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RESUMO

O presente trabalho aborda os aspectos juridicos do instituto da colaboracdo
(delag&o) premiada que, inspirando-se na legislacéo italiana e na plea bargain norte-
americana, foi trazido pelo legislador brasileiro como meio de combate ao crime
organizado, sendo introduzido em nosso ordenamento juridico como meio especial
de obtencédo de prova e seu reconhecimento por parte do Supremo Tribunal Federal
como negocio juridico processual, os efeitos desta decisdo, bem como fara uma
breve explicacdo acerca das operacfes Maos Limpas e Lava Jato, que tiveram éxito
o utilizando. O estudo se mantém com base na Lei 12.850/13, que disciplinou
expressamente o instituto da colaboracdo premiada, trazendo regras claras para a
celebracéo do acordo, com o magistrado afastado da negociacdo, bem como trouxe
seus prémios legais e inovou com o sobrestamento do prazo para o oferecimento da
denuncia. Aborda a possibilidade de benesses extrapenais ao colaborador, seus
legitimados para propor o acordo, a qual faz-se uma analise com base na doutrina e
na Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.508, termos do acordo, pressupostos para
sua homologacéo, objeto do acordo e a valoracdo das palavras do colaborador.
Aborda brevemente a barganha e suas criticas e o direito penal premial, com uma
breve andlise do instituto da plea bargain no direito norte-americano. O estudo aduz
diversos pontos da colaboracdo premiada como instituto utilizado nos moldes
previstos pelo ordenamento patrio, que se mostra eficaz no combate a criminalidade
organizada, bem como analisa a possibilidade de seus efeitos servirem a inibir a
pratica de crimes do colarinho branco e trazer de volta o império da Lei frente a
crimes de corrupgdo, crimes estes que ocorrem sempre em segredo, sendo dificeis
de investigar e obter provas, sendo exatamente neste aspecto que reconheceremos
a importancia do instituto da colaboragao processual.

Palavras-chave: Colaboracdo premiada. Organizacbes Criminosas. Lei n°
12.850/13.



ABSTRACT

This paper will deal with the legal aspects of the institute of award-winning
collaboration, which, inspired by Italian law and American bargaining, was brought by
the Brazilian legislature as a means of combating organized crime, and was
introduced in our legal system as special means of obtaining proof and its recognition
by the Federal Supreme Court as a legal process, the effects of this decision, as well
as make a brief explanation about operations Clean Hands and Lava Jato, who have
been successful using it. The study was based on Law 12.850 /13, which explicitly
disciplined the institute's award-winning collaboration, bringing clear rules for entering
into the agreement, with the magistrate removed from the negotiation, as well as
brought his legal awards and innovated with the overriding deadline for the offer of
the complaint, will address the possibility of extrapenal benefits to the collaborator,
who are entitled to propose the agreement, which we will make an analysis based on
doctrine and Direct Action of Unconstitutionality 5.508, terms of the agreement,
assumptions for its homologation, object of the agreement and the evaluation of the
collaborator's words. It will briefly address bargaining and criticism, and premature
criminal law, with a brief review of the plea bargain institute in US law. The study lists
several points of the collaboration awarded as an institute that used the model
provided by the national law, is effective in combating organized crime, as well as
analyze the possibility of its effects serve to inhibit the practice of crimes of the white
collar and bring back the rule of law against crimes of corruption, crimes that always
occur in secrecy, and are difficult to investigate and obtain evidence, and it is
precisely in this respect that we recognize the importance of the institute of
procedural collaboration.

Keywords: Award-winning collaboration. Criminal organizations. Law n°® 12.850/13.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa enfocou a analise do instituto da colaboracdo premiada
frente a Lei de Organizacfes Criminosas n° 12.850/13 e suas inovacodes. Justifica-se
a escolha do presente tema em referéncia a sua importancia para obtencédo de
provas e consequente éxito em investigacdes, dada a dificuldade que o Estado
possui em investigar crimes no ambito das organizagcfbes criminosas, que estdo a
cada dia melhor estruturadas e agindo de maneira organizada, dificiimente deixando
rastros.

Para tanto, descobriu-se que por meio da colaboragédo premiada o0s
orgdos de persecucédo penal conseguiriam um enfoque para as investigacdes e, com
isto, um possivel desmantelamento da organizacdo criminosa, possibilitando
submeter aqueles criminosos de volta ao império da lei.

O objetivo principal foi demonstrar a eficiéncia de tal instituto, a
possibilidade de escalada das investigacdes resultantes das informacdes trazidas
pelo colaborador, bem como seu ambito de incidéncia em operacdes de notoério
conhecimento que fizeram largamente o uso da colaboragéo premiada.

A pesquisa teve por base a utilizacdo dos métodos dedutivo,
comparativo e histérico, com vasta pesquisa doutrinaria, em especial, as principais
decisbes dos Tribunais Superiores acerca do tema, livros, artigos, jurisprudéncia e
reportagens, de forma a averiguar e possibilitar uma melhor compreensao do tema.

Inicia-se o estudo com uma breve analise das operacbes Maos Limpas,
na Italia, e Lava Jato, no Brasil, trazendo uma compreensao histérica de operacdes
de combate a criminalidade organizada, com a intencdo de demonstrar a
possibilidade de escalada que a colaboracdo premiada proporcionou as operacoées.

Ja no terceiro capitulo, houve uma abordagem do poder de barganha
na justica penal premial, com uma analise das partes negociantes e estudo do direito
comparado.

No quarto capitulo, iniciou-se com os esclarecimentos do que se trata a
colaboragdo processual, diferencas entre os institutos do género colaboragéo
processual, e a ética de tal instituto.

No quinto capitulo, iniciou-se o estudo da colaboracdo premiada no

ambito da Lei n® 12.850/13, com andlise da renlUncia do direito ao siléncio e sua



compatibilidade com o ordenamento, definindo-se quais as obrigagcbes do
colaborador quanto ao resultado da colaboracgéo, a definicdo da natureza juridica da
colaboracdo premiada como meio especial de obtencédo de prova e negdocio juridico
processual, o valor probatério das informacdes trazidas pelo colaborador e a regra
da corroboracdo, os objetivos do acordo, tracando seu ambito de incidéncia, 0s
prémios legais e a possibilidade de benesses extrapenais, com a inovacdo do
sobrestamento do prazo para oferecimento da denuncia.

O capitulo sexto se iniciou com a analise sobre o acordo de
colaboracdo premiada, a legitimidade para propor o acordo, com diversos
posicionamentos doutrinarios. Na Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.508, bem
como nas principais decisdes do Supremo Tribunal Federal acerca da legitimidade,
foi tracado quais sdo os componentes do termo do acordo de colaboragéo, a
necessidade de homologacéo e a analise pelo juizo dos requisitos, aprofundando-se
na voluntariedade do colaborador e consequente violagdo desta com a prisdo, e as
consequéncias do vicio de voluntariedade no acordo. Posteriormente se tratou dos
direitos que tem o colaborador, da rescisdo, anulacdo e retratacdo do acordo,
estabelecendo seus conceitos e consequéncias.

No sétimo capitulo, foi realizada uma breve exposicdo dos argumentos
contrarios e favoraveis ao instituto da colaboragéo premiada trazidos pela doutrina.

Por fim, no oitavo capitulo, fez-se uma anélise além do que se sabe da
colaboracédo, como ela servir a inibir crimes de corrupcdo ou ao menos diminuir tais
delitos, passando, posteriormente, a analise da quantidade de colaboracfes feitas
no ambito da operacdo Lava Jato e as tentativas do sistema para frear a

colaboracédo premiada frente ao sucesso das opera¢des com a sua utilizacao.
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2 MAOS LIMPAS E A LAVA JATO

A operacao Maos Limpas foi uma investigacdo de grande repercussao
que ocorreu na ltalia. Essa operacgdo teve inicio na cidade de Mildo, tendo inicio na
década de 1990, e visava apurar casos de corrupcdo. Durante as investigacdes, foi
descoberto um esquema grandioso e que envolvia grandes politicos e empresas. A
Italia e principalmente a vida politica de Mildo estavam mergulhadas em corrupcéo,
com 0 pagamento de propina para concessdo de contratos publicos. Ela levou a
extincdo de muitos partidos politicos, levando muitos empresarios, politicos e
advogados a prisao.

Similarmente a ela, a operacao Lava Jato teve inicio no Brasil em 2014,
visando apurar um esquema de lavagem de dinheiro. Da mesma forma,
desencadearam-se outras descobertas, chegando a Estatais e grande nomes
politicos Brasileiros, estando as maiores empresas de construcdo civil do pais
envolvidas em esquemas de corrupcao para concessao de contratos do governo. De
acordo com as investigacoes e delacdes premiadas, estdo envolvidos membros da
Estatal Brasileira Petrobras, politicos dos maiores partidos Brasileiros, governadores,
incluindo Presidentes da Republica. Segundo a Policia Federal e a opinido publica,
ela é considerada a maior operacao para investigacado de corrupcéo que o Brasil ja
teve.

A operacdo Lava Jato conta com 55 fases até o presente momento,
somando-se mais de 215 condenacdes contra 140 pessoas, 0 que contabiliza 2.036
anos, 4 meses e 20 dias de penas ja impostas, segundo o Ministério Publico

Federal.

2.1 Maos Limpas: Como Comecou

A operacdo Maos Limpas teve seu inicio no dia 17 de fevereiro de
1992, na cidade de Mildo. Mario Chiesa, um agente que ocupava o cargo de diretor
de uma instituicdo chamada Pio Alberto Trivulzio, foi preso com propina no bolso,
cerca de sete mil liras, que teria recebido de uma companhia de limpeza. Chiesa,
presidente de uma histérica casa de repouso para idosos, também era representante
do Partido Socialista Italiano. Seria o inicio da operagdo que posteriormente foi

denominada de Méos Limpas, uma das maiores do mundo e a maior da Italia.
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O individuo exigia o pagamento de propina em todos os contratos que
eram celebrados pela instituicdo da qual era presidente, propina essa que utilizava
para o financiamento politico e para manter o cargo que ocupava.

Segundo Barbacetto, Gomez e Travaglio (2016, p. 30):

O caso poderia ter sido concluido em poucas semanas, com o habitual
pedido de julgamento da pequena propina recebida naquele fatidico 17 de
fevereiro. Borelli, cético sobre a possibilidade de ‘desmantelar’ o sistema é a
favor dessa solucdo. No entanto, se isso tivesse acontecido, a operacao
Maos Limpas nunca teria existido. Em vez disso, Di Pietro finge esquecer os
prazos processuais e ndo deposita os autos dentro dos limites previstos
para a realizacdo do processo sumario

De toda sorte que, segundo 0s autores, se a investigagao tivesse sido
rapidamente resolvida, a operacdo Méaos Limpas poderia nunca ter existido. O citado
Antonio Di Pietro era um ex-policial, que estava investido no cargo de magistrado da
Procuradoria de Mildo, que entdo conduzira a investigacdo no até entdo denominado
“caso Chiesa”.

Quanto a isso, Davigo (2016, p. 17) aduz:

As investigacdes revelaram que a corrupcao é um fendmeno serial e difuso:
guando alguém é pego com a boca na botija, normalmente ndo é sua
primeira vez. Além disso, os corruptos tendem a criar um ambiente favoravel
a corrupgdo envolvendo outros individuos no crime, de modo a conquistar
sua cumplicidade até que as pessoas honestas estejam isoladas. Isso
induziu a encarar esses crimes com a certeza de que ndo se tratavam de
comportamentos casuais e isolados, mas de delitos seriais que envolviam
um ndmero relevante de pessoas, a ponto de criar amplos mercados ilicitos.

A investigacéao iria desvendar que nao era a primeira vez que Chiesa
praticava tais crimes e, posteriormente, com sua colaboracdo, que havia varios
individuos envolvidos também, como outros politicos do alto escaldo. Estando preso
em San Vittorio de Mildo, em pouco tempo, Méario Chiesa resolveu confessar e
colaborar com a justica, de modo que acabou revelando um quadro muito mais
amplo do que um ato de corrupc¢ao isolada.

Quanto a isto, observa-se, segundo Costa (2017, p. 39):

Recolhido preventivamente no presidio de San Vittorio, em Mildo, Chiesa
decidiu colaborar com os investigadores liderados pelo promotor Antonio Di
Pietro e revelou toda a trama na qual se envolvera, indicando o recebimento
de propinas por meio dos contratos assinados por ele, em nome do Pio
Albergo. Além disso, apontou outros individuos envolvidos no esquema de
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pagamento de propinas, dentre eles, politicos do alto escaldo da capital da
Lombardia, que passou a ser conhecida como Tangentopoli

Segundo Barbacetto, Gomez e Travaglio (2016, p. 34-37), nos
depoimentos que Mario Chiesa prestava, o entdo magistrado Di Pietro anotava todos
0s nomes e os fatos. Entdo, em 27 de marco de 1992, o quinto dia de interrogatorio
de Chiesa a Di Pietro e Italo Ghitti, um dos policiais responsavel por sua prisédo, o
capitdo Zuliani, questiona Chiesa sobre um papel encontrado em seu escritério,
sendo que este admite que aquele era um controle informal das propinas. Neste
documento, segundo os autores, havia nomes como de Carlo Tognoli, Paolo Pillitteri,
Michele Colucci, Ugo Finetti e Giovana Manzi, todos lideres socialistas, e 0s
nameros anotados representavam valores repassados por Chiesa a eles. Em 22 de
abril de 1992, comecgaram as primeiras prisdes, que tiveram como causa direta 0s
depoimentos prestados. Oito empresarios, que tiveram acusacdes de obtencdo de
contratos gracas a Chiesa, sdo presos e mandados para o presidio de S&o Vittore
de Mildo.

Segundo Barbacetto, Gomez e Travaglio (2016, p. 38):

O desenrolar do inquérito produz um curto-circuito: Chiesa fala, sabendo
gue alguns empresarios que pagaram propinas comegaram a colaborar. E
outros empresarios, sabendo que Chiesa esta confessando, apresentam-se
na Procuradoria para contar novos casos, 0 que obriga Chiesa a retornar
aos magistrados para aprofundar suas declaragBes. Comega assim, 0
‘efeito domind’ que alimentara a investigagdo por muitos meses. Confissdo
chama confisséo, corruptos e corruptores estdo quase competindo para ver
guem chega antes diante de Di Pietro na esperanca de limitar os danos e
evitar o risco de prisdo. Uma reacdo em cadeia que multiplica os crimes
descobertos e as pessoas envolvidas em progressao geométrica

O entdo denominado “efeito domind” possibilitou o avanco das
investigagdes na operagdo Maos Limpas. Todos que estavam envolvidos, sabendo
gue Mario Chiesa estava confessando, apresentaram-se espontaneamente para
contar sobre novos fatos, que originaram novos casos, 0 que possibilitou um grande
avanco da operacao.

Quanto a isto, Costa (2017, p. 39) alude: “Ja de inicio, foi possivel
deflagrar boa parte da elite politica e empresarial de Mildo, com uma forca téo
devastadora que muitos envolvidos na Tangentopoli procuravam os investigadores

para colaborar espontaneamente”.
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A utilizacdo de colaboragBes processuais se mostra cada vez mais util

bY

no combate a criminalidade organizada, sendo um instrumento que possibilita a
escalada das investigacOes e a descoberta de crimes de dificil investigacdo, como &
0 caso da corrupgao.

A estratégia adotada foi um tanto quanto peculiar, o que coube, de
mais a mais, varias criticas aos magistrados. Segundo Porta e Vannucci (1999) apud

Moro (2016, p. 879), quanto a estratégia adotada pelos magistrados:

A estratégia de investigagdo adotada desde o inicio do inquérito submetia
0s suspeitos a presséo de tomar decisédo quanto a confessar, espalhando a
suspeito de que outros ja teriam confessado e levantado a perspectiva de
permanéncia na prisdo pelo menos pelo periodo da custddia preventiva no
caso da manutencao do siléncio ou, vice-versa, de soltura imediata no caso
de uma confissdo (uma situagao analoga do arquétipo do famoso ‘dilema do
prisioneiro’). Além do mais, havia a disseminacdo de informacdes sobre
uma corrente de confissdes ocorrendo atrds das portas fechadas dos
gabinetes dos magistrados. Para um prisioneiro, a confissdo pode aparentar
ser a decisdo mais conveniente quando outros acusados em potencial ja
confessaram ou quando ele desconhece o que os outros fizeram e for do
seu interesse precede-los. Isolamento na prisdo era nhecessario para
prevenir que suspeitos soubessem da confissdo de outros: dessa forma,
acordos da espécie ‘eu ndo vou falar se vocé também nao’ ndo eram mais
uma possibilidade

Nota-se que a colaboracdo do primeiro preso pela opera¢do gerou um
circulo virtuoso, levando a novas investigacdes, confissbes e prisées. Essa é
exatamente a intencdo da colaboracdo premiada, pois sd0 necessarios, em
esquemas de corrupcao sistémica, métodos especiais de investigacdo, sendo que
um desses métodos € a colaboracdo processual. Segundo Barbacetto, Gomez e
Travaglio (2016, p. 41): “a partir do final de abril, ndo se passa um unico dia sem
pelo menos uma prisdo ou intimagdo”. A disseminacédo de informacdes sobre as
confissdes e colaboracbes acarretava outras, pois os imputados desconheciam o
gue os outros tinham falado. Dessa forma, confessavam também por ser uma forma
de se defenderem, com medo de seus nomes terem sido citados.

Com relacéo as confissdes e colaboracdes, Costa (2017, p. 42) aduz:

Entre os imputados presos, colaboradores em potencial, eram disseminadas
informacdes sobre outras colaboracgfes, indicando quais suspeitos teriam
confessado. Também, falava-se em confissdes realizadas em particular aos
proprios magistrados, o que aumentava ainda mais a desinformagfes entre
os encarcerados
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Quanto a estratégia adotada e a vasta utilizagdo das colaboragdes,
novamente Costa (2017, p. 40) leciona:

A partir das diversas colaboracfes processuais foi possivel estender a
operacdo a toda a Lombardia e, posteriormente a outras regides da ltalia.
Em setembro de 1992, cerca de sete meses apos a prisdo de Mario Chiesa,
dezoito politicos e empresarios foram presos em Reggio Calabria; depois, o
governador e secretarios de governo de Abruzzo. Logo, as promotorias de
Turim, Bergamo, Napoles, Foggia, Verona, Pavia e diversas cidades
juntavam-se a forca-tarefa da mani pulite. O método investigativo foi sempre
padréo: prisdes preventivas dos investigados para incentivar uma possivel
colaboracédo ou confissao

Conforme ora citado, a estratégia adotada foi bastante peculiar, o que
possibilitou o avangco das investigacfes. As prisdes e colaboracfes processuais
foram de maior valia, pois acarretaram a escalada da operacdo Maos Limpas, que
brevemente alcangou varias regides da ltalia. Quanto a isto, Costa (2017, p. 42),
“nao foram somente as prisdes preventivas instrumentalizadas a favor da operacao,
mas também a maneira como se utilizou a informagao”. O magistrado Di Pietro,
diante dos casos, desenvolve uma nova forma de interrogar, pegando varias
pessoas envolvidas em um mesmo episddio e ouvindo todas simultaneamente, mas
separadas, cada uma sendo interrogada por um agente da policia. Enquanto isso,
ele vai e volta de um ao outro, questionando e pedindo esclarecimentos sobre as
declaracdes que o outro deu sob o mesmo episodio. Esse método lhe rendeu grande
admiracdo e também ataques agressivos.

