convencer as partes de sua
intima convic¢éo, pois ja emitiu, previamente, um juizo de valor ao iniciar a agao.

O sistema inquisitivo, assim, demonstra total incompatibilidade com as garantias
constitucionais que devem existir dentro de um Estado Democratico de Direito e,
portanto, deve ser banido...

Por fim, outra caracteristica marcante deste sistema é o valor atribuido
a confissdo do acusado, sendo assim intitulada como rainha das provas, sendo que
uma vez adquirida a confissdo do réu, ainda que por intermédio de tortura, a
sentenca condenatoria era proferida sem a necessidade de se estender a dilacao
probatéria.

Passa-se entdo ao sistema acusatoério, sendo vejamos.

2.3.2 Do sistema acusatorio

Possuindo o0 escopo de se contrapor ao sistema inquisitivo, acima
exposto, 0 sistema entdo acusatorio, distribui as funcdes processuais outrora
exclusivamente em poder do Estado-juiz.

A acusacdo € realizada por oOrgdo diverso do julgador, ora pelo
Ministério Publico, ora pela prépria vitima, o que implica garantir a imparcialidade do
juiz, que somente atuara quando provocado via a¢do penal, e ndo mais ex officio.

Nesse sentido, faz-se emergir uma relacdo juridica processual
tridimensional entre autor do fato, acusador e juiz, sendo atribuida, a parte autora da

acao penal, o 6nus da prova.
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O acusado, neste contexto, abandona a condicdo de objeto do
processo e passa a ser considerado como sujeito de direito e garantias, gozando de
todos os principios corolarios do devido processo legal ou penal.

Ainda, rechacando as caracteristicas do sistema inquisitivo, 0 processo
adota um viés publico escrito e formal, relegando o sigilo como regra, sopesando
sua necessidade somente em casos excepcionais.

Com a evolucdo da legislacdo processual penal, surge um sistema

misto, conforme passa-se a expor.

2.3.3 Do sistema misto

O sistema misto é bifurcado, sendo que, em fase preliminar, realizar-
se-a as investigacbes com o escopo de encontrar elementos do crime. Esta fase
alcunhou denominar-se de juizo de instrucdo, vez que era conduzida por um
magistrado, pois assemelha-se ao sistema inquisitério com todas as suas
peculiaridades.

Cabe repisar que neste contexto nao ha direito de defesa, impera o
sigilo e o tratamento concedido ao acusado, como objeto das investigacoes,
guedando perquirir qualquer manutencdo de imparcialidade do juiz, que ao presidir
as investigacodes, encontra-se contaminado por elas.

Ja a segunda fase do sistema misto denomina-se judicial. Inicia-se com
o oferecimento de acdo penal pelo Ministério Publico, que a esta altura é 6rgéo
distinto daquele que ir& julgar o pedido.

Este segundo momento da sistematica mista assemelha-se ao sistema
acusatorio, havendo importantes mudancas da fase pretérita para esta, o que
possibilita o exercicio do direito de defesa pelo acusado.

Lecionando sobre o tema enfrentado o professor Paulo Rangel (2011,

p. 83), aduz que:

Entendemos que o sistema misto (juizado de instrugao), ndo obstante ser um avanco
frente ao sistema inquisitivo, ndo é o melhor sistema, pois ainda mantém o juiz na
colheita de provas, mesmo que na fase preliminar da acusagéo.

A funcgéo jurisdicional deve ser ao maximo preservada, retirando-se, nos Estados
democréticos de direito, o juiz da fase persecutdria e entregando-se a mesma ao

Ministério Publico, que € quem deve controlar as diligéncias investigatorias realizadas
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pela policia de atividade judiciaria, ou, se necessario for, realiza-las pessoalmente,
formando sua opinio delicti e iniciando a acéo penal.

Realizada a exposicdo das premissas basicas e caracteristicas
pontuais dos sistemas processuais penais, insta investigar qual sistema fora adotado
pela legislacdo processual penal vigente para apontar seu procedimento, sempre

com o objetivo de melhor conhecer o processo penal como um todo.

2.3.4 Do sistema processual penal vigente na legislacéo péatria

Estabelecidos os alicerces de cada instituto, cabe, entdo, a luz do
ordenamento juridico vigente, perquirir a escolha do legislador ordinario quando ao
sistema a ser aplicado.

Em que pese o Cdédigo de Processo Penal possuir um texto que em
sua redacdo originaria tem um carater inquisitivo, com a ocorréncia paulatina de
inimeras alteragdes, vem ele ganhando fortes contornos do sistema acusatorio,
ademais com o advento da nossa magna carta de 1988.

Assim, a doutrina é firme em asseverar que o sistema vigente é o
acusatorio, contudo, com algumas pinceladas do sistema inquisitivo, vindo a doutrina
cunhar a expressao ‘sistema acusatorio ndo puro.

Ciente da existéncia de duas fases, uma pré-processual e outra
processual, vige, via de regra, principios diferentes em cada fase, como por
exemplo, o sigilo afeto ao inquérito policial, que é a publicidade do processo.

Também entendemos que ndo ha como sustentar a existéncia de um
sistema misto, vez que o0 magistrado ndo atua na colheita dos elementos de
informacdo em fase ndo processual, sendo mais acertado o entendimento da
adocdo pelo sistema acusatorio, nestes termos o magistério do professor Paulo

Rangel (2011, p. 86), assim esclarece:

Assim, nosso sistema acusatério hodierno ndo € puro em sua esséncia. Traz
resquicios e rangos do sistema inquisitivo; porém, a Constituicdo deu um grande
avanco ao dar ao Ministério Publico privatividade da agéo penal publica. Em verdade,
o problema maior do operador do direito é interpretar este sistema acusatoério de

acordo com a Constituicdo e ndo de acordo com a lei ordinaria, pois, se esta estiver
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em desacordo com o que aquela estabelece, ndo havera recepgédo, ou, segundo

alguns, estara revogada.

Apresentados 0s sistemas processuais e a adogao do sistema vigente
no ordenamento juridico pétrio, sendo assegurada a vigéncia de um sistema
acusatorio nao puro pela maioria da doutrina, conforme acima exposto, cabe ainda,
mencionar o interessante dispositivo da Lei 9.034/95, que, a despeito de se
encontrar revogado, consiste em um fendmeno pertinente ao tema, sobre o qual

passaremos a discorrer.

2.3.5 Antiga lei do crime organizado e sistema processual

A antiga Lei 9.034/95, antiga porque se encontra revogada, em sua
totalidade, pela nova lei do crime organizado, Lei 12.850/13, continha em seu art. 3°
disposicGes que permitia ao juiz diligenciar elementos de informacdo, em fase pré-
processual, inclusive pessoalmente. Essa lei veio a sofrer fortes criticas pela
doutrina especializada, ja que o referido artigo possuia o conddo de, ao menos nos
casos de crime organizado, ressuscitar a figura do juiz inquisidor do sistema misto.,
0 que torna o sistema acusatorio ja ndo puro mais contaminado ainda por outros
sistemas, 0 que consistiria em uma patente violacdo ao sistema acusatorio vigente.,
vilipendiando também a imparcialidade do magistrado quanto aos fatos por ele
investigados e, via consequencial, o devido processo legal, concernente a doutrina

do professor Paulo Rangel (2011, p. 88):

Assim, entendemos que a atuagdo do juiz, na Lei n. 9.034/95, afrontava 0 sistema
acusatorio, pilar de um Estado Democratico de Direito, onde a figura do juiz deve
estar distante e separada das partes, resguardando, ao maximo, a sua
imparcialidade. A imparcialidade €, assim, um elemento integrante e indispensavel da
estrutura do sistema acusatorio, pois o juiz ndo deve imiscuir-se na atividade de

colheita do material probatério antes de ter provocada sua jurisdi¢éo.

Contudo, antes mesmo de sua integral revogacao pela Lei 12.850/13, o
referido art. 3° da lei retromencionada fora objeto de uma Ac&o Direta de

Inconstitucionalidade de n. 1570/2004 que tramitou perante o Supremo Tribunal
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Federal, (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI n. 1570/2004, Relator: Min.

Mauricio Corréa, 2004), ementada nos termos que segue:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI
COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA SUPERIOR.
REVOGACAO IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM PARTE. "JUIZ DE
INSTRUCAO". REALIZACAO DE DILIGENCIAS PESSOALMENTE. COMPETENCIA
PARA INVESTIGAR. INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA. FUNCOES DE INVESTIGAR E
INQUIRIR. MITIGACAO DAS ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO E DAS
POLICIAS FEDERAL E CIVIL. 1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei Complementar
105/01. Revogagédo da disciplina contida na legislacdo antecedente em relagcdo aos
sigilos bancério e financeiro na apuragcdo das acgfes praticadas por organizacdes
criminosas. Agdo prejudicada, quanto aos procedimentos que incidem sobre o acesso
a dados, documentos e informag¢Bes bancérias e financeiras. 2. Busca e apreensao
de documentos relacionados ao pedido de quebra de sigilo realizadas pessoalmente
pelo magistrado. Comprometimento do principio da imparcialidade e conseqiente
violagdo ao devido processo legal. 3. FungbBes de investigador e inquisidor.
Atribuicdes conferidas ao Ministério Publico e as Policias Federal e Civil (CF, artigo
129, 1 e Vlll e § 20; e 144, § 10, | e IV, e 8§ 40). A realizacao de inquérito € funcéo que
a Constituicdo reserva a policia. Precedentes. Acgdo julgada procedente, em parte.
(ADI 1570, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em
12/02/2004, DJ 22-10-2004 PP-00004 EMENT VOL-02169-01 PP-00046 RDDP n. 24,
2005, p. 137-146 RTJ VOL-00192-03 PP-00838)

Y

Em que pese a superveniéncia de lei de hierarquia superior ter
regulamentado a matéria, no sentido de afastar tal dispositivo legal, a decisdo acima
ementada € suficientemente clara quanto a violacdo dos principios constitucionais e
processuais penais da imparcialidade, devido processo legal, e ainda do sistema
acusatorio, firme no posicionamento de que a atribuicdo de investigar compete ao
Ministério Publico e as Policias Federal e Civil.

Assim, ante a exposicdo dos pontos de maior relevancia afeta a

matéria passa-se a analise da justica penal.
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3 DA JUSTICA PENAL NEGOCIAL

O reconhecimento de uma justica penal negocial, ou consensual,
implica na certeza da existéncia de uma justica penal classica, conflitiva, um modelo
de justica penal dissuasorio que afasta, de forma veemente, qualquer espécie de
acordo em sede criminal, haja vista os direitos tutelados na seara penal.

Esta espécie de justica penal pressupfe o exercicio de todas as etapas
previstas em lei, possuindo sua génese na investigacdo, passando pelo possivel
reexame de decisfes judiciais, até o derradeiro transito em julgado. Assim, a justica
penal consensual consiste na previsdo de mecanismos alternativos de resolucdo de
conflitos e afasta a superacéo de todo o procedimento penal preestabelecido em lei,
mitigando os direitos da acusacao e do acusado, com vistas a melhor solucéo para o
conflito penal, de forma mais célere.

Interessante o vaticinio do professor Claudio Jose Pereira (2002, p.

85), conforme segue:

Entretanto, a atual visdo empreendia pelo Direito, como o fim de buscar
solugBes alternativas aos conflitos sociais existentes, além do conhecido
encarceramento, tem possibilitado uma recep¢éo adequada da denominada
negociagdo, no campo de solugBes politico-criminais, onde um controle
social tutelado, além da esfera direta do Direito Penal tradicional, é
identificado como solucdo adequada a determinada parcela dos delitos,
configurando uma nova interpretacdo deste termo e dos valores a ele

agregados.

Insta salientar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 98,
inciso |, previu a criagado de Juizados Especiais Criminais, com a possibilidade de

solucdes consensuais aos casos penais de menor potencial ofensivo, in verbis:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criaréo:

| — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas
civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas
hipéteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento do recurso por

turmas de juizes de primeiro grau.
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A mudanga do paradigma de unidade da justica penal vem cedendo
espaco para as solucbes alternativas de conflitos penais, ou seja, a justica penal
consensual que, por hora, ndo ostenta postura contraposta a justica classica, mas
procura conviver de forma harmonica, em prol de uma justica penal mais eficiente.

A justica penal negocial vem positivada em nosso ordenamento, tendo
como marco inicial o advento da Lei 9.099/95, que passou a regulamentar tais
mecanismos, como a composicao civil, a transacéo penal e a suspensao condicional
do processo, que serdo objeto de um estudo aprofundado a seguir.

Ha ainda interessante posicionamento na doutrina que encontra
subespécies neste campo da justica penal, assim, transcrevo as licdes do professor
Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva (2015, p.164-165).

Dentro do guarda-chuva “Justica consensuada” € necessario distinguir
guatro subespécies: (a) Justica reparatéria (que faz por meio da conciliagéo
e da reparacdo dos danos — juizados criminais; crimes ambientais-TAC); (b)
Justica restaurativa (que exige um mediador, distinto do juiz; visa a solucao
do conflito, que é distinta de uma mera decisdo); (c) Justica negociada

(onde se encaixa a plea bargaining, tal como nos EUA — 97 % dos casos

sdo resolvidos pela negociacdo, de acordo com o juiz federal norte-
americado Jeremy D. Fogel, em entrevista para o Conjur) e (d) Justica
colaborativa (que é subespécie da Justica negociada, caracterizando-se por
premiar o criminoso quando colabora consensualmente com a justica

criminal).

Conforme visto, o fundamento de maior relevancia é a busca do ideério
de justica, que por vezes o sistema penal classico tem perdido em meio as
formalidades, impostas para o seu desenrolar e desfecho.

Com o fito de completar o sistema vigente a justica penal negociada

consiste numa alternativa, conforme salienta Claudio José Pereira (2002, p. 98).

A aplicacdo da justica penal negociada, em termos como definida,
acompanha a regulamentacdo juridica e os ideais de justica, em uma
analise individuada dos casos em concreto, quando de eventual

disponibilizacdo na segunda hip6tese, sob o crivo analitico juridico de
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preceitos a serem preenchidos, mas seguramente na Ultima hipotese,

alcancando os fins juridicos a que se propde.

Dentro deste espaco de consenso, no processo penal patrio, existem
aos mecanismos alternativos de solucdo de conflitos supracitados. Vindo a
colaboracdo premiada compor este espaco, conforme veremos mais adiante de

forma pormenorizada.

3.1 Principios da Agao Penal Publica

O alcance do consenso passa pela observancia de determinados
principios intrinsecos a justica penal, dentre eles, os principios da legalidade
processual, da obrigatoriedade e oportunidade ou ndo obrigatoriedade afetos a acao
penal publica.

Principios norteadores da atuacdo do 6rgdo de acusacao, qual seja, o
Ministério Publico, que possui legitimidade ativa privativa para a propositura da acao
penal publica, conforme estabelecido em nossa Constituicdo Cidada.

Em grande parte a realizacdo dos mecanismos de consenso, atravessa
o caminho do Ministério Publico e influencia sua atuacdo, nesse sentido, deixar de
oferecer a acdo penal, ou ndo, dependerd, por vezes, da efetiva satisfacao por parte
do agente criminoso dos termos do consenso. Assim, os estudos dos principios
afetos a acdo penal publica, materializada através da denuncia, ganha relevo. Afinal,
qual a significancia correta de cada um dos principios incidentes ao tema, qual se
apresenta como regra, qual abrira espaco para exce¢ao no ordenamento, haja vista
que a aplicagdo dos mecanismos de consenso, dentre eles, a colaboracao
premiada, passa pelo crivo da observancia de um ou dois ou todos 0s principios que
se pretende perquirir.

O espago de consenso esta aberto, 0s mecanismos vigentes em plena
aplicabilidade, logo € extremamente pertinente realizar uma analise destes principios
com o escopo de melhor conhecer a atividade ministerial, sob o enfoque de uma
justica penal negocial.

Da obrigatoriedade da persecucéo penal e a abertura de um espacgo de

consenso, donde a discricionariedade ganha espaco, denunciar ou alcancar
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alternativas consensuais para a solugédo do conflito € uma nova questao que surge

no dia a dia do promotor de justica.

3.1.1 Principio da legalidade processual

E preciso buscar um conceito firme, robusto, do principio que aqui se
pretende discorrer, ao passo que confrontar o principio da legalidade como sinénimo
da obrigatoriedade, por parte do Ministério Publico, de exercer a acdo penal sempre
que haja indicios de autoria e materialidade, frente ao principio da oportunidade, sob
a égide de uma discricionariedade subjetiva, ndo é suficiente no enfrentamento do
tema. Assim, a melhor doutrina aponta a necessidade de realizar a separagcdo do
principio da legalidade, do principio da obrigatoriedade, para, entdo, realizar uma
compreensao correta do que vem a ser 0 principio da oportunidade, em prol da
realizagéo do consenso.

Vestibularmente, o principio da legalidade, ou principio da legalidade
processual, possui substancialmente a mensagem de submissdo dos atores do
processo penal a lei positivada.

Conforme, Vinicius Gomes De Vasconcellos (2015, p. 43).

Inicialmente, importante frisar a necessidade de se perceber que, de um
lado, ha a legalidade, que delimita (e, assim, limita) na lei os espacos de
atuacdo dos atores do campo criminal — especialmente daqueles que

almejam impor o poder punitivo estatal.

Nesse sentido, qualquer atuar, por qualquer 6rgdo, deve estar pautado
em lei, que ganha um colorido especial, quando se falar em supressao do direito de
liberdade, com a imposicdo de uma pena, através do processo penal ao realizar o
ius puniendi estatal.

A legalidade processual prevé a obrigatoriedade para o exercicio da
acdo penal publica, por parte de seu titular. Prevé, ainda, situacbes em que a
obrigatoriedade, como regra e excepcionada pela oportunidade, num convivio
harménico, ndo violador do ordenamento juridico processual penal, sempre sob o

manto da legalidade.



35

Nas licdes de Vinicius Gomes De Vasconcellos, (2015, p. 46), pode-se
alcangar um conceito de legalidade nos seguintes termos

Pensa-se que o principio da legalidade, impde que os atores estatais da
justica criminal pautem suas posturas e suas decisées em conformidade
e, portanto, a partir das previsdes legais, das imposicfes e limitacdes
previstas em Lei para o seu atuar. Ou seja, tanto na esfera penal
material quanto processual, embora trazendo consequéncias distintas,
tal principio tem como esséncia a vinculagdo da aplicagdo do poder
punitivo — e portanto, da atuacdo dos atores da justica criminal — aos

preceitos definidos em lei.

Fixados os termos em que se entende mais acertado o conceito de
legalidade processual, afastando-o como significativo idéntico do principio da
obrigatoriedade, cabe entédo realizar o estudo do principio da obrigatoriedade afeto a

acao penal publica.

3.1.2 Principio da obrigatoriedade

O principio da obrigatoriedade incidente na acédo penal publica pauta a
atuacdo do Ministério Publico. Independentemente, da origem dos elementos da
justa causa, seja ela, consubstanciada através de inquérito policial, investigacfes
realizadas por outros 0rgdos, elementos de informacdes oferecidos pela propria
vitima do injusto penal e, ainda, investigacdes de autoria do proprio Ministério
Publico, ha que se aferir a existéncia de elementos suficientes para realizacdo do
principio da obrigatoriedade e oferecimento da acdo penal.

Luiz Wanderley Gazoto (2003, p. 63), lecionando sobre o principio em

comento, assevera seu conteudo, conforme segue.

De modo geral, a doutrina processualista penal, muito embora explique o
significado do “principio da obrigatoriedade”, ndo nos da um conceito nitido.
Normalmente, compreende-se por principio da obrigatoriedade o que,
deduzido de regras do processo penal brasileiro, determina que o Ministério
Publico exercite a agdo penal publica sempre que esteja diante de indicios

de materialidade e autoria criminal.
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Em suma, ao tomar conhecimento da suposta pratica de um fato
criminoso, ao conhecer os elementos de informacdo e adotando o posicionamento,
no sentido de existirem elementos suficientes de autoria e materialidade,
consubstanciados em justa causa, o oferecimento da dendncia, peca processual que
possui 0 escopo de iniciar uma acdo penal em juizo, deve, obrigatoriamente, ser
dirigida ao juizo competente. Corolario deste dever de iniciar a acdo penal encontra-
se o0 dever de nao desistir de recurso interposto, caso seja este oferecido por parte
da acusacao.

Contudo, ndo ha o dever de sustentar acusacdes que, em juizo, apos a
instruc@o se tornaram inviaveis, por exemplo, em virtude da insuficiéncia probatoria,
devendo assim, nesse caso, a acusacao requerer a absolvicdo do acusado, sem
incorrer em qualquer violacdo ao principio sob analise.

Esbocando o presente entendimento o professor Vinicius Gomes De
Vasconcellos, (2015, p. 47-48) assevera:

Trata-se de deduzir pretensdo acusatéria, mas, como tal, ndo obriga o
Ministério Publico a perseguir incessantemente a condenacgéo do acusado,
ja que inexistente o dever necessario de recorrer de uma absolvicdo ou
impreterivelmente requerer a condenagéo em razdes finais.

Assim, desde ja& importante notar que a exclusdo de fatos que carecem de
justa causa para a propositura de acdo penal, tal como crimes bagatelares e
insignificantes, ou a inexisténcia de provas suficientes para seu
oferecimento ndo questionam o principio da obrigatoriedade, pois a
insignificancia conduz a atipicidade e, portanto, a ndo existéncia de um

crime, sendo ilegitima a persecucéo penal.

Por derradeiro, vislumbra-se ndo se tratar de um principio, cuja
incidéncia seja absoluta, que ndo comporte ressalvas ou condicionantes. As
condicbes da acdo, sejam elas positivas ou negativas, e 0s elementos de
informacéo, colhidos em fase pré-processual, possuem este conddo de, em
determinados casos, inviabilizarem a propositura da acéo penal.

Conforme, supracitado, sob a égide da legalidade processual, 0s
principios da obrigatoriedade e da oportunidade podem conviver, sendo o principio

da oportunidade uma excecéo legal ao principio da obrigatoriedade, onde, neste
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caso, restara inviolavel, mantendo sua vigéncia intocada pela hipotese de
sustentacao legal, no caso do principio da oportunidade.

Passa-se, entdo, a analise do principio da oportunidade, que também
se encontra insculpido sob a denominacdo de principio da nao-obrigatoriedade,

excepcionado o principio da obrigatoriedade, conforme segue.

3.1.3 Principio da oportunidade ou nédo obrigatoriedade

Tracado o conceito do principio da legalidade processual, apontando
seu verdadeiro alcance, a submisséo a lei, e rechacando sua identidade com o
principio da obrigatoriedade. E plenamente possivel assegurar que o principio da
oportunidade vige no atual sistema processual penal como uma excecao ao principio
da obrigatoriedade respeitando o todo previsto em lei. Nesse cenério cabe expressar
um conceito acerca do principio da oportunidade, tracado pelo eminente Vinicius
Gomes De Vasconcellos (2015, p. 48):

A oportunidade (ou ndo obrigatoriedade) se caracteriza em oposicao a
obrigatoriedade, visto que autoriza o nao oferecimento da denlncia ou a
suspenséo do processo penal conforme op¢do do 6rgdo acusador estatal
(em regra sob anuéncia da defesa) com fundamento em critérios utilitarios,
politico-criminais, econdmicos etc., em situacdo cujo lastro probatério é
suficiente para atestar a materialidade e a autoria de um crime. Tais
pardmetros decisdrios podem ser taxativamente previsto em lei, em um
cenario de atencdo ao principio da legalidade, ou flexiveis a ampla
discricionariedade do acusador.

Portanto, h4 uma regulamentacdo das hipdéteses de oportunidade,
assim as manifestacbes do Ministério Publico, sejam para realizar o principio da
obrigatoriedade ou da oportunidade, estara em exata consonancia com o principio
da legalidade.

Cabera a lei, em virtude do principio da legalidade, por razbes de
politica-criminal, estabelecer as hipoteses de incidéncia do principio da
oportunidade, e assim, permitir a ndo obrigatoriedade do exercicio da acédo penal e a

realizacdo dos espagos de consenso no processo penal.
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N&o h& uma discricionariedade ilimitada por parte do Ministério Publico
guanto ao nao oferecimento da acdo penal, mas sim situacdes legalmente reguladas
para tanto.

Nesse sentido, Vinicius Gomes De Vasconcellos (2015, p. 51) assim

discorre:

Tal panorama se desenharia a partir da definicdo objetiva e taxativa em lei
das hipéteses em que, embora houver lastro minimo necesséario de
materialidade e autoria de fato punivel, o 6rgdo acusador estatal possa se
abster, motivadamente, de iniciar a persecu¢do penal, conforme critérios
legalmente especificados de cunho utilitario, politico-criminal, econémico,
entre outros, ou seja, que vao além da mera verificacdo da existéncia de
fato capitulavel em tipo penal e de provas minimas para embasar uma
dendncia. Portanto, afigura-se a possibilidade de um cenario de
oportunidade legalmente regulada.

Ante todo o exposto, cabe analisarmos o0s mecanismos afetos ao
espaco de consenso aberto, através do principio da oportunidade, criando
alternativas para a solucéo dos conflitos. Nao ha mais um Unico meio resultante em
condenacédo ou absolvicdo, mas sim € possivel, através do consenso oportunizado
pela lei, alcancar outras resolucdes e pacificar o meio social.

Nesse sentido, a Lei 9.099/95, inova o ordenamento juridico dando
énfase as solucdes alternativas aos casos criminais, conforme se passa a investigar

mais atentamente.

3.2 Juizados especiais criminais lei 9.099/95

A doutrina elenca varios motivos para a criacado dos Juizados Especiais
Criminais, o Estado-juiz precisava, na década de noventa, oferecer uma nova
roupagem a justica penal.

O avanco da criminalidade de baixo potencial ofensivo provocava um
verdadeiro congestionamento no poder judiciario, dando causa a morosidade das
decisbes que, na maioria das vezes, era alcancada pelo instituto da prescricao
retroativa, afastando assim, a prestacao jurisdicional célere e efetiva.

Nesse sentido, Fernando da Costa Tourinho Filho (2000, p.1) afirma:
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Os constituintes de 1988, impressionadas com o numero astronémico de
infragbes de pouca monta a emperrar a maquina judiciaria sem nenhum
resultado pratico, uma vez que, regra geral, quando da prolagdo da
sentenca, ou 0s réus eram beneficiados pela prescricdo retroativa, ou
absolvidos em virtude da dificuldade de se fazer a prova, e principalmente
considerando a tendéncia do mundo moderno de se adotar um Direito Penal
minimo, procuraram medidas alternativas que pudesse agilizar o processo,
possibilitando uma resposta rapida do Estado & pequena criminalidade, sem
o estigma do processo, a semelhanca do que ocorria com a legislagéo de

outros paises.

Ainda, o aumento na populacao carceraria, que continua em expansao
até hoje, deixava evidente a necessidade dos atores da justica penal atribuirem
maior dedicacdo aos crimes de maior monta, e exigia que o Estado desafogasse o
poder judiciério.

Precipuamente alguns estados-membros da federacdo, em seu ambito
de jurisdicdo, se arvoraram em legislar a criacdo de Juizados Especiais Criminais,

conforme Nereu José Giacomolli (2009, p. 15).

Antes da Lei 9.009/95, os Estados de Mato Grosso do Sul, Mato Grosso e
Paraiba, através de leis estaduais, criaram Juizados Especiais Criminais. A
abrangéncia da Lei 1.071, de 11 de julho de 1990, do Estado do Mato
Grosso do Sul, era maio que a da Lei 9.099/65, pois incluia os crimes
dolosos com pena de reclusdo de até um ano, e deten¢do de até dois anos,
os crimes culposos e as contravencdes penais. No entanto, o STF declarou
a inconstitucionalidade das leis estaduais criadoras de Juizados Especiais

Criminais antes do advento da Lei Federal.

Assim, com o0 escopo mor de desburocratizar para ser célere e eficaz é
que surge a Lei 9.099/95, trazendo em seu bojo a abertura dos espacos de
consenso na justica penal, através de seus mecanismos, que mais adiante
passaremos a analisar.

Nesse sentido, o escoélio Julio Fabbrini Mirabete (2000, p. 24)

esclarece:
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A Carta Constitucional deu margem a importantes inovacées em nosso
ordenamento juridico penal e processual penal, aproveitando-se a
experiéncia de instrumento juridicos ja utilizados em varios paises, como 0s
Estados Unidos e ltalia, destinados a desburocratizacdo e simplificacdo da
Justica Penal. Deu-se resposta a imperiosa necessidade de o sistema
processual penal brasileiro abrir-se as posicbes e tendéncias
contemporaneas, possibilitando-se uma solucéo rapida para a lide penal,
gue pelo consenso das partes, com a pronta reparacdo dos danos sofridos
pela vitima na composicdo, quer pela transacéo, com a aplicagdo de penas
ndo privativas de liberdade, que por um procedimento célere para a
apuracdo da responsabilidade penal dos autores de infracdes penais de
menor gravidade na hipdtese de ndo se lograr ou ndo ser possivel aplicar

uma ou outra daquelas medidas inovadoras.

Em que pese a natureza do mecanismo de consenso, seja a
composicao civil, a transacdo penal, ou a suspensao condicional no processo, por
ordem da lei instituidora dos Juizados Especiais Criminais, o que se extrai deste
novo paradigma é que, em busca de solu¢Bes para a justica penal, 0 consenso entre
as parte se revelou uma alternativa, que para alguns ostenta também o peso de
solucdo para a criminalidade, tomada como de menor potencial ofensivo, noutra
vértice, trata-se apenas de uma alternativa.