Quanto a Di Pietro, D’lppolito e Figueiredo (2017, s.p.) aduzem:

Di Pietro ndo se destacava certamente pelo seu notavel saber juridico e
frequentemente tropecava nos subjuntivos. Mas havia iniciado a sua
carreira como policial e tinha a astucia de policial, sabia como conduzir
um interrogatorio, era um mestre na arte da armadilha e do blefe. Os
pobres acusados suavam quando submetidos ao rolo compressor de Di
Pietro

O magistrado era eficaz na conducdo de seus interrogatérios e,
inclusive desenvolveu uma nova forma de interrogar, pois armava armadilhas e

blefava diante dos acusados. No entanto, ndo tinha notavel saber juridico.
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O grupo que atuou na operacdo Maos Limpas, segundo Barbacetto,
Gomez e Travaglio (2016, p. 60), era composto:

E uma curiosa alquimia de magistrados que dispara a investigacéo judicial
mais clamorosa da histéria italiana. Homens de diferentes origens
geograficas, camadas sociais, atitudes, experiéncias profissionais,
formacdes culturais e orientaces politicas. Antonio Di Pietro, magistrado
incomum, com 42 anos em 1992, aparéncia de investigador e espirito de
policial. Gherardo Colombo, 46 anos, ja lidou outras vezes com a relagao
perigosa entre politica e negdcios em investigagées como o P2 e os fundos
irregulares do IRI. Piercamillo Davigo, 42 anos, sarcdastico, perspicaz e
correto como um militar, é a alma juridica do grupo, quem compila os
documentos processuais mais delicados. O procurador Gerardo D’Ambrosio
coordena o trabalho e unifica os homens

Observa-se que era um grupo bem estruturado, formado por homens
com anseio de justica e uma vontade prépria de investigar. Em 1994, o grupo
chegou a ter 36 componentes. Uma equipe bem estruturada e com pessoas capazes
€ totalmente necessaria para “desmantelar’ organizagdes criminosas.

Nota-se que a operagdo Maos Limpas usava a imprensa ao seu favor.
Quando alguém era preso, detalhes de sua confisséo ja eram veiculados a jornais e
revistas italianos, servindo para a investigacao esses vazamentos a imprensa, com
um proposito util, mantendo o interesse publico elevado e os lideres partidarios na
defensiva, ja que tinham constantemente que responder a acusacdes. Essa
publicidade conferida as investigacfes tinha o efeito em potencial de alertar os
investigados sob as informacdes que estavam disponiveis aos magistrados, fazendo
com que aumentasse 0 numero de confissdes e novas colabora¢des com a justica.

Nestes termos, Moro (2016, p. 881):

A publicidade conferida as investigacdes teve o efeito salutar de alertar os
investigados em potencial sobre o aumento da massa de informacdes nas
mé&os dos magistrados, favorecendo novas confissdes e colaborac¢des. Mais
importante: garantiu o apoio da opinido publica as ac¢des judiciais,
impedindo que as figuras publicas investigadas obstruissem o trabalho dos
magistrados, o que, como visto, foi de fato tentado

As prisOes, confissdes e a publicidade conferida a operagédo formaram
um circulo virtuoso, sendo, para alguns, a explicacdo para a magnitude atingida
pelas Maos Limpas. Essa publicidade teve o conddo de garantir o apoio da
populacdo e, de certa forma, ajudou a impedir que 0s investigados poderosos

obstruissem o trabalho da equipe responsavel pela operacgéo.
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Posteriormente, com o avan¢o das investigagOes, Bettino Craxi se
tornou um dos principais alvos da operacdo Maos Limpas. Ele era, a época dos
fatos, lider do Partido Socialista Italiano e ex-primeiro-ministro. Em dezembro de
1992, recebeu seu primeiro avviso di garanzia (um documento), no qual foi acusado
de corrupcéo, entre outros crimes. Quanto ao citado Bettino Craxi, para D’lppolito e
Figueiredo (2017, s.p.): “o apice foi alcangado com o indiciamento do proprio Craxi, o
qual tentou uma defesa desesperada no Parlamento; mas seus pares, temerosos da
reacao da opinido publica, que a esta altura era enfurecida e queria ver sangue, nao
o sustentaram”.

Moro (2016, p. 882) explica as novas acusagdes a Bettino Craxi:

Também viu seu nome envolvido no escéndalo da Enimont. A Enimont era
empresa quimica formada por joint venture da ENI (Ente Nazionale
Idrocarburi), a empresa petrolifera estatal italiana, e a Montedision, empresa
guimica subsidiaria do grupo Ferruzi (considerado o segundo maior da Italia
apos a FIAT). Pelos termos do acordo, o grupo privado ndo poderia possuir
mais do que 40% das acfes. No entanto, Raul Gardini, lider do grupo
Ferruzi, quebrou o pacto e tentou obter agressivamente o controle da
Enimont, encontrando resisténcia politica. Em novembro de 1990,
atendendo a pedido da Enimont, foram suspensas judicialmente todas as
negociacbes da empresa e nomeado como interventor pessoa ligada a
Craxi. Bloqueada em suas aspiracdes, a Montedision concordou em vender
ao Governo sua parte no negd6cio por aproximadamente dois bilhGes de
dolares. O preco, superestimado (cada ac¢éo, com o valor de 1,374 lira, foi
adquirida pela ENI por 1,540 lira), tinha uma razéo de ser, o pagamento de
cerca de cem milhdes de dodlares a varios lideres politicos, dentre eles
Craxi. A propina foi paga por Gardini com o auxilio de Sergio Cusani,
consultor financeiro préximo a Craxi e outros politicos. Em julho de 1993,
Gardini, ciente de que a fraude estava para ser revelada pela operagéo
mani pulite, suicidou-se. Cusani foi preso também em julho e, em seu
julgamento, foram ouvidos como testemunhas vérios politicos que teriam
recebido propina

Ha de se notar que escandalos em empresas petroliferas estatais nédo
ocorreram somente no Brasil, como mostrou a investigacdo Lava Jato. A venda ao
Governo italiano por parte da Montedision trouxe valores absurdos, até para os dias
atuais. No entanto, como todo superfaturamento, alguém (ou alguns) seria
beneficiado. Neste caso, os beneficiados foram varios lideres politicos, inclusive o
citado Bettino Craxi.

Segundo o autor (2016, p. 882), quem realizou o pagamento da propina
foi Gardini, que foi a época auxiliado por Sergio Cusani, um consultor financeiro.
Posteriormente, Sergio Cusani foi preso. Dentre as testemunhas ouvidas em seu

julgamento, estava Claudio Martelli, outro grande importante politico italiano, que era
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ex-ministro da Justica e admitiu o recebimento de propina. A operagdo cada vez
mais tomava proporcdes catastréficas, ndo é a toa que € conhecida como uma das
maiores do mundo até os dias atuais. Bettino Craxi, diante as acusacdes e
condenacdes, foi para a Tunisia, que nao tinha tratado de extradicdo com a ltalia,
em 1994, e veio a falecer no ano 2000.

Observa-se que outros importantes politicos foram atingidos pelas
Maos Limpas, como Giulio Andreotti, ex-primeiro-ministro, lider do partido da
Democracia-Crista, Salvo Lima, também representante da Democracia-Crista, que
foi assassinado pela méfia. Posteriormente a prisdo de varios chefes da mafia,
Tommaso Buscetta, também foi preso e colaborou com a justi¢a, entre outros.

Segundo Moro (2016, p. 875), em resumo do tamanho da operacao

Mani Pulite:

Dois anos ap6s o inicio da operacdo Maos Limpas, 2.993 mandados de
prisdo expedidos, 6.059 pessoas sob investigacdo, dentre elas 1.978
administradores, 872 empresérios e 438 parlamentares, dentre os quais,
quatro desses haviam sido primeiros-ministros.

A acao judiciaria revelou que a vida politica e administrativa de Mildo, e da
propria lItdlia, estava mergulhada na corrupcdo, com o pagamento de
propina para concessao de todo contrato publico, o que levou a utilizagao
da expressao ‘Tangentopoli’ ou ‘Bribesville’ (o equivalente a ‘cidade da
propina’) para designar a situagéo

Com a operacdo Maos Limpas, foi revelada que a Italia estava
mergulhada em uma corrupcdo sistémica, que ja tinha atingido todos érgédos e
partidos politicos, com o pagamento de propina para qualquer contrato publico
realizado, sendo Mildo conhecida como cidade da propina. “Tangentopoli” na
expressao italiana.

Para, D’lppolito e Figueiredo (2017, s.p.): “a consequéncia a curto
prazo foi a derrocada dos principais partidos que governaram a Itdlia desde o inicio
da Republica: Democracia Cristd e Partido Socialista Italiano [...]". Dessa forma,
observa-se que dois partidos politicos dominavam a Itdlia nesta época, o0
Democracia-Crista e o Partido Socialista Italiano, que obteriam pouquissimos votos
nas eleicdes pés Maos Limpas de 1994.

Segundo Barbacetto, Gomez e Travaglio (2016, p. 281): “as primeiras
eleicbes apos a operacao Maos Limpas foram vencidas por Silvio Berlucosni”. Nota-

se que Silvio Berlusconi, empresario e politico italiano, que esteve sempre na mira
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dos procuradores italianos por suspeitas de corrupcdo, sempre foi amigo proximo do
citado Bettino Craxi, sendo politico até os dias atuais.

Segundo repetido exaustivamente, a opinido publica favoravel, com o
apoio da democracia, também demanda que uma ac¢ao judicial (ou uma operacao)
tenha resultados favoraveis.

Dessa forma, foram os resultados das M&os Limpas:

A operagdo Maos Limpas, conduzida em Mildo, por um pool de cinco juizes,
entre 1992 e 1994, produziu cerca de 1.300 declaracbes de culpa, entre
condenacdes de acordos definitivos (os Ultimos dados oficiais publicados
abaixo sao de 2002). Mesmo que a vulgata politico-jornalistica diga que
foram quase todos absolvidos, o percentual de absolvi¢des no mérito (isto €,
de réus que eram estranhos aos fatos), foi em torno de 5 a 6%. O resto,
cerca de 40% dos investigados, salvaram-se gracas a prescricdo, as
sutilezas processuais ou as modificagc@es legislativas, feitas sob medida. Em
todo caso, a parte os desparecidos, quase todos os investigados, de 1992 a
1994 e dos anos seguintes, como quer que tenham sido concluidos os seus
processos, permaneceram ou voltaram rapidamente a vida publica
(BARBACETTO; GOMEZ; TRAVAGLIO, 2016, p. 837)

Como se vé no Brasil, na Italia ndo foi diferente, muitos foram os
beneficiados pela prescricdo, por alteracdes legislativas em favor da classe corrupta,

e, mesmo dessa forma, a operacdo pode ser considerada um sucesso.

2.2 A Queda do Sistema Corrupto Italiano

Sao listadas trés causas principais que ajudaram na queda do sistema
corrupto italiano e possibilitaram o avancgo da operagcdo Mani Pulite.

Para Porta e Vannucci (1999) apud Moro (2016, p. 876), sdo causas
que precipitaram a queda do sistema corrupto italiano:

[...] trés foram as causas que precipitaram a queda do sistema de
corrupgao italiano e possibilitaram a operagdo ‘méaos limpas’: a) uma
conjuntura econdmica dificil, aliada aos custos crescentes da corrupgédo; b)
a integracdo europeia, que abriu os mercados italianos a empresas de
outros paises europeus, elevando os receios de que os italianos nao
poderiam, com o0s custos da corrupcdo, competir em igualdade de
condigdes com seus novos concorrentes; e ¢) a queda do ‘socialismo real’,
gue levou a deslegitimacdo de um sistema politico corrupto, fundado na
oposicao entre regimes democraticos e comunistas.

A politica do pds-guerra italiano estava apoiada na separacdo da Europa
em dois blocos, o democratico-liberal e o comunista. Tal oposi¢do também
se fazia presente na Italia, com a oposicao entre os partidos de direita,
como a Democracia-Cristd (DC) e os de esquerda, como o Partido
Comunista (PC). Com a queda do ‘socialismo real’ e o arrefecimento do
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debate ideolégico, as fragilidades do sistema partidario e a corrupgao
tornaram-se mais evidentes

A economia abalada, decorrente dos custos crescentes da corrupcao,
junto a integracdo Europeia decorrente da abertura do livre mercado competitivo e a
queda do chamado “socialismo real”, constituem as principais causas que levaram a
gueda do sistema corrupto e possibilitaram o avanco da operacdo Maos Limpas.

Segundo os autores (2016, p. 876), nota-se que a politica Italiana pos-
guerra estava apoiada na separagdo da Europa em Democraticos-Liberais e 0s
Comunistas, o que também se fazia presente na lItalia, com a oposicdo entre 0s
partidos de direita, que era o Democracia-Cristd, e os de esquerda, um dos
principais era o Partido Comunista (PC). Decorrente desta separacéo e do presente
debate ideolégico, a corrup¢do se tornou mais evidente.

Nesses moldes, Moro (2016, p. 876) afirma que: “a deslegitimacdo do
sistema foi ainda agravada com o inicio das prisdes e a divulgacdo de casos de
corrupgao”.

Essa deslegitimacdo tornou possivel as acdes judiciais. No entanto,

também foram por ela alimentada, a saber:

A deslegitimacao da classe politica propiciou um impeto as investigacfes de
corrupgdo e os resultados desta fortaleceram o processo de deslegitimacao.
Consequentemente, as investigacdes judiciais dos crimes contra a
Administracdo Publica espalharam-se como fogo selvagem, desnudando
inclusive a compra e venda de votos e as relagbes organicas entre certos
politicos e o crime organizado. As investigacdes mani pulite minaram a
autoridade dos chefes politicos — como Arnaldo Forlani e Bettino Craxi,
lideres do DC e do PCI — e os mais influentes centros de poder, cortando
sua capacidade de punir aqueles que quebravam o pacto do siléncio
(PORTA; VANNUCCI, 1999, apud MORO, 2016, p. 876)

Pode-se observar que, segundo os autores, a deslegitimacdo, ao
mesmo tempo que tornou possivel a acdo judicial, foi por ela alimentada, pois ela
propiciou as investigacdes de corrupcéo e o resultado disto fortaleceu este processo
de deslegitimacdo. Consequentemente, as investigacbes se espalharam muito
rapidamente, descobrindo, inclusive, a compra e venda de votos e a relagdo proxima
entre certos politicos e o crime organizado. As Maos Limpas atormentaram a
autoridade de chefes politicos, como, por exemplo, os citados e conhecidos Arnaldo
Forlani e Bettino Craxi, lideres dos partidos Democracia-Cristd e Comunista,

respectivamente, e os mais influentes a época.
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Davigo (2016, p. 16-17) observa outras causas que possibilitaram a
operacao:

A enorme divida publica e a crise econdmica de 1992 determinaram a
reducdo da aquisicdo de bens e servicos, e isso, por sua vez, diminuiu as
possibilidades que os corruptores tinham de transferir as propinas para a
administracdo publica e esperar por futuros contratos lucrativos. Muitos
empresarios que até entdo haviam participados de esquemas de corrupcao
descobriram-se vitimas de extorsdo e, em vez de unir forcas com o0s
corruptos, comegaram a se livrar deles, fornecendo aos investigadores as
informacdes sobre as propinas pagas. No inicio, os chefes dos partidos
desdenharam os individuos que foram presos, descrevendo-0s como casos
isolados, ‘as poucas magas podres do partido’. Esses, sentindo-se
abandonados pelos seus cumplices, entregavam entéo o resto da cesta de
macas. Isso gerou uma reacdo em cadeia de delacbes cruzadas e aquilo
gue neste volume chamamos de ‘efeito domind’

A crise econbmica foi um dos fatores suscitados pelo magistrado da
operacdo Maos Limpas, Piercamillo Davigo (2016, p. 16-17), que possibilitou o
avanco das investigacdes. Empresérios, sofrendo com a crise, comecaram a se ver
como vitimas dos corruptores, com a consequéncia de fornecimento de informacgdes
necessarias para 0 prosseguimento das investigacbes. De toda sorte que o0s
primeiros individuos presos se sentiram abandonados, quando os partidos
comecaram a descrevé-los como um caso isolado de corrupgcao. Esses, como forma
de retaliacdo e com receio de uma futura punicdo solitaria, mesmo sabendo que
outros também tinham suas culpas no delito, comecaram a entregar 0S Sseus
cumplices. Por fim, mais uma vez levantada a sua grande importancia em crimes
desta espécie, as delacbes premiadas foram um fator determinante, possibilitando,
nos termos do magistrado, o “efeito-doming”.

Nestes termos, o magistrado preveé:

O conjunto dessas causas proporcionou a descoberta de vasta trama de
corrupgdo. A reacao da opinido publica, cuja sensibilidade estava agucada
pela crise econbmica, teve efeitos (aparentemente) perturbadores no
panorama politico: cinco partidos desapareceram da cena politica. O de
maioria relativa, Democracia-Cristd (DC), e outros quatro: Partido Socialista
Italiano (PSI), Partido Social Democratico Italiano (PSDI), Partido
Republicano Italiano (PRI) e Partido Liberal Italiano (PLI), trés dos quais
tinham mais de cem anos (DAVIGO, 2016, p. 17)

O chamado processo de deslegitimacdo foi essencial para a
continuidade da operacdo Méaos Limpas. Foram realizadas inUmeras tentativas, por

parte do poder politico, de “frear” a mani pulite. Moro (2016, p. 887) cita, como
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exemplo, que, em margo 1993, no governo do entdao primeiro-ministro Giuliano
Amato, houve a tentativa por meio de um decreto legislativo de descriminalizar a
realizacdo de doacOes ilegais para partidos politicos. A populacdo ndo aceitou isto
passivamente, ocorrendo uma reag¢do negativa da opinido publica, com greves e
passeatas contra isto, o que foi essencial para rejeicdo do decreto.

Quanto a isto, de acordo com Costa (2017, p. 44):

Para se ter uma ideia do apoio incondicional dado a operacdo, em diversos
momentos a reacdo negativa da populacdo, por meio de greves e
manifestacbes, freou mudancas legislativas que tentavam favorecer a
classe politica e dificultar as investigacdes

Ainda em 1993, houve recusa parcial por parte do Parlamento Italiano
para que Bettino Craxi fosse processado, havendo, da mesma forma, grande
repercussao e uma intensa reacao da opinido publica.

Moro (2016, p. 877) cita uma outra tentativa feita de parar as Maos

Limpas:

Em julho de 1994, novo decreto legislativo, exarado pelo governo do
primeiro-ministro Silvio Berlusconi, aboliu a prisdo pré-julgamento para
categorias especificas de crimes, inclusive, para corrup¢ao ativa e passiva.
A equipe de procuradores da operacdo mani pulite ameacou renunciar
coletivamente a seus cargos. Novamente, a reagdo popular, com vigilias
perante as Cortes judiciais milanesas, foi essencial para rejeicdo da medida

Nota-se que a populacéo foi essencial para o avan¢o da operacao, de
forma que, em todos os casos em que se tentou “barrar” ou “frear” a mani pulite, a
reacdo negativa da opinido publica se mostrou essencial para a rejeicdo das
medidas. Neste caso especifico, o entdo primeiro-ministro tentou fazer com que nao
fossem presos os indiciados antes do julgamento, corroborado com categorias
especificas de crimes, no quais estavam inclusos a corrupcdo passiva e ativa. Desta
forma, caso o decreto legislativo ndo fosse rejeitado, grande parte dos indiciados
nao seriam presos e, até o seu julgamento, seriam beneficiados até mesmo com a
prescricdo dos crimes, 0 que significava que continuariam livres para continuarem
praticando atos ilicitos.

Como ocorre no Brasil, com a Lava Jato, e como a histéria nos mostra
com a mani pulite, é de toda forma ingénuo acreditar que operacdes de grande

escala contra “crimes do colarinho branco”, incluindo empresarios e politicos
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poderosos, ndo sofreriam ataques de todos os lados. Sempre havera algum tipo de
reacao com a intencao de parar a operacao.