Sob a égide de uma principiologia voltada a prolacdo de decisdes
céleres, surgem entdo, em sede processual penal com papel de protagonistas, os
principios da oralidade, informalidade, economia processual, e do consenso, que
podem ser sentidos através da previsdo e aplicacdo de um procedimento mais
enxuto, com outro instrumento de investigacdo, audiéncias preliminares,
possibilidade de acusacédo oral, bem como através das medidas de consenso.

Lecionando sobre o tema o professor Nereu José Giacomolli (2009, p.

61) assim discorre:

Paulatinamente, o sistema tradicional passou a admitir solucdes
consensuadas, como forma alternativa de solugdo dos casos criminais,
“ficando a resolugdo classica, mais morosa, para as causas de maior
complexidade ou relevancia”. Os perigos sdo as derivagdes a privatizagao
da jurisdicdo no ambito criminal, apds penosa conquista da exclusividade da

jurisdicdo estatal criminal.
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Trabalhadas as linhas preliminares e a apresentacdo do contexto da
justica criminal, que fomentou a génese da Lei 9.099/95, ainda, as alternativas
oferecidas pelo legislador aos problemas entédo vigentes. Cabe agora conhecer de
forma pormenorizada os instrumentos que se apresentam gestores de uma justica

penal em que o0 consenso ganha espa¢o como solugéo aos casos penais.

3.2.1 Composicao civil

O presente instituto juridico-penal encontra-se insculpido na Lei
9.099/95, em seu art. 74, caput e em seu paragrafo Unico, vejamos seu teor

conforme segue:

Art. 74. A composi¢cdo dos danos civis serd reduzida a escrito e,
homologada pelo juiz mediante sentenca irrecorrivel, tera eficacia de titulo a
ser executado no juizo civel competente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de acao penal de iniciativa privada ou de agao
penal publica condicionada a representacdo, o acordo homologado acarreta

a renulncia ao direito de queixa ou representacéo.

Trata-se verdadeiramente de um instituto de autocomposicao, cabendo
as partes envolvidas, autor do fato e vitima, alcancarem um acordo satisfativo para
ambos. E disponivel ao réu o dever de indenizar, ao passo que o aceite do acordo
também o é.

Contudo, esta autocomposicdo se realiza em juizo, o que a eleva a
uma espécie de autocomposicdo processual, uma vez que € imprescindivel a
realizacdo de alguns requisitos, para que seja valida e produza os efeitos
determinados por lei.

Consistindo, em regra, em uma forma de solucdo do conflito criminal,
via autocomposi¢cdo processual, como explanado, a composicdo civil dos danos
requer forma escrita e homologacgao judicial.

Insta destacar que neste momento 0 juiz se encontra em uma posi¢ao
especial, passando de mero espectador do dialogo entre as partes, para atuar como
um facilitador do acordo, garantindo a ndo ocorréncia do desequilibrio entre as

partes, evitando a ocorréncia do injusto, sob pena de ndo homologacédo daquilo que
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venha a ofender a lei e a justica, nesse sentido assevera Nereu José Giacomolli
(2009, p. 101-102):

A funcdo do magistrado no JECrim ndo é a de mero homologador da
composicao dos danos, mas sim de um verdadeiro mediador-condutor do
processo de aproximacdo do autor do fato e da vitima, para que esta
obtenha a imediata reparacdo dos danos. O juiz ndo ocupa a posicao
ordinaria processual de um terceiro acima das partes, que dita verticalmente
uma decisdo, mas de um sujeito que atua num plano horizontal, huma

perpectiva dialogal, condutor do consenso.

Ainda, quanto aos requisitos, superada a forma e o papel extraordinario
do juiz na perseguicdo da autocomposicdo, torna-se imprescindivel a intimacdo do
ilustre Ministério Publico para participar do ato, haja vista os efeitos que se
pretendem produazir.

No mesmo sentido, com fulcro na observancia do devido processo
legal, faz-se necessaria a presenca do defensor do autor do fato, seja particular ou
dativo, se for o caso, pois, a ciéncia, daquilo que se pretende pactuar, garante a
auséncia de vicios da vontade, conforme se depreende do ilustre trabalho do

professor Nereu José Giacomolli (2009, p. 102):

Segundo o art. 5°, LV, da CF, aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, serdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e 0s recursos a ela inerentes. A ciéncia das partes dos reais efeitos
da composicdo civil, depende de uma orientacdo apropriada e eficiente,
tanto pelo juiz, Ministério Publico, quanto pelos advogados. Por isso, ja hos
mandados de intimac&o devera constar a necessidade de comparecimento
na audiéncia preliminar, acompanhados de advogado (art. 72). Compete ao
juiz, diante do nao-comparecimento de advogado, proceder a nomeagéo de
um profissional habilitado para garantir a defesa técnica e o equilibrio entre

0s sujeito, mesmo restrito ao ato.

Superados 0s requisitos, passa-se a analise dos efeitos produzidos
pela autocomposicdo processual, uma vez homologado o acordo entabulado entre
as parte opera-se a renuncia do prazo recursal e a impossibilidade de rediscussao

da composicéo civil em qualquer juizo, ressalvadas as composi¢des partidas que em
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seu ato compositivo ja teria excepcionado matéria a ser discutida em outro ambito de
jurisdicéo.

Quanto aos efeitos penais, a composicao civil dos danos surtira efeitos
a depender da iniciativa da acdo penal publica. Expressamente, jA no paragrafo
Gnico do artigo em comento, tratando-se de acdo penal privada ou acdo penal
publica condicionada, importara rentncia ao direito de queixa-crime ou ao direito de
representacao.

A que se reparar consistir uma excecdo ao Codigo Penal, que
determinada que, realizada a composi¢do dos danos, tal fato ndo implicara rentncia
ao direito de queixa.

Damasio de Jesus (2009, p. 53).

A homologacdo do acordo civil acarreta rentncia ao direito de queixa ou
representacdo (art. 74, paragrafo Unico). Aplica-se o principio da autonomia
da vontade. O ofendido, voluntariamente, dispbe de suas garantias
constitucionais. Na acdo penal privada, constitui exce¢do a regra da nossa
legislacdo criminal, uma vez que o art. 104 do CP determina que a

reparacdo do dano ndo implica renincia tacita ao direito de queixa.

A0 passo que, em que pese nao contrar com redacdo explicita do
artigo estudado, tratando-se acao penal publica incondicionada, a composi¢ao civil
dos danos podera ser sopesada como arrependimento posterior.

Damaésio de Jesus, (2009, p. 52).

13) tratando-se de crime de acdo penal privada ou publica condicionada a
representacdo, o acordo civil conduz a extingdo da punibilidade; 22)
cuidando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, o acordo civil,
havendo reparac¢édo integral do dano, permite a aplicacédo do arrependimento

posterior (CP art. 16), atenuando-se a pena imposta na transacéo penal.

Assim, em sede de acao penal privada e de iniciativa condicionada a
representacéo, a composic¢éao civil, levada a cabo, consiste em uma autocomposi¢ao
processual impeditiva do exercicio do direito de acdo, por parte do ofendido, em
virtude de sua rendncia, para o Ministério Publico que restara obstado ante a

auséncia de representacéo.
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Por derradeiro, obstaculizado o exercicio da acdo penal, diante da
presenca da composicao civil, nas espécies de acdo penal descritas no paragrafo
anico do artigo, resta ao juiz, ja no ato homologatorio, declarar extinta a punibilidade
do autor do fato.

Realizado o estudo acerca da composi¢ao civil dos danos, devemos
nos ater ao proximo instituto previsto dentro do espaco de consenso inaugurado pela

Lei 9.099/95, a transacéo penal.

3.2.2 Transacao penal

A transacdo penal € mais um mecanismo integrante do espaco de
consenso na justica penal, espécie do género conciliacdo determinada pela
Constituicdo da Republica, com previsdo na Lei 9.099/95, possui o escopo de
conciliar as partes, em relagdo ao caso criminal instaurado.

Coube ao art. 76, da Lei 9.099/95, disciplinar a aplicacdo da transacéao

penal, sendo vejamos:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acédo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou

multas, a ser especificada na proposta.

A melhor doutrina, ao tecer excelsos comentarios acerca do tema
enfrentado, assegura que a previsao do instituto fora influenciada pelo direito penal
europeu, mais especificamente pelo direito penal italiano e pelo direito penal norte-

americano, Nereu José Giacomolli, (2009, p. 115) assim expde:

Ja se tem afirmado que o patteggiamento italiano é filho da plea bargaining.
Conseqilientemente, a transacéo criminal brasileira, ao receber a influéncia

do sistema italiano, por via indireta, foi influenciada pela plea bargaining.

Tratar-se de um acordo quanto a aplicagcdo imediata de pena nao
privativa de liberdade, realizado entre acusacdo e autor do fato, requerendo
homologacdo judicial para que surta seus efeitos legais, em caso de cabal

cumprimento dos termos pactuados.
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A0 nosso sentir parece haver uma contradicdo quando se aduz ser o
instituto da transacao penal uma férmula despenalizadora pura e simples. O que se
pretende € transacionar uma pena privativa de liberdade por uma restritiva de
direitos ou multa, espécies do género sancdo penal, a luz de um desfecho
extremamente célere ao caso penal. Tdo pouco descarcerizadora, uma vez que
rechagcada a transacéo, em alguns casos poderia 0 autor do fato ser beneficiado
com a suspensao condicional do processo, com a suspensdo da pena, ou ainda,
com a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, no ato da
condenacéo, ndo vindo assim ingressar no sistema carcerario.

Nesse sentido, a que se observar, quanto a natureza juridica da

transacédo penal, as licdes do professor Nereu José Giacomolli (2009, p. 120).

A verdadeira indole da transacao criminal emerge quando se analisa o ato
processual pelos diversos prismas de atuacdo dos sujeitos nele envolvidos,
bem como seus efeitos. Segundo Carnelutti, a transagdo é um ato
complexo, uma espécie do género autocomposicdo, efetuada pelas partes.
Por sua vez, Alcala-Zamora y Castillo refere que a palavra autocomposicao
se decompde em auto — realizada por obra de um dos litigantes —, e em
composicao — solugdo, resolugédo, ou decisdo do litigio —, diferentemente da
solucdo tomada por um juiz no final do processo.

O juiz, mesmo que ndo possa modificar o acordo criminal, analisa a
presenca dos requisitos legais e individualiza a sancéo, pois o direito de
punir pertence a ele, e ndo as partes. Assim, a transacdo criminal nao
representa uma autocomposicao pura do litigio, como ocorre no processo

civil.

Esbocados os entendimentos acerca da natureza juridica da transacéo
penal, cabe ressaltar a manutencdo do instituto frente aos principios processuais
penais constitucionais., afastando qualquer violacdo desta espécie de principio, haja
vista o carater ndo absoluto deles frente a autonomia da vontade do autor do fato,
gue ciente dos efeitos da transacao e de forma livre, aceita o acordo, mitigando-os

por assim dizer, menciona-se as licdes do professor Damasio de Jesus (2009, p. 60).

. Principios do estado de inocéncia, do contraditorio, da busca da
verdade real e da ampla defesa
O instituto da transacéo inclui-se no “espago de consenso”. De modo que

esses principios ndo devem ser considerados absolutos e sim relativos,
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abrindo espaco para a adogdo de medidas que, em determinado momento,
sdo de capital importancia para o legislador na solucéo de problemas, como
da criminalidade, economia processual, custo do delito, superpopulacéo
carceraria etc. A aceitacdo, pelo autuado, de uma pena menos severa,
encerrando-se 0 episddio, encontra fundamento como expressao da
autonomia de sua vontade e como livre manifestacdo de defesa. Ele,

voluntariamente, abre méo de suas garantias constitucionais.

Insta destacar ser majoritario o entendimento de ser incabivel a
aplicacdo da transacao penal para os crimes, cuja acdo penal seja de iniciativa
privada. Assim, ante o preenchimento dos requisitos exigidos por lei, o autor do fato
possui direito subjetivo de Ihe ser ofertado a transagéo penal por parte do Ministério
Publico, que somente podera deixar de oferecé-la de forma motivada quanto a
auséncia dos requisitos. Sendo caso de recusa imotivada, cabera ao juiz aplicar por
analogia o art. 28, do Cddigo de Processo Penal, com a consequente remessa dos
autos para o Procurador Geral de Justica.

Logo, a palavra “podera” expressa no caput do art. 76, da Lei 9.099/95,
deve ser tomada como um dever, ante o supracitado.

Uma vez realizada a proposta de transacdo penal, por parte do autor
da acéo penal, cabe ao autor do fato, sua adesdo aos termos da proposta, realizar
contraproposta ou recusa, conforme Fernando da Costa Tourinho Filho, (2000, p.
102).

Feita a proposta, ndo s6 pode haver recusa como uma contraproposta
quanto A forma de pagamento, tal como permitido pelo art. 50 do CP.
Nada impede, como uma solugcdo em face da omisséo do legislador, que
na proposta ministerial figue consignado que o descumprimento da pena
restritiva de direito implicara convolacdo em multa, cujo valor devera, de
logo, ficar estabelecido. Afinal de contas, transacéo é acordo...

Em caso de aceite, o juiz especial homologara o acordo entabulado
entre as partes, ndo podendo majorar a pena imediatamente imposta, mas sim
atenua-la em caso de excesso, haja vista sua qualidade especial de tutor do
equilibrio entre as partes.

Aceita e homologada a transacéo, esta ndo implicara em assuncgéo da

culpabilidade pelos fatos imputados ao acusado, ou seja, a sentenca nao condena o
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autor dos fatos, tampouco possuird o conddo de gerar reincidéncia, efeitos civis,
lancar o nome do autor dos fatos no rol dos culpados, ndo ocasionard maus
antecedentes, obstando somente a realizacdo de nova transacao dentro do prazo de
05 (cinco) anos, exigindo-se, assim, o registro da sentenca homologatoria.

Por fim, vencido mais um mecanismo realizador do consenso no
processo penal, que de forma célere permite a aplicacdo imediata da pena, frente a
nao resisténcia do autor dos fatos, passa-se entdo ao estudo do instituto da

suspensao condicional do processo.

3.2.3 Suspenséo condicional do processo

Dentre o rol “conciliagéo”, cunhado pela nossa Carta Cidada, encontra-
se a suspensdo condicional do processo, também denominada “sursis” processual
ou antecipado. Com o advento da Lei 9.099/95, o instituto fora previsto no art. 89 da

referida lei, in verbis:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a
dendncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, presente 0os demais requisitos que autorizariam

a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal).

Preliminarmente, é preciso ressaltar que a suspensdo condicional do
processo ultrapassa a barreira dos crimes de menor potencial ofensivo, para, a luz
do caput do art. 89, da Lei 9.099/95, retrotranscrito, arvorar-se sobre a criminalidade
de médio potencial ofensivo.

A suspensao condicional do processo consiste em uma transacao
processual, na busca de um conceito para este instituto Julio Fabbrini Mirabete
(2000, p. 245) descreve:

A suspensdo condicional do processo, também denominada sursis
processual, consiste, assim, em sustar-se a acao penal apés o recebimento

da denuncia, desde que o réu preencha determinados requisitos e obedeca
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a certas condi¢des durante o prazo prefixado, findo o qual ficard extinta a
punibilidade quando nédo der causa a revogacao do beneficio.

Com base em permissao legal, para os crimes com pena minima igual
ou inferior a um ano, preenchidos os requisitos de carater objetivo e subjetivo, é
possivel suspender, parar e obstar o curso do processo penal, sob condicdes
pactuados com o acusado, que devera cumpri-las dentro de um periodo de tempo
fixado, para que, ao final deste periodo de prova, sua punibilidade seja extinta,
provocando-se, assim, o fendbmeno da despenalizacdo e consequente
descarcerizacao.

O Ministério Publico possui o0 dever de propor a suspensdo, somente
podendo nao proceder desta forma quando os requisitos ndo estiverem cabalmente
preenchidos, com base em expressa fundamentacéao.

O acusado pode recusar a proposta de suspensao e pretender ir até o
final do processo, caso tenha esperanca de ver sua absolvicdo declarada, pode,
ainda, realizar uma contraproposta ou, simplesmente, aceitar a suspensao nos
termos ofertados pela acusacgéo.

Resta patente ser o presente instituto mecanismo de resolucdo dos
casos criminais através do consenso, assim Julio Fabbrini Mirabete, (2000, p. 245)

escreve.

E mais uma espécie de transacdo processual, autorizada por expressa
disposicdo da Constituicdo Federal (art. 98, I) e fundada no denominado
“‘espaco de consenso” em area processual penal, atenuando-se o0s
principios da obrigatoriedade da acdo penal, do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditério. E possivel, com o consenso do acusado,
que exerce uma faculdade dispositiva a respeito das citadas garantias,
evitar a instrucao, o debate do mérito da causa e a aplicagdo da sangéo
penal com a aceitagdo das condi¢cdes obrigatorias e facultativas impostas

com a suspensado do processo.

Assim sendo, o presente instituto despenalizador corolario da
Constituicdo, ndo h& que se falar em inconstitucionalidade do mecanismo de

consenso processual que busca gerar efeitos penais e processuais penais
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Nesse sentido, corroborando o todo aduzido, afirma Nereu José
Giacomolli (2009, p. 200-201).

Ha sustentacdo de constituir-se a suspensédo condicional do processo em
um ato processual bilateral de postulacdo, com efeitos de direito processual
penal, e material; uma espécie de transacdo processual despenalizadora,
autorizada constitucionalmente; um ato discricionario do Ministério Publico
sobre a res deducta in judicio; uma transacao processual e ndo penal, que
implica disponibilidade da acdo penal, como manifestacdo da oportunidade

regrada.

Ao Aproximar-se da decisdo homologatéria da transacdo, a decisdo
que homologa acordo da suspensdo processual também ndo gera nenhum efeito
penal. Neste contexto, apresentada a Lei 9.099/95, que introduziu o espaco de
consenso em sede processual penal, através dos mecanismos acima expostos,
quais sejam, composicao civil, transacdo penal e suspensdo condicional do
processo, que a sua maneira procuram solucionar a crise existente no processo
penal classico, instaurando um novo paradigma denominado justica penal negocial
ou consensual.Para tanto, ao realizar a necessaria mitigacdo de algumas garantias
processuais penais, através do consenso do autor dos fatos, passa-se a analise das
propostas tendentes a expandir ainda mais o espa¢co de consenso, em que a

colaboracédo premiada vem sendo aplicada.

3.3 Tendéncias Expansionistas dos Espacos de Consenso

Neste topico pretende-se abordar algumas tentativas, obstadas ou
ainda em curso, de cunho legislativo, com o objetivo de alterar e inovar a legislacao
vigente para introduzir em nosso ordenamento juridico outros mecanismos de
consenso. Certo de que tais mecanismos possuem o condéo de expandir o espaco
de consenso entdo vigente, sendo desnecessario, por hora, perquirir sua viabilidade
ou efetividade social e juridica.

Vislumbra-se que tais proposi¢coes legislativas talvez sequer alcancem
a sua existéncia no ordenamento juridico, cabendo apenas menciona-las, a titulo de
conhecimento do trabalho legislativo que vem sendo realizado nesta seara da

ciéncia juridica.
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3.3.1 Projeto de emenda a constituigcdo n. 230/00

Este projeto de emenda a Constituicdo tem por objetivo acrescer ao art.

129 da Constituicdo da Republica o inciso X, cujo teor passo a transcrever

Art. 1°- O art. 129 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
alteracéo:

X — Negociar a pena de indiciados em Inquérito Policial e/ou denunciados
em ac¢des penais em curso, podendo fazer acordo, transigir, desistir da acao
penal, conceder imunidade para que estes confessem detalhes de crimes,
apontem cumplices, desde que preenchidos o0s requisitos a serem

estabelecidos em Lei Complementar.

A previsdo legislativa tem por finalidade instituir, no ordenamento
juridico patrio, a plea bargaining, concedendo ao Ministério Publico ampla
discricionariedade quanto a acao penal.

Segundo a justificativa da ementa, em virtude do avanco da
criminalidade organizada, o Estado precisa de meio habeis e eficazes para o
combate a esta espécie de criminalidade que acoita o proprio Estado.

Sob influéncia da aplicabilidade do plea bargaining no sistema juridico
penal e processual penal norte-americano e pela eficacia deste mecanismo no
desmantelo da maéfia italiana. Entende-se que o mecanismo em questdo seria
suficientemente contundente em combater os crimes perpetrados por agentes
organizados que, ainda segundo a justificativa da emenda, encontram-se as
sombras da ineficiéncia estatal.

A presente emenda a Constituicdo se encontra arquivada, sendo
apenas crivel salientar que o Estado, através poder legislativo, ndo é indiferente ao
problema e ao enfrentamento desta questdo, via ampliacdo do espagco do consenso
em sede processual penal, por intermédio da importacdo do fenbmeno do plea
bargaining, que deverda, caso aprovada, ser objeto de regulamentacdo via lei

complementar.
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3.3.2 Novo codigo de processo penal — projeto de Lei n.156/09 e o novo codigo
penal — projeto de Lei n. 236/12

Existe uma tendéncia internacional de introduzir espacos de consenso
e seus mecanismos na seara penal com a finalidade de se alcangar um processo
penal mais célere e combativo aos casos penais.

Conforme o todo supracitado o Brasil ndo é excecdo a esta tendéncia
expansionista. A prépria Constituicdo Federal em seu art. 98 e, consequentemente,
a Lei 12.850/13 sao efeitos deste fendbmeno. Assim, o projeto de Emenda a
Constituicdo, acima exposto, possui 0 objetivo de introduzir de o instituto do plea
bargaining no ordenamento juridico vigente.

Os projetos de lei 156/09 e 236/12, respectivamente possuem como
meta introduzir um novo Codigo Penal e um novo Cdédigo de Processo Penal, ou
seja, uma reforma global na tutela da criminalidade e com ela a previsdo de uma
forma simplificada de procedimento.

Com eventual aprovacao, publicacéo e vigéncia dos referidos diplomas,
seria possivel, através da assunc¢éo da culpa pelo acusado, a imediata aplicacdo da
pena minima cominada em abstrato no tipo penal, denominando-se tal pratica de
procedimento sumario. Neste sentido, para aqueles crimes definidos em lei, a
aplicacdo imediata da pena seria cabivel, sem, contudo, se levar a cabo um
processo penal classico, que dispensaria a producéo de provas ante a confissdo do
acusado, em prol de uma celeridade na solucdo do conflito.

Insta salientar que tais projetos encontram-se em tramitacdo nas
respectivas casas legislativas, podendo tais dispositivos serem afastados e nao
lograrem éxito em seu ingresso no ordenamento juridico. Contudo, o presente topico
tem por objetivo revelar que a tendéncia expansionista de solucionar os conflitos
penais, através das solucOes alternativas, existe também em ambito nacional,
através dos projetos de lei aqui aduzidos.

Neste cenario vislumbra-se necessario o estudo acerca dos principios
pertinentes que norteiam o Direito Processual Penal, sem, contudo, ter o objetivo de

esgotar a matéria neste trabalho.
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4 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO PENAL

A doutrina sustenta diversos significados para a palavra principio,
havendo uma clara referéncia aos conceitos de fonte, origem, base e alicerce,
possuindo como escopo estabelecer os canones, valores informadores de toda a
atuacao do sistema juridico-normativo.

Certo da dissidéncia dos juristas quanto a correta distingéo entre regras
e principios, ao nosso sentir, 0 melhor entendimento sobre o conteddo do tema se
depreende do vaticinio dagueles que vislumbram a exequibilidade de decompor o
ordenamento juridico vigente em principios e regras fixando, assim, distingbes entre
tais fendbmenos, devendo apenas guardar similitudes quanto a serem espécies do
género norma juridica. Nesse sentido cabe transcrever o escélio do douto professor

André Estefam (2013, p. 120), ao enfrentar o tema:

Pode-se dizer que os principios, ao lado das regras, sdo espécies do
género normas juridicas, uma vez que ambos estabelecem comandos
debnticos.

Os principios sdo a “expressdo primeira dos valores fundamentais
expressos pelo ordenamento juridico, informando materialmente as demais

normas (fornecendo-lhes a inspiragao para o recheio”.

Sendo crivel apontar as caracteristicas diferenciadoras entre as duas
figuras, principios e regras, para que se possa defini-los e alcancar o seu verdadeiro
significado, limite e conteudo.

Os principios consistem em um fundamento para as regras 0 que
possui 0 condao de elevar hierarquicamente sua posicao frente as demais regras do
ordenamento. Possuem proeminente grau de abstracdo o que lhes permite uma
aplicagcédo imediata, a cada caso particularmente, podendo revelar a incidéncia de
um principio em um namero indefinido de casos, o que vem a ser denominando de
poliformia.

Cabe, ainda, ressaltar importante funcdo abstraida do estudo do
conteudo dos principios, qual seja sua capacidade impeditiva de se produzirem
retrocessos no ordenamento juridico vigente, a luz das garantias individuais

conquistas ao longo da historia das civilizagdes.
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Quanto ao tema insta salienta os ensinamentos do inclito professor
Andre Estefam (2013, p.122).

Os principios, Ademais, fixam padrdes (standards) de justica.

Eles possuem uma eficacia impeditiva de retrocesso: uma vez sendo dada
execucao a uma norma constitucional, o legislador ndo pode voltar atras.
Podemos apontar, como exemplo, a mudanca, de interpretacdo decorrente
do art. 366, do CPP. Desde 1996, o dispositivo impede que 0 processo
penal siga sem a certeza de que o acusado tem efetivo conhecimento de
sua existéncia e do teor da acusacdo contra si elaborada. Trata-se de
concrec¢édo do principio constitucional da ampla defesa, que somente passou
a ser adotado a partir do mencionado ano. De certo, qualquer tentativa de
revogar a regra atual e retomar o sistema anterior (que permitia o
seguimento de um processo criminal sem o conhecimento real do acusado)

seria considerada inconstitucional, ja que representaria evidente retrocesso.

Por forca do escalonamento hierarquico-normativo do ordenamento
juridico patrio, alocando a Constituicdo Federal como a norma fundante de todo
ordenamento e fonte de orientagdo da toda producdo e interpretacdo legislativa,
coube a nossa Constituicdo Cidada de 1988, insculpir, em eu bojo, um extenso rol
de principios processuais penais expressos e implicitos. Trata-se de garantias
individuais de todo cidaddo em face do Estado-juiz no exercicio do direito de punir, 0
ius puniendi estatal, vez que tais principios possuem a nobre missao de preservar 0
status libertatis do cidadao frente a desenfreada e arbitraria punicéo.

Nesse sentido, corroborando o todo alegado e acrescentando robustez
ao trabalho, faz-se significativo transcrever as linhas tracadas pelo professor

Eugénio Pacelli de Oliveira (2014, p. 36), acerca do tema:

Mas, embora seja possivel visualizar os principios constitucionais como
verdadeiras garantias fundamentais dos individuos, seja em face do Estado
seja em face de si mesmos, deve-se assinalar, ao menos como referéncia
distintiva em relacdo as regras juridicas, uma certa amplitude de suas
vinculacbes normativas. E isso ocorre pela maior abstracdo de seus
comando, o0 que torna necessario 0 estabelecimento de critérios
minimamente seguros em possam resolver possiveis e inevitaveis conflitos

entre direitos fundamentais. E ndo ha como nega: em tema de Direito e de
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Direito Processual Penal, a realizagdo de um direito individual nem sempre

se faz sem o tangenciamento do direito alheio.

Nesta toada ndo resta davida quanto a importancia dos Tratados
Internacionais que dispdem sobre Direitos Humanos e, mais especificamente, sobre
matéria refletida na seara do Direito Penal e do Direito Processual Penal, com
posicdo hierarquica de supralegalidade ou possuindo status de emenda a
Constituicdo, tais dispositivos normativos requerem a obrigatoriamente sua
observancia pelo legislador ordinério e judiciario quando do trato com a matéria.

Assim, todo o Cdodigo de Processo penal deve ser interpretado e
aplicado a luz dos principios fundamentais e decorrente dos compromissos
assumidos em ambito internacional.

Realizada uma breve introdugcdo acerca do tema cabe perquirir

individualmente os principios informadores do processo penal.

4.1 Principio do Devido Processo Legal

Com previsdo constitucional no art. 5°, inciso LIV, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, preceitua-se de forma explicita, que nenhum cidadéo
tera sua liberdade constrangida, sendo apds a observancia escorreita do devido
processo legal, ou penal, conforme caso. Esta aqui traduzido o pilar do direito
processual penal, consistindo fundo matriz dos demais principios.

Assim, conforme bem destaca o douto professor Guilherme de Souza
Nucci (2014, p. 64), o principio em estudo tem suas raizes ligadas a legalidade, e

busca garantir o efetivo cumprimento da lei:

O devido processo legal guarda suas raizes no principio da legalidade, garantindo ao
individuo que somente seja processado e punido se houver lei penal anterior
definindo determinada conduta como crime, cominando-lhe pena. Além disso,
modernamente, representa a unido de todos 0s principios penais e processuais

penais, indicativo da regularidade impar do processo criminal.

Percebe-se entdo que, além de ser um principio orientador de toda a
relacdo processual, representa também a unido de todos os principios do sistema

criminal brasileiro.
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7

O principio do devido processo legal, na realidade é, ao lado do
principio da dignidade da pessoa humana, principio regente de todo Estado
Democratico de Direito, vez que ambos se conversam de maneira intima e
harménica. Ainda, quanto ao principio da dignidade da pessoa humana este possui
dois enfoques, onde o primeiro, num aspecto objetivo, tem o sentido de se buscar a
preservacdo e a manutencdo de um minimo existencial. J& um segundo aspecto,
possui viés subjetivo, refere-se mais aos sentimentos inerentes dos seres humanos,
mas especificamente, a respeitabilidade e a autoestima, conforme podemos
observar do trabalho do professor Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 63), que

entende:

Ha dois prismas para o principio constitucional regente da dignidade da pessoa
humana: objetivo e subjetivo. Sob o aspecto objetivo, significa garanta de um minimo
existencial ao ser humano, atendendo as suas necessidades basicas, como moradia,
alimentacdo, educacdo, saulde, lazer, vestuério, higiene, transporte e previdéncia
social, nos moldes fixados pelo art. 7°, IV da CF. Sobe o aspecto subjetivo, trata-se
do sentimento de respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser humano, desde o
nascimento, em relacdo aos quais ndo cabe qualquer espécie de renuncia ou
desisténcia.

Podemos notar com isso que essa ligacdo encontra uma
fundamentac&o constitucional, com a ideia de garantir ao ser humano, condi¢des
para manutencdo de tal status. Desta maneira percebemos que ambos 0s principios
sdo norteadores dos demais, uma vez possuem a finalidade de garantir os
procedimentos e sua correta aplicacdo dentro do nosso atual ordenamento juridicos,
para evitar desde nulidades, até mesmo uma grave violacao aos direitos humanos.

Concluir com isso, que todos o0s principios estudados, séao
fundamentais, ndo somente para a continuidade correta na seara criminal, mas
também o direito como um todo.

Além das caracteristicas trazidas pela ideia que se tem de “principio”,
podemos acrescentar que tanto o principio do devido processo legal, quanto o
principio da dignidade da pessoa humana, sdo os dois principios mestres, basilares,

fundamentadores e primordiais para hosso ordenamento juridico.
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4.2 Principio da Presuncéo de Inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia é também conhecido como
principio da ndo culpabilidade, ou ainda, principio da presuncéo de néo culpa, sendo
indiferente quanto ao significado do contetdo do principio em comento.

O referido principio tem fundamento internacional no art. 9° da
Declaracéo dos Direito do Homem e do Cidadao, que prevé que todo o homem é
considerado inocente até o reconhecimento de sua culpa, apés a observancia do
devido processo penal, requisito indispensavel a sua condenacao.

Em sede de previsdo normativa, cabe ainda salientar que o principio
em estudo se encontra insculpido na Declaracdo Universal de Direitos humanos, na
Convencdo Européia para a Protecdo de Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, no Pacto Internacional de Direitos Civil e Politicos e, por fim, na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, todos, guardadas as devidas
propor¢des quanto a redacéo do texto legal, expressam, ao mesmo tempo, a repulsa
de um tratamento de presuncdo de culpa sem a necessidade de uma dilacdo
probatoria para essa finalidade.

Percebe-se que pode ter significados distintos o referido principio,
dentro de um papel internacional, quais sejam de estabelecer garantias do réu
perante o Estado, bem como a manutencdo da presuncdo de inocéncia durante o
processo penal. Por fim conclui-se que este principio € destinado ndo somente ao
réu, mas também de igual forma ao detentor da competéncia de julgamento do caso
em concreto.

Nada obstante essa previsdo legal, a Constituicdo Federal, prevé uma
ampliacdo do direito previsto internacionalmente, uma vez que art. 5, inciso LVII da
mesma Constituicdo determina que ninguém deve ser considerado culpado até o

transito em julgado de sentenca penal condenatoria, senao vejamos:

Art. 5° LVII - Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

de sentenca penal condenatoria.

A Carta Maior é terminantemente clara ao determinar que o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria € o marco delimitador, o qual podera afastar

o estado de inocéncia que todos os seres humanos gozam. Desta forma, deve o
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acusado nao ser declarado culpado, mas somente o podera, quando uma sentenca
penal condenatoria, transitada em julgado, o fizer, desde que observados os demais
principios e garantias individuais insculpidas dentro da acdo penal.

Derivam outras duas regras deste principio, quais sejam o in dubio pro

reo e aregra de tratamento.

4.3 Principio do Contraditorio

O principio do contraditério se resume em ciente e participacdo, como
uma garantia de conhecimento e da possibilidade de influéncia no ato decisorio,
meio pelo qual o permitird as pastes do processo influir para a formacdo do
convencimento do juiz.

Ainda, o principio do contraditério, conjuntamente observado com o
principio da ampla defesa, consagrou-se como a ancora de todo o0 processo.

Em observacao ao artigo 5°, inciso LV da Carta Magna, que determina
aos litigantes, tanto nos procedimentos de cunho judicial quanto administrativos,
bem como aos acusado de maneira geral, Ihe serdo assegurados o contraditorio e a

ampla defesa, incluindo os meios e recursos a ela inerentes.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes;

Podemos observar que o principio em comento contém em seu intimo
direitos distintos capazes de desdobramentos, quais sejam o direito a informacéao,
guanto no direito a participacdo, sendo assim, obrigatdria tanto a informacao as
partes, quanto reacao desta informacéo.

Lecionando acerca do principio em comento, cabe transcrever as licdes
do professor Edilson Mougenot Bonfim (2012 p. 69) acerca das espécies de

contraditorio:
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a) Contraditério real, assim se denomina o que se efetiva no mesmo
tempo da produgédo probatdria, como ocorre, por exemplo, durante a
inquiricdo de testemunhas em juizo. Nessa oportunidade, confere-se
imediatamente a parte contraria a possibilidade de reperguntas.

b) Contraditorio diferido, o que ocorre posteriormente a producédo de
prova, ou seja, quando das alegacbes, debates, requerimentos e
impugnacdes ulteriormente efetuadas pelas partes. Desse modo, em
caso de impossibilidade de efetivacdo do contraditério real, pela natureza
da prova (interceptacdo telefénica, busca e apreensdo, etc.) ou pela
natureza do procedimento (inquérito policial), ou ainda pelo momento em
gue se realiza (ex.: exame perinecroscopico em um morto, sem que se
tenha ainda determinada a natureza juridica da morte e/ou suspeita de
autoria), deve ser garantido as partes o contraditério diferido em respeito

ao art. 5°. LV, da Constituicdo Federal.

Desta forma, percebe-se que o dito principio tem mais de uma funcéo,
qual seja a ciéncia do conteudo das acusacgfes, bem como a manifestacdo de sua
irresignacdo quanto as imputacdes a ele elencadas. Sua auséncia poderia resultar
ndo somente em uma inseguranca juridica, mas também em uma verdadeira
anarquia do sistema judiciario, tendo em vista que ndo se tem processo sem partes
e a ciéncia € o que legitima a vida do procedimento.

Diante de tais informacdes podemos ainda notar que o préprio texto
legal determina que ndo pode haver uma reacédo as informacdes de maneira formal,
ja que encontra-se em debate um dos bens mais primorosos do Direito, qual seja a
liberdade.

Assim, o Codigo de Processo Penal, em seu art. 261, prevé que
mesmo diante da auséncia ou do interesse em manifestar-se quanto ao que lhe é
imputado, o artigo mencionado impde a exteriorizacdo de um defensor, classificado
como defesa técnica.

Nota-se ainda, que nos casos de procedimento de jari, o juiz, ao notar
gue o réu encontra-se indefeso, ou seja, a atuacdo do procurador do acusado €&
realizada somente de maneira formal como defensor, lhe possibilita a nomeacao de
outro causidico, conforme disposi¢ao do art. 497, V do Cédigo de Processo Penal.

Ante o todo exposto passemos ao principio da ampla defesa.
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4.4 Principio da Ampla Defesa

Com previsdo constitucional, cito art. 5°, LV da Magna Carta, parece
que a ampla defesa, sob o prisma do acusado, é vista como um direito que lhe &
posto, porém sob o enfoque contrério, ou seja, interesse geral, podemos entender
que o principio da ampla defesa € uma garantia. Tal principio encontra intima
relacdo com o principio visto anteriormente, sendo através deste, 0 seu meio de
manifestacdo. Podemos ir além, ao entender que um n&o € originario do outro,
porém se complementam de maneira tdo préxima que podem ser confundidos.

Segundo a doutrina, a ampla defesa pode ser subdividida em dois
aspectos. O primeiro deles € o aspecto positivo, onde se caracteriza pela real
utilizacdo dos meios e modos de producdo, ou esclarecimentos ou ainda,
confrontacdo de elementos de prova que ligam-se com a materialidade da conduta
tipificada. O segundo aspecto, ou negativo, pode ser consistido em uma nao acéo,
ou seja, a nao realizacdo de uma determinada conduta, podendo consistir a néo
producado de elementos probatérios que prejudiquem a defesa do réu.

Desta maneira, o principio em tela, permite que se trate de maneira
desigual o acusado, com o intuito de se garantir a observancia do principio da
igualdade, insculpido no nosso ordenamento patrio. Assim, aos acusado sao
outorgados varios privilégios para que a igualdade seja encontrada, hdo somente no
plano formal, mas sim no plano material da norma, encontrando, com isso, uma real
aplicacéo dos direitos e garantias previstas.

A ampla defesa pode ainda compreender tanto a defesa técnica, a qual
é realizada por um profissional com competéncia para tanto, ou seja, encontrar-se
devidamente inscrito no quadro da Ordem dos Advogados do Brasil, como a auto
defesa, a qual é exercida pelo préprio acusado e em momentos cruciais do
processo. Este ultimo diferencia-se do que precede.

Embora a ampla defesa ndo possa ser ignorada pelo doutor julgador do
caso, ela é disponivel, j& que ndo hd como se obrigar o acusado, que exerca
direitos, como o interrogatorio, nem tao pouco obriga-lo a acompanhar a instrucao

processual.
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4.5 Principio da Verdade Real

Vigorava no ambito civel, da verdade formal, na qual consistia
resumidamente em que os autores levavam ao conhecimento do juiz os fatos e o
material probatério. Por outro lado, a verdade material, consiste em uma verdade
absoluta, inquestionavel, inatingivel sobre os fatos em questdo. Diante de tal quadro,
comecou-se a perceber que a dita realidade a ser atingida pelo Estado era uma
perseguicdo sem fim, tornando-se em um ato irrito, vazio, principalmente por ficar
justificada a atuacgao, por parte do Estado, em cometer abusos e ou arbitrariedades
por parte dos portadores do poder para se chegar a esta verdade real. Entretanto,
para o processo penal, tem se admitido a impossibilidade de alcancar a verdade
absoluta ou inquestionavel. A prova que acabava por ser produzida em juizo,
mesmo que robusta, era incapaz de dar a douto julgador do caso concreto, 0 juizo
de certeza.

Percebeu-se assim que somente poderia haver uma aproximacao,
maior ou menor, com relacdo aos fatos que pesam contra o acusado. Desta
maneira, ha que se buscar, ndo a verdade real dos fatos, mas sim uma maior ou
menor exatiddo dos fatos, buscando com isso, uma proximidade com a realidade
que contenha, ao maximo, a veracidade.

Faz-se pertinente trazer a baila as licdes do inclito professor Edilson

Mougenot Bonfim (2012 p. 73), acerca do tema:

O dever de producdo de provas ndo é apenas das partes, portanto.
Havendo interesses maiores em discussao, as provas sao produzidas em
favor da sociedade. Para tanto, além das préprias partes, também o 6rgao
julgador deverd diligenciar na busca de todos os elementos que permitam a
reconstrugcdo dos acontecimentos levados a juizo.

Nesse sentido, insta conhecer o principio do promotor natural,

conforme segue.

4.6 Principio do Promotor Natural

Como o principio do juiz natural, o principio em guestdo se assemelha

em ideologia, onde tem o investigado o direito de ser acusado por um érgdo que
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seja imparcial e designado de maneira prévia, usando a mesma idéia da proibicdo
dos tribunais de excecéo.

Tal principio ndo se encontra previsto de maneira expressa no texto
maior, mas possui suas raizes nas normas constitucionais e infraconstitucionais.

Em analise ao art. 128, § 5°, |, “b” da Constituicdo Federal, conclui-se
que tal dispositivo legal, fundamenta a utilizacdo de um acusador imparcial, j& que
nao se torna possivel a alteracdo do érgdo acusatorio por motivos particulares, mas
sim, por casos expressos na lei, sempre observando a inamovibilidade.

Sobre o principio, assim diz Edilson Mougenot Bonfim (2012 p. 396):

O fundamento a tal vedacado € o disposto no art. 5°, LIIl, da Constituicdo
Federal, que estabelece que ninguém serd processado sendo pela
autoridade competente.

Veda-se, também, a atuacdo de acusador ad hoc. As atribuigcbes do
Ministério Pudblico somente poderdo ser exercidas por integrantes de
carreira (art. 129, § 2°), ndo mais se permitindo o chamado procedimento
penal de oficio, ou a designa¢éo de promotor ad hoc para determinado ato,
feita pelo juiz, nas hipéteses de falta ou impedimento do representante do
parquet.

Cabe salientar que parte da doutrina tem sustentado que a violagdo do
principio do promotor natural € capaz de provocar nulidade absoluta.

4.7 Principio da Nao Autoincriminacao

O artigo 5°, LXIII da Constituicdo Federal, preceitua que o preso nao é

obrigado a produzir provas contra si mesmo:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[--]

LXIll - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de

advogado

Logo, o direito ao siléncio, previsto constitucionalmente, apresenta-se

de forma clara e objetiva e em decorréncia ao Nemo tenetur se detegere.
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Nada mais € que uma modalidade de autodefesa passiva, que pode
ser realizada ou utilizada por meio a inacao, ou seja, a inatividade do investigado ou
acusado, sobre quem recai a conduta ou imputacédo de algo.

Em outras palavras, consiste na vedacédo de uso de qualquer medida
coercitiva ou intimidatdria aos sujeitos passivos nas a¢fes penais e até mesmo nas
investigagdes procedimentais.

O principio do “Nemo tenetur se detegere”, também possui previséo

internacional na Convencao Americana sobre Direitos Humanos:

Artigo 8, n° 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes

garantias miminas:

[..]

g” direito de nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se

culpada.

De sua andlise, abstraimos que a Convencdo Americana traz em sua
diccdo que tais direitos sdo os minimos, entendendo assim, o “Nemo tenetur se
detegere” como um minimo e ndo o contrario, cabendo ainda um aumento dos
direitos dele decorrentes, porém jamais a sua reducao.

No mesmo interim, o Pacto Internacional dos Direitos Civil e Politicos,

em seu art. 14.3, “g”, faz mengao similar ao acima estudado.
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5 O MINISTERIO PUBLICO

Em virtude do surgimento da colaboracdo premiada, novo mecanismo
atuante dentro do espaco de consenso no processo penal, espaco esse inaugurado
pela Lei dos Juizados Especiais Criminais, e demais leis subsequentes até a
derradeira Lei 12.850/13, produziram sensivel mudanc¢a na atuagéo do 6rgao.

Com vista aos principios afetos a acdo penal publica, cujo tema fora
enfrentado no capitulo anterior, que possui como seu titular privativo o 06rgao
ministerial, cabe expor as origens do Ministério Publico, sua previsdo Constitucional
e legal no ordenamento juridico péatrio e alienigena, seus principios regentes e
estruturantes, sua feicdo e atuacao no processo penal brasileiro, em se tratando de
justica penal classica e na justica penal consensual e/ou negocial.

E sabido da importancia do papel do Ministério Publico nesta seara do
direito, conforme brevemente supracitado, assim ante aos novos mecanismos de
solucédo de conflitos penais, deve-se perquirir como se da sua atuacdo quando da
utilizacao dos presentes mecanismos de combate a nova criminalidade.

Nesse sentido, realizada esta breve introducdo ao tema, passa a
abordéa-lo conforme segue.

5.1 Terminologia

Sustenta a doutrina que o substantivo “ministério” e o adjetivo “publico”
expressam, em que pese uma variacdo semantica, um carater servical aos
interesses da sociedade de cunho estatal, do exercicio de uma funcdo em prol dos
interesses do grupo social. Também a que se ressaltar a origem latina dos verbetes,
nesse sentido se apresenta o escélio do professor Emerson Garcia (2014, p. 49),

conforme segue.

O substantivo ministério deriva do latim ministerium, minister, indicando
oficio de servo, funcao servil ou somente oficio, mister, cuidado, ocupagéo
ou trabalho. O adjetivo que o acompanha, por sua vez, pode ser analisado
sob um aspecto subjetivo, denotando a ideia de instituicdo estatal, ou

objetivo, no sentido de interesse geral ou social.
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Na doutrina € comum a utilizacdo do designativo “parquet” ao se referir
ao oOrgdo ministerial, a expressdo possui origem francesa e traduz em seu
significativo como era exercida de forma pratica e fatica no dia a dia da profissdo dos
representantes do 6rgéo na franca.

Explicando a adocédo do termo retrotranscrito para o universo juridico
Emerson Garcia (2014, p. 49) assevera que:

A transposicdo do vocabulo para o meio juridico deve-se ao fato de que os
presentantes do Ministério Puablico (agents du roi), em sua origem,
postularem aos juizes de pé, sobre o assoalho: dai a distincdo entre

magistrature debut (de pé) e magistrature assise (sentada).

O fato de néo postularem do chédo, mas sim em pé do mesmo “parquet”
em que se encontrava o juiz, tinha o conddo de prestigiar e fortalecer os membros
deste 6rgdo, fato de relevancia impar ja que tal modo de atuacéo transfigurou-se em
sindnimo do préprio 6rgéo, independentemente de sua atual configuracao.

O eminente professor Hélio Tornaghi (1976, p. 277-278), acerca do

tema leciona que:

O Ministério Publico constituiu-se em verdadeira magistratura diversa da
dos julgadores. Até o0s sinais exteriores dessa proeminéncia foram
resguardados; membro do Ministério Publico ndo se dirigia aos juizes no
ch&o, mas de cima do mesmo estrado (‘Parquet’ — palavra que tornou-se

sinbnimo da prépria Instituicdo Ministério Publico).

Ante os apontamentos acerca da terminologia conferida ao érgdo de
acusacao, resta inevitavel também efetuar comentéarios sobre da sua origem, desde
seu exordio remoto, passando pela famosa experiéncia francesa, até sua atual

configuragéo.

5.2 Breve Origem Historica do Ministério Publico

A origem do Ministério Publico na histéria € objeto de controvérsia na

doutrina que se pretende arvorar-se no estudo do tema.
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Alguns doutrinadores asseveram que o Ministério Publico possui uma
origem remota com mais de 04 (quatro) mil anos, outros tantos apontam a
antiguidade classica como marco inicial da instituicdo ou, ainda, o direito francés
como periodo histérico mais preciso. Em que pese tal celeuma nao encontrar
corrente majoritaria ou minoritaria na doutrina e que, se assim fosse, tal assertiva
esvaziaria seu embasamento com a descoberta de novos fatos acerca do tema.
Parece-nos que a questao reside em reconhecer, nos agentes estatais, diferentes da
pessoa do governante de ontem, o exercicio de funcbes afetadas ao Ministério
Publico de hoje.

Aponta-se a origem mais remota do Ministério Publico ao Egito através
dos funcionarios reais, denominados magiais, cuja funcdo consistia em castigar os
revoltosos, resguardar os pacatos cidaddos tomados como justos e corretos de
acordo com a verdade, e tutelar ainda os interesses da vitva e do 6rfao.

Percorrendo, a antiguidade classica, observa-se varios agentes
estatais exercendo a funcédo de acusacdo na Grécia antiga, Roma e Esparta, o que
equivale sustentar a origem remota do Ministério Publico, nestes periodos. Acerca

do tema segue as licdes do professor Emerson Garcia (2014, p. 49-50):

Dentre os antecedentes remotos, costuma-se indicar o funcionério real do
Egito conhecido como magiai, que tinha a fun¢cdo de denunciar os
infratores, participar dos atos de instrucdo, zelar pelos interesses do
soberano e proteger os cidadaos pacificos; o funcionario grego denominado
de thesmotetis ou desmodetas, cuja principal atribuicdo — que ndo era a de
acusador, munus que recaia, em inUmeros povos da antiguidade, sobre as
vitimas do crime ou seus familiares — era velar pela correta aplicagcdo das
leis; os advocatus fisci e os Procuratores Caeseris, que, apesar de nao
atuarem na persecucao penal, que era de iniciativa do ofendido ou do povo
em geral, tinha o dever, respectivamente, de defender o Estado romano e o
tesouro do Caesar; os éforos, de Esparta, que, embora juizes, exerciam o
ius accusationis e deveriam manter o equilibrio entre o poder real e o poder

senatorial.

Neste ponto cabe investigar o periodo em que a doutrina possui mais
seguranca em asseverar a origem da instituicdo. A figura dos procuradores do rei no
Direito Francés, através da Ordenanca de Felipe 1V, em 1302, é apontada como o

primeiro diploma legal a tratar desta carreira, prevendo a vedacéo de tutelar
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qualquer outro interesse sendo as do governo, sendo os do rei. Tendo sua
consolidagdo com a revolugdo francesa, atribuindo ao 6rgdo uma estrutura a
contento de suas atribuicoes.

Nesta altura cabe transcrever as licbes do douto professor Paulo
Rangel (2009, p. 117/-18).

Nesse caso, a origem mais precisa da instituicdo esta no direito francés, na
figura dos procureurs du roi (procuradores do rei), nascendo e formando-se
no judiciario francés.

Foi a Ordenanca de marco de 1302, de Felipe IV, chamado de o Belo, Rei
da Franca, o primeiro diploma legal a tratar dos Procuradores do Rei.

A origem, assim, mais aceita e bem delimitada do Ministério Publico se da
no Direito Francés que, com o advento da Revolugdo Francesa, em 1789,

deu uma estrutura mais adequada a instituicéo.

Assim, expostas as origens historicas dos presentantes do 6rgéo e da
instituicdo propriamente dita, passando pela sua génese remota e antiga, é
necessario tracar a experiéncia brasileira quanto a previsao e vigéncia do Ministério

Publico em nosso ordenamento juridico.

5.3 O Ministério Publico no Brasil

Investigar a histéria do Ministério Pablico no Brasil é também realizar
um estudo da legislacdo vigente desde a descoberta oficial do Brasil em 1500, até a
contemporaneidade. Assim, em virtude de o Brasil perdurar por longo periodo como
colénia de Portugal o érgao possui origem comum a do colonizador.

Em virtude de questbes politicas e da relacdo colono- colonizador,
coube as Ordenacbes Afonsinas de 1446, Manuelinas de 1521 e Filipinas de 1603
tracarem os primeiros contornos juridicos do pais.

As Ordenagbes Afonsinas de 1446 ndo se referiram ao 0Orgéo
ministerial, conduto, sua citacao revela-se importante por ter sido o primeiro conjunto
de leis aplicaveis em solo tupiniquim. Diferentemente das Ordenac¢fes Afonsinas, as
Ordenacdes Manuelinas de 1521 foram o primeiro diploma legal que prestou-se a

positivar a figura do promotor de justica e delimitar sua funcdo. Nelas a funcéo de
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acusar, no ambito criminal, foi entregue ao Ministério Publico e seus presentantes,
retirando a fun¢do acusatoria de um cenario de desordem e de menor importancia.

Nesta toada, as Ordenacdes Filipinas de 1603, continuam a prever a
figura do promotor e designa-o sob a alcunha de promotor de justica da casa de
suplicacdo, cabendo ressaltar as licdes do inclito professor Pedro Henrique
Demercian (2009, p. 60-61):

Ndo se desconhece, contudo, que, no Brasil, durante longo periodo,
vigoraram as ordenacdes reais de Portugal e, dentre elas, mais
especificamente as ordenacdes filipinas. E possivel identificar, nesse corpo
legislativo, as figuras do promotor de justica e do solicitador de justica, que
atuavam junto as Casas de Suplicacdes, mas que, entretanto, ndo tinham
uma estruturacdo organica. Foi exatamente com essa feicdo que, antes da

independéncia, o Ministério Publico era conhecido em nosso pais.

O primeiro diploma legal genuinamente brasileiro, que reverenciou a
instituicdo do Ministério Publico, é datado de 1609 que tinha por objeto disciplinar a
composicdo dos membros do Tribunal da Relacdo do Brasil, cabendo a um dos
desembargadores membro do referido tribunal assumir a funcdo de promotor de
justica.

Na sequéncia, em 1832 entra em vigor o Codigo de Processo Penal do
Império, que lecionava acerca de quem poderia ocupar o papel de promotor de
justica e suas funcdes, respectivamente em seus arts. 36 e 37. Asseverava que todo
aguele que fosse eleitor poderia ser jurado e poderia ser promotor de justica,
requerendo como requisito que fossem conhecedores das leis vigentes.

Nesta época, aquele que possuisse uma boa situacdo econdmica
poderia ser eleitor, consequentemente, jurado e promotor de justica, o0 que
provocava a elitizacdo do exercicio destas faculdades, afastando a carreira do
acesso de todos os cidadaos, e ainda, distanciando-os dos problemas de seus
tutelados, ranco imperial que ainda persiste no exercicio de alguns profissionais.

E a licdo do professor Paulo Rangel (2009, p. 120):

Se a pessoa podia ser jurada, ela podia ser eleitora; se ela era eleitora, ela
podia ser jurada e, consequientemente, essas pessoas é que podiam ser

promotoras de justica. Vejam que a elitizacdo do cargo vem do Império, por
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isso a dificuldade de alguns promotores entenderem bem o papel do
Ministério Publico a luz da Constituicdo atual. H4 uma certa distancia entre
alguns membros do Ministério Publico e uma parcela determinada da

sociedade, em especial a marginalizada pelo abismo social.

Apresentado o tratamento legislativo, concedido ao Ministério Publico,
até entdo cabe procurar o tratamento constitucional da matéria desde o advento da
primeira Constituicdo de 1824 até a Constituicdo Cidada, vigente desde 1988.

5.4 O Ministério Publico nas Constituicdes

Neste topico serd abordado o tratamento concedido ao 6érgao
ministerial por cada constituicdo, sucessivamente, culminando da Carta Magna
vigente. Importante perquirir, independente das funcdes conferidas ou retiradas, a
evolucdo do Ministério Publico como instituicdo, sua presenca e seu perfil
constitucional, observando eventuais progressos ou retrocessos no tratamento do
tema.

A primeira Constituicdo nacional é datada de 1824, fruto do poder
imperial, via decreto de seu governante, o imperador, ao arrepio da aprovacao por
uma assembléia nacional constituinte, a referida constituicdo se quedou silente
quanto ao tema.

Assim, alem da previsdo de um poder moderador, conferido ao
imperador sob os demais pseudo-poderes, a brancura das paginas desta Carta
Magna quanto a ndo previsdo do 6rgdo ministerial sdo objetos de criticas, ao passo
gue consiste em um instrumento avesso ao progresso, quando muito de objeto de
estagnacédo do pais, sendo, como para muitos, veiculo de retrocesso ferrenho.

A segunda constituicio com data de 1891 tomou-se apenas a
incumbéncia de regular a nomeacao do Procurador Geral da Republica.

Conforme se observa na obra do professor Paulo Rangel (2009, p.
123).

A segunda Constituicdo brasileira é inspirada no modelo norte-americano,
inaugurando a Republica Federativa liberal e sendo promulgada em 24 de

fevereiro de 1891, porém apenas tratando quanto ao Ministério Publico, da

nomeacao do Procurador Geral da Republica pelo Presidente da Republica,
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dentre os ministros do Supremo Tribunal Federal, no titulo referente ao

poder judiciario (art. 58 §2°), sem tratar de sua institucionalizacéo.

Cabe ressaltar importante feito de Campos Sales no ambito
infraconstitucional, através do Decreto 848/1890, de sua autoria, que trouxe 0s
primeiros contornos ao Ministério Publico no Brasil, como institui¢ao.

A Constituicdo de 1934, a terceira na historia do nosso pais, foi a
responsavel por institucionalizar o Ministério Publico, concedendo-lhe um titulo
especifico para o tratamento da matéria. Insta destacar a previsdo da estabilidade
para os membros do 6rgdo, normatizacdo do ingresso na carreira, ainda cabe
ressaltar a introducéo de instrumento de tutela coletiva.

Paulo Rangel (2009, p. 126), destacando a importancia e o contexto da
alocacao do Ministério Publico em sede constitucional, escreve:

Surge, sob o prisma constitucional, a presen¢a do Ministério Publico na
sociedade brasileira em um momento conturbado politicamente, pois ndo s6
0 cenario internacional, com a subida ao poder de Mussolini na Italia, Stalin
na Unido Soviética e Hitler na Alemanha, mas também com os movimentos
ocorridos no interior do exército brasileiro como o tenentismo; as greves e

reivindicac¢des operarias no Rio de Janeiro, S&o Paulo.

Ao passo que com a Constituicdo de 1937, ao suprimir liberdades
individuais, fragilizou o Ministério Publico, quedando-se apenas em oferecer
tratamento a admissao e destituicdo do cargo de Procurador Geral da Republica,
dissipando a instituicao.

Conforme assegura o respeitavel professor Pedro Henrigue Demercian
(2009, p. 65).