Como explica Moro (2016, p. 877): “um Judiciario independente, tanto
de pressdes externas como internas, é condicdo necessaria para suportar acoes
judiciais da espécie. Entretanto, a opinido publica, como ilustra o exempilo italiano, é
também essencial para o éxito da acao judicial”.

Mostra-se, novamente, como ocorre atualmente no Brasil com a
operacdo Lava Jato, que a opinido publica € praticamente requisito essencial para o
avanco de operacgfes deste tipo, devendo a populacdo sempre apoia-la, como forma
de permitir que as investigagdes sejam conduzidas normalmente, pois, de todo
modo, sempre sofrerdo ataques internos e externos.

Nestes termos, Costa (2017, p. 43) alude quanto ao apoio da

populacao:

De fato, a for¢ca que teve a opinido publica sobre a mani pulite € um dos
fatores apontados para seu éxito. A desconfianca que a populagédo italiana
ja nutria sobre a classe politica somou-se ao frenesi gerado pela operacgéo,
levanto a legitimacao politica dos métodos da operacgéo

Porta e Vannucci (1999) apud Moro (2016, p. 877) mostra outro fato

gue possibilitou o fortalecimento da operacéao:

[...] a criagdo do Conselho Superior da Magistratura (CSM) foi fundamental
para refor¢car a independéncia interna da magistratura italiana, tornado
possivel a operagdo mani pulite. Também foi importante a renovac¢do da
magistratura e a prépria imagem positiva dos juizes diante da opinido
publica, conquistada com duras perdas, principalmente na luta contra a
mafia e o terrorismo [...]

A independéncia do judiciario € condi¢cdo necesséria para a conducao
de acdes judiciais deste “porte”. Ciente disto, houve a criacdo do Conselho Superior
da Magistratura italiano, que, de certo modo, robusteceu a independéncia dos juizes
para a condugdo dos processos. Mais uma vez, a opinido publica fortaleceu a
imagem positiva dos magistrados, principalmente posteriormente a perda dos
magistrados Giovanni Falcone, assinado em maio de 1992, e Paolo Borselino,
assinado em julho de 1992 pela Mafia italiana, que provocou uma grande comogao

da populacéo.
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Nestes termos, segundo Porta e Vannucci (1999) apud Moro (2016, p.
877-878):

Um tipo diferente de juiz ingressou na magistratura (nas décadas de setenta
e oitenta). Assim como a educacdo de massa abriu caminho as
universidades para as classes baixas, o ciclo de protesto do final da década
de sessenta influenciou as atitudes politicas de uma geracédo. No sistema
judicial, os assim chamados ‘pretori d’assalto’ (‘juizes de ataque’, i.e., juizes
gue tomam uma postura ativa, usando a lei para reduzir a injustica social)
tomam frequentemente posturas antigovernamentais em matéria de
trabalho e de Direito Ambiental. Ao mesmo tempo, especialmente na luta
contra o terrorismo e a Mafia, a magistratura exercita um poder pré-ativo,
em substituicdo a um poder politico impotente. A coragem de muitos juizes,
gue ocasionalmente pagaram com suas vidas para a defesa da democracia
italiana, era contrastado com as conspiracbes de uma classe politica
dividida e a magistratura ganhou uma espécie de legitimidade direta da
opinido publica. No final dos anos oitenta e na década de noventa, havia
ainda um enfraquecimento na atitude de cumplicidade de alguns juizes com
as forcas politicas e que havia retardado a acao judicial. Uma nova geragéo
dos assim chamados ‘giudici ragazzini’ (jovens juizes), sem qualquer senso
de deferéncia em relagédo ao poder politico (e, ao invés, consciente do nivel
de alian¢a entre os politicos e o crime organizado), iniciou uma série de
investigacdes sobre a ma-conduta administrativa e politica

Uma geracdo de novos juizes foi influenciada pelos ciclos de protestos
gue ocorreram no final da década de sessenta, além da educacdo em massa, pela
qual se abriram possibilidades para o ingresso de pessoas de classe baixa nas
universidades. Essa geracdo de novos juizes, que ingressaram no sistema judicial
italiano, fora chamada de “pretori d’assalto”, que significava “juizes de ataque”,
juizes estes que usavam a Lei de toda forma para reduzir as injusticas e lutar contra
a Mafia e o sistema corrupto italiano. Faz-se necessario uma breve consideracao, de
que, na ltalia, os juizes e os procuradores publicos compdem uma mesma carreira,
que € a magistratura italiana. Os novos juizes tomavam uma postura totalmente
ativa na luta contra a Mafia e o poder politico, de forma que, como citado, dois
destes até foram assassinados pela Mafia em 1992, de toda sorte que havia
conspiracdes na direcdo de que antigos juizes atuavam como verdadeiros cumplices
da Méfia, retardando algumas acdes judiciais, o que foi totalmente enfraquecido com
o0 ingresso dos “novos juizes”, que iniciaram investigacbes administrativas e

politicas.
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Por uma ultima vez, Moro (2016, p. 878) ainda estabelece um outro

fator que possibilitou o avango da operacéo:

A independéncia judiciaria, interna e externa, a progressiva deslegitimacao
de um sistema politico corrupto e a maior legitimacdo da magistratura em
relacdo aos politicos profissionais foram, portanto, as condicdes que
tornaram possivel o circulo virtuoso gerado pela operacdo mani pulite

Além da opinido publica, que se mostra totalmente necessaria para o
avanco das operacdes deste nivel, um judiciario independente, livre de pressdes,
assim como uma maior legitimidade dos “novos juizes” que ndo mediram esforgos
na aplicacao da Lei, foram condi¢cdes necessarias para o fortalecimento da operacéo
Maos Limpas.

A operacdo Maos Limpas, mesmo sendo considerada um sucesso, foi
implodida em 1994, tendo como principal causador disto Silvio Berlusconi.

Segundo Gurovitz (2016, s.p.), dois fatores contribuiram para o

fracasso, sendo o primeiro:

O primeiro se chama Silvio Berlusconi. Até Di Pietro rogar nele, era
conhecido como empreséario de TV, comunicacdo e negdcios diversos. O
tempo deixara claro que Berlusconi se tornou politico para fugir das
investigacdes e tentar preservar sua fortuna. A investigacédo deslindara os
milhares de fios da imensa teia de corrupcdo que une partidos, empresas e
contratos do governo, conhecida como ‘Tangentopoli’ (Propinépolis).
Descobrira que Berlusconi mantinha uma sociedade secreta com o entdo
primeiro-ministro, o socialista Bettino Craxi, para desviar recursos do
Estado, usados para pagar propinas a parlamentares, partidos, juizes ou
para enriquecimento pessoal. Pouco antes de tais fatos virem & tona,
enquanto apenas Craxi é alvo, Berlusconi se candidata e, com uma
plataforma populista, seduz a populagdo desencantada com o0s corruptos.
Uma vez no poder, manobra nos bastidores para dar asas a denuncias sem
fundamento contra Di Pietro. Aos poucos, vira a opinido publica contra os
investigadores. Di Pietro rendncia, passa anos se defendendo nos tribunais
e, apenas depois de inocentado, entra na politica

Neste primeiro fator, 0 magnata Silvio Berlusconi disseminou ataques,
principalmente contra o procurador Di Pietro, usando a politica para garantir a sua
impunidade, tentando de toda forma fugir das investigacdes e utilizando como tética
0 ataque aos magistrados, tendo ao seu lado alguns meios de comunicagéo de que
era proprietario. Enquanto ndo descoberto seus crimes, Silvio Berlusconi se
candidatou e entrou no poder. A partir dai, comecaram as manobras para acabar

com a operacao.
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Posteriormente a isto, temos o segundo fator, nos termos de Gurovitz
(2016, s.p.):

E o segundo fator responséavel pelo malogro da M&os Limpas que deve nos
preocupar. O mecanismo da investigacdo era similar ao da Lava Jato:
delacbes premiadas, prisbes preventivas e repercussao na imprensa para
conquistar a opinido publica. Desde 1993, parlamentares italianos tentam ao
menos quatro vezes amarrar as maos de juizes e procuradores, sob o
pretexto ‘garantista’ de defender direitos dos investigados — a semelhanca
do que tém feito os brasileiros, ao minar as Dez Medidas contra a corrupcao
ou ao tentar aprovar alei de abuso de autoridades. Ha chiadeira e
protestos. Até que, em 1997, aprovam uma nova lei sobre ‘abuso de poder’,
manietando o Judiciario. Derrubada na Suprema Corte, ela volta como
emenda a Constituicdo. Outras leis enfraqguecem as dela¢des, a divulgacéo
de processos e escutas, reduzem prazos de prescricdo e dificultam o
tramite judicial. Novas regras, feitas sob medida, evitam a condenacéo ou
fazem prescrever agdes contra Berlusconi e seus asseclas

O método utilizado na operacéo, consideravelmente similar a Lava Jato
no Brasil, com colaboracbes premiadas, prisbes, vazamentos para a imprensa e
consideravel conquista da opinido publica, pode ter sido um dos fatores nesta
hipétese. O que os legisladores italianos fizeram se assemelha aos que o0s
legisladores brasileiros tentam fazer no ordenamento patrio, isto €, de toda forma
“amarrar” as maos dos juizes e procuradores, sempre com o fundamento de garantir
direitos e garantias constitucionais, o que beneficiou, de fato, o citado Silvio
Berlusconi.

Davigo (2016, p. 19) afirma como causa também do posterior fracasso:

Muitas sentencas de absolvicdo derivaram da incapacidade de utilizar
provas que antes eram utiliziveis (gracas a leis aprovadas nesse meio
tempo) e, diante do siléncio dos meios de comunica¢éo, apresentadas como
atestados de inocéncia. Foi muito alto o nimero de sentencas nao
executadas devido a prescri¢cdo, jamais renunciada pelos acusados, nem
mesmo por agueles que ocuparam cargos publicos, esquecidos de que o
artigo 54 da Constituicdo exige-lhes ‘disciplina e honra’, sem que ninguém
os recordasse sobre o dever de honra

Nota-se que, da mesma forma com que tentaram fazer no Brasil
atualmente, o parlamento italiano, a época, aprovou uma lei de abuso de autoridade,
uma lei contra as delacgdes, reduziu os prazos prescricionais e, em todo caso,
dificultou o tramite judicial. Percebe-se que n&o somente o0s procuradores e
magistrados copiaram a operagcdao Maos Limpas, mas 0s criminosos no Brasil

também. No entanto, com outros olhos, o de como implodir a operacéo Lava Jato de
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maneira analoga a como foi implodida as Maos Limpas, pode-se citar, como
exemplo, a Lei de abuso de autoridades ou a tentativa de obstar a colaboragéo

premiada tendo como colaborador individuo que esteja preso.

2.3 Operacéao Lava Jato: por onde Comecou

A operacdo Lava Jato comecou a ser desenvolvida em marco de 2014,
na Justica Federal de Curitiba-PR. Teve inicio processando doleiros e organizacdes
criminosas ligadas ao mercado de cémbio e, posteriormente, descobriu-se um
grande envolvimento de corrup¢ao na empresa petrolifera nacional Petrobras.

Em 17 de marco de 2014, foi iniciada a primeira fase da operacéo
contra quatro doleiros. Nesta fase, foram cumpridos 81 mandados de busca e
apreensdo. Ninguém tinha no¢do de que a partir disto nasceria a maior operagcao
contra a corrupc¢ao que o Brasil ja viu. Nesta fase, foi preso o famoso doleiro Alberto
Youssef.

Em 20 de marcgo de 2014, ocorreu a segunda fase da operacéo. Nesta,
0 ex-diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa foi preso e foram cumpridos outros
seis mandados de busca e apreensdo, pelos quais foram recolhidos cerca de 80 mil
documentos. Esses documentos foram analisados conjuntamente aos
monitoramentos de conversa e dados bancarios dos investigados pela operacao.

Quanto a isto, Gomes (2017, p. 51) aduz:

A partir da investigacdo das atividades de Youssef chegou-se em Paulo
Roberto Costa, ex-diretor da Petrobras nomeado em 2004 a pedido do
Partido Progressista. Ai se descobriu o fatiamento das diretorias da
Petrobras no governo petista. As trés principais ficaram com PT, PP e
PMDB, mas outros partidos também eram beneficiados — como sabemos, a
corrupgao € sistémica

Em relacdo a prisdo de Alberto Youseff e Paulo Roberto Costa,
segundo a Folha de Sao Paulo (2018, s.p.):

Youssef tinha negd6cios com um ex-diretor da Petrobras, Paulo Roberto
Costa, grandes empreiteiras e outros fornecedores da estatal. Os dois foram
presos em marco de 2014, e a partir dai os desvios em obras da Petrobras
se tornaram o foco principal da investigagéo
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Para conseguir analisar todos os documentos e propor as denuncias,
foi formada, em abril de 2014, uma forga-tarefa por um grupo de Procuradores da
Republica. Todas as provas que foram colhidas apontaram para um esquema de
corrupcéo grandioso com lavagem de dinheiro dentro da Petrobras. As investigacdes
foram aprofundadas e marcaram o inicio da segunda fase da operacdo. A partir da
prisdo do doleiro Alberto Youssef e, posteriormente, do ex-diretor de abastecimento
da Petrobras, Paulo Roberto Costa, os desvios na Estatal Petrobras se tornaram o
maior foco da operacéo.

Segundo o Ministério Publico Federal (2018, s.p.), a justica cumpriu
mandados de busca e apreensdao em 11 de abril de 2014, sendo a 3° fase da
operacdo. A Petrobras prontamente colaborou e entregou o0s documentos
necessarios. No mesmo dia, foram cumpridos outros mandados, num total de 2
mandados de prisdo temporaria, 6 de conducdo coercitiva e 15 de busca e
apreensao.

Posteriormente, o Ministério Pablico da Suica entrou em contato com o
Ministério Publico Federal para informar que Paulo Roberto Costa, ex-diretor da
estatal, tinha mais de US$ 27 milhdes nos bancos suicos, que foram bloqueados.

De acordo com Blay (2014, s.p.), a iniciativa partiu do proprio Ministério
Publico Suico:

A procuradoria suica disse ainda que partiu da instituicao oferecer ajuda as
investigacdes brasileiras. Tanto as contas que escondiam o dinheiro
desviado como as movimentacdes bancarias realizadas foram localizadas
pelas autoridades do pais

Eles tentam agilizar a liberacdo de 27 milhdes de doélares que estariam
depositados em cinco contas de Paulo Roberto Costa. Segundo o MPF, o
préprio ex-diretor autorizou a repatriacéo do dinheiro

A colaboracédo premiada de Paulo Roberto Costa foi assinada em 27 de
agosto de 2014 — apos este ser preso pela segunda vez, ja que havia sido solto por
decisdo do Supremo Tribunal Federal —, com a sua homologacao pelo juizo se
dando em 30 de setembro do mesmo ano. O acordo contou com a iniciativa do ex-
diretor. No acordo, Costa se comprometeu a devolver as propinas que havia
recebido, contar os crimes que havia cometido e indicar outros criminosos, em troca
dos prémios legais, que seriam perdidos caso ficasse provado que ele mentiu ou
ocultou fatos, como forma de rescisdo do acordo. O acordo de delacdo foi

homologado pelo Supremo Tribunal Federal, jA que havia politicos com foro
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privilegiado envolvidos na colaboragdo. No dia 24 de setembro de 2014, o doleiro
Alberto Youssef também realizou acordo de colaboragcdo premiada com a forca-
tarefa do Ministério Publico Federal.

Nestes termos, segundo a Folha de Sao Paulo (2018, s.p.):

Em agosto de 2014, apOs ser preso pela segunda vez, Costa aceitou
colaborar com as investigacdes em troca de redugdo da pena. Afirmou que
ele e outros diretores da Petrobras cobravam propina e repassavam o
dinheiro a politicos. Youssef também virou delator

Como mostra também Gomes (2017, p. 51):

Os dois confessaram suas participagdes em multiplos crimes e delataram
muitas pessoas, dentre elas, diversos politicos e empresarios, que também
seriam criminosos contumazes. A tampa do tradicional sistema politico-
empresarial comecou a ser aberta por forca da lei da delacdo premiada
(12.850/13) e das provas que foram sendo obtidas

As provas e os depoimentos colhidos pelas colaboragdes permitiram o
avanco da investigacdo em direcdo a grandes empresas e empresarios do cenario
nacional, que pagavam propinas aos agentes publicos.

A primeira sentenca condenatoria resultante da operacdo Lava Jato
ocorreu no dia 20 de outubro de 2014. Dois dias depois, 0S primeiros executivos
comecam a realizar o acordo de colaboracédo premiada. Sao eles: Augusto Ribeiro
de Mendonca Neto e Julio Gerin de Almeida Carvalho.

Foram executados pela Policia Federal, em conjunto com a Receita
Federal, no dia 14 de novembro de 2014, 85 mandados diversos, em diversas
cidades do pais, sendo a 7° fase da operacdo, precisamente em renomadas e
grandes empresas de construcdo civi,b como a Camargo Correa, Grupo OAS,
Odebrecht, Construtora Queiroz Galvdo, Engevix, Mendes Junior Trading
Engenharia, Galvdo Engenharia, UTC Engenharia, IESA Engenharia. O que
demonstrou que as maiores empresas de engenharia e construcdo do Brasil, e até
do mundo, estavam profundamente envolvidas em um dos maiores esquemas de
corrupcdo do Brasil, pagando propinas, superfaturando contratos, corrompendo
licitagbes, entre outros crimes posteriormente descobertos. Em resumo a esta fase,
segundo o Ministério Publico Federal (2018, s.p.), “prisdes dos primeiros
empreiteiros e novos operadores do esquema de desvio de recursos da Petrobras.

Na mesma operacao foi decretado o bloqueio de aproximadamente R$ 720 milhdes
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em bens pertencentes a 36 investigados”. Foram presos donos e funcionarios das
empreiteiras ora citadas e, inclusive, o ex-diretor de Engenharia e Servicos da
Petrobras, Renato Duque, que foi posteriormente solto em 03 de dezembro de 2015.

Posteriormente, no dia 19 de novembro de 2014, Pedro Barusco, outro
ex-gerente da Petrobras, fecha acordo de colaboragdo premiada com o Ministério
Publico Federal, no qual se comprometeu a devolver, ao erario nacional, R$ 182
milhdes de reais, 0 que era, segundo o Ministério Publico Federal, até o0 momento, o
maior valor a ser devolvido aos cofres publicos.

Os procuradores da forga-tarefa da Lava Jato, mais precisamente em
11 de dezembro de 2014, ofereceram denuncias criminais contra seis empreiteiras e
seus executivos, sendo, ao todo, denunciadas 36 pessoas, pela pratica de 215
crimes de lavagem de dinheiro e de organizacdo criminosa e 154 de corrupcéo. Dos
acusados, 23 pertenciam aos quadros das empresas Camargo Correa, OAS, UTC,
Mendes Junior, Galvao Engenharia e Engevix.

Em 23 de dezembro de 2014, houve novas dendncias criminais,
envolvendo outro ex-diretor da Petrobras, que a época era Diretor Internacional da
Estatal, Nestor Cervero, por pratica de corrupgéo, crimes financeiros e lavagem de
dinheiro, envolvendo valores na casa dos R$ 53 milh6es. No dia 14 de janeiro de
2015, o entdo diretor foi preso preventivamente, um dia apds serem cumpridos
mandados de busca e apreensdo em sua residéncia. A prisdo foi decretada por
estarem confirmados fortes indicios de que continuava a praticar crimes, mesmo
depois de denunciado criminalmente.