No entanto, com o golpe de 1937 e a instalacdo do Estado Novo, foi
outorgada nova Carta Constitucional, que fez referéncia ao Ministério
Publico, colocando-o no capitulo reservado ao Supremo Tribunal Federal.
Como se poderia esperar de um estado totalitario, a nomeagéo a demisséo
(ad nutum) do procurador-geral estavam a cargo do presidente da
Republica. Nesse periodo, como observa, com acerto, Marcelo Pedroso
Goulart, houve um retrocesso na organizacao da instituicdo, com perda da

autonomia e independéncia.
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Importante destacar que a referida Constituicdo, ao alocar citagéo pifia
ao Ministério Publico, em capitulo reservado ao poder judiciario, faz com que a
instituicdo perca sua independéncia e autonomia como Orgdo, vez que se
encontrava, naquela conjuntura, atrelado ao poder judicidrio. Obstaculizando a
qualquer espécie de atuacdo do Ministério Publico na defesa de direito individuais ou
coletivos, onde vige o regime ditatorial o Ministério Publico € rechacado anulado por
completo.

Eis que surge o ano de 1946, e com ele uma nova Constituicdo, a
quinta em solo brasileiro.

Com a redemocratizacdo do pais o Ministério Publico renasce como
instituicdo, ostenta titulo préprio concedendo-lhe novamente autonomia de
independéncia, desvinculando-lhe do poder judiciario.

Novamente o ilustre Pedro Henrique Demercian (2009, p. 65), ressalta

gue nem tudo foi avanco com a constituicdo em comento, conforme se transcreve.

Em 1946 foi promulgada a ConstituicAo Federal, com inspiragdo
eminentemente democratica, que dedicou ao Ministério Publico maior
magnitude. A despeito disso, o procurador-geral da Republica era nomeado
e demissivel, ad nutum, pelo presidente da Republica (CF, art. 126) e nado
era escolhido dentre os ministros do Superior Tribunal Federal, o que, na
visdo de Pontes de Miranda, representava a propria deturpacédo da figura do
chefe do parquet, que se tornava, assim, um mero agente politico do

governo.

A presente constituicdo perdurou até 1964 quando houve a ruptura do
entdo regime democratico e a instauracao do regime ditatorial. Logo em 1967 surge
a sexta Constituicdo do Brasil.

Em virtude do todo supracitado, quanto a incompatibilidade do
Ministério Publico na vigéncia do regime militar, excepcionando o periodo
democratico entdo vigente, o Ministério Publico retorna a compor o capitulo
destinado ao poder judiciario de forma subordinada a ele, nesse sentido Paulo
Rangel (2009, p. 131) sustenta:
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A Constituicdo de 1967 colocou o Ministério Publico no capitulo atinente ao
Poder Judiciario em posicdo de subordinacdo, regulamentando o ingresso
na carreira com provas e titulos, abolindo, assim, os concursos internos,

dando maior transparéncia a admissdo de novos integrantes da carreira.

Logo em 1969 fora promulgada Emenda Constitucional n. 1 de 1969,
que, devido a sua extensao, foi considerada uma nova constituicdo, sendo assim a
sétima Constituicdo brasileira.

Com o advento desta nova Constituicdo o Ministério Publico deixou de
integrar o capitulo do poder judiciario, sendo alocado no capitulo atinente ao poder
executivo, que por sua vez e, novamente, lhe era subordinado. Houve também
retrocessos em aspectos importantes, cabendo citar, a lastimavel perda de sua
independéncia funcional e pode-se também assegurar o seu enfraquecimento
guanto a inamovibilidade de seus membros.

Pedro Henrique Demercian (2009, p. 66) expde a prejudicialidade

frente a vinculacédo do 6rgdo ministerial ao poder executivo:

A idéia de Ministério Publico ainda estava vinculada a concep¢édo de
“Estado em Juizo”, quer como advogado da Unido, que como titular da agéao
penal, visto, de qualquer forma, como apéndice do governo em juizo.

A politica do procurador-geral continuava vinculada ao pensamento do
governo e, além disso, a prépria titularidade da acdo penal estava sujeita a
grandes incertezas, até porque era definida na referida Lei Complementar e,
portanto, ndo revestida da mesma rigidez e importancia de um regra

constitucional.

Até aqui foram sete as Constituicfes vigentes no pais, cada uma a seu
modo, tratou o tema como o poder constituinte, ou o imperador, melhor lhe parecia
fazer.

Do absoluto siléncio, aos avancos da previsdo da instituicdo, a
atribuicdo de uma face como organismo estado, dotado de principios, garantias e
competéncias, até eventual retrocesso, ante a total incompatibilidade com os
regimes autoritarios, e novos ares com a redemocratizagéo do pais.

E com a retomada da democracia, através de um novo texto

constitucional, que rechacou, veementemente, o regime militar que a ordem



72

Constitucional de 1988 se apresenta, e com ela um novo Ministério Publico, cujo

tema de relevancia impar requer tépico préprio, conforme segue.

5.5 O Ministério Publico na Constituicdo Federal de 1988

Sem duvida, ao percorrer a histéria de todas as Constituicdes
anteriores, perquirindo acerca do tratamento concedido ao Ministério Publico,
percebe-se que é na Constituicio Federal de 1988 que o 6rgdo ganha maior
amplitude. Enquanto que a Constituicio de 1934 possui 0 mérito de langar os
primeiros contornos ao 6rgdo, coube a Constituicdo atual Ihe conferir a necesséaria
robustez como o6rgao.

Nesse sentido, Paulo Rangel (2009, p. 139) atesta que:

Destarte, na historia constitucional brasileira, o Ministério Publico teve sua
primeira e efetiva disciplina na Constituicdo de 1934, como antes nos
referimos, porém a grande conquista mesmo seria alcancada com a
“Constituicdo Cidadd” de 1988, fruto do amadurecimento politico do Pais e
das novas necessidades sociais, razdo pela qual o Ministério Publico era

uma crianca que passou a fase da adolescéncia.

Conforme o todo supracitado, o Ministério Publico por diversas vezes
esteve vinculado a outros poderes, ora ao Poder Judiciario, ora anexo ao Poder
Executivo.

A Constituicho Federal de 1988 tratou desta prejudicial vinculacao,
alocando o Ministério Publico em titulo e capitulo préprios, concedendo-lhe
tratamento amplo quanto a atribuicdo, fungdes tipicas, configuracdo como 6rgao em
nivel estadual e na Unido, conferindo-lhe vedacdes e prerrogativas.

Cabe ressaltar a concessédo da autonomia politico-administrativa, que
desvincula a instituicdo de qualquer funcdo do poder estatal. A consequéncia desta
auséncia de vinculagdo possibilita, ao 6rgdo tracar seus proprios caminhos,
desenvolver a politica de atuacdo com discricionariedade, a luz de suas atribui¢cdes
constitucionais.

Nesse sentido se apresenta o0 escolio do professor Pedro Henrique
Demercian (2009, p. 70).
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Nao se desconhece que a Constituicdo deu ao Ministério PUblico autonomia
politico-administrativa, reservando-lhe, ipso facto, o poder de dirigir e
administrar os assuntos de sua prépria competéncia.

Na pratica, isto significa que a instituicdo ndo se submete a qualquer outro
poder do Estado, assumindo, na inter-relacdo com outros entes da
administragdo, plena independéncia para gerir o proprio destino e atuar, na
formagdo do seu convencimento, com liberdade e livre de interferéncias

externas.

A doutrina assevera que o proprio constituinte originario tomou para si
a tarefa de conceituar o 6rgdo, prevendo ser o Ministério Publico uma instituicdo
permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica. Assim, a previsdo da permanéncia da instituicdo no ordenamento
juridico revela a vontade do poder constituinte de ndo extingui-lo da ordem juridica,
mas sim de inclui-lo no rol das clausulas pétreas.

Lecionando sobre este aspecto do Ministério Publico o professor Valter

Foleto Santin (2007, p. 199) leciona que:

O Ministério Publico é o 6rgédo estatal, permanente, pelo qual o Estado
manifesta a sua soberania, composto por um corpo de normas (estatutos) e
um fim a realizar no meio social, destinado a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. E
uma instituicdo juridica fundamental, perene. Ela extrapola o individuo no
tempo e no espago, possui vida e disciplina préprias, for¢cas e qualidades

particulares e uma vocacgéo especial de bem servir a propria sociedade

Ao Ministério Publico se Ihe atribui funcdo essencial ao exercicio da
funcdo jurisdicional, em que pese a ndo atuagcdo do 6rgdo, em todas as acdes que
tramitam perante o judiciario.

A referida caracteristica possui o escopo de conceder ao poder
judiciario maior legitimidade na confec¢cdo normativa a ser aplicada em cada caso.
Por forga das func¢des que lhe sdo conferidas, cabe ao Ministério Publico atuar como
parte ou como fiscal da lei, tutelando a correta observancia do principio da
legalidade, que conforme ja exposto se apresenta aplicavel na seara material e

processual.
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Novamente cabe mencionar as licdes o inclito professor Valter Foleto
Santin (2007, p. 200).

A participacéo instrumental do Ministério Publico, essencial ao exercicio da
jurisdicdo, representa 0 meio processual para aprimorar e legitimar a
atuacao do Judiciario nas causas em que sao discutidos os direitos sociais e
individuais indisponiveis, inclusive para preserva a imparcialidade do

julgador, que deve ser neutro e inerte.

Assim, vé-se que o Ministério Publico transfigura-se, na Constituicdo
Federal de 1988, em advogado da sociedade, abandonando a figura do advogado
do Estado, em decorréncia de todas as atribuicdes que Ihe foram prevista.

Neste cenario cabe analisar os principios institucionais afetos ao 6rgéo

e insculpidos em nosso texto constitucional.

5.6 Os Principios Institucionais do Ministério Publico

Os principios constitucionais institucionais possuem por escopo
garantir o escorreito exercicio das atribuicdes conferidas ao Ministério Publico. Trata-
se do trindbmio da unidade, indivisibilidade, que é consectario l6gico do primeiro e da
autonomia funcional e administrativa. Cada qual com a sua finalidade e ambito de
incidéncia, procuram garantir ao 6rgdo maior seguranca juridica quanto a sua
existéncia e realizacdo do texto maior.

Cabe ainda ressaltar as prerrogativas afetas aos presentantes do
orgdo, quais sejam inamovibilidade, vitaliciedade e a irredutibilidade dos
vencimentos, que possuem, por escopo, preservar lidima convic¢do do érgao afim
de ndo comprometer sua propria autonomia.

Realizada uma breve introducdo ao tema, vislumbra-se crivel realizar a
observancia de cada principio institucional de forma pormenorizada, com a finalidade

de desvendar sua significancia e atual abrangéncia no ordenamento juridico patrio.
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5.6.1 Unidade

Preliminarmente cabe realizar uma ressalva quanto a proximidade do
conceito do principio da unidade com o principio da indivisibilidade, em que pese o
segundo ser corolario do primeiro, a doutrina assegura significados estanques para
cada qual ndo sendo o melhor entendimento assegurar uma identidade conceitual
dos principios em comento.

Realizada a presente ressalva cabe entdo explicitar seu conceito e
conteudo. O principio da unidade, em suma, expressa que todos os presentantes do
Ministério Publico fazem parte de um Unico 6rgédo, sob um comando administrativo
também de carater singular comum a todos, sobressaindo-se, ainda, as questdes de
divisdo organica do o6rgao.

Contudo, seu contetido ndo se encontra totalmente percorrido ante as
linhas supracitadas, o presente mandamento constitucional requer observancia do
legislador infraconstitucional, sob pena de que a eventual reforma venha a
desconfigurar a unidade do 6rgéao.

Sustentando o presente entendimento encontra-se 0 posicionamento

do professor Pedro Henrique Demercian (2009, p. 79).

Esse principio do Ministério Pudblico, portanto, € pleno de significacdo e
aplicabilidade, como, alias, atestou, em seu voto vencido, o eminente
ministro Sepulveda Pertence, e indica para o legislador infra-constitucional
0s parametros para a estruturacdo da instituicdo, que, ndo se duvida, deve
ser plasmada no critério da hierarquia. Isso ndo significa, naturalmente, que
as leis organizadoras da atividade do parquet ndo possam estabelecer os

critérios por meio dos quais a unidade e independéncia serdo efetivadas.

Fixados os preceitos do principio em comento cabe adentrar o estudo
do principio da indivisibilidade, conforme acima exposto, corolario deste principio,
sem, contudo, com ele se confundir.

Senéo vejamos o principio da indivisibilidade.
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5.6.2 Indivisibilidade

Certa a unidade do 6rgéo, a nao divisibilidade decorre desta, conforme
ressaltado, os referidos principios possuem conceitos proximos, mas nao idénticos.

A indivisibilidade esta afeta a possibilidade de substituicdo do membro
do Ministério Publico do por outro, dentro das hipoteses previas em lei, a depender
da existéncia de interesse publico devidamente motivado, nunca de forma arbitraria.

Caso haja a substituicdo do membro da instituicdo, tal fenbmeno
podera realizar-se qualquer prejuizo da continuidade das fungbes exercidas pelo
orgédo, ainda que estejam em curso.

Lecionando acerca do tema o professor Emerson Garcia (2014, p. 121)

assevera gue.

O principio da indivisibilidade esta4 intimamente entrelagado com o da
unidade. Por for¢ca do principio da unidade, desde que observada a
sistemética legal, um membro do Ministério Publico poderad substituir ao
outro quando tal se fizer necesséario (v. g.: nos casos de licenca, férias,
impedimento, suspeicao etc.), 0 que em nada comprometera o exercicio da
atividade ministerial, insto porque os atos praticados devem ser creditados a
Instituicdo, ndo ao agente que 0s praticou. Por esse motivo, é corrente, na
elaboracdo das pegas processuais, que o autor seja indicado como sendo o
Ministério Publico, ndo o Promotor ou o Procurador de Justica que as
preparou e assinou. Muitos, no entanto, situam essa caracteristica no

ambito do principio da indivisibilidade.

Nesse sentido, ndo h&a que se falar em representante, ou que o ato fora
praticado em nome do membro da instituicdo, mas sim, a luz do principio em
comento, vislumbra-se a figura do presentante que atua como se 6rgao fosse, o que
possibilita a alternancia do individuo em pretericdo da eficiéncia, no exercicio das
funcdes do 6rgao ministerial.

Cabe conhecer o ultimo principio constitucional institucional afeto ao

Ministério Publico, o principio da autonomia funcional e administrativa
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5.6.3 Autonomia funcional e administrativa

O principio objeto deste topico se apresenta também na doutrina sob a
denominacéo de independéncia funcional ou administrativa. Esta tem a finalidade de
proteger a atuagdo dos membros do Ministério Publico de eventuais retaliagfes de
individuos contrariados com o exercicio das fun¢fes ditas como tipicas do Ministério
Publico.

Nesse sentido sé@o livres os membros do Ministério Publico, no
exercicio de suas funcdes, para melhor exercer a funcdo que Ihes confiou o texto
maior, restando apenas vinculados as suas consciéncias, a Constituicéo e as Leis.

Encontrando-se ilicitas quaisquer espécies de sancdo decorrente do
correto exercicio das atividades, expondo o tema enfrentado o douto professor

Emerson Garcia (2014, p. 123) afirma que:

De acordo com o principio da independéncia funcional, aos membros do
Ministério Publico séo direcionadas duas garantias vitais ao pleno exercicio
de suas fung¢@es: a) podem atuar livremente, somente rendendo obediéncia
a sua consciéncia e a ordem juridica, ndo estando vinculados as
recomendacgfes expedidas pelos 6rgdos superiores da Instituicdo em
matérias relacionadas ao exercicio de suas atribui¢cdes institucionais; b) nao
podem ser responsabilizados pelos atos em que praticarem no estrito
exercicio de suas fungbes, gozando de total independéncia para exercé-las

em busca da consecuc¢édo dos fins inerentes a atua¢@o ministerial.

E incabivel, no regular exercicio da atividade ministerial, a imposicéo
de barreiras quanto ao conteido dos atos praticados em sede processual ou
extraprocessual. Ha hierarquia, contudo, somente em ambito administrativo.

Cabe repisar que o referido principio fora uma conquista insculpida na
Constituicdo vigente, que conforme supracitado antes da vigéncia do texto maior a
regra era a dependéncia, a ndo autonomia.

Com a nova configuracdo também surge a necessidade da autonomia,
uma vez que de nada valeria uma atuacao condicionada a politica de outros 6rgaos,
segundo nosso passado recente, em que se apresentava o Ministério Publico,

apensado ao Poder Executivo ou Judiciario.
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Sem duvida os principios expostos sdao um fenbmeno da nova ordem
constitucional de 1988, representam um avan¢o em sua configuracdo, destoando ou
afigurando-se das experiéncias do Ministério Publico da ordem juridica vigente em
outros paises.

Destarte insta procurar, através do direito comparado, o atual perfil do
Ministério Publico no ordenamento juridico internacional, sem, contudo, esgotar a

matéria, resta pertinente expor a vida ministerial em alguns paises do mundo.

5.7 O Ministério Puablico no Direito Comparado

Presente tépico pretende expor o perfil do Ministério Publico em alguns
paises, suas caracteristicas, garantias e prerrogativas. Nesse sentido, busca-se
apresentar aqueles que de certa forma possuem conexao com o tema.

Além do Ministério Publico portugués, donde adveio o primeiro perfil da
instituicdo em solo nacional, cabe investigar o fenémeno ministerial na Italia onde o
instituto da colaboracdo premiada teve ampla aplicacdo e sucesso naquele
ordenamento juridico.

Ainda, pelo fato de se ter no consenso uma ferramenta de solugéo de
grande parte dos conflitos penais nos Estados Unidos da Ameérica, via plea
bargaining, é que a instituicdo ministerial norte-americana integra o rol do Ministério
Publico no direito comparado.

Realizada a exposi¢cao de motivos da confeccdo do rol que se pretende

estudar, passemos ao tema.

5.7.1 O Ministério Publico em Portugal

As OrdenacgbOes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, cada qual a sua
maneira, previram a atuacdo de um agente publico que vinha a ser um embrido da
figura do promotor de justica.

Vestibularmente, como Procurador do Rei, detinha ele atribuicdes
quanto a tutela dos cofres publicos, e se assemelhava a um advogado do Estado.
Mais adiante o Procurado de Justica da Casa de Suplicagcdo surge com fungdes

criminais.
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O eminente doutrinador Emerson Garcia (2014, p 57) lecionando sobre

0 tema expoe:

As ordenacfes Filipinas, de 1603, em seu Livro |, dispunham sobre o
“Procurador dos Feitos e da Coroa” (Titulo XllI), o “Procurador dos Feitos da
Fazenda” (Titulo XllI), o “Promotor da Justica da Casa de Supplicagdo”
(Titulo XV) e o “Promotor da Justica da Casa do Porto” (Titulo XLIII).

Cabe repisar que todas as Ordenacdes foram aplicadas no Brasil,
sendo paulatinamente afastadas a luz da evolucgéo politica e legislativa brasileira.

Hodiernamente o Ministério Publico Portugués possui fundamento
constitucional, como o brasileiro, estabelecendo a hierarquia entre os membros da
carreira e a composicdo do 6rgdo, concedendo ao profissional da instituicdo a
alcunha de magistrado do Ministério Publico.

Lecionando acerca do tema, escreve Paulo Rangel (2009, p. 153):

O Ministério Publico Portugués (que sera abreviado por MPP) esta
disciplinado no art. 219 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(abreviada por CRP), promulgada em 02 de abril de 1976, onde se
estabelece a subordinagdo hierarquica entre seus membros. O Procurador
Geral da Republica é nomeado pelo Presidente da Republica, sob proposta
do governo (cf. art. 133, m, da CRP), e os mesmo da instituicdo recebem a
denominacao de magistrados do Ministério Publico (cf. art. 219, 4 c/c 220, 2,
ambos da CRP).

Em que pese a terminologia concedida pela Constituicdo Portuguesa,
aos promotores de justica de I& ndo significa que eles possuam func¢des judicantes
ou exercam qualquer funcéo tipica da magistratura, contudo possuem todas as
mesmas prerrogativas concedidas aos juizes portugueses. Como no Brasil o
Ministério Publico portugués é tido como érgao afeto a administragédo da justica.

Assim, tracados as linhas béasicas ao tema, vislumbra-se necessario

iniciar o estudo da instituicéo italiana.
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5.7.2 O Ministério Publico na Italia

O 6rgdo ministerial na Italia detém assento constitucional incumbindo-
Ihe, de forma obrigatdria, o exercicio da acdo penal o que também encontra fulcro na
Constituicao italiana.

Na It4lia o Ministério Publico ndo € uma instituicdo autbnoma estanque
de qualquer outro poder. Ele encontra-se anexo ao poder judiciario que por sua vez
possui duas espécies de magistrados, aqueles que exercem as funcdes
propriamente judicantes e aqueles que serdo dotados de funcbes tipicas do
Ministério Publico.

Insta transcrever a exposi¢cdo do tema pelo ilustre professor Emerson
Garcia (2009, p. 63).

O Poder Judiciario italiano, de forma singular, congrega os magistrados que
desempenham atividades essencialmente judicante e aqueles que exercem
atribuicbes inerentes as funcdes préprias do Ministério Publico, estando
todos sujeitos a um Unico estatuto e ao poder disciplinar de um mesmo

orgédo, o Conselho Superior da Magistratura.

Nesse sentido € plenamente possivel e legal que magistrados, no
exercicio de funcdes tipicas do 6rgédo ministerial, realize investigacdes criminais sem
gue haja violagdes a direito e garantias individuais dos agentes criminosos.

Cabe ressaltar, uma vez que afeto ao tema deste trabalho, as
investigacdes realizadas por determinado grupo de magistrados ficou conhecida
como Operacdo Maos Limpas e grupo anti-Mafia.

O grupo de magistrados no exercicio das atividades investigativas,
afetas ao Ministério Publico, combatia, a época, o crime organizado e a corrupcao
dos agentes publicos.

Na exposicao do tema Paulo Rangel (2009, p. 147/148) esclarece:

O papel desempenhado na ltdlia, através da chamada Operacdo Maos
Limpas (grupo de magistrados de Mildo, liderado pelo Juiz Antonio di
Pietro, que iniciou, em fevereiro de 1992, investigacdo nos casos de
corrupcdo em instituicdes publicas e financiamentos ilegais aos partidos

politicos, além de lavagem de dinheiro), ndo pode ser confundido, como
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normalmente o é, com a investigacao do grupo anti-Mafia de Palermo, onde

atuavam diversas faccdes, e em Napoles, territério da Camorra.

Por derradeiro cabe ressaltar que as funcbes mais relevantes do
Ministério Publico italiano sédo atribuicbes na seara penal, onde vige o principio da
obrigatoriedade da acéo penal.

Ante o todo exposto passa-se ao topico seguinte.

5.7.3 O Ministério Publico nos Estados Unidos da América

O Ministério Publico norte-americano € demasiadamente diverso do
orgdo nacional, correspondente a sua estrutura, possui um carater eminentemente
politico. Em virtude desse carater da instituicdo seus membros ndo ingressam na
carreira via concurso publico, mas sim via pleito eleitoral, onde s&o escolhidos seus
membros. Decorre também deste regime, adotado pelo 6rgao ministerial americano,
a ndo concesséao de um vasto rol de garantias aos detentores do cargo.

Emerson Garcia (2014, p. 69/70) quanto ao enfrentamento do tema

expoe:

Nesse pais, a InstituicAo apresenta uma organizagcdo eminentemente
politica, ndo sendo contemplado o recrutamento de seus membros por meio
de concurso publico ou mesmo a concessdao de maiores garantias aos
ocupantes dos cargos. Em grande parte dos Estados da Federacéo
(cinquenta no total), os integrantes do Ministério Pudblico, ou melhor, da
estrutura organizacional que mais se aproxima dos moldes dessa Institui¢cdo

no Brasil, sdo escolhidos por meio de eleigao.

Nesse sentido o chefe do Department Of Justice, 6rgdo equivalente ao
Ministério Publico brasileiro, é o Procurador-Geral, Attorney General, que nomeado
pelo Presidente da Republica deve ser sabatinado e aprovado pelo Senado Federal.

Contudo, quanto as atribuicdes conferidas a instituicdo norte-americana
€ semelhante as conferidas pela Carta Magna ao 6rgao nacional.

O combate a criminalidade € conferido ao Department of Justice,
dentre outras funcdes como, por exemplo, a defesa das liberdades publicas e a

tutela do meio ambiente.
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Novamente, o inclito professor Emerson Garcia (2014, p. 71) testifica

que:

A atividade finalistica do Parquet norte-americano é essencialmente voltada
ao combate a criminalidade. Neste particular, a Instituicdo ocupa uma
posicdo de preeminéncia entre os demais 6rgao que desenvolvem atividade
semelhante: a) detém a titularidade da agéo penal, com a peculiaridade de
gue o sistema americano acolhe o principio da oportunidade, o que autoriza
a realizacdo, em larga escala, de acordos com o0s réus, que sé&o
posteriormente homologados pelos 6rgaos jurisdicionais; b) ante a liberdade
de negociacdo com a defesa, pode suprimir acusacdes e atenuar penas; c)
pode realizar investigacdes sigilosas e surpreender a defesa na audiéncia
preliminar; e d) dirige a atividade de inidmeros 6rgdo de repressao a
criminalidade, como o Federal Bureau of Investigation (FBI) e o Drug
Enforcement Administration (Departamento de Repressdo as Drogas).
Enfim, ndo obstante as criticas, o Parquet norte-americano tem sido um

eficaz instrumento de combate a criminalidade.

Destarte o tema deste trabalho monogréfico, conforme asseverado
acima, a concessao da funcdo de combate a criminalidade € objeto de similitude
entre os 6rgdos. Contudo, vé-se que em virtude da alternancia dos principios
regentes da acdo penal publica adotado como regra, no Brasil pelo principio da
obrigatoriedade e no sistema norte-americano pelo principio da oportunidade, opera-
se grande mudanca no sistema de justica penal.

E possivel da simples interpretacéo da citacdo supracitada que, com a
adocéao do principio da oportunidade, abre-se um enorme campo para a justica penal
negocial, ou consensual, de forma a possibilitar ao Ministério Publico, de forma
discricionéria, mas nao arbitraria, lancar mdo, ou nado, conforme o caso, da acao
penal publica em juizo.

A barganha via plea bargaining € um instituto amplamente aceito no
ordenamento juridico norte-americano, sendo aplicado na maioria dos casos penais.

Neste aspecto encontra-se o vaticinio do professor Pedro Henrique

Demercian (2009, p. 247):

No sistema norte-americano, de outra parte, cerca de 90 a 95% das

condenacdes provém da Justica Negociada. S&o variadas as formas de plea
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negotiation, que admitem a aplicacdo de simples uma sancao penuniaria ou,

ao reverso, longas penas privativas da liberdade.

O que se realiza no Brasil ndo é o referido instituto com todos os
contornos do instituto americano, porém o que ocorre é uma abertura de um campo
de consenso em que se Vé legitima a aplicacdo de mecanismos que busquem a
efetivacdo da justica e a pacificacdo social através de uma solucdo consensual para
0S casos penais.

Enfim, exposto de forma breve as experiéncias ministeriais no direito
alienigena, Portugal, Itdlia e Estados Unidos da América e, de certa forma, em
virtude de sua atuacdo, tema, cabe realizar o estudo da atuacdo do Ministério
Publico brasileiro, em sede processual penal, na justica penal e na resolucdo de
Seus casos.

Destarte, vamos ao tema.

5.8 As Fung¢des do Ministério Publico no Processo Penal

Neste topico busca-se tracar linhas basicas para que se possa melhor
compreender e adentrar ao tema do Ministério Publico na Justica Penal Consensual.

Conforme ja citado, cabe repisar que o reconhecimento de uma justica
penal consensual passa pelo inevitdvel reconhecimento de uma justica penal
classica dissuasoria.

Restringindo a pesquisa ao tema, ndo se pretende expor todas as
nuances do processo penal, mas sim as principais funcdes exercidas pelo Ministério
Publico neste campo da ciéncia do direito.

Assim, a atuacdo ministerial no processual penal possui sede
constitucional. Coube ao constituinte originario atribuir a legitimidade privativa ao
Ministério Publico da propositura da agdo penal, atribuindo-lhe, também, o dominio
de todo o procedimento, por 6bvio sob a observancia da Constituicdo e das demais
leis afetas ao tema.

E atribuicdo do 6rgdo ministerial atuar durante toda a persecucio
penal, seja na fase pré processual, podendo inclusive, realizar investigacdes
criminais, na fase processual, e ainda, durante a execucéo da pena do reeducando

requerendo o que entender de direito.
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Uma vez iniciada a persecucdo penal, realizada as investigagdes
criminais de praxe, perquirindo-se a existéncia de elementos indiciarios suficientes
de autoria e materialidade da existéncia do delito, que em caso positivo, com fulcro
no principio da obrigatoriedade, cabe ao Promotor de Justica apenas o dever de
deflagrar a acao penal em desfavor do suspeito.

Lecionando sobre o tema Pedro Henrique Demercian (2009, p. 160)

aduz que:

A demanda, no campo penal, como ja mencionado anteriormente, é sempre
necessdria e a sua propositura incumbe, em carater privativo e de
obrigatoriedade, ao Ministério Publico — 6rgao de representacdo da
sociedade —, que, mesmo em face da iniciativa subsidiaria, tem o dever de,

a qualquer tempo, retoma-la como parte principal (art. 29 do CPP).

Foi nesta toada que a justica penal consensual passou a ganhar seu
espaco no processo penal.

Os mecanismos de consenso previstos em nosso ordenamento
possuem sua orbita em torno da acdo penal e seus principios reitores e corolarios.
Deixar de oferecer denuncia e nao iniciar a acdo penal em virtude da concessédo da
transacédo penal e um deles.

O presente aspecto foge do sistema binario vigente no processo penal
classico, que possuia como solucao para o conflito o cominha da condenacéao, ou da
absolvicdo, no entanto, com as inovacdes legislativas que se procederam vislumbra-
se que transacionar ou suspender € solucdo melhor do que morosamente litigar.