Em 22 de janeiro de 2015, foi decretada nova prisdo preventiva contra
Cerverd, sendo esta fundamentada porque o ex-diretor também tem cidadania e
passaporte espanhol, o que foi omitido das autoridades, ficando claro, para as
autoridades, a intencdo de possivel fuga do pais. Novas evidéncias foram se
confirmando em face do ex-diretor, como uma empresa que era proprietaria de um
imoével onde residiu, sendo aquela utilizada para trazer, para o Brasil, dinheiro ganho
no exterior ilicitamente.

A pedido do Ministério Publico Federal, a Policia Federal, no dia 05 de
fevereiro de 2015, realizou a nona fase da operacéo Lava Jato. Nesta etapa, foram
cumpridos trés mandados de prisdo temporaria, um de prisdo preventiva, 18
conducdes coercitivas e 40 de busca apreensao, em diversos estados. O objetivo

era produzir provas sobre pagamentos de propinas a agentes publicos que estavam
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relacionados a diretoria da Petrobras e a BR Distribuidora, que € uma subsidiaria da
empresa. O que chamou atencao dos procuradores e de todos foi que o esquema de
corrupcdo que envolvia a empresa subsidiaria de Petrobras, BR Distribuidora, era
um esquema gque estava ocorrendo atualmente, ndo sendo interrompido mesmo com
0 avancgo da operagdo Lava Jato. Neste mesmo dia, Jodo Vaccari Neto, a época
tesoureiro do Partido dos Trabalhadores, foi levado para prestar depoimento.

Posteriormente, observa-se que a 102 fase da operacao Lava Jato foi
marcada pela prisdo do ex-diretor de Servicos da Petrobras, Renato Duque, pela
segunda vez. Neste mesmo dia, houve denuncia por parte do Ministério Publico
Federal da diretoria de servicos da Petrobras, envolvendo 27 pessoas que
cometeram, entre outros crimes, corrupgao.

Quanto a décima fase, segundo o Ministério Publico Federal (2018,

S.p.):

Nesta fase € preso pela segunda vez o ex-diretor de Servigos da Petrobras,
Renato de Souza Duque. Investigacdes apontaram a pratica de crimes de
associagdo criminosa, uso de documento falso, corrupgéo ativa e passiva,
além de fraude em processo licitatério e lavagem de dinheiro.

No mesmo dia, 16 de marco, foi oferecida denuncia referente a Diretoria de
Servigos da Petrobras, envolvendo 27 pessoas que cometeram crimes de
corrupgdo, lavagem de dinheiro e formacdo de organizacdo criminosa,
incluindo o ex-diretor Renato de Souza Duque

Renato Duque, que havia sido solto em 03 de dezembro, volta a ser
preso, ja que, segundo a Policia Federal, ele estava movimentando dinheiro em
contas no exterior, além de a investigacdo mostrar a pratica de outros crimes, como
associacao criminosa, corrup¢ao passiva e ativa, lavagem de dinheiro, entre outros.

Este pequeno exposto demonstra o inicio da operagdo Lava Jato, que
foi marcado por grandes descobertas de que havia uma corrupcado enraizada no
sistema, a chamada corrupcéo sistémica, presente na principal Estatal petrolifera do
pais. Uma quantidade inesperada e grandiosa de politicos estaria envolvida com as
maiores empresas de engenharia e construgao civil, com o pagamento de propinas e
fraude em licitagcGes, incluindo doleiros que tinham o objetivo de “lavar’ grandes

guantias de dinheiro para empresarios e politicos. Enfim, um cenario caotico.
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2.4 O Legado das Méaos Limpas e a Operacédo Lava Jato

Tanto as Maos Limpas, como a Lava Jato, comecaram de maneira
modesta, sem saber a dimenséo que tomariam.

A operacdo Maos Limpas, como dito, teve, como marco iniciatorio, em
fevereiro de 1992, a prisdo de Mario Chiesa. Ja a Lava Jato, em marco de 2014, a
prisdo de doleiros, incluindo Alberto Youssef e, 3 dias depois, a prisdo de o0 ex-
diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa. As operagdes tiveram inicio em contextos
e épocas diferentes, no entanto, tanto na Italia, como no Brasil, evoluiram como uma
“‘bola de neve” e revelaram um caso de corrupcéao sistémica. Nao foi a revelacédo de
um crime de corrupcdo ou Varios crimes de corrupcdo, mas sim que a corrupcao
tinha chego a niveis alarmantes e ja estava dentro do sistema. Por isso 0 nome de
corrupcgao sistémica, pois ela ja fazia parte do sistema, ali estava enraizada, sendo
até para muitos considerada como um “negécio”.

Os processos em Curitiba, no ambito da operacdo Lava Jato, em
grande parte, envolvem os contratos da Petrobras. Foi constatado foi uma espécie
de desvio da Estatal, em que grandes fornecedores fraudavam as licitacbes e, com
isso, evitavam gque houvesse uma verdadeira competicdo, de modo que ganhavam
0s contratos oferecendo precos maiores. Por outro lado, na perspectiva dos agentes
da Petrobras, o recebimento de propinas era calculado em cima de percentuais
referentes aos valores do contrato, quase como se houvesse uma tabela de propina,
muito analogo ao caso lItaliano, pois la também se tinha tabela de propinas em
contratos publicos. Além disso, foi constatado que partes desses valores pagos em
propinas era destinado a agentes e partidos politicos que, para isso, mantinham
aquelas pessoas em seus cargos na petrolifera, ou seja, os agentes politicos eram
colocados nos cargos da Petrobras, de maneira com que desviassem valores e
repassassem aos partidos.

Quanto ao exposto, Gomes (2017, p. 51) aduz seus efeitos:

Olhando o conjunto da obra, vé-se que a corrupcdo na Petrobras faz parte
de um sistema promiscuo muito maior, de um sistema endémico, que é uma
das causas do nosso subdesenvolvimento, das desigualdades e das
injusticas que caracterizam nosso pais

Similarmente a lItalia, a investigacao revela que a corrupcao era algo

serial, sendo considerado algo “normal” em todo e qualquer contrato publico, como
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se ndo houvessem contratos publicos sem o desvio de verbas, no sentido de que a
‘regra” era o pagamento de propinas. Bastar ver a quantidade de investigados. Em
um caso de corrupcao sistémica, 0 que se tem é a pratica desses crimes de uma
maneira continua, isto €, pessoas constroem uma verdadeira carreira criminosa,
sendo recorrentes nos ilicitos.

Moro (2016, p. 6) afirma como causa:

A incapacidade dos sistemas de Justica criminal para levar a bom termo
casos de corrupcao sistémica envolvendo importantes agentes publicos ou
privados tem uma relacdo direta com o agravamento do problema.
Impunidade e corrupcéo sistémica andam de maos juntas

No ambito da operacdo Lava Jato, foi possivel identificar diversas
situacdes que caracterizam o carater sistémico da corrupcdo. Agentes politicos
condenados criminalmente, sendo que a investigagcdo revela que receberam
propinas em outros esquemas anteriores, inclusive, pessoas condenadas no caso do
Mensaldo continuavam da mesma forma a praticar crimes.

Quanto ao Mensaldo, Gomes (2017, p. 58) afirma que: “o0 nascimento e
o fortalecimento da Operacéo Lava Jato tém origem no Mensaldo em 2012, quando
se descobriu que era possivel implodir o sistema corrupto, submetendo-o0 ao império
da lei”.

Os meios utilizados como forma de combate a corrup¢ao sistémica em
ambas operacdes tém uma total similitude. Nas M&os Limpas, foi muito utilizada a
prisdo preventiva e, no Brasil, ndo ha duvida que a prisdo preventiva deve ser uma
excecao, isto é, a prisdo deve ser ap0s o julgamento e ndo anteceder ao julgamento.
Porém, mesmo a legislacdo brasileira e a do mundo inteiro em geral permite que
esta seja utilizada com alguns objetivos, como proteger provas — pois a principal
atitude de um individuo que esta na iminéncia de ser descoberto é a destruicdo de
provas — evitar fugas, evitar a continuidade da pratica reiterada de crimes, sendo
disciplinada no ordenamento juridico brasileiro no art. 311 e seguintes do Codigo de
Processo Penal.

O quadro identificado nas operacbes fez com que a prisdo preventiva
se tornasse necessaria. A prisdo preventiva é um instituto polémico, no entanto,
sendo utilizada nos moldes previstos no ordenamento patrio, € um instrumento

consideravelmente eficaz para interromper as carreiras criminosas antes do
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julgamento definitivo. Na Italia, com o largo sucesso das investigagfes, 0 instituto
das prisdes cautelares “passou a ser criticado como contrario ao Estado de Direito,
como se a propria contaminacdo do regime democratico pela corrupcao sistémica
nao o fosse” (MORO, 2016, p. 8).

Nas Maéaos Limpas foi muito utilizada a delacdo por parte dos
investigados, porém, em contextos diferentes ao do Brasil, pois, na Italia, ndo havia
o instituto da delacdo premiada em relacdo a crimes de corrupg¢do. Porém, muitas
vezes as pessoas eram processadas e acabavam revelando seus crimes e
imputando cumplices.

Quanto a operacdo Lava Jato, foi feito abundante uso da colaboracéo
premiada, pois se tem esse instituto de maneira mais clara e especifica na
legislacdo Brasileira, como na Lei n°® 12.850/13, diploma normativo que disciplinou
expressamente o procedimento de colaboracdo premiada a ser seguido, seus
legitimados para realizarem o acordo, prémios legais, objetivos do acordo, direitos
do colaborador, entre outros. E um instituto que n&o deixa de ter suas polémicas,
porém, em todo caso, sendo bem utilizado nos moldes previstos na legislacéo
vigente, serve para o impulsionamento das investigacdes e para revelacdo desses
crimes, que sdo cometidos em segredos, sem vitimas diretas, isto é, a vitima nao
participa do crime. A vitima, geralmente, € o erario publico, pois a corrupgdo envolve
guem paga e quem recebe, e se eles se calarem ninguém nunca sabera de nada.
Pontua-se a colaboragdo premiada como um dos institutos mais importantes que
possibilitaram a continuidade da investigacao e sucesso da operacao Lava Jato.

Moro (2016, p. 7) explica quanto aos remédios utilizados:

Necessarios, em esquema de corrupgdo sistémica, métodos especiais de
investigacdo, pois a corrupgdo € praticada em segredo, ndo sendo
facilmente descoberta ou provada. A colaboracdo premiada, que rompe a
alianca entre corruptor e corrupto, € um desses métodos, mas ndo o unico.
Medidas judicias fortes, como a prisdo cautelar, podem mostrar-se também
necessarias para romper o ciclo de reiteracao delitiva e igualmente prevenir
indevidas interferéncias na colheita de prova e no normal andamento do
processo. Em um contexto de corrup¢do sistémica, penetrante, profunda e
disseminada nas instituicdes e na sociedade civil, a adocdo de remédios
excepcionais ndo pode ser considerada uma escolha arbitraria, mas medida
necessaria, na forma da lei, para romper o ciclo vicioso

Utilizar um criminoso contra o outro € uma técnica de investigacéo
importante, que é trazida no ambito da Lei de Organiza¢gbes Criminosas como um

meio de obtencdo de prova, que precisa ser corroborada por outras provas. Ndo ha
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davida quanto a isso, ja que ninguém pode ser condenado apenas com base nas
palavras de um colaborador, conforme o 8§ 16 do art. 4° da Lei n® 12.850/13. Tanto
guanto possivel, mesmo o criminoso colaborando, a este tem que correr alguma
responsabilidade, de modo que, mesmo sendo permitido nos moldes do diploma
legal ora citado, o perddo judicial € uma benesse legal que deve ser descartada,
pois é de suma importancia que as pessoas sofram as consequéncias dos ilicitos
por elas praticados. Com efeito, a despeito de toda controvérsia, ndo pode um
individuo praticar crimes de tamanhas proporcdes e ser “perdoado”, mesmo com a
relevancia de sua colaboragédo, de modo que, nestes casos, devem-se utilizar os
outros prémios legais disponiveis em Lei, de modo a néo influenciar aqueles que
resolverem colaborar, a se querer fixar, como termos do acordo, o perdéo judicial em
troca de prestacdo de informacgdes a que tenha conhecimento.

Ainda em um quadro comparativo entre Maos Limpas e a Lava Jato, 0os
nameros da operagdo Maos Limpas sdo muito mais expressivos e de saltar os olhos.
Segundo Moro (2016, p. 875), dois anos apds o inicio da operacdo na Italia, 6.059
pessoas estavam na mira dos 6rgaos de persecucédo penal italiano sob investigacéao.
Desses, 872 eram empresérios, 1.978 administradores e 438 parlamentares. Por
sua vez, 2.993 mandados de prisao foram sido expedidos.

Na obra de Barbacetto, Gomez e Travaglio (2016, p. 837-838), os
autores afirmam que a operacao resultou, no periodo entre 17 de fevereiro de 1992
a 6 de marco de 2002, segundo os dados oficiais da Procuradoria da Republica de
Mildo, 4.520 processos considerados, dos quais 1.320 foram transferidos para
outras procuradorias e 3.200 pessoas tiveram pedido de julgamento. Desses
pedidos, alguns foram julgados pelo juiz da audiéncia preliminar (GUP), que
resultaram em: 609 pessoas foram condenadas e 480 absolvidas, sendo 269
absolvidas por sentenca de mérito e 211 por extincdo do crime (dentre estes, 179
pela prescricdo). Entre as pessoas levadas a julgamento pelo “GUP”, os processos
gue foram transferidos para o Tribunal resultaram em um total de 645 condenacdes;
resultaram em absolvicdo 430 — 161 no mérito, 269 por extin¢gdo do crime, dos quais
243 por prescricdo —, 38 processos foram transferidos pelo Tribunal para outra
autoridade judiciaria e 467 (a4 época) ainda estavam pendentes, sendo 274
pendentes frente ao “GUP” e 193 pendentes frente ao Tribunal. Resultantes de um
total de 1.121 processos julgados com sentenca definitiva. Realmente, os niameros

mostram a propor¢do que a operagao tomou.
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Ainda quanto aos numeros resultantes da operacdo, Barbacetto,
Gomez e Travaglio (2016, p. 837):

A operacdo Maos Limpas, conduzida em Mildo por um pool de cinco juizes,
entre 1992 e 1994, produziu cerca de 1.300 declaracbes de culpa, entre
condenacdes e acordo definitivos [...].

Mesmo que a vulgata politico-jornalistica diga que foram quase todos
absolvidos, o percentual de absolvicbes no mérito (isto €, de réus eram
estranhos aos fatos), foi em torno de 5 a 6%. O resto, cerca de 40% dos
investigados, salvaram-se gracas a prescri¢cdo, as sutilezas processuais ou
as modificagBes legislativas, feitas sob medida. Em todo caso, a parte os
desaparecidos, quase todos os investigados de 1992 a 1994 e dos anos
seguintes, como quer que tenham sido concluidos os seus processos,
permaneceram ou voltaram rapidamente a vida publica

No entanto, ndo se trata de uma questdo puramente numérica, mas
sim uma questao do carater ilustre de varios desses presos que nunca se imaginou
gue poderiam responder e ser provada sua responsabilidade efetivamente perante
instituicbes de Justica. Isso ocorreu tanto na Italia quanto tem ocorrido dia-a-dia no
Brasil.

Expostos os numeros da operacdo Maos Limpas, realizou-se um
comparativo com a Lava Jato, na qual, segundo o Ministério Publico Federal (2018),
a operacdo ja resultou em: 2.476 procedimentos instaurados; 1072 mandados de
busca e apreenséo; 227 mandados de conducéo coercitiva; 120 mandados de prisao
preventiva; 138 de prisdo temporéaria; 6 prisdes em flagrantes; 548 pedidos de
cooperacao internacional; 176 acordos de colaboracdo premiada com pessoas
fisicas; 11 acordos de leniéncia e 1 de termo de ajustamento de conduta; 82
acusacgOes criminais contra 347 pessoas (sem repetir o nome); 215 condenagdes
contra 140 pessoas, contabilizando 2.036 anos, 4 meses e 20 dias de pena; valor
total do ressarcimento pedido, incluindo multas, R$ 39,9 bilhdes; os crimes
denunciados envolvem pagamento de propina de R$ 6,4 bilhdes; R$ 12,3 bilhdes
sao alvos de recuperagcédo por meio de acordos de colaboragcéo premiada; cerca de
R$ 3,2 bilhdes em bens dos réus ja blogueados (dados atualizados até 15 de
outubro de 2018).

Realizado o quadro comparativo, chega-se a conclusdo de que o0s
nameros da operacdo Maos Limpas sdo muito mais significantes quando
comparados com a operagdo Lava Jato. No entanto, deve-se lembrar que a
operacdo ndo acabou e nem pretende acabar, portanto, tem-se a total certeza de

gue esses numeros serdo cada dia mais volumosos. Nao se pode deixar de levar em
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conta que, assim como na Itélia, no Brasil nunca se tinha visto uma operagdo com
tamanha eficacia.
Quanto a um comparativo entre as operagfes e 0 momento, é oportuna

a citacdo de Moro (2016, p. 885), que alude:

No Brasil, encontra-se presentes véarias das condigGes institucionais
necessarias para a realizacdo de acao judicial semelhante. Assim como na
Italia, a classe politica ndo goza de grande prestigio junto a populacao,
sendo grande a frustracdo pelas promessas nao-cumpridas apds a
restauracdo democratica. Por outro lado, a magistratura e o Ministério,
Publico brasileiros gozam de significativa independéncia formal frente ao
poder politico. Os juizes e os procuradores da Republica ingressam na
carreira mediante concurso publico, sdo vitalicios e ndo podem ser
removidos do cargo contra a sua vontade. O destaque negativo é 0 acesso
aos o6rgaos superiores, mais dependentes de fatores politicos. Destaque
também negativo merece a concessdo, por lei, de foro especial a
determinadas autoridades publicas, como deputados e ministros, a pretexto
de protegé-los durante o exercicio do cargo. O pretexto ndo parece
coerente com as modificagbes decorrentes da controvertida Lei n.
10.628/2002, que estenderam o privilégio para periodo posterior ao
exercicio do cargo

O magistrado Brasileiro suscita que da mesma forma que foi possivel o
avanco das investigacdes na ltalia, os fatores nacionais sédo propicios para 0 mesmo
ocorrer no ambito da operacdo Lava Jato. Primeiramente, é fato que politicos
atualmente no Brasil ndo gozam de grande apoio da populagéo, ja que a maioria da
populacdo vé com “maus olhos” tal classe. A descoberta de ilicitos praticados por
grande parte destes é um dos motivos de tal revolta populacional. Um fator que
parece um tanto quanto desfavoravel € o foro privilegiado, simultaneamente as
indicacdes politicas para os 6rgaos superiores. Este € um fator que, de certo modo,
beneficia uma larga escala de autoridades publicas praticantes de crimes, seja por
prolatar o julgamento de tais personalidades que podem se beneficiar da prescrigcéo,
seja por ser julgado por apadrinhados posto no cargo por indicacao.