Com o arrimo no todo exposto cabe perquirir a atuacdo do Ministério
Publico ante a esse novo fenébmeno da justica penal.

5.9 O Ministério Pablico na Justica Penal Consensual

Motivo crucial para se adotar mecanismos consensuais, € vestibular
reconhecer um processo classico moroso e pouco eficaz, capaz de dar ensejo a uma
sensacdo de impunidade propagada pela midia de massa e/ou utilizada como

instrumento de entretenimento das multiddes.
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Assim, na busca de uma justica penal efetiva, que realize expectativas
de eficiéncia quando aos casos penais é que surgem solugbes alternativas dos
conflitos.

Conforme se depreende das licbes do douto professor Pedro Henrique
Demercian (2009, p. 246):

E nesse contexto que se insere a chamada Justica Consensual. H4 uma
tendéncia mundial na busca do processo de resultados, que tem por
escopo: (a) solucdo agil e eficaz de litigios; (b) a desburocratizagdo da
Justica Penal; (c) a aproximacdo dos operadores do direito, notadamente
magistrados e promotores de justica do seu consumidor, buscando, mais do
gue a mera solucdo de controvérsias submetidas a apreciagdo do Judiciario,

a verdadeira resoluc¢do do conflito, o fato gerador da controvérsia.

Assim, em virtude do monopolio ministerial quanto a acdo penal publica
€ gque seu papel nesta seara deve ser investigado.

Conforme supracitado, em capitulo proprio, enfrentando os principios
incidentes na acdo penal publica é possivel asseverar que vige como regra o
principio da obrigatoriedade. Contudo, sob a égide da legalidade processual, com a
producéo legislativa no sentido de inovar o processo penal classico, com fulcro no
seu reconhecimento como moroso e nao eficaz, é que surgem 0s mecanismos de
consenso.

Por sua vez o principio da ndo obrigatoriedade, ou da oportunidade,
ganha previsao legal mitigando o principio retrotranscrito, facultando ao promotor de
justica, ante a luz do preenchimento dos requisitos, transacionar, suspender ou
pactuar colaboracdo com o acusado, conforme o caso. Passa a viger um rol de
opc¢Oes durante a persecucdo penal globalmente conceituada para que o promotor
de justica alcance a melhor solucgéo.

E preciso que o Ministério Plblico esteja apto a utilizar os mecanismos
de consenso que a lei lhe faculta, segundo o caso concreto, com 0 escopo de
efetivar ndo somente uma condenacdo propriamente dita, mas realizar preceito
normativo que melhor atenda os anseios de justica, que pode se apresentar como
hipotese de oportunizar ndo oferecimento da acdo penal como prémio em

colaboracéo.
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6 COLABORACAO PREMIADA

A possibilidade de colaboragdo com a justica lato sensu, mediante a
oferta e o recebimento de alguma espécie de premiacao néo €é ideia nova, tampouco
recente em nosso ordenamento juridico, em que pese se tratar de tema na ordem do
dia, devido sua nova roupagem e aplicacéo no desbarato da criminalidade de grande
vulto.

Ostentando diversas denominacdes em cada ordenamento juridico em
que é previsto, sob o crivo da discricionariedade do legislador ordinario, a
colaboracdo premiada, como género, a muito vem prevista em nosso ordenamento
juridico, tendo como marco as Ordenacdes Filipinas de 1603.

E certo que a propria confissdo espontanea, o arrependimento eficaz e
0 posterior, insculpidos no Cdédigo Penal de 1940, sdo espécies deste género,
consistindo evidente incentivo a pratica colaborativa, sendo, inclusive, objeto de
premiacdo através da reducdo da reprovabilidade do ilicito penal. Sendo possivel
colaborar com a justica, sem, contudo, delatar alguém, o que ndo mais justifica 0 uso
dos referidos termos como sindnimos, havendo na verdade uma relagéo de género e
espécie entre os institutos da colaboracao premiada e da delacao premiada

Ainda, insta destacar que com a ampliagdo do rol de prémios e a
possibilidade da realizacdo da negociacdo em qualquer tempo, a colaboracdo ganha
um colorido diverso das previsdes anteriores.

Assim, realizada esta breve introducdo cabe enfrentar o tema, senao

vejamos.

6.1 Denominacao

A colaboracdo premiada possui diversos designativos, sem, contudo,
influirem em seu significativo e em seu conteudo base. Alicercado no devido rigor
técnico, entendemos mais acertada a denominagao “colaboragdo premiada” ou
“colaboragao processual premiada” em detrimento da impropriedade das demais
denominagoes.

Em vista do supracitado, é possivel colaborar, sem, no entanto, delatar,
assim, os referidos termos néo serdo tratados como sindnimos neste trabalho, pois

com o advento da Lei 12.850/13 ndo mais 0 sao.
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Resta patente a relacdo de género e espécie entre o conteudo dos
termos, uma vez que o instituto da colaboracdo premiada ndo se resume a mera
delatio, sendo mais abrangente do que a delagdo premiada propriamente dita.

Entendimento este que é corroborado pelo rol de incisos do art. 4° da
Lei 12.850/13, em que se podem classificar as espécies de colaboracdo premiada a
luz do resultado produzido.

Ainda, etimologicamente, a colaboracdo guarda em si um conceito de
auxilio, cooperacao, co-participacdo, ao passo que delatar revela-se no sentido de
imputar, dedurar, incriminar.

Transcorridos os referidos argumentos, logo, colaboragéo criminal
premiada; colaboracdo espontanea; colaboracdo processual; colaboracao
processual premiada; colaboracdo com a justica; confissdo delatoria; chamamento
do correu; réu colaborador; arrependido; delacdo premiada e delacdo premial séo
utilizadas pela doutrina com a finalidade de designar o instituto em que o réu,
confessando, colabora com a justica e, ao fazer isto, goza, em contrapartida, da
expectativa de receber uma sanc¢ao premial.

Devem-se preterir de plano as expressdes “arrependido e réu
colaborador”, pois nem todo agente criminoso arrependeu-se e nem todo
colaborador é réu a luz da melhor técnica.

Por fim, ante todo o exposto, parcela da doutrina contraria a aplicacéo
do instituto, vem adotando a expressao “delacdo” com o escopo de fomentar um
sentimento de repulsa ao ato de delatar e da figura do delator.

Ainda, os criticos do instituto, por entenderem que ndo ha uma relacao
de paridade de armas entre os agentes da negociacdo, acusacdo e acusado,
expressam por denominar o instituto de “extorsdo premiada”, ja pautados no
fundamento de que a colaboragédo premiada € um instrumento antiético, alcunham a
expressao “traicado premiada” ou “traicao bonificada”.

Assim, a denominacdo engendrada € capaz de revelar o entendimento
pela relacdo de género e espécie, ou ndo. E a posicdo, favoravel ou contréria, a
aplicacdo do mecanismo de consenso, daqguele que se pretende arvorar-se acerca
do tema.

Interessante observar que com a evolugdo da legislacdo penal,
conforme sera abordado, com a génese do Cddigo penal de 1940, é possivel

enxergar a figura do agente colaborador, mas néo delator, por exemplo, o réu
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confesso ou beneficiado pelo arrependimento posterior; com o advento da Lei de
Crimes Hediondo, d&-se origem naquela hipétese de um agente colaborador
necessariamente delator; e finalmente com a Lei 12.850/13 o instituto € fragmentado
sendo factivel colaborar, sem, contudo, delatar.

Superado o presente topico, insta perquirir a evolucdo histérico-
legislativa da colaboracao premiada no ordenamento juridico brasileiro.

6.2 Breve Evolucdo Histérico-normativa da Colaboracdo Premiada no

Ordenamento Juridico Patrio

A colaboracdo premiada encontra sua génese em nosso pais através
das Ordenac®es Filipinas, de 1603 com vigéncia até o ano de 1830.

O texto normativo previa que todo aquele que colaborasse com o rei,
para que outro fosse levado ao cércere, seria perdoado e que em virtude de sua
colaboracéo seria anistiado de seu crime.

E nesse contexto, durante a vigéncia da referida norma, que Joaquim
Silvério dos Reis delata Joaquim José da Silva Xavier — Tiradentes, sob o prémio de
que lhe perdoassem suas dividas com a Fazenda Publica. O que culminou na
aplicacdo da pena capital para Tiradentes, vindo a lhe transformar num maértir do
episodio conhecido como A Inconfidéncia Mineira.

Mais tarde na década de 90, em virtude do avanc¢o da criminalidade, o
legislador ordinario, atendendo o clamor popular, passou a editar leis mais severas
em busca de uma de seguranga publica mais efetiva & populagéo.

Nesse intuito a colaboracdo premiada foi pulverizada em diversos
textos legais dai em diante, o que para muito somente foi capaz de vulgarizar o
instituto que a época carecia de maiores esclarecimentos.

E nesse contexto socio-criminal que ja na vigéncia da ordem
constitucional de 1988 entra em vigor a Lei. 8.072, de 25 de julho de 1990, que
dispbe sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5° inciso XLIIl, da
Constituicdo Federal, prevendo em seu art. 7° o acréscimo do paragrafo 4° no art.
159 do Codigo Penal, conforme segue:

Art. 159. Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem,

gualguer vantagem, como condi¢é@o ou preco de resgate:
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Pena — reclusédo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.
§ 4° Se o crime é cometido por quadrilha ou banco, o co-autor que
denuncia-lo a autoridade facilitando a libertacdo do sequestrado, tera sua

pena reduzida de um a dois tercos.

O presente artigo do Cddigo Penal prevé o crime de extorsdo mediante
sequestro, sendo que a Lei 8.072/90, através do seu art. 7° acresceu 0 8§ 4° e com
ele a possibilidade da delacdo premiada para essa espécie de crime. Trata-se de
crime que essencialmente deve ser praticado por quadrilha ou bando, em que um
dos agentes criminosos venha a informar o fato a autoridade, possibilitando o
resgate da vitima.

Em caso de colaboracéo eficaz o juiz aplicara a causa de diminuicao
de pena, prevista no paragrafo do artigo supracitado, como prémio pela colaboracéo
na facilitacdo de soltura da vitima.

Nesse sentido, segue o entendimento do professor Cezar Roberto
Bitencourt (2012, p.180).

A Lei dos Crimes Hediondo (Lei n. 8.072/90), em seu art. 7°, introduziu um
paragrafo (8 4°) no art. 159 do Cdédigo Penal, cuja redacéo estabelecia uma
minorante (causa de diminuicdo de pena) em favor do coautor ou participe
do crime de extorsdo mediante sequestro praticado por quadrilha ou bando
gue denunciasse o crime a autoridade, facilitando, assim, a libertacdo do
sequestrado. Dessa forma, premiava-se o participante delator que traisse
seu comparsa com a reducdo de um a dois tercos da pena aplicada. Por
essa redacéo, para que fosse reconhecida a configuracdo da cognominada
“delacdo premiada” era indispensavel que a extorsdo mediante sequestro
tivesse sido cometida por quadrilha ou bando e que qualquer de seus
integrantes, denunciando o fato & autoridade, possibilitasse a libertagdo da

vitima.

Cabe ressaltar que em virtude do balizamento da reducé&o de um a dois
tercos, o juiz quando da sentenca aplicaria o quantum da redugdo com vista na
efetividade da colaboragcéo prestada nos autos, ou seja, quanto mais efetiva for a
colaboracdo maior a reducéo da pena, sendo pouco relevante menor a reducdo, em

caso de irrelevancia o juiz poderia deixar de aplicar o prémio.
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A lei de Crimes Hediondos também inovou o ordenamento juridico ao
prever em seu art. 8°, paragrafo unico uma reducdo de pena ao agente colaborador

gue denunciasse o bando ou a quadrilha, conforme segue:

Art. 8° Sera de trés a seis anos de reclusédo a pena prevista no art. 288 do
Cdédigo Penal, quando se tratar de crimes hediondos, pratica de tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo Unico. O participante e 0 associado que denunciar a autoridade o
bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena

reduzida de um a dois tergos.

Trata-se de prever a aplicacao do dispositivo consensual para aqueles
integrantes de quadrilha ou bando que se dediqguem a pratica de Crimes Hediondos,
cujo rol constitui objeto principal da lei em comento, e ndo meramente ao crime de
quadrilha ou bando basicamente.

Crivel destas os ensinamentos do professor Ricardo Antonio Andreucci
(2010, p. 174):

Essa causa de reducdo de pena somente se aplica ao crime de bando ou
quadrilha para a préatica de crimes hediondos e assemelhados, ou seja, o
disposto no referido paragrafo Unico aplica-se somente ao caput art. 8° e

nao ao tipo penal basico do art. 288 do Cddigo Penal.

Assim, a legislacdo dos crimes atrozes instituiu a colaboracéo
premiada em duas ocasifes pontuais, vestibularmente, alterando o Cédigo Penal de
1940 para anexa-lo ao Crime de Extorsdo mediante Sequestro e, em seguida, para
todos os crimes hediondos praticados por quadrilha ou bando.

Em 1995 entra em vigor a Lei 9.080/95, acrescendo o paragrafo 2°, no

art. 25, da Lei 7.492/86 e o paragrafo unico, na Lei 8.137/90, conforme segue.

Art. 1° Ao art. 25 da Lei n°® 7.492, de 16 de junho de 1986, é acrescentado o
seguinte paragrafo:
Art. 2° Ao art. 16 da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, é

acrescentado o seguinte paragrafo Unico:
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Nesse sentido, a Lei 7.492/86 que define os Crimes contra o Sistema
Financeiro nacional passou a vigorar em seu art. 25, acrescido do paragrafo

segundo, o qual passa-se a transcrever.

Art. 25. S0 penalmente responséaveis, nos termos desta lei, o controlador e
os administradores de instituicdo financeira, assim considerados os

diretores, gerentes (vetado).

§ 2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria,
0 co-autor ou participa que através de confissdo esponténea revelar a
autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena

reduzida de um a dois tergos.

Com fundamento na Constituicdo Federal de 1988 a presente lei tem
por escopo combater as praticas ilicitas que violem o bem juridico por ela tutelado,
conforme norma explicativa do que vem a ser o sistema financeiro nacional para fins
de tutela criminal.

A lei pretende beneficiar o agente colaborador, coautor ou participe,
gue voluntariamente revela, através da confissédo, toda a trama delituosa.

Insta salientar que a causa de diminuicdo de somente sera concedida
naqueles crimes praticados por quadrilha ou em concurso de agentes contra o
sistema financeiro nacional.

Por trama delituosa entende-se que a colaboracdo, neste caso,
abrange a delacao de coautores e participes, bem como a organizacdo da quadrilha
0 modus operandi e o iter criminis, na perpetracao do fato criminoso.

Entendemos que em virtude do prémio ser balizavel em seu quatum,
ou seja, reducdo de um a dois terco, 0 magistrado a luz do caso concreto quando da
concessao do referido proveito pode, motivadamente, com base na eficiéncia das
informagdes reveladas, sopesar quantitativamente a fragdo da reducdo a ser
aplicada.

A Lei 8.137/90 que define os crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relacdes de consumo, também teve sua redacdo original
alterada pela Lei 9.080/95, com o objetivo de prever o instituto da colaboragao

premiada, em seu art. 16, paragrafo unico, conforme passa-se a expor:
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Art. 16. Qualquer pessoa podera provocar a iniciativa do Ministério Publico
nos crimes descritos nesta lei, fornecendo-lhe por escrito informacdes sobre
o fato e a autoria, bem como indicando o tempo, o lugar e os elementos de
conviccao.

Paragrafo Unico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou
co-autoria, 0 co-autor ou participe que através de confissdo espontanea
revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a pena

reduzida de um a dois tergos.

Muito em virtude das altera¢des possuirem diploma legislativo comum,
€ possivel vislumbrar a similitude dos textos legais, desde a necessidade do crime
ser praticado por quadrilha ou em concurso de agentes, até a espécie do prémio
ofertado, qual seja, causa de diminuicdo da pena nos mesmos moldes.

Assim, aplica-se o todo aduzido sobre a colaboragéao na lei de crimes
contra o sistema financeiro, na lei de crimes contra a ordem tributaria e econémica e
contra o consumidor.

No ano seguinte, em 1996 € publicada a Lei 9.269 que possui o fito de
dar nova redacdo ao paragrafo quarto, do art. 159 do Cddigo Penal, de 1940 que

fora acrescentado pela lei de Crimes Hediondos. Transcreve-se:

Art. 1° O § 4° do art. 159 do Cdédigo Penal passa a vigorar com a seguinte
redacéo:

[...]

8§ 4° Se o crime é cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar a
autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, terd sua pena reduzida
de um a dois terc¢os.

Emendada a redacdo do texto normativo, através do diploma legal
supracitado, € patente a intencdo do legislador ordinario em ampliar o espaco de
consenso no sentido de aplicar o mecanismo da colaboracdo para apenas dois
agentes em concurso, ndo mais requerendo incita a figura da quadrilha.

O que parece ter acompanhado as alteracbes realizadas pelas
legislacBes pretéritas, que previram o instituto para o criminoso em concurso de
agentes.

Lecionando sobre o tema Cezar Roberto Bitencout (2012, p.181), se

posiciona no seguinte sentido:
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Posteriormente, a Lei n. 9.269/96 ampliou as possibilidades da “traigdo
premiada” ao conferir ao § 4° a seguinte redagao: “Se o crime é cometido
em concurso, o concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a
libertagdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tergos”. A
partir dessa nova redacdo, tornou-se desnecessario que o crime de
extorsdo tenha sido praticado por quadrilha ou bando (que exige a
participacdo de, pelo menos, quatro pessoas), sendo suficiente que haja
concurso de pessoas, ou seja, € suficiente que dois participantes, pelo
menos, tenham concorrido para o crime, e um deles tenha delatado o fato
criminoso a autoridade, possibilitando a libertacdo do sequestrado. Enfim,
com essa retificacdo legislativa de 1996, iniciou-se a proliferagdo da “trai¢cao
bonificada”, defendida pelas autoridades como grande instrumento de
combate a criminalidade organizada, ainda que, contrariando esse discurso,
o ultimo diploma legal referido tenha afastado exatamente a necessidade de

qualquer envolvimento de possivel organizagdo criminosa.

Neste cenario, esposadas as razdes da alteracao da redacdo da norma
penal incriminadora, bem como indicadas as mutacfes realizadas com o fito de
ampliar o alcance da concessao da colaboracdo premiada cabe analisar o proximo
diploma legal, na ordem cronolégica de ingresso no ordenamento juridico.

Eis que em 1998 entra em vigor a Lei 9.613/98, que dispde sobre os
crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direito e valores, sendo o instituto da
colaboracgéo premiada previsto logo no artigo inaugural da lei, em seu paragrafo 5°,

conforme segue:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicéo,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infracdo penal.

[--]

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

bens, direitos ou valores objeto do crime.



94

Esta legislacao, diferentemente das que Ihe precederam, traz um rol de
prémios e detalha os resultados que a lei espera produzir.

Assim, 0 juiz, quanto aos prémios, no ato do julgamento, fazer incidir
um causa de reducdo de pena, a substituicdo do regime inicial de cumprimento de
pena, deixar de aplicar a pena, o que equivale dizer tratar-se do instituto do perdéo
judicial, causa extintiva da punibilidade do agente e substituir a pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos.

A razdo da expansdo dos beneficios premiais tem a ver com o
raciocinio custo-beneficio realizado por aquele que possue a intencéo de colaborar.
Até a legislagdo em estudo, havia apenas a oferta unitaria de uma minorante, logo a
iminéncia do carcere, como pena, era certa e com ele as provaveis execucdes
capitais, promovidas aos dissidentes da criminalidade organizada, ou ndo, também.

A ampliacdo do rol dos prémios possui um carater fomentador, tendo
como mensagem principal a ideia de que colaborar poderia ser compensatério ao
colaborar, pois o afastaria da clausura e de uma possivel vitimizacédo por parte de
seus ex-comparsas.

Insta, ainda, ressaltar a previsao legal de que a colaboragdo pode ser
realizada a qualquer tempo, 0 que por si s6 amplia ainda mais a possibilidade de
gue o instituto venha ser pactuado entre acusado e agente criminoso.

Tecendo comentarios acerca do tema guerreado o nobre professor

Renato Brasileiro (2014, p. 342) exp0e que:

Descarte, ante a nova redacédo do are. 1°, 85°, da Lei n° 9.613/98, desde
gue aferida sua eficacia objetiva, € possivel que a colaboracdo premiada
seja celebrada durante toda a persecucao penal — fase investigatéria e fase
judicial —, assim como na fase de execuc¢do penal. Tratando-se de norma
mais benéfica para o colaborar, este novo regramento acerca da
possibilidade de celebracdo do acordo de colaboracdo premiada a qualquer
tempo pode retroagir para beneficiar condenados por lavagem de capitais,
mesmo que a decisdo condenatodria tenha transita do em julgado antes da
vigéncia da Lei n® 12.683 /12.

Asseverados a ratio das inovag¢des mais relevantes, prevista pela lei de
lavagem de capitais, € possivel avangcar no tema e conhecer cronologicamente a

proxima lei a tratar do tema.
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A Lei 9.807/99 estabelece normas para a organizacdo do programa de
protecdo as vitimas de crimes, testemunhas ameacadas ou coagidas, para o ato de
depor, inclusive aos colaboradores da justica.

Em verdade os dispositivos desta lei tomam a matéria em duas frentes,
a primeira quanto ao instituto da colaboracdo em si, requisitos da colaboracao,
resultados condicionados a eficacia das informacdes e prémios ofertados, e a
segunda, a lei trata das medidas especiais que podem ser deferidas ao colaborar, a
depender do caso concreto e do momento processual, com o espoco de lhe
preservar a integridade fisica, psicolégica e vida.

Cabe ressaltar o todo previsto no art. 15 e seus paragrafos da referida

lei, e expressar as formas de tratamento do colaborador:

Art. 15. Serdo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisdo ou fora
dela, medidas especiais de seguranca e protecdo a sua integridade fisica,
considerando ameaca ou coacao eventual ou efetiva.

§ 1° Estando sob prisdo temporéria, preventiva ou em decorréncia de
flagrante delito, o colaborador sera custodiado em dependéncia separada
dos demais presos;

§ 2° Durante a instrugdo criminal, podera o juiz competente determinar em
favor do colaborador qualquer das medidas previstas no art. 8° desta Lei.

§ 3° No caso de cumprimento da pena em regime fechado, podera o juiz
criminal determinar medidas especiais que proporcionem a seguranca do

colaborador em relacdo aos demais apenados.

Tendo em vista a Lei 12.850/13 tratar do assunto, o tema sera
retomado em momento oportuno, quando tratarmos dos direitos do colaborador em
tépico préprio.

Seguindo no combate a criminalidade de grande potencial ofensivo, a
nova lei de trafico de droga, Lei 11.343/06, ndo foi omissa quanto a previsdo do
mecanismo consensual. Assim, a colaboracdo premiada, em sede de combate a
atividade de mercancia de entorpecentes, encontra seu fundamento no art. 41,

cabendo sua transcri¢ao:

Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-

autores ou participes do crime e na recuperagéo total ou parcial do produto
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do crime, no caso de condenacgédo tera pena reduzida de um teco a dois
tergos.

O presente artigo mantém todo o tratamento do instituto aduzido pelas
demais leis anteriores, devendo a colaboracdo ser voluntidria e eficaz na
identificacdo dos demais agentes do crime, ou na recuperacao do produto do crime.

Contudo, a previsdo da colaboracéo para os crimes tipificados na Lei
de toxicos nado fora tdo generosa quanto aos prémios frente a tendéncia ampliativa
gue se apontava nas leis anteriores.

Apenas prevendo como prémio uma causa de reducéo de pena de um
a dois tercos, haja vista o alto grau de periculosidade e o nimero de pessoas
envolvidas com esta espécie de delito, a aplicacdo do referido instituto, nesta
configuragdo premial, é coisa rara na préatica.

A luz somente do crime de tréafico lato sens,o praticado em concurso de
pessoas, resta inviavel pactuar acordos desta espécie, ainda, em virtude da pena de
grande monta e de ficar a colaboracdo sob a expectativa de eficacia para, entéo,
cominacao do quantum a reduzir da pena aplicada.

A recente Lei 13.260/16 que tem por objetivo disciplinar a figura tipica
do terrorismo, em que pese nao ter previsto disciplina alguma para a colaboracéo
premiada, faz referéncia a Lei 12.850/13, estipulando a aplicacdo da colaboracgéao la
prevista com todo o seu procedimento para os crimes aqui tipificados.

Nesse sentido coube ao art. 16, do referido diploma legal, fazer
remissao a lei de organizacao criminosa que melhor disciplina a matéria, conforme

segue.

Art. 16. Aplicam-se as disposi¢des da Lei n° 12.850, de 2 agosto de 2013,

para a investigacao, processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei.

Haja vista a Lei 12.850/13 ser tratada de forma detalhada nos demais
topicos, ndo a abordara neste momento para que se evitem repeticoes
desnecessarias.

Por fim, cabe ressaltar que foram introduzidos, no ordenamento juridico
patrio, os Tratados Internacionais de Palermo e Mérida, através dos Decretos n.
5.015, de 12 de marco de 2004 e n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006,
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respectivamente, este Ultimo trata em seus arts. 26 e 37 sobre o incentivo da
previsdo da colaboracdo premiada no ordenamento juridico interno, dispondo, ainda,
sobre os resultados almejados, e esbogcando, ao crivo do sistema juridico de cada
pais, os possiveis prémios a serem concedidos.

Em suma, trata-se de instituto com diversas facetas, cada qual sob a
égide da legislacdo que lhe d& previsdo no ordenamento juridico, podendo-se
asseverar a existéncia de microssistemas de colaboracdo premiada, na legislacéo

patria como um todo, guardadas as devidas similitudes e diferencas.

6.3 Da Teoria do Didlogo das Fontes na Colaboracdo Premiada

Ao fim da digressao histérico-normativa, conforme o todo supracitado,
€ possivel realizar um compéndio de leis vigentes que dispdem sobre a colaboragéo
premiada no ordenamento juridico patrio, quais sejam, Lei 7.492/86, art. 25, § 2°; Lei
8.137/90, art. 16, paragrafo Unico; Lei 8.072/90, art. 8°, paragrafo unico; Lei
9.269/96, que alterou o art. 159, § 4°, do Cddigo Penal de 1940; Lei 9.613/98, art. 1°,
8§ 5° Lei 9.807/99, art. 13/14; Lei 11.343/06, art. 41 e Lei 12.850/13, nesse sentido,
ante a multiplicidade de fontes que tratam da mesma matéria, faz-se pertinente
verificar a incidéncia da Teoria do Dialogo das Fontes na aplicacdo do presente
instrumento consensual.

Trata-se de uma teoria idealizada pelo jurista aleméao Erik Jaime e que
fora introduzida e difundida no ordenamento juridico patrio pela douta professora
Claudia de Lima Marques. Em que pese ser o trabalho da nobre professora voltado
para o campo consumerista e civilista, resta patentemente possivel a aplicacdo da
teoria em comento a seara criminal por se tratar de uma ferramenta de
hermenéutica.

Em apertada sintese, o dialogo das fontes prega a complementaridade
das normas do ordenamento com o fito de preservar uma visdo unitaria de todo o
sistema, dialogando sobre tudo para que se evite antinomias na aplicagao do direito.
Assim, cabe ao magistrado do caso, ao individualizar a norma penal escolher aquela
gue melhor dialoga com o caso, concedendo-lhe a melhor solucéo.

Nesse sentido, cabe expor o trabalho da professora Claudia de Lima

Marques (2007, p. 91), quanto as espécies de diadlogos possiveis:
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a) Em havendo aplicagdo simultdnea das duas leis, se uma lei servir de
base conceitual para a outra, estara presente o dialogo sistematico de
coeréncia.

b) Se o caso for de aplicacdo coordenada de duas leis, uma norma pode
completar a outra, de forma direta (dialogo de complementaridade) ou
indireta (didlogo de subsidiariedade).

c¢) Os dialogos de influéncia reciprocas sistematicas estao presentes quando

0s conceitos estruturais de um determinada lei sofrem influéncias da outra.

Preliminarmente cabe ressaltar que a Lei 9.807/99 — Lei de Protecéo
aos Colaboradores - era tomada como uma lei geral na aplicacdo da colaboracéo
premiada, frente as demais leis afetas ao tema, o que se revelava posicionamento
sufragado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, contudo, com o advento
da Lei 12.850/13 a lei retrotranscrita cede seu lugar de lei geral a novatio legis, uma
vez que a lei de organizacdes criminosas vai aléem na disciplina do tema prevendo o
necessario procedimento de pactuacdo da colaboracdo assunto ndo abordado pelas
legislacbes pretéritas que apenas previam o instituto em seu aspecto material.

As normas atinentes ao tema devem se complementar naquilo em que
forem compativeis, conforme supracitado, em um dialogo de coeréncia ocorrendo a
aplicacao simultanea das leis. Podendo através da aplicacdo dessa teoria sustentar
a incidéncia do requisito da voluntariedade para todas as colaboracdes, em
detrimento da espontaneidade prevista em algumas leis.

Ao passo que ndo ha duvidas que os direitos do colaborador previsto
na Lei 12.850/13 se aplicardo a qualquer espécie de colaboracao,
independentemente do diploma legal em que esteja prevista, certo de que 0 mesmo
entendimento se aplica ao procedimento da colaboracao.