Quanto a este aspecto, Gomes (2017, p. 72) cita:

A Lava Jato, em principio, j& foi longe o suficiente para ndo morrer de
inanicdo. Digo isto porque nunca se sabe o0 que mais pode vir do STF
depois das concess@es de foro privilegiado a politicos citados na operacao,
como nos casos de José Sarney e Moreira Franco. Alias, se a regra firmada
em favor de Sarney for universalizada, a Lava Jato estara morta. Todos os
réus passariam para a competéncia do Supremo, que é — no ambito do foro
privilegiado — o tribunal mais moroso do pais
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O autor (2017, p. 72) alerta para os perigos da concessédo de foro
privilegiado a corruptores politicos e, ainda, afirma que se a regra firmada em favor
de José Sarney for universalizada, a Lava Jato estara morta. O que o autor quer
dizer com a regra firmada em favor de Sarney, € sobre a decisdo tomada pela 22
turma do Supremo Tribunal Federal, no sentido de conceder o foro privilegiado a
José Sarney por entender que as investigacdes estariam ligadas a outros suspeitos
com foro privilegiado, de forma que o ex-presidente e ex-senador deveria ser julgado
pelo Supremo Tribunal Federal. De todo modo, defende-se que o Supremo Tribunal
Federal deveria restringir o foro privilegiado a casos referentes a Parlamentares que
praticam crimes que ndo dizem respeito a sua funcgdo. Isto, na pratica, tem um
resultado extremamente positivo, ja que a maior parte dos investigados pela
operacdo Lava Jato, hoje, perante ao Supremo Tribunal Federal, passara a ser
investigada perante a 12 instancia, o que pode potencializar e fortificar a operacéo e
seus resultados seriam extremamente positivos, pois, como se sabe, o Supremo
Tribunal Federal é o Tribunal mais moroso do pais, devindo a grande carga de
processos que chegam todos os dias.

Em relacdo a 22 turma do Supremo Tribunal Federal, cabem algumas
consideracdes. O Procurador da RepuUblica Deltan Dallagnol, em entrevista
concedida a radio Jovem Pan, alega que, nos ultimos tempos, precisamente entre
2017 e 2018, houve 27 decisdes emitidas pela 22 Turma, por trés Ministros, quais
sejam, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, que foram contrarias a
aquilo que o Ministério Publico pretendia nas investigacdes, sendo contrarias a
propria Lava Jato. Ainda suscitou que, com a entrada da Min. Carmen Lucia na 22
Turma, o placar que sempre esta sendo de 3x2 de maneira contraria a Lava Jato
possa se inverter, sendo 3x2 a favor da operacdo. Quanto a recente eleicdo do Min.
Dias Toffoli a presidéncia do Supremo Tribunal Federal, o Procurador vé um risco,
principalmente ao periodo de recesso, que é quando o Presidente assume as
funcdes de plantonistas e pode decidir monocraticamente, determinando solturas,
paralisando a investigacdo, nos periodos de dezembro a janeiro, quando a opinido
publica estd mais desmobilizada. Entdo, este periodo oferece um risco maior,
principalmente, porque as posi¢des externadas pelo Min. Dias Toffoli, na 22 turma,
sdo posicdes que tendem, em diversos casos, a ser contrarias ao que era melhor
para o andamento da investigacdo. O Procurador da Republica também alega que a

impossibilidade de prender um réu apos decisdo em segunda instancia vai gerar a
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impunidade praticamente absoluta aos criminosos do “colarinho branco” no Brasil,
dando a eles praticamente um salvo conduto para praticar crimes e nao serem
presos. Isto porque, no Brasil, o processo judicial se arrasta por 4 (quatro)
instancias, sendo o Unico pais do mundo com quatro instancias, havendo recursos
sem fim que s&o explorados para fazer com que os processos demorem 20 anos ou
mais, e a demora do processo gera a prescricdo. O procurador ainda suscita que o
sucesso da operacao Lava Jato € decorréncia de um conjunto de fatores. Tém-se o
apoio imprescindivel da sociedade, um novo modelo de investigacdo, que envolve
colaboragbes premiadas, cooperacao internacional e a mudanca geracional, pois ha
uma nova geracgao que vé o Direito e o Processo Penal ndo sé como um instrumento
de limitar o Estado na puni¢do sobre réus, mas como um instrumento também de
proteger a sociedade, sendo uma mudanca de visdo do Processo penal. E uma
geracdo que busca mais eficiéncia, que atenta mais para as tecnologias, para
resultados e menos para teorias. Suscita, ainda, que as pessoas nao podem colocar
as expectativas de mudancas somente sobre a Justica, que esse foi o erro italiano,
pois ndo existem herois (informacéo verbal)*.

N&o obstante essas alegacdes do procurador que coordenada a Forca-
Tarefa da Lava Jato em Curitiba, este produziu um documento em resposta a um
procedimento disciplinar aberto contra ele a pedido do Min. Dias Toffoli,
protocolizado na Corregedoria Nacional do Ministério Publico, no qual enumerou as
citadas 27 (vinte e sete) decisfes da segunda turma que considerou contrarias a
Lava Jato, do qual 16 (dezesseis) sdo sobre liberacbes de presos, 4 (quatro) sobre
rejeicbes de dendncias e 5 (cinco) remessas de processos para a Justica Eleitoral
ou outras jurisdicbes. Deu ainda realce a decisdbes monocraticas do Min. Gilmar
Mendes, o qual concedeu 47 (quarenta e sete) habeas corpus para libertar presos.

Assim como a operacdo Maos Limpas na Itélia, no Brasil a Lava Jato
encontra sérias barreiras institucionais para o avanco das investigacdes, que vem
até mesmo de dentro do proprio sistema. Caso se continue assim, a operagao esta

destinada a ter o mesmo fim da mani pulite.

! Entrevista concedida pelo Procurador da Republica Deltan Dallagnol a Jovem Pan News, em 21 de
setembro de 2018.
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Moro (2016, p. 885) traz uma licao:

[...] a acdo judicial ndo pode substituir a democracia no combate a
corrupcdo. E a opinido puablica esclarecida que pode, pelos meios
institucionais préprios, atacar as causas estruturais da corrupgdo. Ademais,
a punicao judicial de agentes publicos corruptos € sempre dificil, se ndo por
outros motivos, entdo pela carga de prova exigida para alcancar a
condenacdo em processo criminal

Assim como foi ha mani pulite, a opinido publica é de suma importancia
para a operagdo Lava Jato. O autor ainda mostra que ndo se pode crer somente em
uma acdao judicial para combater a corrup¢ao sistémica instaurada no Brasil. De toda
sorte que a populagédo tem mecanismos também para tanto, como por meio do voto,
nado elegendo politicos envolvidos em casos de corrupgdo e que fizeram da politica
um verdadeiro “negdcio”. Devem-se atacar as causas estruturais que emergem da
corrupcdo. Quanto a opinido publica, Gomes (2017, p. 67) afirma: “sem uma intensa
mobilizagdo popular, em dois tempos as forgas do sistema perverso reduzirdo a
Lava Jato a pd”. Desta forma, € um direito e também um dever moral da populacao
apoiar operacdes que pretender submeter ao império da lei os poderosos praticantes
dos “crimes do colarinho branco”, de modo a garantir uma democracia de melhor
qualidade.

Como ora citado acima, vé-se que néo se resolve o problema de um
pais somente com processos judiciais. Estes sdo importantes, a reducdo da
impunidade é fundamental, porque se esses crimes nao tem uma resposta eficaz, a
tendéncia é que crescam, de modo que a reducao de impunidade pelos processos
judiciais ndo é, sozinha, condicdo suficiente para se superar o quadro sistémico de
corrupcao.

Nota-se que 0 que se viu nos casos da Petrobras é que foi utilizado
loteamento politico de cargos, sendo uma das fontes de corrupcdo. Os cidadéaos, a
sociedade, a imprensa, devem clamarem por reformas por parte de suas liderancas
politicas, ndo se pode explorar uma Estatal da forma como veio sendo explorada
somente para beneficios préprios e de partidos politicos.

Quanto ao fatiamento da Petrobras, Gomes (2017, p. 52) alude:

Uma das primeiras constatacdes da Lava Jato foi que o governo petista
(2003-2016) fez o fatiamento das principais diretorias da Petrobras com o
proposito de garantir o (custoso) financiamento dos politicos e dos partidos
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aliados assim como para assegurar sua propria governabilidade, mediante a
‘compra’ de parlamentares

Outro caso interessante foi a de um agente politico, no qual em seu
apartamento foram encontradas malas de viagem com dinheiro em espécie,
totalizando R$ 51 milhGes de reais. Analisando-se a historia deste politico, nota-se
gue 0 mesmo ja estava envolvido em praticas criminosas no inicio da década de 90,
ou seja, é uma pessoa que fez do crime sua profissdo. Caso o Estado tivesse dado
a resposta necessaria nesta época, a histéria deste apartamento poderia ndo existir.
Outro caso de saltar os olhos, descoberto com a operacdo Lava Jato, refere-se a
constatacdo de que uma das maiores empreiteiras nacionais envolvidas no esquema
criminoso tinha um “departamento de propinas”, ou seja, n&o era algo ocasional, era
algo estruturado para funcionar de forma periddica para a corrup¢do de agentes
politicos. O que torna mais perturbador é que este departamento continuou a
funcionar mesmo durante a operacao Lava Jato, de forma que a resposta judicial a
esses crimes deve ser séria e severa, pois, do contrario, essas pessoas nao irdo
parar.

Uma das mazelas do sistema, suscitadas por Moro (2016, p. 885-886):

[...] o principal problema parecer ser ainda uma questdo de mentalidade
consubstanciada em uma prética judicial pouco rigorosa contra a corrupgao,
pratica que permite tratar com maior rigor processual um pequeno traficante
de entorpecentes (por exemplo, as denominadas ‘mulas’) do que qualquer
acusado por crime de ‘colarinho branco’, mesmo aquele responsavel por
danos milionarios a sociedade. A presuncdo de inocéncia, no mais das
vezes invocada como O6bice a prisdes pré-julgamento, ndo é absoluta,
constituindo apenas instrumento pragmatico destinado a prevenir a prisdo
de inocentes. Vencida a carga probatéria necessaria para a demonstracao
da culpa, aqui, sim, cabendo rigor na avaliacdo, ndo deveria existir maior
Obice moral para a decretacdo da prisdo, especialmente em casos de
grande magnitude e nos quais ndo tenha havido devolu¢cdo do dinheiro
publico, maxime em pais de recursos escassos. Mais grave ainda, no Brasil,
a prisdo pos-julgamento foi também tornada excecao, para ela exigindo-se,
por construcdo jurisprudencial, 0s mesmos pressupostos da prisdo pré-
julgamento. Com efeito, a regra tornou-se o apelo em liberdade. Tal
construcdo representa um excesso liberal com uma pitada de ingenuidade.
[...] ndo h& como equiparar a situagdo processual do acusado antes do
julgamento com aquela apds a condenacdo, ainda que esta ndo seja
definitiva

O excesso de impunidade em favor da classe politica-empresarial
corrupta, que sempre obteve esse “privilégio” no ordenamento, é um dos fatores do

aumento continuo de corrupg¢ao ao longo dos ultimos anos. O principio da presuncéo
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de inocéncia € colocado muitas vezes de forma contraria as prisbes pré-
julgamentos. H& de se entender a previsdo para tal, no entanto, ndo pode ser Gbice
para que, nos termos legais, prisbes anteriores ao julgamento possam ser
decretadas. O fundamento de violacdo ao Estado Democratico de Direito deve servir
para prevenir a prisdo de inocentes e ndo para beneficiar praticantes recorrentes de
fatos ilicitos. De toda sorte que, mesmo apés o0 julgamento, ja& com sentenca
condenatdria em seu desfavor, a prisdo ainda € considerada uma excec¢ao. A prisao
apos julgamento em 22 instancia deve ser considerada como regra, pois se
necesséario for uma sentenca definitiva transitada em julgado, com todo aparato
recursal que o ordenamento juridico brasileiro prevé, no qual muitas vezes recursos
sdo interpostos com mera intencdo protelatéria e ndo para combater algum erro
judiciario, a impunidade reinara sob a democracia.

Quanto a presuncao de inocéncia, Moro (2016, p. 886) aduz:

Registre-se que a constru¢do excessivamente liberal brasileira ndo é um
resultado necessario do principio da presuncéo de inocéncia previsto no inc.
LVII do art. 5° da ConstituicAo Federal, pois este comporta varias
alternativas interpretativas

Associado este quadro com o risco de posteriormente o Supremo
Tribunal Federal entender pela impossibilidade de execucao proviséria da pena, o
Brasil retroagira, de modo a se ter um cenario de ampla impunidade, pois associado
o risco da demora das decisdes, juntamente com inimeros recursos disponiveis,
serao exploradas todas as “brechas” da lei para que tais individuos nunca sejam
levados ao carcere para pagar pelos seus crimes.

Piercamillo Davigo, um dos procuradores de Mildao que trabalhou na
forca-tarefa das Maos Limpas, faz uma colocacdo no constante a “selecéo natural”,
dizendo que, na Italia, eles correram atras das “presas”, que eram pessoas
corruptas, e as “presas” mais rapidas conseguiram fugir. Isto é o que ele chama de
selecao natural dessas “presas”, ou seja, os corruptos mais habeis permaneceram e
foram capazes de se multiplicar. Usando uma linguagem mais meédica, surgiu uma
espécie de classe politica corrupta resistente na lItalia. Para o procurador que
integrou o pool da Maos Limpas, o desafio no tocante a Lava Jato é ndo atuar com o
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“antibidtico” eficiente, de modo que gere como efeito uma classe politica corrupta
altamente resistente no Brasil (informacao verbal)?.

Quanto ao Brasil, destaca-se que as manutencdes das prisdes da Lava
Jato se revelaram de maneira essencial, ndo somente em relacdo ao sucesso da
operacdo, mas em relacdo a necessidade de proteger a sociedade dos danos e dos
riscos que a liberdade dessas pessoas representa. Pois, como visto, estando 0s
acusados (ou indiciados) soltos, continuardo a praticar seus crimes livremente. A
operacdo avancou de modo rapido por causa das prisées, jA que, quando uma
pessoa esta presa, a investigacdo consegue andar de modo mais rapido. Por outro
lado, se todos fossem soltos, a Lava Jato entraria dentro de um padrdo e o ritmo
seria mais devagar, podendo até ser implodida, como foram as Maos Limpas na
Itadlia, 0 que aumenta a chance de prescricdo, além do fato que somente a simples
demora na efetivacao da justica ja é em si uma injustica.

A eficacia do sistema judicial brasileiro deixa a desejar no tocante aos
crimes do “colarinho branco”. A gravidade quanto a isso é que a corrupgao tende a
se espalhar enquanto ndo encontrar barreiras eficazes para confronta-la.

O sistema brasileiro deve se inspirar na operagcdo Maos Limpas, que,
mesmo com Seus erros e acertos, ndo ha de se negar que foi exitosa. Da mesma
forma que ocorreu na Itélia, o sistema politico-corrupto tentarda de todas as formas

parar a operac¢ao, criando barreiras que impecam a sua eficacia.

? Resultante de sua palestra no Forum Estaddo — Maos Limpas e a Lava Jato, em 24 de outubro de
2017.
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3 A OUTRA FACE: O PODER DE BARGANHA NO PROCESSO PENAL

A barganha no Processo Penal Brasileiro esta definida, segundo
Vasconcellos (2015, p. 55): como “modelo que se pauta pela aceitacdo (consenso)
de ambas as partes — acusacao e defesa — a um acordo de colaboracao processual
com o afastamento do réu de sua posicdo de resisténcia [...]". Contudo, a Justica
criminal negocial tem por objetivo consequéncias diversas, entre elas, a imposicéo
de uma sanc¢do com alguma reducdo da pena, gerando beneficios ao imputado que
renuncia a defesa e ao seu direito constitucional de permanecer em siléncio.
Determinados autores expdem que ndo ha uma renancia ao direito constitucional de
permanecer em siléncio, mas apenas 0 seu nao exercicio.

Segundo Gomes (2015 s.p.), quanto a origem da justica consensuada:

Como sistema global de resolugdo dos conflitos penais a Justica
consensuada (ou negociada) tem origem (no século XX) nos Estados
Unidos da América que, seguindo a tradicdo anglo-saxdnica, criaram um
peculiar procedimento para permitir a negociacdo penal ndo s6 na
criminalidade pequena ou média, sim, em todo e qualquer tipo de delito. A
denominada ‘justica pactada ou contratada ou negociada’ esta centrada,
especialmente, sobre a plea bargaining [...]

No Brasil, atualmente, o que se tem de barganha e de mecanismos de
negociacdes sdo bem restritos. Tém-se as infracbes de menor potencial ofensivo,
dos Juizados Especiais, regulados pela Lei n°® 9099/95, em que possibilitam a
transacdo penal disposta expressamente em seu art. 76; a composicdo civil dos
danos, 0 que importa em renuncia tacita ao direito de representa¢do ou queixa — nos
crimes de acao penal publica condicionada e nos de acao privada, respectivamente
— estando presentes no art. 74 da lei em comento —; a suspensao condicional do
processo, positivada no art. 89; e o caso da delacdo e/ou colaboracdo premiada,
que, apesar de apresentar algumas caracteristicas especiais, possui uma esséncia
semelhante a barganha, fazendo parte da justica penal consensual.

Assentada essa premissa, Santos (2017, p. 31) explica:

A colaboracdo premiada revela um novo espaco de consenso na Justica
Penal, mas com viés diverso. Composi¢do civil, transacdo penal e
suspensao condicional do processo sdo negdcios juridicos processuais
despenalizadores, ao passo que a colaboracdo premiada, embora também
negocial, possui uma veia punitiva — persegue-se, através dela, a
condenacao do maior nimero de agentes, inclusive do colaborador. (grifo
do autor)
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A colaboracdo premiada € espécie da Justica Penal negocial, no
entanto, apresenta algumas caracteristicas que a diferencia dos demais institutos da
barganha, pois busca punir, ainda que em menor intensidade, o colaborador, ao
passo que as outras espécies — composicao civil, transacdo penal e suspensao
condicional do processo — buscam despenalizar.

Além desses espacos atuais, no Brasil, tem-se fortes tendéncias de
expansdo do espaco de consenso. Tanto no PLS 156/09, que trata de um novo
codigo de Processo Penal, quanto no PLS 263/12, que propde um novo Cdédigo
Penal, ambos os projetos possuem dispositivos que ampliam as possibilidades de
acordo entre acusacéo e defesa. O PLS 263/12 introduz o instituo da barganha, sem
qualquer limitacdo pela gravidade do delito, como é no direito Norte-Americano,
porém essa previsao foi excluida no dltimo relatério apresentado na Comissao de
Constituicao e Justica no Senado.

O instituto da barganha e as negociacbes na justica criminal sao
intensamente criticados pela doutrina, inclusive em paises em que a utilizacdo dessa
pratica é rotineira e indiscutivel, como nos Estados Unidos, que utilizam a common
law, onde grande parte das condenac¢des sdo obtidas por meio da barganha e do
reconhecimento de culpa por parte do acusado.

Fernandes (2005, p. 261) apud Costa (2017, p. 120) ao comentar sobre

a barganha no sistema common law:

Tal parece ser a situacdo nos paises de common law, em que os acordos
processuais podem levar a beneficios que, de fato, constituem um
verdadeiro julgamento antecipado pelo Ministério Publico. Scarance
Fernandes afirma que nos Estados Unidos, o promotor puablico é imbuido de
ampla liberdade negocial, o que se traveste em vantagem em detrimento do
imputado. Isso decorre da principiologia do processo penal na common law,
baseado na oportunidade e na discricionariedade do acusador publico

A Barganha, se apresentando como uma espécie de justica
consensual, conta com alguns elementos essenciais. Primeiro, a rentncia a defesa.
Posteriormente, a imposicdo de uma sancdo penal antecipada. Por ultimo, a

possibilidade de o réu receber alguma benesse legal.
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3.1 Anélise da Barganha Frente as Partes Negociantes

Realizar-se-a uma breve analise sobre as partes — 6rgdo acusador e
réu — e eventual prejuizo para a defesa neste sistema negocial.