Assim, entendemos que qualquer colaboracédo, independente de sua
previsdo legal, e em relacdo a qualquer crime, para obtengdo de qualquer prémio,
deve ser imprescindivel para o ato a presenca de um defensor, em observancia ao
principio constitucional da ampla defesa, via defesa técnica. O que revela a
aplicacao da teoria do dialogo das fontes quanto a colaboracéo premial.

Neste vértice, insta salutar conhecer minuciosamente o instituto da

colaboracéo premiada propriamente dita.
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6.4 Colaboracdo Bilateral, Unilateral e Delacdo: Ambito de aplicacdo e

Delimitagdo dos Institutos premiais

A bilateralidade ou unilateralidade da colaboracdo com a justica fica a
cargo da presenca ou auséncia de termo de colaboracdo previamente pactuado
entre as partes, colaborador e Ministério Publico, ou colaborador e Delegado de
Policial, sempre com vistas ao 6rgao de acusacao.

O requerimento das partes, expresso no art. 4° da lei de organizacbes
criminosas, induz a necessidade do acordo e a observancia de uma colaboragao
bilateral. Noutra vértice as colaborac¢des unilaterais consistem em confissdo somada
a cooperacdo com a persecucao, sem, contudo, requerer um pacto preterito para a
pratica do ato e o consequente deferimento do prémio.

Conforme ja ressaltado a atual Lei 12.850/13 implicou uma correta
cisdo entre os institutos consensuais, fazendo com que a denominacado etimoldgica
dos termos compreenda conteudo juridico distinto para cada instituto.

Cabe repisar que o termo ‘colaboracdo premiada’ expressa um
sentimento de apoio, cooperacdo, concurso de designios, co-participacdo na busca
de um denominador comum. Ao passo que delatar contém o designio de inculpar,
incriminar, achacar, acusar.

O legislador ordinario, ao tratar do assunto na lei acima mencionada,
utilizou de forma correta o designativo “colaboragcado premiada”, dispondo da melhor
técnica juridico-processual, conforme se depreende do art. 3° da referida lei, senéo

vejamos:

Art. 3° Em qualquer fase da persecucdo penal, ser8o permitidos, sem
prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meio de obtencdo de
prova:

| — colaboracé&o premiada;

Delatar, ou seja, imputar a alguém a autoria de um fato tipico revela-se
um ato incito da colaboracédo, contudo, a reciproca ndo é verdadeira, uma vez que, a
luz dos resultados pretendidos pela lei, por exemplo, art. 4°, inciso IV, da Lei
12.850/13, é cabalmente possivel colaborar, sem, contudo, delatar quem quer que

seja, conforme segue.
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Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

IV — a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes

praticadas pela organizacao criminosa;

O que se depreende do exposto é que hoje vige no ordenamento
juridico uma relacdo de género e espécie entre o0s institutos atribuindo a
colaboracéo, instituto mais amplo, uma posicdo de género, tendo a delacdo como
espécie.

Assim, €& possivel doutrinariamente sustentar a existéncia de
subespécies da colaboracdo premiada, quais sejam, delacdo premiada ou
chamamento de corréu; colaboracao reveladora da estrutura e do funcionamento da
organizacado; colaboragdo preventiva; colaboracdo para localizacdo e recuperacao
de ativos e colaboracdo para libertacdo de pessoas. Nesse sentido, encontra-se 0
trabalho do professor Luiz Flavio Gomes (2014), que sustenta as espécies de

colaboracéo premiada:

12) delacdo premiada ou chamamento de corréu: é a destinada a
identificacdo dos demais coautores efou participes da organizacao
criminosa bem como das infragcdes penais por ela praticadas (art. 4°, inciso
I, da Lei 12.850/13);

2%) colaboracéo reveladora da estrutura e do funcionamento da organizacéo
(da burocracia): é a colaboracdo focada na revelacdo da estrutura
hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa... (art. 4°,
inciso I, da Lei 12.850/13);

3%) colaboracdo preventiva: tem por escopo prevenir infracdes penais
decorrentes das atividades da organizacdo criminosa (art. 4°, inciso lIll, da
Lei 12.850/13);

42) colaboracdo para localizagdo e recuperagdo de ativos: visa A
recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infragcdes penais
praticadas pela organizacdo criminosa (art. 4°, inciso 1V, da Lei 12.850/13);
5%)  colaboracdo para libertagdo de pessoas: tem por finalidade a
localizacé@o da vitima (de um seqiestro, por exemplo) com sua integridade
fisica preservada (art. 4°, inciso V, da Lei 12.850/13).
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Fixados por ora a delimitacdo de cada qual, tema importante a ser
enfrentado diz respeito a quais crimes se podem aplicar o instituto da colaboracao
premia lato senso.

A doutrina ancorada na lei de protecdo a testemunhas assegura que
todo e qualquer crime pode ser objetivo de colaboracao, haja vista a lei em comento
nao especificar quais crime, o que induz entender a possibilidade da ampliacdo de
sua incidancia.

Nesse sentido, cabe expressar as licdbes do inclito professor Andrey
Borges de Mendonga (2013, p. 6-7):

De qualquer sorte, a par das hipbteses previstas expressamente para
utilizacédo da colaboragdo premiada, a jurisprudéncia ja asseverou que, com
base na Lei 9807, a colaboragdo premiada é possivel de ser aplicada para
gualguer tipo penal. Nesse sentido j& decidiu o STJ. Porém, deve-se ter
cautela para ndo banalizar o instituto, utilizando meios de obtencdo de
prova para infragcbes sem gravidade, o que poderia afrontar o principio da

proporcionalidade.

Assim, segundo o referido autor, a aplicacdo do instituto € dilatada,
porém deve ser balizada aos crimes graves, afastando, assim, a colaboracao nos
crimes de menor monta a luz do principio da proporcionalidade.

Nessa altura apresenta-se importante conhecer o conceito fornecido

pela doutrina para o instituto da colaboracao premiada.

6.5 Conceito da Colaboracao Premiada

Conforme se depreende de sua nova roupagem, € possivel conceituar
a colaboracédo premiada como uma técnica especial de investigacdo concernente a
toda colaboracgéo realizada pelo agente criminoso, mediante acordo prévio, ou néo,
de forma voluntaria, assistido por advogado, a qualquer tempo, que confessando
sua responsabilidade, contribui com a persecucao penal mediante o recebimento de
alguma espécie de prémio, em caso de corroboracéo de suas declaracdes.

Cabe salientar que colaborador é aquela pessoa que tem contra si

inaugurada a persecucdo penal, independentemente de sua condi¢céo, seja como,
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suspeito, indiciado, acusado, réu ou reeducando, em virtude de poder vir a colaborar
a qualquer tempo, sob pena de suas declaracdes se revestirem do manto de
testemunho simples tal qual o de qualquer outra pessoa que tenha conhecimento e
possa testemunhar os fatos.

Nesse sentido, alguns doutrinadores sustentam se tratar de um
testemunho especial, qualificado, ante as razdes supracitadas, assim, se apresenta

o trabalho do professor Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 324), conforme segue:

Processualmente, somente tem sentido falarmos em delacdo quando
alguém, admitindo a pratica criminosa, revela que outra pessoa também o
ajudou de qualquer forma. Esse é um testemunho qualificado, feito pelo
indiciado ou acusado. Naturalmente, tem valor probatério, especialmente

porque houve admisséo de culpa pelo delator.

Ainda, com o fito de melhor conceituar o instituto da colaboracdo
premiada, cabe ressaltar o conceito apresentado pelo professor Renato Brasileiro de
Lima (2014, p. 513).

Espécie do direito premial, a colaboracdo premiada pode ser conceituada
como uma técnica especial de investigacdo por meio da qual o coautor e/ou
participe da infracdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato
delituoso, fornece aos 0Orgdos responsaveis pela persecugcdo penal
informacbes objetivamente e eficazes para a consecucdo de um dos
objetivos previsto em lei, recebendo, em contrapartida, determinado prémio

legal.

Os conceitos aduzidos buscam fixar as caracteristicas do fendmeno da
colaboracdo premiada, tal qual instituida na lei de organizacbes criminosas,
importante destacar que a colaboracdo deve se submeter vestibularmente ao
principio da autonomia da vontade daquele que colabora, em seguida, da
imprescindivel assisténcia técnica de advogado e, por fim, como uma baliza
essencial para a concessao do prémio a observancia da regra de corroboracéo, que
irA mensurar a eficacia ou ineficacia das declaragcdes prestadas e consequentemente
o deferimento ou indeferimento do prémio ofertado.

Certo de que tais aspectos serdo objeto de estudo pormenorizado, a

seguir ha que se procurar conhecer a natureza juridica da colaboracéo premiada.
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6.6 Natureza Juridica da Colaboracao Premiada

Devido a importancia do tema ndo devemos nos furtar ao enfretamento
da natureza juridica da colaboracdo premiada como género. Assim, a natureza
juridica do instituto da colaboracdo premiada néo é una, revelando diversas facetas,
cabendo sustentar uma natureza penal, a luz dos prémios ofertados, outra
processual penal, quanto sua alocacdo no campo probatério, bem como aspectos
civis por tratar-se de negocio juridico processual, materializando-se em um contrato
juridico, um acordo de colaboracdo entre acusagdo, em grande parte, e 0 agente
criminoso.

Nesse sentido cabe adentrar ao tema perquirindo seu perfil, penal-

material, conforme segue:

6.6.1 Natureza juridica da colaboracao premiada a luz do direito penal: prémios

Somente cabe falar em natureza juridica penal, ou material, a luz dos
prémios estipulados em lei. Assim, o rol de prémios revela especificamente a
diversidade da natureza juridica em que a colaboracdo premiada pode se revestir
somente em sede juridico-penal.

Preliminarmente cabe esclarecer que coube a lei de organizacdes
criminosas ampliar o rol dos prémios, até entdo previstos na legislacdo passada.
Neste interim, com o fito de abranger todos os resultados premiais e, consequente,
as demais sanc¢fes premiais previstas nas legislacdes pretéritas é que se tomara por
base a referida lei e seus prémios, devidamente expressos no art. 4°, 88 3°, 4° e 5°,

in verhis:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdéao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracéo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

[...]

8§ 3° O prazo para oferecimento de dendncia ou o processo, relativos ao

colaborador, podera ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por
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igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboracgéo,
suspendendoOse o respectivo prazo prescricional.

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

§ 5° Se a colaboracéo for posterior a senten¢a, a pena podera ser reduzida
até a metade ou serd admitida a progresséo de regime ainda que ausente

0S requisitos objetivos.

Conforme supracitado o primeiro prémio insculpido no artigo em
comento é o perdao judicial, assim a colaboracdo premiada ganha status de causa
extintiva da punibilidade, conforme previsdo do Cddigo Penal patrio, uma vez
produzido o resultado pactuado, sera extinta a punibilidade do agente através da
concessao desta espécie de prémio.

Para melhor conhecer o instituto do perddo judicial resta importante

realizar a citacdo dos ensinamentos do professor Guilherme Nucci (2014, p. 551):

E cleméncia do Estado para determinadas situacdes expressamente
prevista em lei, quando ndo se aplica a pena prevista para determinados
crimes, ao serem preenchidos certos requisitos objetivos e subjetivos que
envolvam a infragdo penal. Trata-se de uma auténtica escusa absolutoria,

gue nao pode ser recusada pelo réu.

Segundo o entendimento retromencionado o perdéao judicial somente é
aplicado quando previsto em lei de forma expressa para determinado tipo penal, em
obediéncia a determinados requisitos, como no caso a regra de corroboracao e aos
critérios subjetivos balizadores da concesséo dos prémios pelo magistrado.

Importante destacar o regramento contido no § 2°, do art. 4°, da Lei
12.850/13, facultando ao Ministério Publico e a autoridade policial, cada qual em
momentos distintos, requerer ao magistrado a concessao do perdao judicial do
colaborador, sob o crivo da relevancia das informacgdes, ainda que este prémio ndo
tenha sido objeto de acordo anterior entre as partes.

Entende-se que a dilacdo dos prémios, como exposto, para além do
pactuado, em sede de acordo de colaboracdo, somente deve ser realizada em
beneficio do réu ante a vinculagdo das partes ao contetdo do acordo e em respeito

ao principio da boa-fé.
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O préximo e segundo prémio ofertado pela lei de organizacdes
criminosas € uma causa de reducdo de pena, uma minorante, a ser aplicada na
terceira fase da dosimetria da pena, sempre no caso em que a colaboracdo via
corroboracao restou patentemente efetiva para o resultado proposto.

A luz do supracitado caput do art. 4°, 0 texto menciona apenas um
patamar maximo de decréscimo de pena, ou seja, 2/3 (dois tergos), sendo silente
quanto a fixacdo de um patamar minimo, diferentemente do realizado pelas
legislacbes anteriores que enfrentam o tema, por exemplo, Lei 8.072/90, art. 8,
paragrafo Unico; Lei 7.492/86, art. 25, § 2°; Lei 8.137/90, art. 16, paragrafo unico, e
ainda do Cddigo Penal art. 159, § 4°, com redacéo dada pela Lei 9.269/96.

“* Z

Sendo certo que a expressao “até” exprime a existéncia da
necessidade de um balizamento do quantum redutor, a ser motivadamente
alcancado pelo magistrado, a luz do caso concreto, afastando posicdo de que a
reducdo apenas poderia ser executada em 2/3 (dois tercos).

Revela-se funcédo da doutrina em enfrentar o tema buscando fornecer
um piso minimo a ser aplicado quando da mensuracdo da pena, tendo em vista
rechacar a prolacdo de decis@es teratoldgicas, quando da aplicacdo de patamares
irrisérios que, por via de consequéncia, amesquinharia as colaboracdes e o0s
préprios colaboradores.

Nesse sentido entende-se que a teoria do didlogo das fontes, acima
mencionada, é suficientemente capaz de resolver a celeuma apresentada, no
sentido de valer-se das demais leis de colaboracdo para aplicar a reducédo em um
piso minimo de 1/3 (um terco).

Assim se apresenta o escélio dos professores Luiz Flavio Gomes e

Marcelo Rodrigues da Silva num trabalho em conjunto (2015, p.169/170):

Entende-se também que as outras legislacdes de delagcédo premiada podem
complementar a Lei 12.850/13. Veja-se que o artigo 4° da Lei de
Organiza¢gbes Criminosas (LOC) reza que o juiz podera, em razdo do
acordo de colaborac¢édo (alcancando um dos resultados elencados), reduzir a
pena em até 2/3, nao fixando, portanto, um patamar minimo de reducgédo da
pena (o que poderia levar ao absurdo de o juiz poder reduzir a pena em
apenas 1 dia, por exemplo).

Salienta-se que todas as outras leis que trata do instituto da delagéo

premiada trazem um patamar minimo de redu¢&o da pena (qual seja: 1/3).
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Desta forma, para se manter a coeréncia do sistema, é necessario que haja
complementacédo da Lei 12.850/13 pelas demais normas especiais sobre o
instituto, devendo o quantum minimo de reducdo da pena ser também de

1/3 na LOC (lei de organizacfes criminosas).

Contudo, ha posicéo contraria na doutrina que entende que o patamar
da reducéo pode alcancar o quantum de 1/6 (um sexto), por se tratar do menor nivel
insculpido no Codigo Penal, tendo como um de seus expoentes o professo Renato

Brasileiro (2014, p. 528), conforme segue:

a) diminuicao de pena: ao contrario de outros dispositivos legais referentes
a colaboracao premiada, que preveem a diminuigdo da pena de 1 (um) a 2/3
(dois tergos), o art. 4°, caput, da Lei n° 9.613/98, faz referéncia apenas ao
méximo de diminuicdo de pena — 2/3 (dois tercos) — sem estabelecer
todavia, o quantum minimo de decréscimo da pena. Ante o siléncio do
dispositivo legal e, de modo a se evitar uma reducéo irriséria (v.g., um dia
ou um més), que poderia desestimular a vontade do agente em colaborar
com o Estado, parece-nos que deve ser utilizado como parametro o menor
guantum de delimitagdo de pena previsto no Cédigo Penal e na Legislagéo

Especial, que é de 1/6 (um sexto).

Deve ser perfilhada a primeira corrente que assevera ser de 1/3 (um
terco) o crivo de menor declinio de pena, ainda, com base no todo exposto, a luz do
principio da especialidade das leis, caberia as demais leis instituidoras da
colaboracdo tutelar o tema em detrimento da aplicacdo do Cdédigo Penal., sem,
contudo, perder de vista que o critério de 1/3 (um terco) se faz presente na
colaboracéo vigente no bojo do préprio Cddigo penal, em seu art. 159, § 4°, com
redacdo dada pela Lei 9.269/96, devendo-se ter em vista o antecedente da reducdo,
ou seja, de que se trata de um prémio em decorréncia de uma colaboragdo com a
justica e ndo de uma mera causa de diminui¢ao de pena.

Entende-se que o presente posicionamento, a luz da teoria do dialogo
das fontes, ou ainda, da aplicacdo do principio da especialidade das leis, deve ser
justaposto ao § 5° do art. 4° que prevé uma causa de reducdo de pena, apos a

sentenca de “até” metade, sem, contudo, expressar quantum minimo de reducéao.
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O terceiro prémio que pode alcancar a efetiva colaboragdo com a
justica é a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos.

Importante ressaltar que a substituicdo de penas possui regramento no
Cddigo Penal, exigindo a observancia de requisitos de ordem objetiva e subjetiva, a
luz da pena fixada, no caso em concreto e em definitivo.

Nessa toada € importante esclarecer que tais requisitos nao incidirdo
nesta espécie de substituicdo, porque ndo se trata de concessdo de um beneficio
em relacdo a pena aplicada propriamente dita, mas sim, em relacdo aos resultados
produzidos, que sdo prémios decorrentes de uma colaboracdo, sendo cabivel
apenas sustentar a aplicacdo do art. 43 do Cddigo Penal, quanto as espécies de
penas restritivas.

No sentido de corroborar o até aqui alegado, importante trazer a baila
os argumento do professor Renato Brasileiro (2014, p. 528), sobre o tema:

b) substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos: como o art. 4°, caput, da Lei n° 12.850/13, refere-se a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, sem
fazer qualquer remissdo ao disposto no art. 44 do Cdodigo Penal, o ideal
€ concluir que esta substituicdo deverd ser feita independentemente da

observancia de tais requisitos;

Esvaziado o caput, do art. 4°, da Lei 12.850/13, passa-se a analise do
quarto prémio ofertado pela lei em seu § 3°, que consiste suspender o prazo para a
oferta da peca inaugural da acdo penal ou suspensdo do processo e,
consequentemente, dar causa a suspenséao da prescricdo, o que induz sua alocacdo
neste tépico. Entende-se ndo se tratar de um prémio por exceléncia, uma vez que o
preceito normativo contido no texto legal € meio para a obtencao da corroboragéo do
prémio propriamente dito.

A suspenséo possui 0 escopo de dilatar os prazos processuais penais
e penais, prescricdo, para que se consiga obter outros elementos de prova, no
intuito de preencher o todo alegado pela colaboracdo, assim a propria ordem de
concessao deste prémio, antes da realizacdo da regra de corroboracao.

Insta salientar que o presente prémio poderia ser alocado como um dos

efeitos imediatos da celebracdo do pacto de colaboracdo com a acusacao e,
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devidamente homologado pelo magistrado competente, ao lado do deferimento de
medidas de protecdo aos agentes colaboradores e seus respectivos familiares.
Assim, a presente medida € benéfica ao colaborador e, somente a ele, no sentido de
Ihe fornecer um lapso de tempo mais dilatado para amealhar um maior nimero de
elementos de prova que possuem o condao de trilhar o caminho da concesséo do
prémio.

Nesse sentido, Renato Brasileiro (2014, p. 529), analisando o escopo

desta espécie de premiacdo assevera que:

Dai a importéncia do art. 4°, § 3°, da Lei n° 12.850/13, que permite que 0
prazo para oferecimento da denlncia ou o préprio processo, relativos ao
colaborador, seja suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual
periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboracgéo,
suspendendo-se o0 respectivo prazo prescricional. Esta paralisagdo da
persecucao penal estd restrita ao colaborador, ndo devendo abranger os
demais investigados (ou acusados) para que ndo haja um prolongamento

indevido das investigacdes (ou do processo).

O quinto prémio que se tem referéncia encontra-se previsto no art. 4°, §
4°, incisos | e Il, da Lei 12.850/13, trata-se de sancdo premial que possui por sua
finalidade o ndo oferecimento da acusacdo, dendncia, contra os atos, em tese,
praticados pelo colaborador.

Consistindo a presente regra em uma excecado legal ao principio da
obrigatoriedade da promocdo da acdo penal. Segundo salientado em capitulo
préprio a legalidade processual € responsavel por impingir o principio da
oportunidade, pontualmente, em excecdo ao principio da obrigatoriedade, numa
convivéncia harmoénica do sistema. Como no caso da transacdo penal, o prémio
realiza o principio da oportunidade de solucionar o conflito penal através de um
mecanismo de consenso.

Nesse sentido, além dos requisitos comuns aos demais prémios, este
super prémio requer a realizacao de outros dois requisitos, exigindo-os presentes de

forma cumulativa, concomitante, para sua concessao, quais sejam:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,

reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
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por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

[-.]

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

| — ndo for o lider da organizacéo criminosa;

Il — for o primeiro a presta efetiva colaborag&o nos termos deste artigo.

Assim, a ndo lideranca da organizagdo criminosa, a precedente
colaboracdo em detrimentos das demais, e sua efetividade, devem se fazer presente
para a concessdo do prémio de, a contraio sensu, consiste em proceder com 0
arquivamento dos fatos.

Contudo é possivel vislumbrar que os requisitos precisam ser
corroborados para o fim de perfazerem a concessdo do beneficio legal. Eis que a
doutrina sustenta que deve se proceder a suspensao da investigacdo ou processo,
até efetiva corroboracao.

Socorrendo-se mais uma vez da teoria do didlogo das fontes é
pertinente buscar na lei que prevé o instituto da leniéncia os fundamentos da
concessao da decisao, concessiva do beneficio como causa extintiva da punibilidade
do agente criminoso.

Nesse sentido, sustentando o até enté@o discorrido, cabe trazer a lume
o0 escoélio do professor Renato Brasileiro (2014, p. 529-530), acerca do tema:

Apesar do legislador ter previsto a possibilidade de ndo oferecimento da
dendncia, nada disse quanto ao fundamento de direito matéria a ser
utilizado para fins de arquivamento do procedimento investigatério. Diante
do siléncio da nova Lei de Organiza¢des Criminosas, parece-nos possivel a
aplicacdo subsidiaria do art. 87, paragrafo Unico, da Lei n. 12529/11, que
prevé que o cumprimento do acordo de colaboracdo premiada acarreta a
extingdo da punibilidade do colaborador. Como se trata, a concessdo do
perddo judicial, de decisé@o declaratéria extintiva da punibilidade, tal decisao
estara protegida pela coisa julgada, o que importa no reconhecimento da
imutabilidade do comando que dela emerge. Por consequéncia, este
dispositivo deve ser utilizado de maneira excepcional, vale dizer, o juiz ndo
deve conceder o perdao judicial de pronto, vez que nem sempre sera

possivel atestar o grau de lideranca da organizacao criminosa exercido pelo
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colaborador sem o prévio encerramento da instrugcdo criminal em juizo. Dai
a importancia de o ndo oferecimento da dendncia previsto no art. 4°, § 4°,
ser precedido do sobrestamento da persecucao penal inserido no art. 4°, §
3°, a fim de verificar a eficacia objetiva das informacdes prestadas pelo

colaborador.

Por fim ha ainda a possibilidade de pactuar-se a progressao de regime
conforme se encontra previsto no art. 4°, 8 5°, da lei de organizac¢des criminosas que

assevera que:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que

dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

[...]
§ 5° Se a colaboracéo for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida
até a metade ou sera admitida a progressao de regime ainda que ausente

0s requisitos obijetivos.

O primeiro apontamento que se faz pertinente diz respeito a auséncia
de indicacdo de qualquer espécie de regime e seu quantum, assim, realizando uma
interpretacéo favoravel ao colaborador, uma vez silente, a lei cabe a concesséo de
regime de qualquer estagio mais gravoso para um mais benéfico, ou seja, do regime
fechado para o semiaberto e do semiaberto para o aberto.

No mesmo sentido, a dispensa de requisitos objetivos quer expressar
que se poderd, a titulo de premiacdo, conceder a progressdo de regime,
independentemente do quantum da reprimenda jA cumprida. Restando ainda
indiferente tratar-se de crime, cuja natureza seja hedionda, ou néo.

Entende-se que, em virtude da auséncia de qualquer crivo objetivo,
para a concessao da progressdo de regime, seria possivel o deferimento do
beneficio da progresséo do regime fechado para o aberto, de forma direta.

Contudo, deve-se, em observancia ao critério subjetivo, quanto ao
comportamento carcerario do colaborador, ou ainda, diante das condi¢des subjetivas
do agente, que a luz do caso em concreto pode ser obstaculizada, o deferimento do
beneficio.
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Acerca do tema cabe ressaltar o escoélio do douto professor Renato
Brasileiro (2014, p. 530):

Com o objetivo de incentiva a colaboracdo premiada, a Lei n° 12.850/13
também passou a prever que, na hipétese de a colaboracdo premiada ser
posterior a sentenca, sera admitida a progressdo de regime ainda que
ausentes os requisitos objetivos (art. 4°, §5°). De se notar que o dispositivo
legal sob comento ressalva apenas 0s requisitos objetivos. Por
consequéncia, mesmo que a colaboracdo premiada posterior a sentenga
seja objetivamente eficaz para a consecucdo de um dos resultados
previstos nos incisos do art. 4°, a progressao de regimes ainda depende da
observancia dos requisitos subjetivos, ou seja, ao bom comportamento

carcerario do condenado.

Nesse sentido, ante o todo exposto, resta patentemente demonstrada a
natureza juridica penal-material da colaboragdo premiada, assumindo diversas
facetas a luz do prémio pactuado e efetivamente aplicado. Em sua maioria os
prémios alcancam a pena do colaborador, ora para afasta-la por completo, através
do perdéao judicial, ora diminui-la ou acelerar seu cumprimento, via progressao de
regime.

Veja-se que a finalidade de todas essas espécies prémios sao fazer
com que o colaborador tenha uma relacao distinta com o carcere e que a adoc¢éo de
uma posicdo em colaboracdo com a justica pode vir a ser proveitosa para o agente
criminoso.

Assim, excedido o presente tema, vislumbra-se pertinente conhecer a

natureza juridica processual do instituto da colaboracéo premiada

6.6.2 Natureza juridica da colaboracdo premiada a luz do direito processual

penal: meio de obtencéo de prova

Héa divergéncia na doutrina quanto a natureza juridica processual penal
do instituto da colaboragao premiada, contudo com fulcro no art. 3°, inciso |, da Lei
12.850/13, nos posicionamos a favor da corrente que entende ser a colaboracao
premial um meio de obtencéo, pesquisa ou obtencdo de prova, e ndo meio de prova.

Nessa toada cabe transcrever o artigo retromencionado:
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Art. 3° Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meio de obtengdo de
prova:

| — colaboracéo premiada;

Assim, cabe de forma precipua o0 que vem a ser meio de prova e meio
de obtencdo de prova. O primeiro (meio de prova) € aquele elemento de prova que
por si s6 oferta ao magistrado, gestor da prova, consequentes probatoérios utilizaveis
de forma direta e incisiva em sua producao jurisdicional, vé-se que a motivacao da
decisdo se pautara diretamente neste meio de prova.

Lecionando o que vem a ser meio de prova, cabe ressaltar a arguta

licdo do professor Edilson Bonfim Mougenot (2012, p. 315):

Meio de prova é todo fato, documento ou alegagdo que possa servir, direta
ou indiretamente, & busca da verdade real dentro do processo. Em outras
palavras, é o instrumento utilizado pelo juiz para formar a sua convic¢ao
acerca dos fatos alegados pelas partes.

N&o podemos confundir meio com sujeito ou com objeto de prova. A
testemunha, por exemplo, é sujeito, e ndo meio de prova. Seu depoimento é

que constitui meio de prova.

Muito em virtude da regra de corroboracdo sustentar o entendimento
de que a colaboracdo do agente criminoso € meio de prova que possui o condao,
conforme conceito aduzido acima, de per si sustentar uma decisdo ndo se encontra
de acordo com o texto legal.

O meio de obtencao de prova possui destinacdo de fonte dos meios de
prova, 0s meios de pesquisa ndo terdo incidéncia direta na decisdo do julgador,
possuem a finalidade de informar a atividade probatdria dentro da persecucédo penal,
para que se possa lograr éxito em realizar a aquisicdo dos meios de prova, que por
sua vez gozarem de capacidade probatoria para embasar a decisédo a ser proferida
nos autos.

Exemplificando o tema, insta pedagogicamente mencionar a licdo do

professor Renato Brasileiro (2014, p. 312), conforme segue:
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A colaboracdo premiada funciona como importante técnica especial de
investigacao, enfim, um meio de obtencdo de prova. Por forca dela, o
investigado (ou acusado) presta auxilio aos érgaos oficiais de persecucéo
penal na obtencao de fontes materiais de prova. Por exemplo, se 0 acusado
resolve colaborar com as investigagbes em um crime de lavagem de
capitais, contribuindo para a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto
do crime, e se essas informacdes efetivamente levam a apreensdo ou
seqlestro de tais bens, a colaboracdo tera funcionado como meio de

obtencao de prova, e a apreensdo como meio de prova.

O Supremo Tribunal Federal também tem se posicionado neste
sentido, que a nosso ver € o entendimento correto, a luz do ja citado acima
devidamente combinado com o art. 4° § 16, da lei de organizagdes criminosas.

E possivel assegurar, diante o todo exposto, que a colaboracdo do
agente criminoso € meio de obtencdo de prova, que submetida a regra de
corroboracdo, pode se convalescer em meio de prova e assim consubstanciar o
resultado produzido e dar ensejo a aplicacdo da sancao premial.

Em sentido contrario, entender a colaboragdo como meio de prova, é
sustentar que ela por si sé pode produzir efeitos nas decisdes e afastar a regra de
corroboracdo, atribuindo valor quase que absoluto ao depoimento do agente
criminoso, e obrigando que o delatado produza provas que afaste as declaracoes
oferecidas.

Por derradeiro, a colaboracdo premiada também se aloca como
categoria de negdcio juridico processual pactuado entre os atores processuais,
acusacdo e agente criminoso, tendo o juiz papel fundamental nesta relacéo
processual que possui o escopo de produzir efeitos processuais, e ainda, por
requerer homologacéo de seus termos.

Assim, passemos a analise desta face da natureza juridica da

colaboracéo.

6.6.3 Natureza juridica da colaboracdo premiada como um negécio juridico

processual: existéncia, validade e eficacia

A colaboragdo premiada € um negdécio juridico processual

personalissimo, esta é a primeira ressalva a ser feita. Os prémios pactuados em
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sede de colaboracdo somente serdo atribuidos ao colaborador, ndo sendo
extensivel a qualquer outro agente, sendo, assim, conforme se observara infra,
elemento essencial na observancia da correta aplicacdo do principio constitucional,
da individualizada da pena.

Ainda, de forma vestibular, antes de alocar o acordo de colaboracéao
premiada como um negdcio juridico processual, devemos nos ater no seu significado
como fenbmeno juridico e discorrer sobre o seu plano de existéncia, validade e
eficacia.

Insta também salientar que € patentemente possivel colaborar com a
justica, sem, contudo, realizar um acordo prévio de colaboragcdo, ou seja, sem
pactuar seus termos com o douto Ministério Publico e consequente homologacéo
judicial.

Pois, entdo, 0 que se entende por negdcio juridico e por negdcio
juridico processual, segundo os professores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho

(2012, p. 397), é possivel conceituar o negocio juridico conforme segue:

Em linguagem mais simples, posto ndo menos juridica, seria a declaragdo
de vontade, emitida em obediéncia aos seus pressupostos de existéncia,
validade e eficacia, com o propdsito de produzir efeitos admitidos pelo

ordenamento juridico pretendidos pelo agente.

Depreende-se que 0 negdcio juridico possui como sua base o elemento
volitivo, conforme supracitado a “declaragdo de vontade”, realizando-se a devida
transposicdo, a colaboracdo sempre deve ser realizada quando exista o animus de
colaboracdo como antecedente, e a efetiva colaboracdo como consequente.

Seguindo 0 conceito acima exposto, antes de adentrar na analise de
seus pressupostos de existéncia, validade e eficacia, resta necessario delimitar o
gue vem a ser o fenébmeno juridico do negaocio juridico processual.

Em apertada sintese, 0 presente instituto pode ser conceituado como
uma declaracdo de vontade que, em observancia aos pressupostos comuns ao
negocio juridico propriamente dito, tem por objeto produzir efeitos processuais,
diferentemente do negocio juridico por exceléncia que ostenta o escopo de surtir

efeitos de ordem material.
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Tendo em vista que a colaboracdo pressupde um agir cooperativo
entre acusacdo e acusado, que de forma voluntéria, ou seja, liberta, dotada do
animus de colaborar com a persecucao penal que €, sem davida, uma atividade
processual, € que se pode conceber a colaboracdo nestes termos.

Assim, é licito ressaltar que o acordo de colaboracdo tem sua génese
pautada na autocomposicdo que esta inserida no campo da justica penal
consensual.

Fixadas as premissas basicas ao tema, cabe iniciar o estudo quanto
aos seus elementos essenciais de existéncia, validade e eficacia. O plano de
existéncia pode ser subdivido em outros elementos essenciais. O primeiro deles é a
declaracdo de vontade que deve alcanca o plano de conhecimento da outra parte,
cabe destacar qgue somente a manifestacdo de vontade expressa é apta a indicar a
intencdo de colaborar, ja que € vedado interpretar o siléncio no sentido de que o réu
deseja produzir provas contra si, em virtude da sistematica processual penal. Em
seguida, encontra-se a figura do agente emissor da vontade que, segundo a lei em
comento, entende-se como 0 agente criminoso lato senso, vez que a colaboracéo
pode ser pactuada a qualquer tempo.

E por ultimo, encontra-se a forma necessaria ao ato, forma pela qual se
exterioriza a declaracdo de vontade, conforme se depreende do art. 6°, caput, da Lei
12.850/13, in verbis: Art. 6°: “O termo de acordo da colaboragdo premiada devera
ser feito por escrito e conter:”

Assim, uma vez existente o negdcio juridico processual penal, passa-
se a andlise dos elementos de validade.

Existem pressupostos gerais de validade, que de certo modo adjetivam
o plano da existéncia, asseverando que ndo basta a manifestacdo de vontade esta é
imprescindivel a liberdade e boa-fé; que o agente emissor da vontade seja capaz e
legitimo para 0 negdcio; o objeto deve ser licito possivel e determinado e, por fim,
que a forma seja adequada a realizacdo do negdcio juridico.

Quanto a manifestacdo da vontade cabe ressaltar os ensinamentos dos

professores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2012, p. 415):

A autonomia privada, conceito umbilicalmente ligado a nocédo de liberdade

negocial, é a pedra de toque de toda a teoria do negdcio juridico.
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Traduz a liberdade de atuacdo do individuo no comércio juridico,

respeitados ditames minimos de convivéncia social e moralidade média.

Nesta toada exige-se a capacidade e legitimidade para o negdcio,
comumente requer que a capacidade pessoal seja plena, ou seja, livre da
necessidade de representacao ou assisténcia.

Afastando-se a aplicacdo do instituto da colaboragcdo aos menores
infratores, por lhes faltar capacidade de consentir em ambito penal e pela auséncia
de prémios compativeis com o regime menorista.

Quanto a legitimidade esta deve ser vista em relacdo a pessoa que
possui contra si inaugurada a persecucao penal, uma vez que a confusdo quanto ao
agente criminoso pode vir a reduzir suas declara¢gdes a mero testemunho.

A licitude e a possibilidade do objeto em sede de colaboragdo premiada
decorrem de lei, assim qualquer outra pactuacao de prémio que nao seja previsto
em lei, sob o crivo do principio da legalidade, ndo podera ser objeto de negociacao
por caréncia de possibilidade para a pratica do ato.

Assim, restaria patentemente ilicito e impossivel pactuar o perdao
judicial de um terceiro criminoso, ou, por exemplo, 0 regresso a primariedade ou
bons antecedentes quando seja 0 agente criminoso reincidente e portador de maus
antecedentes, dentro do periodo determinado em lei.

Por fim, quanto aos elementos de existéncia requer perquiri quanto a
forma que exige ser prescrita, ou seja, determinada por lei, ou ndo defesa, nédo
vedada por lei, permitindo-se a pactuacdo de forma livre ao privilegiar a autonomia
da vontade.

Em sede de colaboracdo premiada a lei determina que o acordo seja
conforme se depreende do art. 6° e seus incisos, da Lei 12.850/13, sendo vejamos:

Art. 6° O termo de acordo da colaboracdo premiada devera ser feito por
escrito e conter:

| — o relato da colaboracéo e seus possiveis resultados;

Il — as condigBes da proposta do Ministério Piblico ou do delegado de
policia;

Il — a declaracdo de aceitacé@o 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;
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V — a especificacdo das medidas de protecdo ao colaborador e a sua

familia, quando necessario.

Importante destacar, ainda, que a presenca do advogado do agente
criminoso, na confec¢do do acordo é essencial ao ato, fazendo-se com que ao final
das tratativas este lance sua assinatura no termo do acordo como elemento de
validade do todo teor do contrato.

Em relacdo a forma insta salutar transcrever o escoélio dos nobres

doutrinadores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2012, p. 426):

Note-se, ainda, que, por for¢ca do principio da liberdade da forma, os
negécios formais ou solenes ndo sédo a regra em nosso Direito.

Em tais casos, quando a norma legal imp&e determinado revestimento para
o ato, traduzindo em uma forma especial ou em uma indispensavel
solenidade, diz-se que o negécio é ad solemnitatem. E o caso do
testamento (negécio juridico unilateral), para o qual a lei impde determinada
forma (publica, cerrada ou particular), ndo reconhecendo liberdade ao

testador para elabora-lo de acordo com a sua vontade.

A homologacdo do acordo também constitui ato de validade, sem o
qual este ndo estara apto a produzir seus efeitos, carecendo-lhe de validade para
tanto, cabo ao juiz competente homologar os termos do acordo da que entdo a
colaboracédo possa produzir seus efeitos.

Ultrapassado o plano da validade adentra-se o plano da eficacia do
negocio juridico processual penal que vem a ser o acordo de colaboracdo premiada
insculpida na lei de organizacdes criminosas.

A eficacia em suma diz respeito a capacidade de produzir os efeitos
juridicos que se espera da celebracdo do acordo, do contrato de colaboracao
premiada.

Nesse momento os efeitos da colaboracdo sdo decompostos em duas
categorias de efeitos, os de carater imediatos e mediatos. Os primeiros compdem o
rol do art. 5°, intitulados direitos do colaborador sendo lhes deferidos, conforme o

caso, em decorréncia do ato homologatoério e independentemente de sua eficacia.
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Dentre os direitos do colaborador encontra-se, por exemplo, a
possibilidade deste usufruir das medidas de protecdo aos colaboradores que, sendo
0 caso, seréo estendidas aos seus familiares.

As sancfes premiais em sua grande parte podem ser alocadas como
efeitos mediatos, j& que sua concessdao se submete a regra probatéria de
corroboracdo, a luz do negdcio juridico processual penal, pode se falar que o
deferimento do prémio esta sob modo ou encargo.

Lecionando sobre o tema encontra-se o vaticinio dos professores Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona (2012, p. 501):

Modo ou encargo é determinacdo acesséria acidental do negdcio juridico
gue impbe ao beneficiario um 6nus a ser cumprido, em prol de uma

liberalidade maior.

(-.)
Encargo é peso atrelado a uma vantagem, e ndo uma prestagédo

correspectiva sinalagmatica.

Por derradeiro, vé-se que o acordo de colaboracdo premiada, além de
sua natureza juridica penal-material, a luz dos prémios deferidos, possuem também
uma natureza juridica processual penal, consistindo meio de obtencdo de prova e,
por fim uma natureza de negdcio juridico processual penal, percorrendo todos seus
elementos essenciais de existéncia, validade e eficacia, visando assim a producédo
de efeitos em sede processual penal.

Assim, cabe explorar o valor probatério do acordo de colaboracao

premiada.
6. 7 Valor Probatério: Regra de Corroboracéao

O valor probatorio da colaboracdo processual é bastante debatido pela
doutrina e pela jurisprudéncia na busca de uma correta apreciacdo das informacdes,
prestadas pelo colaborador a luz de todo o conjunto probatério amealhado, ou seja,
o0 tema central a ser conhecido é encontrar em que momento a colaboracdo sera
suficientemente eficaz, corroborada pelos demais elementos de prova, para entéao

produzir o resultado desejado pelas partes e ser passivel de premiacao.
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Inicialmente h& dois extremos que devem ser rechacados de plano, o
primeiro, se refere ao ledo engano de nao atribuir qualquer valor probatério as
declaracbes prestadas pelo colaborador, amesquinhando-as em mera notitia
criminis.

Noutra veértice consiste a realizacdo de valoracdo absoluta as
declaragcBes prestadas e que somente a sua presenc¢a nos autos seria fundamento
suficiente para sustentar a prolacdo decisdo de mérito contraria ao acusado. Assim,
€ correto afirmar que as informacfes ofertadas pelo colaborador, ausentes de
suporte de outros elementos de prova, ndo daréo azo ao afastamento da presuncéo
de inocéncia que milita em favor do delatado, restando incontroverso que a
colaboracdo ndo possui o condao de sozinha embasar o édito condenatorio.

Nesse sentido, cabe transcrever a redacdo do § 16, art. 4°, da Lei
12.850/13:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que

dessa colaboragéo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

[-]
§ 16. Nenhuma sentenca condenatéria sera proferida com fundamento

apenas nas declaracdes de agente colaborador.

As declaracfes prestadas em sede de colaboracdo premiada devem
passar pelo crivo de duas afericdes, uma interna e a outra externa, para que entao
realize sua eficécia surta efeitos premiais.

O cotejo interno da colaboracao refere-se ao contetdo das informactes
asseveradas pelo, por ora, colaborador em potencial. Assim, se busca evitar que
declaragbes patentemente desarrazoadas déem inicio a qualquer espécie de
atividade estatal.

Cabe ao Ministério Publico, ao tomar conhecimento da colaboracéo,
avaliar o cerne daquilo que fora declinado, perquirir acerca da coeréncia,
credibilidade, sopesando-0s com 0s elementos de prova que ja se tem conhecimento

por outras fontes.
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A presente analise do aceitdvel nas declaracdes aduzidas possui por
escopo impedir a judicializacdo de vingangas privadas, ou seja, obstaculizar a oferta
de colaboracfes falsas, imbuidas em motivacdo egoistica. Contudo, a que se ter
parcimbnia na perseguicao de tais requisitos intrinsecos a colaboracdo, uma vez que
as declaracOes prestadas originam-se de pessoa que possui contra Si uma
persecucdo penal em curso, sendo interessada processualmente, sendo na
realizacdo da justica, ao menos no deferimento do prémio.

Nesse sentido cabe transcrever o trecho do trabalho do professor
Frederico Valdez Pereira (2009, p. 31):

O delator precisa fornecer dados objetivos, consistentes em detalhes da
atividade criminal declarada e que possam ser aferiveis prima facie como
verossimeis e dignos de razoavel aceitacdo nos primeiros contatos com o0s
orgao de investigag&o. Ausente isso, verificando tratar-se de mera acusacao
genérica despida de relato pormenorizado e de elementos concretos
passiveis de futura comprovacdo, ndo se deve dar procedimento pela
manifesta falsidade ou insubsisténcia objetiva do relato, que ndo possui o
intuito colaborativo, mas sim propdsitos distintos, desde vinganca até
tentativa de desviar o rumo das investigacdes, passando pelo simples

interesse em auferir beneficios procedimentais.

Nesse momento varios interesses podem se relevar factiveis de
realizacdo, através do instituto da colaboracdo premiada, até mesmo gozar do
propésito de conduzir as autoridades judiciarias em um cenario de emboscada.

Ultrapassada o exame interno da colaboracgéo resta, ainda, o controle
externo a ser efetivado, ponto crucial ao instituto, pois é neste momento que se
atestara positivamente, ou ndo, a corroboracdo do todo alegado. Esta tarefa é
incumbida ao magistrado da acdo penal entender pela presenca de elementos de
prova ou indicios suficientes para preencher as declaracdes do colaborador.

Interessante pontuar que nao se exigi prova que de per si possua 0
condao de atribuir a culpabilidade ao delatado sob pena de, nesse caso, esvaziar-se
oconteudo da colaboracéo, induzindo-a em patente desnecessidade.

Assim, 0 gestor da prova se pronunciara com base no conjunto
probatério haver prova que corrobore as informacdes ofertadas em colaboracao,

mediante prémio.
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Corroborando o alegado, segue o entendimento do professor Frederico
Valdez Pereira (2009, p. 31), in verbis:

Duas conclusGes importantes podem ser extraidas das idéias acima
expostas: suportes légicos derivados da inferéncia indiciaria sdo admissiveis
como elementos de corroboracdo; e desses dados deve-se exigir que
confirmem a veracidade da delacdo processual e ndo, obrigatoriamente, dos
fatos imputados ao acusado. O mesmo se diga em relacdo a documentos
ou testemunhas que venham a corroborar as informag6es do denunciante, o
gue se deve exigir € que esses elementos de prova digam respeito ao que
foi relatado na delacdo processual, ndo importando para esse efeito que
nao se refiram ao fato criminoso em si.

Assim, a comprovacao dos fatos delituosos ou da responsabilidade criminal
dos sujeitos chamados em causa pelos denominados “arrependidos
processuais” resultara do conteldo da colaboragdo processual vestida,
corroborada por elementos extrinsecos, e ndo desses dados externos

isoladamente considerados.

Em suma, atribui-se valor probatério relativo as declaracfes aludidas
pelo agente criminoso em sede de colaboracdo premiada tendo em vista a
necessidade do preenchimento do requisito da eficacia, trata-se de valoracao
correta, concedida ao instituto sob a avaliacdo de condi¢cbes intrinsecas e
extrinsecas que possuem 0 escopo de corroborar o alegado através dos demais
elementos de prova colhidos nos autos, uma vez que 0 ermo processual da
colaboracdo ndo é capaz de arredar a presuncao de inocéncia militante em prol do
delatado.

Tracados os elementos basico sobre o tema, vamos enfrentar os
posicionamento contrarios e favoraveis a manutencdo do instituto da colaboracéo

premiada no ordenamento juridico, sendo vejamos

6.8 Posicionamentos Doutrinarios Contrarios e Favoraveis a Colaboracao

Premiada: Implicagdes Eticas e Principiolégicas

A doutrina vem se debatendo sobre as implicagbes éticas, morais e
legais do instituto da colaboracdo premiada, sendo possivel encontrar

BN

posicionamentos favoraveis e contrarios a aplicacdo do instituto consensual da
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colaboragdo. Assim, sua constitucionalidade, legalidade, seu teor ético e moral séo
objetos de debate, aduzindo-se argumentacdo de toda ordem, no fito de encontrar
um fundamento tedrico-normativo que justifique, ou ndo, a aplicacdo desta técnica
especial de investigacao criminal.

Em que pese ambos os lados possuirem expedientes sedutores, que
superada a fundamentagdo tedrica, culminam na repulsa ou acolhimento da
colaboracdo no ordenamento juridico patrio, € fato que o instituto processual penal
vem sendo amplamente aplicado e produzindo efeitos positivos no desbarato
daqueles que, de forma minimamente organizada, ofendem os bens juridicos
tutelados pelo Estado.

Com o propodsito de melhor compreendé-la, passemos a analise das

implicacdes éticas ou antiéticas trazidas a baila pela doutrina.

6.8.1 Questdes éticas

Preliminarmente, insta ressaltar que em sua maioria, aqueles que
entendem que a colaboracdo premiada € um instituto antiético e imoral, apreendem
também que a colaboracéo premiada e a delacao premiada séo institutos idénticos e
indissociaveis e ndo possuem conteudo diverso um do outro, trata-se apenas de
mera traicdo dos comparsas da criminalidade, asseverando que a adocao da
terminologia “colaboragao” possui somente o escopo maquiaveélico de ocultar em si a
traigdo institucionalizada, ou a extorsao premiada.

A dita oficializacdo de um comportamento antiético, ou seja, a traicao
legalmente prevista, € ponto recorrente dos vaticinios contrarios ao instituto da
colaboracédo premiada.

O oferecimento de informacdes pelo traidor, de forma a satisfazer seus
anseios premiais, ao arrepio de realizar a colaboracdo apenas porque se trata da
coisa certa a se fazer, segundo sua consciéncia, induz o todo pactuado a ser
rotulado como macabro. Ao passo que o Direito Penal tutela a traicAo como
agravante, ou qualificadora, ou seja, utiliza da traicdo para agravar a culpabilidade
do agente criminoso, assim, consistiria patente contradicdo do Estado dispor do
mesmo instituto para, por sua vez, beneficiar o traidor. O que por si sé induz revelar

a ineficiéncia estatal no combate a criminalidade, sua cristalina falta de inteligéncia
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investigativa em alcangar a comprovagéo da autoria e da materialidade do crime,
sem se valer de expedientes antiéticos que ndo aviltem a ética dos criminosos.

Apontando a existéncia de diversas instituicbes que atuam de forma
exclusiva na investigacdo do fato criminoso e, por conseguinte, nao restariam
davidas que o amplo rol de instituicbes deveria ser capaz de extirpar a criminalidade
do seio social.

Portanto, ndo se deve considerar idonea as declaracdes do traidor, ndo
se deve cogitar barganhar com agentes criminosos, pois € tal conduta repulsiva, ndo
se Ihe deve dar crédito algum, haja vista o exemplo do delator dos delatores, Judas
Iscariotes.

Sintetizando o todo alegado faz-se pertinente transcrever o escélio da

professora Natalia de Oliveira de Carvalho (2009, p. 131):

Ao preconizar que a tomada de uma postura infame (trair) pode ser
vantajosa para que a préatica, Estado premia a falta de carater do co-
delingliente, convertendo-se em auténtico incentivador de antivalores insitos
a ordem social.

Ao reverso da adogéo de mecanismo facilitadores da investigacdo criminal e
da efetividade da punicdo, o aparato persecutério do Estado deve-se
revestir de estrutura para realizar sua tarefa de modo legitimo, sem a
utilizacdo de expedientes escusos na elucidacao das préticas delitivas que
em verdade servem para degradar a prépria autoridade. Nao se pode, em
definitivo, tolerar, em nome da seguranca publica — “falida” devido a
inoperéncia social do poder — a edicdo macica de diplomas legais
repressivos, 0s quais, pautados na retérica da eficiéncia, rompem com os

preceitos da ordem constitucional democratica estabelecida.

Contudo, entende-se que toda a argumentacdo supracitada ndo € a
mais correta ao caso, ja que ndo possui o condao de afastar a aplicacdo do instituto
da colaboracdo premiada. A dita insuficiéncia estatal na persecucdo penal € um
fenbmeno sustentado por aqueles que, certamente, ndo estdo a par da pratica
forense criminal e de que temos uma das maiores populagfes carcerarias do mundo.

Realmente, de nada adiantaria um Estado Democratico de Direito,
onde existe um vasto rol de 6rgaos afetos a persecucdo penal, se ndo Ihes forem

fornecido meios para o exercicio de tal competéncia.
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E cedico que a ética dos criminosos tem por lei fundamental o siléncio,
a omerta, e nesse sentido cabe ao Estado dispor de expediente suficientemente
capaz de operar a quebra desse siléncio e o desmantelamento da empreitada
criminosa, pois, conforme ressaltado, trata-se de técnica especial de investigacao.

E igualmente certo que o pacto de cooperacdo e siléncio entre os
criminosos é pautado pelo medo e que o fomento a superacao decorre dos prémios
lato sensu concedidos ao colaborador, haja vista seja sua protecao realizada por
parte do Estado.

Nesse sentido, os diversos tratamentos atribuidos a traicdo pelo
ordenamento juridico em nada se revela contraditério & luz dos bens juridicos em
qguestao. A traicdo, objeto de agravamento da responsabilidade do agente criminoso
e perpetrada em face do Estado, haja vista ser este vitima secundaria de todos e
quaisquer crimes; ja a colaboragdo ocorre em prol do Estado em colaboracdo com a
justica a luz da realizagcdo da seguranca publica.

Quanto a auséncia de idoneidade das declaracdes, esta espécie de
argumento ndo deve prosperar, pois restando inidénea tais afirmacdes, estas em
nada servirdo ante sua nao corroboracéo, situagdo parecida com o que acontece
com a confissdo espontanea, que ndo deixa de exigir outros elementos de prova e
que, independentemente de sua motivacdo, serd capaz de atenuar a pena do
condenado.

Ainda, a barganha com os criminosos ja € realizada em ampla escala e
com sufragada aceitacdo pela doutrina e pela jurisprudéncia através dos Juizados
Especiais Criminais, que possuem na transacao penal e na suspenséo condicional
do processo seu maior expoente. Sendo a colaboracdo premiada mais um
mecanismo vigente do espaco de consenso inaugurado pela Lei 8.072/90, mas
amplamente difundido e aplicado pela Lei 9.099/95.

Afinal, € no minimo controverso exigir um comportamento ético do
agente criminoso, uma vez que € senao a sua ética particular que permite ceifar a
vida dos traidores, instituir um verdadeiro Estado paralelo intra muros dos
estabelecimentos penitenciarios e elaborar estatutos do crime com o Unico proposito
de praticar aquilo que € tomado como antiético, imoral e criminoso pelo corpo social.

Corrobora com este entendimento, a posicdo do professor Renato

Brasileiro (2014, p 515), acerca do tema:
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Sem embargo de opiniGes em sentido contrario, parece-nos nao haver
gualquer violacao a ética, nem tampouco a moral. Apesar de se tratar de
uma modalidade de traicdo institucionalizada, trata-se de instituto de capital
importancia no combate a criminalidade, portanto se presta ao rompimento
do siléncio mafioso (omerta), além de beneficiar o acusado colaborador. De
mais a mais, falar-se em ética de criminosos € algo extremamente
contraditorio, sobretudo se considerarmos que tais grupos, a margem da
sociedade, ndo s6 tém valores proprios, como também desenvolvem suas

proprias leis.

Quanto a pretensa violagdo aos principios informadores do processo

penal passa-se a discorrer sobre o tema conforme segue.

6.8.2 Questdes principioldgicas

Noutra vértice, parcela da doutrina assegura violagcdo aos principios
constitucionais informadores do processo penal, em especifico os principios da
presuncdo de inocéncia, do direito de ndo produzir prova contra si e seu corolario do
direito ao siléncio, contraditério é a ampla defesa.

A luz do breve apontamento realizado sobre caba principio, em capitulo
préprio, ateremo-nos somente a discussdo sobre a violacdo, ou ndo, dos principios
acima aduzidos.

E preciso fixar a premissa de que ndo ha principios ou direitos
absolutos que nado sofram de alguma forma uma mitigacdo no ordenamento juridico
patrio, cabendo ressaltar a excepcionalissima previsdo da pena de morte em caso
de guerra desde que presente outros requisitos.

No mesmo sentido, 0s principios que serdo objetos de analise
representam garantias ao agente criminoso, frente ao ius puniendi estatal, contudo,
pode ele, em determinados momentos ndo exerccer suas garantias, por exemplo,
deixar de acessar o duplo grau de jurisdicdo ante uma sentenca desfavoravel, deixar
de arrolar testemunhas, submeter-se ao teste do etildmetro e pode por fim,
confessar a empreitada criminosa, 0 que por Obvio consiste no ndo exercicio do
direito ao siléncio, ademais h4 quem entenda ser a colaboracdo uma espécie de

confissao especial.



126

Quanto ao principio da presuncdo de inocéncia, esta pode resultar
numa norma de comportamento e possuir o condado de atribuir & acdo o 6nus de
provar a imputacdo criminosa, entendemos que ndo ha qualquer violacdo ao
principio.

O colaborador ao realizar o termo de colaboracdo, confessando e
cooperando com a justica, continua a ostentar, até corroboracdo do alegado, sua
presuncdo de inocéncia, assim como na confissdo propriamente dita, os institutos,
isolados nos autos, ndo sao capazes de dar génese a uma decisdo condenatoria.

Ainda, cabe ressaltar que em caso de retratacdo, do exercicio do
direito de retratacdo, o todo pactuado ndo serd utilizado em desfavor do colaborador.

Ja quanto ao direito de ndo produzir prova contra si, € necessario
trazer o inclito posicionamento, do qual comungamos, que entende que o legislador
ordinario ao se referir ao direito, ao silenciar empregou de forma equivocada o termo
‘renuncia” sendo que, a luz de uma interpretacéo sistematica da Lei 12.850/13, ndo
de fato uma renuncia a este direito, mas sim, 0 seu ndo exercicio em caso de o
agente colaborador pretender eficaz sua colaboracéao.

Nesse sentido, Renato Brasileiro (2014, p. 516) discorre:

Parece ter havido um equivoco por parte do legislado ao fazer uso do verbo
renunciar. Afinal, se se trata, o direito ao siléncio, de direito fundamental do
acusado previsto na Constituicdo Federal (art. 5°, LXIll) e na Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (art. 8°, § 2°, “g”), é evidente que nao se
pode falar em renuncia, porguanto tais direito sdo, por natureza, inalienaveis
(ou indisponiveis). Por consequéncia, o carater indisponivel do direito ao
siléncio conduziria a nulidade absoluta, por ilicitude de objeto, do acordo de
colaboracdo premiada em que fosse pactuada a rendncia a esse direito. Na
verdade, ndo ha fala em rendncia ao direito ao siléncio, mas sim em opcao
pelo seu nado exercicio, op¢do esta exercida voluntariamente pelo
investigado/acusado, que, para tanto, devera constar com a assisténcia
técnica de seu defensor e ser previamente informado que ndo é obrigado a
“colaborar para sua prépria destruicao” (Nemo tenetur se detegere).

Ninguém esta obrigado a colaborar com a justica seja como for, através
de atos positivos ou negativos, contudo, a lei lanca a faculdade do agente criminoso,

de forma voluntaria, assistido por defesa técnica, realizar o ndo exercicio do seu



127

direito ao siléncio para entdo colaborar com a persecuc¢ao penal. No mesmo sentido
a submisséo de forma voluntéria a producdo de uma prova pericia.

O principio comentado veda a producdo de qualquer prova contraria ao
agente criminoso, em que ele seja obrigado a realizar, seja via tortura, coacao fisica,
ou ameacas, coagao moral.

Por derradeiro o principio ndo possui 0 escopo de impingir ao agente
criminoso um dever de siléncio e de nao colaboracdo, a incidéncia, ou nao, do
principio em questdo tem seu exercicio condicionado a comissdo ou Omissao
voluntaria do réu.