Vasconcellos (2015, p. 180) ressalta que os institutos de barganha no
processo penal determinam uma hipervalorizacdo da atuacdo do acusador. Para o
autor, o equilibrio do sistema acusatorio € posto em duvida diante da hibridez das
funcdes ministeriais, pois sua atuacéo extrapolaria o papel de acusador e assumiria
também o papel de verdadeiro julgador. Assim, o Ministério Publico se tornaria
responsavel por analisar a pertinéncia da acéo penal, a culpabilidade do réu, e qual
a sancao penal a ser aplicada para o caso em concreto.

Quanto a justica negocial nos acordos de delacdo premiada, o
professor Aury Lopes Junior afirma que se deve ter cautela e observar a legalidade,
pois em inimeras vezes o Estado negocia com alguém que € inocente, mas que se
vé em necessidade de negociar para que ndo seja condenado a uma pena injusta e
desproporcional, como acontece no modelo plea bargain, que esta repleto de
exemplos de pessoas inocentes que assumiram crimes que nao praticaram e
realizaram acordos por medo de imposicdo de uma pena injusta (informacéo
verbal)®.

Quem defende a generalizacdo da barganha aduz que esse
mecanismo € um acordo entre as partes em situacado de igualdade, que é realizada
de um modo livre e informado pelo réu. Entretanto, sdo argumentos frageis, porque
a igualdade entre as partes € uma ilusdo, ja que neste sistema negocial ocorre a
indevida utilizacdo das funcdes decisérias pelo acusador. Isso porque o Ministério
Publico passa ser também o acusador, pois extrapola seus poderes por meio de
ameacas de sancdes penais mais graves em caso de recusa do acusado ao acordo,
ou seja, ndo ha igualdade entre acusacdo e defesa que possibilite um acordo
aceitavel. E complicado a defesa tomar uma posicdo de falar para o réu no realizar
o acordo, pois posteriormente ele pode ser punido mais severamente. Entdo, o

advogado aponta que a barganha é o melhor a ser feito.

3 Depoimento do Professor Aury Lopes Junior em audiéncia publica na Camara dos Deputados no dia
21/11/2017.
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Pois bem, no processo penal brasileiro, para que seja realizada a
barganha, o principio da oportunidade e da discricionariedade do Ministério Publico
estardo sempre limitados pela legalidade.

Neste contexto, Fernandes (2005, p. 258) destaca:

Afirma-se que ndo ha eliminacdo dos poderes do juiz, o qual pode exercer,
conforme o procedimento, até um triplice papel. O primeiro, de aprecia o
mérito com a finalidade de verificar se ndo € possivel solucdo mais
favoravel ao acusado, podendo absolve-lo ou declarar extinta sua
punibilidade. Desempenharia um segundo papel ao examinar a qualificacao
juridica do fato, ao apreciar as circunstancias apontadas pelas partes para
determinacéo da pena em concreto. O Ultimo papel seria o de constatar se o
acusado, ao pedir o acordo ou ao concordar com a proposta do Ministério
Publico, estava suficientemente esclarecido e agiu de forma voluntaria

Quanto aos perigos decorrentes da barganha no processo penal,
Fernandes (2005, p. 267) aduz:

O juiz, por ndo influir mais de forma decisiva na solucdo da causa, tende a
se acomodar a solu¢céo antecipada, vendo nela maneira rapida de resolucao
do processo, estimulando e for¢cando a realizacdo dos acordos. Reservara o
seu tempo para dedicacéo as causas restantes, de maior complexidade

Com efeito, 0 magistrado poderia se tornar acomodado, pois, sendo a
barganha uma maneira mais rapida para solucdo da lide e nao influindo ele de
maneira decisiva na causa, isso poderia o estimular a forcar a realizagcdo de
acordos.

Contudo, no processo penal brasileiro, o Ministério Pablico ndo assume
uma funcéo prépria do papel de julgador. No entanto, para Costa (2017, p. 121): “em
todo caso, ainda que o Ministério Publico ndo assume um papel préprio de julgador,
estamos longe de afirmar que ha igualdade entre os sujeitos da colaboragéo
premiada”.

Ao comentar sobre a posicdo do acusador, Costa (2017, p. 121)

observa:

A hipervalorizacdo da atuacdo do acusador de fato existe, pois, apesar do
acordo essencialmente pressupor a paridade entre as partes acordantes, o
Ministério Publico tem uma imensa vantagem decorrente do dominio sobre
todo o aparato estatal e sobre a informacéo
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Nessa direcdo estd Lopes Junior (2015, p. 9), ao dispor que os 6rgaos
estatais naturalmente possuem superioridade sobre o acusado, podendo transformar
0 acordo em um perverso intercambio

Trazendo para o ambito da colaboracdo premiada, diante da

superioridade dos 6rgéos de persecuc¢do penal, o ideal seria:

[...] que os 6rgaos estatais (e aqui se considera também a Autoridade
Policial) atuassem de forma justa e transparente, revelando ao imputado o
conteddo das investigacfes feitas em seu desfavor e informacdes
relevantes para que fundamente sua decisdo de colaborar (ou ndo) com a
Justica. A natureza negocial da colaboracdo premiada impde-lhe a
observancia de principios que visam justamente a equiparagdo das partes a
um nivel de paridade, como a boa-fé objetiva e a probidade. Além disso, o0
préprio processo penal tutela a igualdade e a paridade de armas, por meio
da concretizagdo de garantias constitucionais do imputado (presuncdo de
inocéncia, ampla defesa, publicidade, entre outras) (COSTA, 2017, p. 121)

Para o autor, isso tudo seria necessario para se tentar suprir, a0 menos
um pouco, uma vantagem existente por parte do 6rgdo estatal, que, para ndo se
causar prejuizo para a defesa, todo o procedimento da colaboracdo premiada (que
agui se insere no contexto de justica consensual) deve ser pautado pela

transparéncia e legalidade.

3.2 Breve Anédlise da Barganha no Direito Estrangeiro

Iniciar-se-4 a analise no direito comparado na legislacdo norte-
americana, sendo ela referéncia na justica penal negocial que influenciou o
legislador brasileiro quanto a adocdo da colaboracdo premiada no ordenamento
juridico brasileiro.

A colaboracdo processual, no sistema juridico norte-americano,
integrante da common law, tem caracteristicas préprias que trazem uma estrutura
juridica diversa quando comparada aos paises integrantes da civil law.

Os paises adotantes da common law se preocupam em sistematizar
sua aplicagcdo aos leading cases, que Sao 0S cas0S concretos, Nnos quais suas
normas juridicas surgem a partir da analise de um caso concreto, sendo de matriz
anglo-saxdo. O processo penal brasileiro, de matriz romano-germanico, guarda

profundas diferencas quanto a estrutura se comparado ao anglo-saxao.



48

Quanto a essa diferenca, Santos (2017, p. 32):

Enquanto no sistema romano-germanico as normas de conduta encerram
comandos abstratos, que, exatamente por isso, exigem uma abordagem
tedrica, na common law a lei nasce a partir da solucdo dada pelo Judiciario
a um conflito de interesses concreto. Dessa forma, 0 que interessara aos
operadores do Direito é avaliar se as nuances do caso submetido a
julgamento ajustam-se a determinado precedente judicial

E oportuna a diferenca entre as duas matrizes, suscitada por Damaska
(1985) apud Min. Ricardo Lewandowski (Pet. 7265, DF, 14/11/2017, p. 18-19):

Uma das diferencas centrais desses sistemas consiste em que o anglo-
saxdo concebe o processo criminal como um instrumento para reger
disputas entre duas partes (a acusacdo e a defesa), perante um juiz, cujo
papel é eminentemente passivo, ao passo que O romano-germanico
entende a acdo penal como uma forma de apuracéo oficial dos fatos, a qual
tem por finalidade lograr a apuracdo da verdade. Neste dltimo,
tradicionalmente, o responsavel pela acusagdo também é visto como um
guardido da lei e do interesse publico, e ndo como mero agente estatal
interessado na condenagao

Com efeito, compreendem-se as diferencas entre os dois sistemas. No
anglo-saxdo, tem-se uma posicao passiva do magistrado, ao passo que no sistema
romano-germanico, sua posicao € mais ativa na busca pela verdade real consistente
na apuracao dos fatos, tendo o 6rgdo acusador suas diferencas nos dois sistemas.

No sistema romano-germanico vigora o principio da obrigatoriedade em
face do 6rgdo acusador, consistente em que, ocorrendo um ato tipico, antijuridico e
culpavel, este estard obrigado a realizar a propositura da acao penal em face do
autor do fato tipico, a qual, sendo proposta, é defeso a aquele desistir dela ao longo
de todo o processo, por conta de outro principio, o da indisponibilidade.
Contrariamente, nos paises de common law vigoram os principios da disponibilidade
da acédo e da discricionariedade, podendo o promotor publico desistir da acdo penal
ja proposta, tendo, além disso, a livre deciséo sobre iniciar ou ndo a a¢ao penal.

Costa (2017, p. 48) aduz que: “o principio da discricionariedade,
portanto, modifica a maneira como o Ministério Publico conduz a agao penal”.

Ja para Rosa (2018, p. 100): “as clausulas de disponibilidade, portanto,
inserem mecanismos de barganha e negociacdo ampliados, tanto sobre o conteudo

da imputagdo como sobre os efeitos (penas, regimes, etc.) das sangdes”.
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Ambos os sistemas, apesar de suas diferencas, podem realizar
incorporagdes um do outro, mas ainda comportam diferengas gritantes. Nesse
sentido, Santos (2017, p. 32-33):

E certo que, ultimamente, a common law tem absorvido elementos do
sistema romano-germanico, haja vista o intenso processo de codificacdo
gue vem sendo implementado na Inglaterra e nos Estados Unidos, assim
como o sistema romano-continental tem incorporado institutos do sistema
consuetudinario — por exemplo, o efeito vinculante dos precedente judicias
das Cortes, vide o Novo Caodigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de
marco de 2015, artigos 926 a 928), e os préprios mecanismos de justica
consensual penal. Em que pese tal intercAmbio, fruto da globalizacdo em
gue vivemos, as diferencas entre o sistema romano-germanico e a common
law permanecem bastantes sensiveis o dogmatismo do primeiro contrasta
com o pragmatismo do segundo. Por essa razdo, é inapropriado tentar
trabalhar, por exemplo, com os principios da obrigatoriedade e da
oportunidade da acdo penal publica quando se estuda o ordenamento
processual norte-americano. Nos Estados Unidos da América, jamais houve
a preocupacao, ou mesmo o interesse, de se teorizar o exercicio do direito
de acdo. Todo ordenamento juridico, como manifestacdo cultural que é,
reflete a ideologia do pais onde estd inserto, e o utilitarismo ianque
definitivamente ndo se afina com construcdes teoricas rebuscadas, sem
reflexo pratico imediato

Conforme suscitado acima, nos Estados Unidos da Ameérica, com seu
pragmatismo, ndo se trabalha com principios como o da obrigatoriedade, de modo
que jamais houve preocupacdo com a obrigatoriedade do exercicio da acdo penal,
nao se exerce nenhum controle jurisdicional no tocante a isso, havendo excessiva
discricionariedade.

Com efeito, Costa (2017, p. 50) destaca:

Estes institutos ndo somente destacam o diferente papel do Ministério
Pdblico na common law como também demonstram a valorizagdo que o
sistema confere a autonomia de vontade do individuo, a ponto, inclusive, de
ser admitida a renlncia voluntaria a garantias fundamentais previstas na Bill
of Rights. De fato, o sistema de common law valoriza a liberdade individual,
0 que traz consequéncias na maneira como o sistema lida com o aspecto da
voluntariedade do acusado diante de sua declaracdo de culpa e diante de
acordos firmados com o Ministério Publico

O que prevalece nos sistemas de common law €é a total autonomia de
vontade do individuo, em uma total liberdade negocial, que podera, inclusive,

renunciar garantias fundamentais em face da negociacéo consensual.
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No campo negocial americano, destaca-se a plea bargain, instituto em
gue prevalece a confissao e as negociagdes entre acusacao e acusado. Bittar (2011,

p. 27) leciona:

As declaracdes negociadas podem ser explicitas ou implicitas. Na forma
explicita ou formal (também conhecida como explict plea bargaining) existe
uma negociacdo entre as partes quanto aos fatos, qualificacdo e pena, para
se chegar a um acordo. S&o conhecidas trés modalidades: a sentence
bargaining, a charge bargaining e uma forma mista. A primeira consiste num
acordo em que, em troca da declaragao da culpabilidade do acusado ‘lhe é
feita a promessa de aplicacdo de uma pena determinada ou determinavel,
dentro de variantes estabelecidas, ou de que fard o Ministério Publico
recomendacBes benevolentes (recommendations) ao juiz — as quais este
ndo esta obrigado a seguir — ou, de que ndo se opora o 6rgao de acusagdo
ao pedido de moderacédo de pena feita pela defesa’. No segundo tipo de
transacao, ‘em troca da confissdo de culpa do réu com relagcdo a um ou
mais crimes, 0 prosecutor se compromete a abandonar determinada ou
determinadas importacdes que originalmente Ihe foram feitas, ou acusa-lo
de um delito menos grave que o realmente cometido’. Na forma mista,
existe a aplicacdo de uma pena atenuada e diminuicdo de imputacdes em
troca da confissdo do acusado

Ha um amplo campo negocial e uma vasta possibilidade de
negociacfes. Na sentence bargain, as partes podem negociar, inclusive, quanto a
guantidade da pena imposta antecipadamente, de modo que pode a acusacao
também nao se opor ao pedido de moderacéo feito pela defesa. Neste caso, ha uma
negociacao para se chegar a um acordo. Quanto a charge bargain, a acusacao pode
abrir mao de parte da imputacao feita ao acusado, ou imputa-lo um crime menos
grave. Por fim, na forma mista, h4 uma atenuacdo da pena e uma diminuicao das
imputacdes, que se dara quando o acusado confessar.

Quanto a plea bargain, Costa (2017, p. 49) destaca:

ApOs a aprovagdo da acusacao pelo Grand Jury, acontece uma audiéncia
prévia cujo objetivo é questionar o imputado acerca de sua culpa (plea of
guilty or non guilty). Se ocorre a confissdo, o processo encerra-se com a
condenacdo automatica do acusado, que renuncia ao devido processo legal
e ao julgamento pelo juri popular. A confissdo, por outro lado, pode estar
acompanhada da plea bargain, ou seja, do acordo entre imputado e
acusacao, com finalidade de abreviar o processo e, em Ultima analise,
reduzir a san¢éo penal que Ihe seria imposta

O Grand Jury americano realiza o juizo de admissibilidade da
acusacao, a partir das provas apresentadas pela acusacdo. O acusado que
simplesmente confessar a pratica do delito a ele imputado fara jus somente a uma

pena atenuada. No entanto, esta confissdo podera vir acompanhada de uma
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negociagdo com o acusador, na qual os beneficios poderdo ser maiores,
dependendo de qual das partes tem maior capacidade de negociacdo, que é a
chamada de plea bargain.

Nestes termos, existem diferencas, conforme Gomes (2015, s.p.): “ndo
cabe confundir, de outra parte, a plea bargaining com a plea guilty, que é a
conformidade simples do acusado com a pena solicitada pelo acusador, porém
sem bargain (sem negociac¢do, sem transagao)’. Conforme citado acima, a confissdo
do acusado podera ou nao vir acompanhada do acordo entre ambas as partes.

Santos (2017, p. 37) elucida as alternativas que tem o réu no modelo

norte-americano:

O réu possui, em geral, trés alternativas: declarar-se expressamente
culpado — plea of guilty —, afirmar que ndo contesta a acusagdo, sem, no
entanto, assumir a culpa — plea of nolo contendere —, ou declarar-se
inocente — plea of not guilty. No siléncio do acusado, h4 de se entender que
ele se declarou inocente — Rule 11 (a) (4). A declaragéo de culpa — plea of
guilty — implica a condenacgdo criminal, com todos os gravames dai
decorrentes, inclusive titulo executivo judicial & disposicdo da vitima. Entre
as opcdes da acusacdo ou de sancdo apresentadas pela promotoria, 0
acusado escolhe a reposta penal que lhe parece mais branda. Em suma: o
réu prefere declarar-se culpado, obtendo, por conta disso, reprimenda mais
leve, a enfrentar um julgamento e assumir o risco de ser apenado com mais
rigor, em caso de condenacéo. De qualquer forma, a plea of guilty d4 azo a
uma sentenca penal condenatoéria, perpassando, inclusive, pela imposi¢éo
de sancdes privativas de liberdade

A maioria dos acusados ndo resiste a acusacao, declarando-se
culpados para poderem escolher a sancao penal que Ihe parece mais favoravel —
sempre com assisténcia de defensor. Quando o acusado apenas decidir ndo
contestar a acusacgao — plea of nolo contendere — sua condenacédo nao resultard em
um titulo executivo judicial em favor da vitima, pois ele ndo assumiu sua culpa. No
entanto, havera em seu desfavor uma sentenca penal condenatéria com todas suas
consequéncias, inclusive, podendo haver a imposicdo de uma pena privativa de
liberdade. Esta é a principal diferenca entre confessar e ndo se defender. O
acusado, confessando e ndo querendo se defender, abre espaco para a negociacéo,

barganha.
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Gomes (2015 s.p.) alude sobre os beneficios da justica penal negocial

do modelo americano:

As vantagens deste sistema, dentre outras, sdo: a) permite um pronto
julgamento da maioria dos assuntos penais (hoje cerca de 97% dos
processos sdo resolvidos dessa maneira, segundo informacédo do Juiz
Federal norte americano Jeremy D. Fogel, da Califérnia); b) evita os efeitos
negativos que a ‘demora’ do processo provoca, sobretudo para o imputado
preso; c¢) facilita uma pronta ‘reabilitagdo’ do infrator; d) com menos recursos
humanos e materiais — economia — séo julgados mais casos — eficiéncia —
etc

A demora no julgamento de ilicitos, por si s6, deve ser considerada
como uma injustica. Deste modo, um julgamento mais rapido, com uma resolucéao
mais rapida, demonstra a eficiéncia do Estado para com a sociedade, que merece
uma resposta rapida, assim como para o criminoso. A eficiéncia da justica penal
negociada se mostra quando, segundo o autor (2015, s.p.), 97% dos casos sdo
resolvidos desta maneira. Isto se deve ao fato de que em todo e qualquer tipo de
delito pode haver a negociacéo penal, ndo somente nos pequenos.

Tal instituto ndo esté isento de criticas, sendo severamente criticado
pela doutrina, a saber:

Dentre as desvantagens sdo citadas: 0 menosprezo pelos principios da
inocéncia, da verdade real, do contraditério etc., a sua injustica porque ha,
com frequéncia, flagrante “desigualdade” entre os negociadores, a falta de
publicidade, sua pressédo e coagdo psicoldgicas, sua manipulacédo politica
etc. Essas criticas resultam em grande parte invalidadas quando o “acordo”
emana efetivamente da livre manifestacdo da vontade do implicado, sempre
assistido, ademais, por profissional técnico (GOMES, 2015, s.p.).

Ainda, a possibilidade de responder por um crime mais grave pode fazer
com que o réu se sinta pressionado a aceitar o acordo mesmo sem ser
culpado, existindo uma grande disparidade de forcas entre as partes
acordantes, chegando a ocorrer coercdo, por parte da acusacdo, em
determinados casos (MARQUES, 2016, s.p.)

Com efeito, as criticas recaem, principalmente, nas violacbes a
principios e na possivel “presséo” exercida sobre o réu para aceitar o acordo, devido
ao medo de posteriormente ser condenado a uma pena maior. Quanto a isto, Santos
(2017, p. 36) explica que “a relativizagdo das garantias constitucionais, notadamente
a ampla defesa, tampouco tem sensibilizado a Suprema Corte, considerada a
confianca quase absoluta no Estado e nas instituicdes [...]". O autor tece ainda

criticas em relacdo aos defensores, “[...] o pacto é, para certos defensores, a
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alternativa mais facil, porquanto oculta o despreparo técnico que, inevitavelmente,
seria revelado, caso houvesse o embate processual”. (SANTOS, 2017, p. 35).

A plea bargain, entdo, € um modelo de justica penal negocial, em que
ha uma negociacdo entre acusacdo e acusado, na qual este confessa a pratica
delitiva e isto Ihe acarretara benesses legais, como uma pena mais favoravel. Essa
negociacdo esta sujeita a discricionariedade da promotoria, sendo ela a Unica
legitimada a iniciar as tratativas para o acordo.

No entanto, tem-se outras formas justica negocial no ambito norte-

americano, a saber:

Ha outra forma de beneficio decorrente da colaboragdo do imputado que se
assemelha a plea bargain. Trata-se da bargaining for testimony, em que ha
uma negociacdo entre acusac¢do e acusado para fins de atenuacdo da pena
e, muitas vezes, rendncia ao direito de contestar determinados capitulos da
imputacdo (COSTA, 2017, p. 54)

O prémio legal para este que colaborar com a justica é dado por meio
das chamadas immunities, que, segundo Costa (2017, p. 53), “nesses casos, O
colaborador ndo é processado pelos fatos que forma objeto de seu testemunho.
Funciona como uma verdadeira isencdo do processo que ganha, inclusive,
caracteristicas de coisa julgada [...]".

Por fim, quanto aos requisitos para a plea bargain, Santos (2017, p 40)
alude:

N&o hé requisitos objetivos para a deflagragdo do plea bargaining, mesmo
porque qualquer réu pode negociar com a promotoria a sua pena, pouco
importante seus antecedentes ou o teor da imputacdo delituosa que lhe é
dirigida. Em verdade, o plea bargaining é visto como um procedimento
negocial entabulado entre a acusagédo e a defesa, resultando num acordo
guanto a pena a ser imposta ao acusado. Trata-se de um verdadeiro pacto,
regido pelos principios contratuais

Diferentemente do sistema brasileiro, no qual, em temos de barganha,
tem-se institutos despenalizadores trazidos no ambito da Lei n°® 9.099/95, podendo
apenas serem aplicado no ambito das infragbes de menor potencial ofensivo, como
a composicao civil dos danos, transacdo penal e suspensdo condicional do
processo. Quanto ao sistema norte-americano, ndo ha a analise de requisitos
objetivos quanto ao crime cometido, antecedentes do réu, podendo qualquer um

negociar sua pena.
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A colaboragéo premiada se insere dentro do contexto de Justica Penal
negocial, pois ha, de fato, uma negociacdo. No entanto, ela se difere dos institutos
acima citados ao passo que eles sdo institutos despenalizadores, sendo que a
colaboracdo premiada contém um viés punitivo, isto €, a sua intencdo €
responsabilizar o maior nUmero de pessoas com base nas informacdes trazidas pelo
colaborador. Inclusive, o proprio colaborador é responsabilizado, com menor
intensidade do que os outros delatados em sua grande maioria.

A voluntariedade se insere como um dos principais requisitos para a

plea bargain. Com efeito, Santos (2017, p. 40-43):

A suprema corte norte-americana interpreta tal requisito de forma restritiva.
A declaracdo de culpa ou nolo contendere apenas serd invalida se a
aquiescéncia do acusado tiver sido obtida, pela promotoria, de maneira
fisica ou emocionalmente coercitiva — violéncia ou ameaca — ou de mé fé,
mediante a veiculacdo de promessas juridicamente inatendiveis. [...] a
jurisprudéncia dos Tribunais, inclusive a Suprema Corte, tolera que a
declaracdo de culpa ou de nolo contendere seja obtida mediante coercéo
psicoldgica da acusacgéo sobre o réu, desde que pautada em bases legais

A voluntariedade, por parte do réu, perfaz-se por condi¢cdo para a
validade da negociacao referente a plea bargain. Deste modo, Costa (2017, p. 60):
‘em se tratando de confissdo e da plea bargain, a voluntariedade € um aspecto
essencial e levado em consideragdo pelo tribunal, como critério de legitimidade da
renuncia do privilegie against self incrimination”.

Desta forma, como veremos na colaboracdo premiada no Brasil, o
instituto da plea bargain também privilegia a voluntariedade do réu, se valendo como

uma verdadeira condicdo de validade, se tratando de aspecto essencial.
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4 COLABORACAO PROCESSUAL

A colaboracédo premiada é uma das espécies do género colaboragao
processual, que esta dentro de um modelo de justica premial, abarcando outros
institutos, como a delag&o premiada, a confissdo e o0 chamamento ao corréu.

De acordo com Costa (2017, p. 82): “no ambito da justi¢ca colaborativa,
inserem-se as diversas formas de colaboracéo processual, género que abarca tanto
a delacdo premiada como a colaboragao premiada”.

Quanto a sua origem histérica, Lima (2018, p. 705-706) aduz:

Sua origem histérica ndo é tdo recente assim, ja sendo encontrada, por
exemplo, no sistema anglo-saxao, do qual advém a prépria expressao
crown witness, ou testemunha da coroa. Foi amplamente utilizada nos
Estados Unidos (plea bargain) durante o periodo que marcou o acirramento
do combate ao crime organizado, e adotada com grande éxito na Italia
(pattegiamento) em prol do desmantelamento da mafia — basta lembrar as
declaracbes prestadas por Tommaso Buscetta ao Promotor italiano
Giovanni Falcone —, que golpearam duramente o0 crime organizado na
peninsula italica.

E no direito norte-americano que a utilizaco da colaboracdo premiada sofre
forte incremento, sobretudo na campanha contra a méfia. Por meio de uma
transacdo de natureza penal, firmada por Procuradores Federais e alguns
suspeitos, era prometida a estes a impunidade desde que confessassem
sua participacdo e prestassem informacdes que fossem suficientes para
atingir toda a organizagéo e seus membros

Segundo o autor, a origem de colaboracdo processual ndo é recente.
Ela ja poderia ser encontrada no sistema anglo-saxao, sistema aquele que deu
origem a expressdo “testemunha da coroa”. Foi utilizada nos Estados Unidos,
chamado de plea bargain, no periodo de combate ao crime organizado, onde sofreu
forte incremento e foi aprimorada, possibilitando uma transacdo penal, negociada
entre Procuradores Federais e alguns suspeitos, em que estes confessavam sua
participacéo e prestavam informagdes. Desde que estas fossem suficientes, aqueles
seriam beneficiados, inclusive até com a impunidade. Na ltalia, esse sistema teve
éxito, sendo utilizado com intensidade em prol do desmantelamento da mafia, como
na operacédo Maos Limpas.

Gomes (2015, s.p.), por sua vez, alude quanto a origem do instituto da

delacao:

Quando consideramos exclusivamente o instituto da delacdo premiada,
sabe-se que ela ja estava prevista nas Ordenacdes Filipinas, que comecgou
a vigorar em 1603 (por ato de Felipe Il da Espanha, Felipe | de Portugal) e
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que foi a base do direito portugués (e brasileiro) até a promulgacéo das
sucessivas Constituicbes e Codigos, que foram acontecendo até o século
XX (Constituicdo de 1824, Cdédigo Penal de 1830, Codigo de Processo
Penal de 1832, Cdédigo Civil de 1916 etc.). As citadas Ordenacdes previam,
no crime de lesa majestade, ou seja, traicdo contra o rei ou contra o Estado
real, a possibilidade de perdao para o traidor, desde que nao fosse o lider
do grupo e delatasse (dedurasse) todos os participantes do delito

A colaboracdo nédo é algo novo. Hoje, esta estampada nas grandes
midias e jornais, fomentando a sua discussao por efeito da operacdo Lava Jato, que
se utilizou amplamente do instituto, o que a possibilitou ser a maior operacédo do pais
contra a criminalidade organizada politica-empresarial.

Primeiramente, quanto a colaboracdo processual no Direito Brasileiro,
precisa-se demonstrar a diferenca dos institutos da colaboracdo premiada e da
delacdo premiada. Isso porque é bastante comum a utilizagdo do termo “delagao
premiada” para se referir ao que na verdade é colaboragéo premiada, principalmente
na midia. HA quem as utilize como expressdes sindnimas, no entanto, trata-se de
institutos que tém suas diferencas.

A delagdo premiada é um instituto de iniciativa exclusiva do Juiz, que,
verificando o preenchimento dos requisitos, concede ao acusado um beneficio. Ela
nao tem a participacdo do Ministério Publico, tendo em vista que ndo se trata de um
acordo entre as partes. Assim, segundo Silva (2015, p. 53-54): “[...] se restringe a
um instituto de direito material, de iniciativa exclusiva do juiz, com reflexos penais
(diminuigdo da pena ou concesséao de perdéo judicial)”.

Desta forma, a delacdo perfaz-se como um instituto de direito material,
gue consiste na concessao de um beneficio diretamente pela autoridade judicial,
desde que preenchido os requisitos para tanto. Este é o modelo adotado
originalmente na Italia, grande influenciador no direito premial nacional.

Ja4 a colaboracdo premiada € um instituto referente a um acordo
realizado diretamente entre a acusacao e o acusado, que nao tem a participacdo do
Juiz, que somente o homologara posteriormente se cumpridos 0s requisitos, em que
as informacOes prestadas pelo entdo colaborador sdo trocadas em beneficios de
ordem material ou processual. Este € o modelo adotado pela Lei n° 12.850/13, na
qgual o Ministério Publico (ou autoridade policial, para os que entendem legitimada)
possui certa liberdade negocial para definir o tipo de beneficio que sera dado ao
acusado, em que, para tanto, serdo levadas em conta as informagdes por ele

prestadas.
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Costa (2017, p. 83) a conceitua:

A colaboracdo premiada (colaboracdo processual strictu sensu), por sua
vez, é o acordo realizado diretamente entre a acusacéo e o acusado, sem a
participagdo do juiz, no qual as informagdes prestadas as autoridades sdo
trocadas por beneficios de ordem processual ou material

No entanto, mesmo se tratando de instituto diferentes, ha ainda varios
autores que tratam de ambos — delacdo premiada e colaboracdo premiada — como
se fossem sinGnimos.

Neste sentido, para Santos (2017, p. 29): “o que ocorre € uma
verdadeira delacdo: um dos acusados, em troca de favores penais veiculados pelo
Estado, acaba denunciando os demais que a ele se aliaram para a pratica delitiva”.

Na visdo do autor (2017, p. 29), mesmo que a Lei 12.850/13 tenha
optado por dizer “colaboragdo”, o que ocorreria, na verdade, seria mesmo uma
delacdo, na grande maioria dos casos.

Lima (2018, p. 706) conceitua o instituto da colaboracdo premiada

como.

[...] uma técnica especial de investigacdo por meio da qual o coautor e/ou
participe da infrag&o penal, além de confessar o seu envolvimento no fato
delituoso, fornece aos 0Orgdos responsaveis pela persecucdo penal
informacdes objetivamente eficazes para a consecucao de um dos objetivos
previstos em lei, recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal

A partir deste conceito, vé-se que, a0 mesmo tempo, o acusado (ou
investigado), ao confessar a pratica delituosa, assume o compromisso de fornecer
informacBes que sejam relevantes e eficazes para a producdo dos objetivos
previstos em lei. Deve-se notar que somente a confissdo ndo pode ser confundida
com colaboracdo premiada, pois o agente, além de confessar, devera trazer
informacdes que sejam eficazes para a descoberta de fatos que os 6érgaos
responsaveis pela persecucao penal ndo tinham conhecimento. Somente assim fara
jus aos prémios previstos em lei.

Dessa forma, um outro conceito de colaborag¢do premiada:

A colaboracdo premiada consiste no meio especial de obtencdo de prova —
técnica especial de investigacdo — por meio do qual o coautor ou participe,
visando alcancar algum prémio legal (reducdo de pena, perdao judicial,
cumprimento de pena em regime diferenciado etc.), coopera com os 6rgéos
de persecucd@o penal confessando seus atos e fornecendo informag6es
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objetivamente eficazes quanto a identidade dos demais sujeitos do crime, a
materialidade das infracbes penais por eles cometidas, a estrutura da
organizacao criminosa, a recuperacao de ativos, a prevencado de delitos ou
a localizacéo de pessoas (MASSON; MARCAL, 2018, p. 175)

Deve-se ressaltar que, até a entrada em vigor da Lei 12.850/13, nédo
havia a disciplina, no ordenamento brasileiro, de regras claras de colaboracao
premiada. O diploma legal citado trouxe direitos ao colaborador, o procedimento a
ser adotado para celebracdo do acordo, necessidade de homologacédo judicial,
sendo o magistrado afastado da negociacdo. No entanto, quanto a delacéo
premiada, esta sim estava positivada amplamente no ordenamento brasileiro, sendo
0 marco inaugural da colaboracdo processual a Lei dos Crimes Hediondos (Lei
8.072/90).

Para o Ministro Ricardo Lewandowski (Supremo Tribunal Federal, Pet.
7.265, 14 nov. 2017, p. 18), “a colaboragcédo premiada constitui um meio de obtencao
de prova introduzido na legislacdo brasileira por inspiracdo do sistema anglo-saxéo
de justica negociada”.

Nucci (2018, p. 577) conceitua a delacéo:

Delatar significa acusar, denunciar ou revelar. Na 6tica processual, somente
tem sentido falar em delagdo quando alguém, admitindo a prética criminosa,
revela que outra pessoa também o ajudou de qualquer forma. Esse € um
testemunho qualificado pelo indicado ou acusado. Tem valor probatério,
especialmente porque houve admisséo de culpa pelo delator

Para o autor, é pressuposto da delacdo que o acusado (ou investigado)
assuma a pratica delituosa e revele outra pessoa que também tenha participado.
Silva (2015, p. 53-54), por sua vez, conceitua a colaboracdo premiada

como.

A colaboragédo premiada, também denominada de cooperacdo processual
(processo cooperativo), ocorre quando o acusado, ainda na fase de
investigacdo criminal, além de confessar seus crimes para as autoridades,
evita que outras infracdes venham a se consumar (colaboracao preventiva),
assim como auxilia concretamente a policia na sua atividade de recolher
provas contra demais coautores, possibilitando suas prisdes (colaboragéo
repressiva). Incide, portanto, sobre o desenvolvimento das investigacdes e o
resultado do processo

Para o autor ora citado, a colaboracdo premiada podera ser ainda

preventiva, quando tiver como objetivo evitar que outros delitos acontecam. Por
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outro lado, podera ser repressiva, quando seu objeto for o auxilio prestado pelo
colaborador aos 6rgdos responsaveis pela persecucao penal em recolher provas e
informacbes dos coautores e participes e possibilitar suas prisbes. Em outras
palavras, sera repressiva quando incidir em informacdes que auxiliara os érgdos de
persecucao penal a obter prova contra outros criminosos.

A colaboracdo premiada, no Direito Brasileiro, foi inspirada na
legislacédo Italiana e no plea bargaining norte-americano, que trazem caracteristicas
semelhantes as adotadas pelo ordenamento brasileiro. Ela é uma das ferramentas
do plea bargaining, que é um sistema inteiramente pautado na barganha, na

negociacéo, entre o Estado e o criminoso.

4.1 Etica na Colaboracéo Processual

A colaboracdo premiada é vista com certo preconceito por parte da
doutrina, chegando até a denomina-la de extorsdo premiada. Partindo desta
premissa, Carvalho (2009, p. 101) alude que, ao preconizar a tomada de uma
postura infame, que seria a traicdo, embora seja vantajosa para quem o faz, o
Estado estaria premiando a falta de carater do codelinquente, e com isso,
convertendo-se em auténtico incentivador de antivalores.

Com este posicionamento, Santos (2017, p. 72):

[...] afinal é o Estado valendo-se de um ardil para demonstrar 0 acerto de
sua pretensdo condenatéria. Sequer poderia adjetivar este subterfugio de
aético. Seria antiético mesmo. Algo do género: delate seus comparsas que
sera recompensado, valorizando a maxima segunda a qual os fins justificam
0s meios. Aliads, o atuar do delator revela-se 0 mais repugnante de todos,
pois, além de ter atentado contra a ordem juridica e, por consequinte, contra
a_sociedade, considerando o crime perpetrado, volta-se contra os préprios
comparsas, protagonizando dupla traicdo: primeiramente, trai 0 pacto social
que, enguanto cidaddo, também assinou; em sequida, trai 0s corréus,
violando o pacto criminoso que firmara. E é justamente este o ‘premiado’
com a menor puni¢do! (grifo do autor)

Apesar deste entendimento, Lima (2018, p. 708) diz que nao parece
haver qualquer violacdo a ética e nem a moral. Mesmo se tratando de uma
modalidade de traic&o institucionalizada, a colaboracdo premiada € um instituto de
suma importédncia no combate a criminalidade. Além disso, ela beneficia o
colaborador. Nestes termos, Lima (2018, p. 708): “de mais a mais, falar-se em ética

de criminosos é algo extremamente contraditorio, sobretudo se considerarmos que
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tais grupos, a margem da sociedade, ndo sO tém valores préprios, como também
desenvolvem suas proprias leis”.

Com esse entendimento, Mendroni (2016, p. 150):

E, sem davida, uma forma de ‘barganha’ que realiza a justica com o
suspeito ou acusado da pratica de um crime, ou seja, agentes publicos
ficam, por lei autorizados a realizar “acordos” com 0s criminosos.

Alguns sustentam, por isso mesmo, que se reveste de pratica antiética. Nao
concordamos com esse raciocinio, porque se busca exatamente a aplicacao
de um instrumento previsto em lei — trazido, portanto, ao mundo juridico,
gue tem a finalidade de tornar mais eficiente a aplicacdo da justica,
exatamente nos casos considerados mais graves, que abalam de forma
mais agressiva a ordem publica. A ordem publica, ndo podemos esquecer, €
de interesse publico — o interesse maior do Direito. Se ¢é ‘trai¢édo’,
imoralidade e ndo se coaduna nas relacbes juridicas, especialmente do
Estado em relacdo aos investigados, como alguns alegam, &, em Ultima
analise, a ‘traicdo’ de traidor contra seus comparsas, todos traidores do
Estado

Para o autor (2016, p. 150), a colaboragéo premiada nao se reveste de
pratica antiética, pois, além de ser um instrumento previsto em lei, ela tem a
finalidade de tornar mais eficiente a aplicacdo da justica, nos casos mais graves e de
dificil investigacdo. De mais a mais, deve-se pensar na ordem publica, que é o
interesse maior do Direito. Entdo, nas palavras do autor (2016, p. 150), se for
considerada traicdo, seria a traicdo de um traidor contra seus comparsas, que Sao
todos traidores do Estado.