Nesta toada cabe ressalta o vaticinio do professor Eugénio Pacelli

(2013, p. 24), quando do enfrentamento do tema, ora guerreado:

Observe-se, a saida, que qualquer acusado ou investigado pode livremente
confessar os fatos que lhe s&o imputados em juizo ou estejam sendo
investigados. Nao ha o dever ao siléncio!

Assim, a norma a que nos referimos é de uma auséncia de técnica
legislativa beirando o inexplicavel! Se a colaboragdo depende de ato
voluntario do agente, e, se, para sua eficacia, dependerqd também de
determinadas informacdes/declaracdes a serem prestadas por ele, ndo ha
gue se falar em rendncia ao direito ao siléncio.

E, mais, o dever de dizer a verdade na hipétese, tal como previsto no
referido dispositivo, decorreria unicamente do ato voluntario do colaborador
e ndo como impositivo da norma legal! Se antes dessa decisédo pessoal ele
ndo era obrigado a depor — direito ao siléncio - ndo se pode dizer que ele
tenha renunciado a esse direito, mais, sim, que resolveu se submeter as

consequéncias de sua confissao.

Assim, a colaboracdo consiste em uma autoimputacdo somada a
colaboracdo quanto a fatos desconhecidos das autoridades, condicionada a uma
sancao premial, e o ndo exercicio do direito ao siléncio através do compromisso de
dizer a verdade.

Sendo que a retratacdo dos termos firmados com a outra parte restaura
0 exercicio das garantias que foram objeto de ndo exercicio anterior, também de
forma voluntaria. Ao contraditério e a ampla defesa, também n&o encontramos
macula, pois o colaborar € a todo tempo assistido por defesa técnica, inclusive nos

acordos realizados por delegado de policia em sede de inquérito policial.
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7

Ainda, ao deletado, oferecida a denuncia, é lhe franqueada a
possibilidade de vista dos autos sempre que as diligéncias jA se encontrarem
juntadas nos termos do entendimento sumular, expedido pelo Supremo Tribunal

Federal.

6.9 Procedimento do Acordo de Colaborac&o Premiada

Sem duvida o maior mérito da Lei de Organizacdes Criminosas, em
sede de colaboragdo premiada, foi estabelecer um procedimento a ser observado
para a formalizagcdo do acordo de colaboragdo. Com status de lei geral, o
procedimento deve ser perseguido por toda e qualquer colaboracdo, independente
do diploma legal em que se encontre previsto, desde que sua realizacdo requeira
acordo pretérito.

A lei em apre¢co vem atender aos anseios doutrinarios que clamavam
por uma maior regulamentacao do instituto, no sentido de dar uma maior clareza e
seguranca as partes celebrantes do contrato de colaboracdo. Nesse sentido cabe
transcrever trecho do artigo do professor Pierpaolo Cruz Bottini (2012), que reclama

a normatizacdo do instituto, sendo vejamos:

Mas, por mais leis que existam sobre o tema, 0s contornos e o
procedimento da delacdo premiada ainda sdo obscuros. As normas citadas
dispem sobre as hipdteses de delagcdo e suas principais consequéncias,
mas pouco ou nada apresentam sobre a forma da negociacdo, seus

participantes e limites. Por isso, varias controvérsias surgem na pratica.

Assim, a lei entra em vigor para atender a necessidade de uma
regulacdo do instituto que, conforme ja citado, possuia previsdo em diversas leis,
sem, contudo, fixar seu procedimento.

E possivel subdividir o procedimento em trés fases distintas, de forma
progressiva até a concessdo do prémio, ou ndo. Numa primeira fase havera a
negociacdo do acordo, seguida de uma segunda homologatéria e por fim uma
terceira, onde, através de sentenca, se encerra a colaboragdo com a concessao do

prémio, ou seu indeferimento.
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Em sede vestibular da colaboracdo premiada resta importante fixar
guem sédo as partes legitimadas a participar das negociacbes e em qual momento
estas podem ser realizadas, dentre outras questdes que passaremos a analisar.

S0, assim, ao estudar a fundo as questdes procedimentais do instituto
da colaboracdo processual premiada € que poderemos entender melhor seu
conceito e sua multifacetada natureza juridica, ora penal-material, ora processual

penal, bem como um negdcio juridico processual penal.

6.9.1 Dos requisitos da colaboragéo premiada

Nesse itinerario, cabe pontuar 0s requisitos necessarios a colaboracéo
premiada, o primeiro requisito se refere as partes pactuantes do acordo objeto do
todo supracitado, assim sendo, o agente criminoso capaz, acompanhado de
advogado, deve prestar, de forma voluntéria, informac¢des com o fito de produzir um,
ou mais de um, dos resultados insculpidos no art. 4°, incisos I, Il, lll, IV e V, da Lei
12.850/13, in verbis:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois ter¢os) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboragc&o advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| — a identificagdo dos demais coautores e participes da organizacdo
criminosa e das infragBes penais por eles praticadas;

Il — a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizagao criminosa;

Il — a prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;

IV — a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes
penais praticadas pela organizacdo criminosa;

V — a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica

preservada.

Ante aos resultados pretendidos pelo agente criminoso, ao Ministério
Publico cabera selecionar, condicionada a aceitacdo do colaborador, 0os possiveis

prémios, em caso de resultados eficazes.
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O termo de colaboracdo deve obrigatoriamente conter, de forma
expressa, as declaragdes e o resultado que pretende ver produzir o colaborador; as
condicbes ofertadas pelo Ministério Publico, o aceite do agente colaborador e a
subscricdo de todas as partes envolvidas nas tratativas.

E por fim, a previsdo das medidas de prote¢do consubstanciadas no
art. 5°, da Lei 12.850/13, bem como na lei de protecdo aos colaboradores e seus

familiares, conforme se depreende do art. 6° da lei em estudo.

Art. 6° O termo de acordo da colaboracdo premiada devera ser feito por
escrito e conter:

| — o relato da colaboracéo e seus possiveis resultados;

Il — as condi¢bes da proposta do Ministério Publico ou do delegado de
policia;

Il — a declaracdo de aceitac@o 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 especificagdo das medidas de protecdo ao colaborador e a sua

familia, quando necessario.

Apresentados os requisitos acima é chegado o momento de perquirir
acerca das partes capazes de celebrar o acordo de colaboragéo premiada, nesse rol
se apresentam o agente criminoso lato senso, o Ministério Publico e o Delegado de
Policia. Nesse sentido, a luz da legislacdo pertinente ao tema, cabe conhecé-los de

forme minuciosa, sendo vejamos.

6.9.2 Da Legitimidade

Cabe repisar neste momento que é patentemente possivel que o
agente criminoso, a qualquer momento, colabore com a persecucao penal, sem que
seja necessaria a existéncia de um acordo prévio entabulado com quaisquer dos
legitimados do rol taxativo que se extrai da leitura do art. 4°, 88 2°, 6° e art. 6°.

O termo de colaboracéo premiada, como qualquer espécie de negocio
juridico, tera seu inicio com as tratativas, nesse sentido, a primeira fase possui seus
atores, quais sejam, o agente criminoso, seu defensor, o delegado de policia e 0

presentante do Ministério Publico.
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Ha somente que se sustentar o termo “partes legitimas”, sendo
despiciendo tratd-los fixamente como legitimado ativo ou passivo, uma que €
possivel que seja da iniciativa do agente criminoso as tratativas do acordo de
colaboracéo.

Em virtude de se poder pactuar acordo de colaboracdo premiada apés
a sentenca, é cedico que tal ato pode ser praticado a qualquer tempo, assim a luz da
melhor técnica busca-se a utilizacdo da expressao “agente criminoso” com o fito de
evitar impropriedades terminologicas.

Entdo, podera pactuar acordo em colaboracdo aquele que tenha contra
si uma persecucao penal instaurada, no sentido de que deve confessar sua culpa;
ser capaz, ou seja, ser imputavel, e prestar suas declaracdes de forma voluntaria.

Muito do ato de voluntariedade passa pela essencial presenca do
defensor do agente criminoso na confeccdo do acordo, ndo é demais ressaltar seu
papel, uma vez que este pode, de forma impar, colaborar nas negocia¢cdes que
culminaréo na correta ciéncia das clausulas a serem estabelecidas, fazendo emergir
uma legitima negociacao entre as partes.

E certo que a colaboracéo premiada possui a finalidade de beneficiar o
agente criminoso, efetivamente colaborador, deste modo é cabalmente possivel que
o advogado/defensor procure o Ministério Publico e inicie as tratativas quanto a um
possivel acordo.

Cabe ressaltar que ninguém melhor que o0 agente criminoso e seu
advogado para conhecer a verdade dos fatos e que, por diversas vezes, ante o
robusto conjunto probatério e a iminente condenacdo, resta apenas buscar uma
pena menor através da confissdo espontanea, e porque ndo, uma pena, ainda
menor por intermédio da colaboracao premiada.

Insta destacar, desta maneira, que nao se exige que o réu seja primario
ou portador de bons antecedentes para pactuar um acordo de colaboracao,
tampouco que suas declaragcbes ostentem credibilidade reduzida por este fato. Por
se tratar de negécio juridico processual, a existéncia, ou nado, deste instituto néo
influenciara nos planos de existéncia e validade.

Entretanto, tais questdes poderao influenciar o magistrado no momento
da aplicagdo da benesse que, além da eficicia, devera observar a personalidade do
colaborador, natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercusséao social do fato

criminoso, conforme se depreende do art. 4°, 81°, da Lei 12.850/13.
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Por derradeiro, ndo h& qualquer vedacao legal quanto ao niumero de
vezes em que se pode colaborar com a justica, nesse seguimento, podera haver um
acordo para cada fato e 0 momento em que o agente criminoso e o Ministério
Plblico entenderem pertinente realiza-lo.

Do outro lado encontra-se o Delegado de Policia, como legitimado para
realizar, junto ao agente criminoso, o acordo de colaboragdo premiada, sempre com
vistas ao Ministério Publico, que, contudo, ndo possui carater vinculativo.

Neste cenario, cabe mencionar que a capacidade de negociar os
termos da colaboracdo premiada do Delegado de Policia é questionada no Supremo
Tribunal Federal, via Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5508, para dar
interpretacdo conforme ao art. 4° 88 2° e 6°, da Lei 12.850/13, sob argumentacgéo de
ofensa ao principio do devido processo legal, sistema acusatorio, a titularidade da
acdo penal publica e a moralidade. Determinando-se assim de forma exclusiva a
capacidade do Ministério Publico em transacionar em a¢éo penal.

Corroborando o entendimento  sustentado na acdo de
inconstitucionalidade supracitada, cabe transcrever o vaticinio do processo Eugénio
Pacelli, (2013, p.14):

Eis entdo que se chega ao art. 4°, 82° e § 6°, da Lei 12.850/13, que elege o
Delegado de Policia como autoridade com capacidade postulatéria e com
legitimidade ativa para firmar acordos de colaboracdo, a serem
homologados por sentenca pelo juiz.

Nada temos e nada poderiamos ter (quem sabe apenas em um passado
longinquo e sombrio...) contra a autoridade e contra a importancia do
Delegado de Policia na estrutura da investigacao. Ainda que se modifique o
guadro nacional, com a instituicdo, por exemplo, de Juizados de Instrucéo,
sob a presidéncia de um juiz nas investigacdes, a corporacdo policial devera
seguir se guiando por uma hierarquia administrativa, no comando de suas
funcdes.

Todavia, 0 que a citada legislacao pretende fazer é de manifesta e evidente

inconstitucionalidade!

Quanto ao Ministério publico, em virtude de sua titularidade da
persecucao penal, é plenamente possivel e acertada a previsdo de sua capacidade
de negociagcao, em sede de autocomposicdo premiada, nos termos estabelecidos

pela lei em comento.
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Por fim, ao magistrado resta vedada qualquer espécie de intervencao
em sede de negociacéo do termo de colaboracdo premiada, sendo-lhe franqueado o
primeiro contato com o termo de colaboracdo no ato de sua homologacéo, senao,

vamos ao tema.

6.9.3 Da homologacé&o do acordo de colaboracgéo

Conforme se encontra estabelecido na lei de organiza¢des criminosas,
em seu art. 4°, 88 7° e 8° transcorrida a primeira fase, consubstanciada em
tratativas quanto aos termos que serdo clausulados no contrato de colaboracgéao,
para gue transcenda ao campo da validade e produza jA seus efeitos imediatos
guanto as medidas de tratamento do colaborador o termo deve ser homologado,

sen&o vejamos:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

[...]

§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6°, 0 respectivo termo,
acompanhado das declaracdes do colaborador e de copia da investigacao,
serd remetido ao juiz competente para homologacéo, o qual devera verificar
sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo para este fim,
sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu defensor

§ 8° O juiz podera recusar homologacdo a proposta que nédo atender aos
requisitos legais, ou adequa-la ao caso concreto.

Assim, da interpretacdo do dispositivo legal aludido ao magistrado no
momento da homologacdo do todo pactuado entre as parte ndo realizara qualquer
juizo de valor acerca das declaracfes prestadas pelo agente criminoso. Apenas
atendera pela observancia dos requisitos da regularidade, legalidade, voluntariedade
e se o0 acordo sujeito a homologacao atende ao interesse publico.

Nesta logica, cabe ao magistrado, a luz dos requisitos supracitados,
entender ser caso de adequacdo ou recusa do acordo, dispondo para tanto a

faculdade de determinar a oitiva sigilosa do colaborador, na presenca de seu
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advogado. Determinacdo que sera deveras Util quando, por exemplo, diante do caso
concreto, o magistrado se deparar com acordos patentemente desproporcionais ao
agente criminoso, vindo assim, perquirir acerca da voluntariedade do agente em
pactuar com 0s termos transcritos.

Ainda em sede de irregularidade e ilegalidade, pode o magistrado
enfrentar acordos que foram pactuados ao arrepio da manifestacdo do Ministério
Puablico, ou que de forma aguém do expresso em lei, deseje atribuir sancao premial
nao premiavel, ou seja, incompativel com o ordenamento juridico patrio.

Lecionando acerca da natureza da decisdo homologatdria cabe
transcrever o trabalho do douto professor Vicente Greco Filho (2014, p. 27):

A fase de homologacdo pelo juiz, que ndo pode ter participado da
negociagdo. O juiz deixara de homologar o acordo se a proposta néo
atender a regularidade, legalidade e voluntariedade. Para decidir sobre a
homologacéo, o juiz podera ouvir o colaborador, na presenca do defensor.

A decisdo de homologagédo € uma interlocutéria simples que néo produz
efeito de coisa julgada nem assegura a concesséo do beneficio. Ela tem por
finalidade somente a de qualificar o investigado como colaborador,
ensejando as medidas relativas a essa situagdo, como as do art. 5°. Tanto
que nao faz coisa julgada que as partes podem retratar-se (§ 10) e que o
juiz, na sentenga € que o reapreciard, aplicando, entdo, os efeitos que
entender adequados (8§ 11),

Fundamentando o todo ja citado resta patente que as declaracées do
agente criminoso, uma vez homologada, possui o condao de gerar efeitos imediatos
decorrentes de sua postura de colaborador, ou seja, sua protecao e de sua familia,
e ensejar regras de tratamento durante toda a persecucao penal e, se necessario,
no curso da execucdo da pena, o que independe de eficacia da colaboracao,
diferentemente da situacdo juridica em que se insere a san¢do premial, que resta
suspensa até a producéo de prova corroboradora do todo alegado.

Em suma, proferida decisdo de homologacdo pelo magistrado
competente, tem inicio a fase de execuc¢do do programa de colaboracgéo, fase da
persecucao penal em que se busca, diante de uma postura positiva, concretizar o

todo pactuado.
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Nesse sentido, vamos ato tema aduzindo de forma pormenorizada

todos os atos de colaboracéao.

6.9.4 Dos Atos de Colaboracéo

E neste momento processual que aqueles que se posicionam
contrarios ao instituto da colaboracdo premiada aduzem um rol de criticas quanto a
ilegalidade e a inconstitucionalidade do instituto premial.

Em resumo, pode-se expressar por atos de colaboracdo aqueles
praticados pelo colaborador que possua o escopo de corroborar suas declaracdes
em sede de acordo de colaboracao.

O acordo de colaboracdo premiada possui o escopo de determinar a
postura das partes no processo. A0 agente criminoso compete uma atitude
colaborativa, distante daquela postura adversarial na qual comumente 0S processos
provocam.

Nesta perspectiva, o colaborador, apds a competente homologacéao,
também detém interesse de que suas declaracBes sejam corroboradas dentro do
processo, assim abandona voluntariamente o direito de néo produzir prova contra si,
seu direito ao siléncio e compromete-se em dizer a verdade no intuito de cooperar
com a persecuc¢ao penal.

Posicionamo-nos conjuntamente com parte da doutrina que ndo vé
nenhuma macula de cunho legal nem constitucional, cabe repisar que o termo de
acordo de colaboracdo é necessariamente produzido sob o manto do principio da
autonomia da vontade, que consiste em ato de voluntariedade do agente em querer
cooperar sob a condicdo de ser alcancado por sancdes premiais.

Veda-se, assim, a obrigacdo de fazer prova e ndo a faculdade de
produzi-la, ademais a regra de corroboracédo incide em ambos os lados. Se nada
confirmar os resultados pro societate, ndo se confirmarao também os efeitos pro reo.

N&do ha que se perder de vista o direito do agente criminoso de se
retratar dos termos do acordo de colaboracdo, expressando-se, assim, seu
arrependimento do todo aduzido em sede de colaboragcdo, vindo as provas
autoincriminatérias serem objeto de ndo utilizacdo pelo juizo.

Consistem o0s atos de colaboracdo em uma tentativa do agente

criminoso produzir substancia as declaracdes, para tanto as Unicas vias possiveis
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para realizacdo de tal desiderato sdo a eloquéncia e a verdade, afinal nem o
siléncio, nem a mentira, que em sua maioria se revelam atos egoisticos, s&o
passiveis de premiacéo, certo de que em nada colaboram com a persecucédo penal,
sendo, somente quanto a pessoa do pseudo-colaborador.

Lecionando sobre o tema cabe aduzir o entendimento do professor
Vicente Greco Filho (2014, p. 28-29):

Uma vez homologado o acordo, como se viu, 0 investigado ndo tem a
garantia de vir a receber os beneficios propostos, mas passa a ter a
gualidade de colaborador, de modo que podera ser ouvido pelo Ministério
Publico, pela autoridade policial e em juizo na instrucdo criminal, ainda que
ndo denunciado, mas com as garantias do art. 5° e sempre acompanhado
de advogado. Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciara ao
direito ao siléncio e esta sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade,
ou seja, estara sujeito as penal de falso testemunho e ao crime do art. 19 ou
a denunciacé@o caluniosa dependendo do conteldo de suas declaracdes
inveridicas.

(-.)

Homologada a colaboracdo, seguir-se-d0 o0s chamados atos de
colaboracdo, como depoimentos indicacdo de locais, identificacdo de
pessoas etc. Tais atos, 0 quando possivel, serdo registrados por meio de
gravacgao ou técnicas modernas destinadas a obter a melhor fidelidade das

informacdes devendo, sempre estar presente o advogado do colaborador.

Por fim, uma posicdo ativa em colaboracdo com a justica torna-se
indispensavel a producdo do resultado e a concessdo do prémio, entender em
sentido contrario e ferir de morte o instituto de colaborar e premiar a postura da

alegacao pela alegacao, sendo dispenséavel qualquer lastro probatério.

6.9.5 Dos atos sigilosos da colaboracao premiada

Questéao crucial para a colaboracdo premiada é a gestao do sigilo e da
publicidade, no decorrer da persecucdo penal em que haja um acordo de
colaboracédo passivel de corroboragdo. Coube ao art. 7°, da Lei 12.850/13, tratar da

matéria, conforme segue:
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Art. 7°. O pedido de homologacao do acordo sera sigilosamente distribuido,
contendo apenas informaces que ndo possam identificar o colaborar e o
seu objeto.

§ 1° As informacdes pormenorizadas da colaboracdo serdo dirigidas
diretamente ao juiz a que recais a distribuicdo, que decidird no prazo de 48
(quarenta e oito) horas.

§ 2° O acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao
delegado de policia como forma de garantir o éxito das investigages,
assegurando-se ao defensor, no interesse do representado, amplo acesso
aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de
defesa, devidamente precedido de autorizacdo judicial, ressalvados os
referentes as diligéncias em andamento.

§ 3° O acordo de colaboragéo premiada deixa de ser sigiloso assim que

recebida a denuncia, observado o disposto no art. 5°.

O primeiro ato de que trata o artigo retrotranscrito € a distribuicdo do
pedido de homologacdo que deve ser realizado de forma a ndo revelar o
colaborador e o objeto da colaboracdo. Tal ato ter4d o condao de tornar prevento o
juizo. O segundo ato sera o protocolo do termo de colaboracdo que devera estar
redigido nos termos do art. 6°, com o relato do colaborador e as condi¢bes do
Ministério Publico ou do Delegado de Policia, com a presenca indispensavel do
defensor do agente criminoso, acompanhado dos demais elementos de informacao
para homologacao do juiz. O acesso serd franqueado as partes supracitadas, com o
fulcro de garantir o éxito das investigacoes.

Vindo o sigilo ser afastado com o oferecimento da denuncia, salvo se
por outra causa nao se exigir a determinacéo da tramitacdo do processo sob o crivo
do segredo de justica.

Nesses termos Vicente Greco Filho (2014, p. 31) assevera:

O acordo de colaboracéo premiada deixa de ser sigiloso assim que recebida
a denuncia, resguardados os direitos do colaborados previstos no art. 5°.
Contudo, o inciso LX do art. 5° assegura a publicidade dos atos
processuais, admitido, contudo, o sigilo quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem.

(...)

A garantia da publicidade é uma garantia das outras garantias e, inclusive,

da reta aplicacédo da lei. Nada melhor que a fiscalizacdo da opinido publica
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para que a atuacgdo judicial seja feita corretamente. A publicidade acaba
atuando como obstativa de eventual arbitrariedade judicial.

A tutela do sigilo, ao menos antes do inicio do processo, nédo diverge do
trato comum que Ihe é franqueado nas investigacdes penais, ressalvando-se sempre
a presenca do defensor do agente criminoso. Da mesma forma, no processo vige a
publicidade como regra, sendo somente excepcionada quando se € ponderada
frente a tutela da intimidade e do interesse social.

Por fim, ante o todo exposto com o final do procedimento e chegada a

hora do deferimento ou indeferimento do prémio, vale esmiucar mais o tema.

6.10 Da Concessao do Prémio

Materializado o acordo de colaboracdo premiada entre os agentes
capazes, para a sua realizacdo resta pactuado uma atuacdo comissiva do agente
Criminoso, que consiste em ndo exercer seu direito ao siléncio e aduzir a verdade em
juizo com o fito de embasar o todo alegado em sede de contrato de colaboracao.

Sob o manto do sigilo e da imprescindivel presenca do defensor do
colaborador, o acordo é submetido a analise do magistrado que, sopesando a
preenchimento dos requisitos da regularidade, legalidade, voluntariedade e interesse
social no acordo, o homologara.

Com a homologacdo inicia-se a fase de producdo dos atos de
corroboracdo, das declaracbes do colaborador com o escopo de alcancar o
resultado pretendido.

Ao final da instrucéo processual é chegado o momento da prolacédo da
sentenca que motivadamente ir& deferir ou indeferir, e no caso de deferimento, ainda
mensurar seu quantum do prémio em favor do colaborador a luz do art. 4°, § 1°, da
Lei 12.850/13:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que

dessa colaboragcéo advenha um ou mais dos seguintes resultados:
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8§ 1 ° Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levara em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e

a repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboracao

Uma vez corroborado através dos meios de provas amealhados
durante o processo, a colaboracao restara eficaz e a incidéncia do prémio deve ser
obrigatéria, contudo, sua eficacia € apenas um dos requisitos a serem observados.

A reincidéncia do agente, por exemplo, pode ser usada quando do
apreco de sua personalidade para fazer incidir um valor para a causa de reducéo de
pena.

Nesse sentido a respeito da aplicagdo da sancdo premial cabe

mencionar a ponderacao realizada pelo professor Renato Brasileiro (2014, p. 526).

Na verdade, a discricionariedade que o magistrado possui diz respeito
apenas a opcdo por um dos beneficios legais, a ser escolhido de acordo
com o grau de participagdo do colaborador no crime, a gravidade do delito,
a magnitude da lesdo causada, a relevancia das informagbes por ele
prestada e as consequéncias decorrentes do crime. Dai dispor o art. 4°, 81°,
da Lei n° 12.850/13, que, para fins de concessdo dos beneficios legais,
deverd o juiz levar em consideracdo, em qualquer hipétese, a personalidade
do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao

social do fato criminoso e a eficacia da colaboracao.

Por ultimo, cabe ao magistrado conceder o prémio aquele que adotou
postura colaborativa com a justica de forma voluntaria e eficaz, possibilitou alcancar
algum dos resultados pretendidos pela lei, cujo escopo é a seguranca social e o
compativel embate com a criminalidade, cada vez mais apta a esgueirar-se da

efetiva aplicacdo do ius puniendi estatal.
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7 CONCLUSAO

Neste trabalho foi demonstrada a evolucdo da sociedade e que, da
necessidade de conviver, decorre a obrigacdo de estabelecer preceitos comuns a
todos que, em caso de transgressdo, faz-se jus a criagdo de mecanismos de
controle dos atos repulsivos ao meio social.

De forma progressiva, mas nao isoladas umas das outras, a autotutela,
a autocomposicao e o exercicio da jurisdicao, através do processo, se apresentaram
como solugdes possiveis a tutela do ilicito, em nosso caso, do ilicito penal.

Assim, num primeiro momento, por se tratar de direito indisponivel do
agente criminoso, sua liberdade, o consenso é rechacado por completo, ndo a
autotutela, que se encontra prevista de forma excepcional em nosso ordenamento
juridico.

Contudo, para atender aos anseios da sociedade, que vem se
deparando com o crescimento da criminalidade de toda espécie, principalmente a
organizada, frente & morosidade do judiciario é que o legislador ordinario, com fulcro
Constitucional, inaugura o espac¢o de consenso no processo penal, permitindo que a
autocomposicdo, agora entre Ministério Publico e agente criminoso, seja realizada
em prol de uma maior eficacia da justica criminal, sua desburocratizacdo e o ndo
encarceramento dos criminosos de menor potencial ofensivo.

Nesse sentido, ha um espaco de consenso e, consequentemente,
mecanismos para realizacdo de tal desiderato. A composicdo civil dos danos, a
transacdo penal e a suspensdo condicional do processo se tornaram institutos
amplamente aplicados no dia a dia da justi¢a criminal consensual.

Coube ao principio da legalidade processual, prever a obrigatoriedade
como regra, tendo como seu corolario a indisponibilidade, e prever também o
principio da oportunidade, como excec¢ao a regra da obrigatoriedade.

O que sem duvida influencia no exercicio das atribuicbes do Ministério
Pudblico, que se encontra diante de uma justica penal negocial, ndo contraria ao
sistema dissuasoério, mas sim com o objetivo gregario em prol das finalidades do

processo penal como um todo, na instrumentalizagdo do Direito Penal.
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A colaboracdo premiada, ou colaboracdo processual premiada, ao
passo que requer prévio acordo quanto a sua aplicacdo integra, como mais um
mecanismo, 0 espago de consenso.

Em que pese a badalagdo sobre o tema, a colaboracdo lato sensu
sempre integrou nosso sistema, a confissdo espontanea, o arrependimento eficaz e
posterior sdo exemplos nitidos da colaboracéo lato sensu com a justica.

Ha inimeros precedentes histéricos da aplicacdo do instituto premial e
recente evolucdo legislativa a partir da década de 90, sendo a colaboracao
insculpida em diversos diplomas legais.

Ganhando maior robustez, diversificando seus prémios, podendo ser
realizada sem prévio acordo, podendo incidir em tese sob todo e qualquer crime,
ressalvada sua aplicacdo a luz do principio da proporcionalidade.

Assim, com o advento da Lei 12.850/13, que trata das organizagbes
criminosas e das técnicas especiais de investigacao, verdadeiro meio de obtencao
de prova, é que a colaboracéo premiada ganhou amplo regramento, passando a Lei
em apreco ser portadora de contornos gerais na aplicacédo da colaboracao.

Com um amplo rol de prémios e de resultados, a lei prevé os direitos
do colaborador e seus deveres, concernentes aos atos de colaboragdo, bem como
os direitos e deveres do Ministério Publico e do Delegado de Policia.

Importante, ainda, destacar o papel do defensor do agente criminoso
gue é parte indispensavel na celebracdo do termo de colaboracdo, sem o qual ndo
podera o acordo ser legalmente homologado e nem surtir efeito algum.

Por fim, foram enfrentadas as questbes atinentes a
inconstitucionalidade, ilegalidade e violacdo a ética, sendo entendivel que, em que
pese a pertinéncia e a envergadura daquele que sustentam tal posicionamento, a
colaboracdo premiada € um fendmeno juridico Constitucional, legal e ético,
extremamente Util em realizar o preceito da seguranca publica. Possibilita, também,
0 combate eficaz, ou seja, com meios eficazes destitui a criminalidade que se arvora
sob os bens juridicos tutelados pelo Estado.

Assim, a colaboracdo premiada ndo possui qualquer espécie de
macula, sendo instrumento penal, processual penal, que consiste em um negocio
juridico processual, apto ao combate a criminalidade de grande potencial ofensivo

gue assola nosso Estado Democratico de Direito.
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