De acordo com Moro (2016, p. 879):

Sobre a delacdo premiada, ndo se estd traindo a patria ou alguma espécie
de ‘resisténcia francesa’. Um criminoso que confessa um crime e revela a
participagdo de outros, embora movido por interesses préprios, colabora
com a Justica e com a aplicacdo das leis de um pais. Se as leis forem justas
e democrédticas, ndo hd como condenar moralmente a delagdo; é
condenavel nesse caso o siléncio

Deve-se concordar com o autor (2016, p. 879), em ser condenavel o
siléncio ao invés de condenar a colaboracdo. Aludir que se trata de pratica antiética
€ um tanto quanto controverso, pois os delinquentes ndo tém ética nenhuma para

com a sociedade.
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A doutrina ainda aponta que a existéncia da colaboracdo premiada
representa, sob certo aspecto, o reconhecimento, por parte do Estado, da sua
incapacidade de solucionar, por conta propria, todos 0s crimes que sao praticados.
Nestes termos, segundo Lima (2018, p. 708-709):

Apesar de, sob certo aspecto, a existéncia da colaboracdo premiada
representar o reconhecimento por parte do Estado, de sua incapacidade de
solucionar sponte prépria todos os delitos praticados, a doutrina aponta
razbes de ordem pratica que justificam a adogdo de tais mecanismos, a
saber: a) a impossibilidade de se obter outras provas, em virtude da ‘lei do
siléncio’ que vige no seio das organizagdes criminosas; b) a oportunidade
de se romper o carater coeso das organizacdes criminosas (quebra da
affectio societatis), criando um desagregacdo da solidariedade interna em
face da possibilidade da colaboragéo premiada

Por sua vez, Pacelli (2017, p. 853) aduz:

A delacdo, a traicdo ou qualquer expresséo que pretenda traduzir o ato de
revelacdo da estrutura da organizacdo criminosa, de seus autores e o modo
de seu funcionamento, ou, ainda, as informac¢des acerca da localizacdo da
vitima e do produto ou proveito de ag¢fes criminosas, nada disso vai de
encontro a qualquer conceito de ética. A menos, é claro, que se passe a
ideia de que a ética ha de ser determinada pelo grau de lealdade entre
participes de determinado empreendimento. Mas, ai, afastado de qualquer
vinculagao a moralidade, referido conceito ndo servira para mais nada

Dessa forma, ndo h4 o que se falar em ética com criminosos. O
ordenamento ndo deve olhar para a ética que um criminoso deveria ter para com o
outro. O instituto da colaboracdo premiada é totalmente importante no combate as
organizacdes criminosas, pois se tratam de crime de dificil investigacdo e obtencédo
de provas. Além disso, ha um beneficio para quem colabora, mesmo que tal instituto
seja um reconhecimento Estatal de sua incapacidade para investigar e punir tais
Criminosos.

Nestes termos, foi feliz — em partes — o legislador na Lei n° 12.850/13,
pois conferiu maior seguranga juridica ao colaborador com a necessidade da
homologacéo judicial, garantindo o devido processo legal ao afastar o magistrado
das negociacdes. Além disso, preconizou a analise da voluntariedade quando da
homologacédo do acordo, a possibilidade de posterior retratacdo sem que as provas
até entdo autoincriminatérias trazidas pelo colaborador possam ser utilizadas contra
ele mesmo. Diz-se em partes, pois a Lei ndo estd distante de polémicas e

divergéncias doutrinarias, como se vera a seguir.
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5 ANALISE DA COLABORACAO PREMIADA NA LEI DE ORGANIZACOES
CRIMINOSAS N° 12.850/13

Apesar da colaboracao premiada ter tido uma rgpida vigéncia na antiga
Lei de drogas, Lei 10.409/02, que introduziu o instituto da colaboracéo premiada no
ordenamento Brasileiro, em que permitia uma negociacdo direta entre acusacao e
acusado, ela nada dispunha sobre a formalizacdo do acordo de colaboracao, isto €&,
ndo estabelecia qual deveria ser seu conteudo, nem a previsdo de necessidade de
homologacado do acordo judicialmente.

Quanto a isto, Silva (2015, p. 56) estabelece:

No direito brasileiro, a primeira tentativa de disciplina da colaboragéo
processual na sua real dimenséo — ndo meramente como um instituto de
direito penal ensejador de perddo judicial ou de reducdo da pena como
previsto no art. 13 da Lei n° 9.807/99 — ocorreu com a edicdo da Lei n°
10.409, de 11 de janeiro de 2002, que dispunha sobre a ‘prevengao, o
tratamento, a fiscaliza¢@o o controle e a repressao a produgdo, ao uso e ao
trafico ilicitos de produtos, substincia ou drogas ilicitas que causem
dependéncia fisica ou psiquica, assim elencados pelo Ministério da Saude,
e déa outras providéncias’. (grifo nosso)

A atual Lei de Drogas, 11.343/06, revogou a colaboracdo premiada
estabelecida na antiga Lei 10.409/02 e introduziu uma forma de delacdo premiada
nos mesmos moldes que ja eram existentes no ordenamento juridico brasileiro,
permitindo uma participagéo direta e exclusiva do juiz.

Feitas essas considera¢des, somente com a entrada em vigor da nova
Lei de OrganizacBes Criminosas é que se estabeleceu um procedimento proprio e
detalhado para o acordo de colaboracdo premiada firmado entre acusacdo e
acusado (ou investigado).

A nova lei esta (ressalvadas as devidas alegacbes de
inconstitucionalidade de alguns dispositivos) em consonancia com o ordenamento
patrio que estabelece a protecdo dos direitos e garantias fundamentais,
demandando a presenca do defensor em todos os atos de negociacao, confirmacéo
e execucado do acordo, além de trazer inameros direitos do colaborador, passando a

conferir uma maior eficacia na protecao dos direitos do colaborador com a justica.
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Neste sentido, Delmanto, Delmanto Junior, Almeida Delmanto (2014, p.
1031):

[...] a lei n°® 12.850/13 traz aspectos positivos ao garantir ao delatado maior
possibilidade de questionar o depoimento do delator, ao buscar diminuir a
possibilidade de erro judiciario vedando-se condenacdo com fundamento
exclusivo em delacdo, ao procurar garantir a integridade fisica do
colaborador e ao regulamentar o acordo de colaboracdo, o que antes
inexistia
Ela regulou expressamente o acordo, sua celebracao, legitimidade para
propor, o conteuddo do acordo, beneficios legais, previu a necessidade da
homologacéo judicial, a necessidade da presenca do defensor em todos os atos de
negociacéo, celebracdo e execucdo do acordo e, ainda, previu que nenhuma
sentenca condenatodria podera ser proferida se baseando somente nas declaracdes
de um colaborador.

Com efeito, Lima (2018, p. 715) estabelece:

Apesar de a colaboracdo premiada estar prevista no ordenamento patrio
desde a década de 90, quando entrou em vigor a Lei n® 8.072/90, n&o havia,
até bem pouco tempo, um regramento especifico e um roteiro mais
detalhado que proporcionasse a eficacia dessa importante técnica especial
de investigagéo.

[...] a Lei n® 12.850/13 passa a conferir mais eficacia a medida sob comento,
seja por regulamentar expressamente a celebracdo do acordo de
colaboracdo premiada, dispondo sobre a legitimidade para a proposta,
conteddo do acordo e necesséria homologacgéo judicial, seja por prever
expressamente que nenhuma sentenca condenatdria podera ser proferida
com fundamento apenas nas declara¢fes do colaborador

O art. 4° da Lei dispbe sobre o procedimento para a formulacdo do
acordo e também menciona que o juiz podera, a requerimento das partes, reduzir
em até 2/3 a pena privativa de liberdade, ou substitui-la por restritiva de direitos, e
até mesmo conceder o perdao judicial daquele que tenha colaborado com a justica,
desde gue da colaboracédo tenha resultado um ou mais dos objetivos que estédo
listados no artigo. No art. 5° sdo estabelecidos os inumeros direitos do colaborador.
O art. 6° prevé as formalidades que devem ser seguidas para formulacdo do acordo.
O art. 7° prevé a necessaria homologacao judicial e sobre o pedido que vai ser
apreciado pelo juiz.

A doutrina elogia a preocupacdo que a lei teve em estabelecer uma

regulamentacao detalhada do instituto, pois ela se ajusta ao padréo de conformidade
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que € reconhecido pela Associacdo Internacional de Direito Penal, pois resguarda
nao somente a legalidade do ato, mas a sua legitimidade e efetiva utilidade.
Porém, com a Lei 12.850/13, ndo se pode dizer que a colaboracéo

somente consiste na “entrega” de outros comparsas, cita-se:

A partir da Lei do Crime Organizado, portanto, é improcedente a
conceituagcdo do instituto com base, exclusivamente, na delacdo dos
comparsas formulada pelo colaborador, haja vista que a benesse legal pode
ser conquistada também quando forem atingidos outros objetivos, tais
como: (a) a prevencao de infracdes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa, (b) a recuperacao total ou parcial do produto ou do
proveito das infracdes penais praticadas pela organizacdo criminosa e (c) a
localizacdo de eventual vitima com sua integridade fisica preservada
(MASSON; MARCAL, 2018 p. 176)

O instituto da colaboracdo premiada néo serve diretamente e somente
para a delacédo de outros comparsas, pois a Lei 12.850/13, em seu art. 4°, | a V, traz
outros objetivos que, se alcancados, também importardo em concessao dos prémios

legais ao colaborador.

5.1 Direito ao Siléncio

Analisa-se se o instituto da colaboracado premiada seria compativel com
o direito ao siléncio, preceito constitucional disciplinado no ordenamento patrio no
art. 5°, LXIll, da Constituicdo Federal, que guarda relacdo com diversos outros
institutos, como a nao producédo de provas contra si mesmo.

O art. 4° 8§ 14, da Lei 12.850/13, estabelece que “nos depoimentos que
prestar, o colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, ao direito ao
siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”.

A doutrina aponta um equivoco do legislador ao dispor sobre a
renuncia do direito ao siléncio, pois este é considerado irrenunciavel, em se tratando
de um direito fundamental indisponivel, consagrado na Constituicdo Federal, em seu
art. 5°, LXIII.

Cabe ressaltar, jA& de imediato, que o instituto é perfeitamente
compativel com o direito de ndo produzir prova contra si mesmo. Desde que nédo
haja nenhuma espécie de coagdo para o acusado (ou investigado) cooperar, ndo ha
0 que se dizer em violacao a tal principio. Nao ha um dever ao siléncio, dessa forma

todo e qualquer agente pode voluntariamente confessar os fatos que lhe sé&o
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imputados, cabendo ao proprio individuo, assistido de seu defensor, decidir quanto a
colaborar ou ndo com os 6rgéos responsaveis pela persecucao penal.

A doutrina aponta que, mesmo decidindo colaborar, ndo ha uma
renuncia do direito ao siléncio, sendo este, por sua natureza, indisponivel. O que
ocorre no acordo é uma opc¢ao, por parte do colaborador, em seu ndo exercicio,
opcdo esta que serd exercida voluntariamente pelo agente colaborador que, para
tanto, devera contar com a assisténcia do seu defensor, nos termos do art. 4°, § 15,
da Lei n® 12.850/13.

Nestes termos, Lima (2018, p. 709) aduz:

Parece ter havido um equivoco por parte do legislador ao fazer uso do
verbo renunciar. Afinal, se trata, o direito ao siléncio, de direito fundamental
do acusado previsto na Constituicdo Federal (art. 5°, LXIII) e na Convenc¢éo
Americana sobre Direitos Humanos (art. 8°, § 2°, ‘g’), é evidente que nao se
pode falar em renlncia, porquanto tais direitos s&o, por natureza,
inalienaveis (ou indisponiveis). Por consequéncia, o carater indisponivel do
direito ao siléncio conduziria & nulidade absoluta, por ilicitude de objeto, do
acordo de colaboragdo premiada em que fosse pactuada a rendncia a esse
direito. Na verdade, ndo ha falar em rendncia ao direito ao siléncio, mas sim
em opc¢éao pelo seu ndo exercicio, opgao estd exercida voluntariamente pelo
investigado/acusado, que, para tanto, devera conta com a assisténcia
técnica de seu defensor e ser previamente informado que ndo é obrigado a
‘colaborador para a sua propria destruicdo’ (nemo tenetur se detegere)

Masson e Marcal (2018, p. 277) andam na mesma direcao:

Em nosso entender, o legislador ndo se valeu da melhor técnica legislativa
ao redigir o texto desse dispositivo. Ao se referir de forma imperativa a
rentncia ao direito fundamental (Constituicdo da Republica, art. 5°, LXIII, e
Convencado Americana sobre Direitos Humanos, art. 8.°, § 2.°, ‘g’) ao
siléncio, o legislador parece ter ferido justamente uma das caracteristicas
marcantes dos direitos fundamentais, qual seja: a irrenunciabilidade

Dessa forma, ndo se pode haver uma renuncia expressa do direito ao
siléncio, mas sim somente uma opcéao pelo seu ndo exercicio, pois se trata de direito
fundamental, previsto na Constituicdo Federal e na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, de forma que é irrenunciavel.

O nao exercicio do direito ao silencio € totalmente necessario para o
acordo de colaboracdo premiada, de toda sorte que seria impossivel o individuo

resolver colaborar e permanecer calado.
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Quanto a isto, Silva (2015, p. 69) aduz:

A exigéncia de renlncia ao direito ao siléncio, de forma expressa — 0 que
seria até dispensavel, pois se ele resolveu colaborador, ndo permanecera
calado —, tem a finalidade de afastar qualquer duvida quanto a
espontaneidade da colaboracdo. N&o se trata, pois, de violacdo ao direito
ao siléncio, assegurado no inciso LXIll do art. 5° da Constituicdo da
Republica

Em que pese o art. 4° 814, da Lei 12.850/13 dispor que nos
depoimentos que prestar o colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, ao
direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade, parece
ter havido um equivoco do legislador, por ter o direito ao siléncio carater
indisponivel. Por isso, ndo ha o que se falar em rendncia do direito ao siléncio, mas
tdo somente do seu ndo exercicio.

Tanto é que, caso o colaborador se retrate de seu depoimento,
havendo retratacdo da proposta de colaboracdo, o art. 4°, 810° da referida lei,
dispbe que as provas autoincriminatorias que foram produzidas até entdo pelo
colaborador ndo poderdo ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor, ficando
evidente que ndo houve renuncia do direito ao siléncio e sim o0 seu ndo exercicio.
Conforme Silva (2015, p. 68): “pretendeu o legislador, ao que parece, impedir que o
colaborador, ap@s renunciar ao acordo, seja condenado com base tdo somente em
suas declaragdes [...]".

Dessa forma, para Lima (2018, p. 709): “[...] ante a possibilidade de ser
beneficiado por um dos prémios legais previstos na nova Lei de Organizacdes
Criminosas, o colaborador opta pelo nao exercicio do direito ao siléncio [...]"

Com efeito, Masson e Marcal (2018, p. 278-279) estabelecem:

Nesse contexto, o colaborador voluntariamente opta por ndo exercer o
direito ao siléncio comprometendo-se em dizer a verdade com o intuito de
atingir ao menos um dos resultados vertidos no caput do art. 4.° da LCO. Ou
seja, espontaneamente, e sob a orientacdo de seu defensor, o sujeito
compromete-se com a eficacia da colaboragédo em troca de obtencao de um
prémio. Por outro lado, se quiser manter higido o seu direito constitucional
ao siléncio, basta ndo celebrar o acordo de colaboragédo premiada ou, uma
vez entabulado, exercer o seu poder de retratacao.

Se, ainda, a obtencdo de qualquer prémio legal carece da eficacia das
declarag@es por ele prestadas (art. 4.°, caput, e § 1.°), ndo ha de se cogitar
em ‘renuncia’ do direito ao siléncio. Tem-se, isso sim, mera opc¢éo pelo seu
ndo exercicio. O réu/investigado, assistido por seu defensor escolhe falar
em troca de um beneficio. Apenas isso. Alias, ao homologar a colaboragdo
premiada avengada entre o MPF e o senador Delcidio do Amaral, o Min.
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Zavascki (Pet. 5.952/STF) confirmou que a dita ‘rendncia’ deve ser
interpretada ‘com a adigao restritiva ‘ao exercicio”

Deste modo, ndo ha que se falar em renuncia ao direito ao siléncio,
mas somente em uma opc¢ao por parte do colaborador em seu ndo exercicio, op¢ao
esta que ficara clara a partir do momento em que decidir colaborar em troca de
prémios legais.

Quanto ao compromisso legal de dizer a verdade, o colaborador o
assume, tendo que ser verdadeiro em toda a sua colaboracao, constituindo uma das
obriga¢cdes assumidas no acordo de colaboracéo premiada.

Desse modo, Masson e Marcal (2018, p. 279) explicam:

Para nés, esse compromisso decorre da prépria celebragdo do acordo de
colaboracdo premiada. Se o colaborador quer o prémio pelas informagdes
prestadas, deve dizer a verdade até para garantir a eficacia da colaboracéo.
Com mentira ndo se pode cogitar de colaboracéo eficaz

O colaborador que mentir ndo poderéd responder pelo art. 342 do
Caddigo Penal, pois este tipifica o crime de falso testemunho e, nesta hipétese, o
colaborador ndo adere a situacéo de testemunha.

Com esse entendimento, Lima (2018, p. 710):

Apesar de o art. 4° § 14, da Lei n° 12.850/13, fazer remisséo ao
compromisso legal de dizer a verdade a que o agente estaria sujeito, dai
néo se pode concluir que o colaborador possa responder pelo crime de falso
testemunho. Como o art. 342 do CP refere-se exclusivamente a
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete, revela-se inadmissivel a
inclusdo do corréu como sujeito ativo deste delito, sob pena de evidente
violagao do principio da legalidade

O colaborador sera ouvido como testemunha somente “se for feito o
acordo de nao denunciar ou acordo de imunidade (art. 4.°, § 4.°), o colaborador
podera ser arrolado na denuncia na qualidade de testemunha ou informante”
(MASSON; MARCAL, 2018, p. 280).

E por isso que a colaboragio falsa é tipificada no art. 19 da Lei
12.850/13, deixando claro que o colaborador ndo tem direito a mentira, sendo
responsabilizado penalmente pelas mentiras e informacdes falsas que revelar no

ambito de sua colaboracdo, bem como imputar a préatica de infracdo penal & pessoa
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gue sabe ser inocente ou revelar informagdes sobre a estrutura da organizagéo
criminosa que sabe serem inveridicas.
Nestes termos, Silva (2015, p. 69):

Para ndo deixar davida a respeito da natureza das palavras do colaborador,
0 § 14 do art. 4° da lei dispée que “nos depoimentos que prestar, o
colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio
e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”, sob pena de
praticar o crime de falsa colaboracéo (art. 19 da lei)

Corroborando com esta hipotese, Masson e Marcal (2018, p. 282):

O compromisso com a verdade previsto da Lei do Crime Organizado
relaciona-se com a sua opg¢do pelo ndo exercicio do direito ao siléncio e
com a eficacia da colaboragéo, sem a qual ndo havera prémio. A verdade é
condicdo para que a colaboracdo seja premiada. Ndo querendo mais o
beneficio acordado com o Ministério Publico, podera a parte se retratar e
guardar o siléncio que a Constituicdo da Republica Ihe garante

Deste modo, o colaborador devera ser verdadeiro com suas
informacgdes, pois a Lei 12.850/13 tipificou um crime de falsa colaboragdo, como
forma de inibir as informacdes falsas prestadas e também por ser a verdade uma

verdadeira condicdo para que o colaborador receba o prémio legal acordado.

5.2 Obrigacfes do Colaborador Quanto ao Resultado da Colaboracgéo

Dentre as obrigacfes assumidas pelo colaborador, esta 0 compromisso
legal de dizer a verdade. Pode-se dizer que esta inclui uma outra obrigacao
importante ao acordo, a de transparéncia e sinceridade por parte do colaborador
com todos os seus depoimentos, com a intencdo de garantir o requisito de
efetividade da colaboracéo.

No entanto, para se entender a obrigacdo do colaborador quanto ao
resultado de sua colaboracéo, precisa-se compreender o que se entende por
efetividade.

Nas palavras de Mendroni (2016, p. 169):

[...] efetiva porque deve trazer pessoas e fatos novos que efetiva ou
eficazmente auxiliem a persecucéo penal. O termo efetividade confunde-se
ai, portanto com eficicia ou eficiéncia.

[...] efetivo provém da qualidade do que tem efeito, real, verdadeiro, positivo,
permanente; ou eficiéncia: virtude de produzir efeito, eficacia — que produz
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efeito, que da bom resultado. Seria evidentemente repetitivo dizer voluntario
e efetivo com o mesmo significado. A Lei ndo contém palavras indteis e
entdo o termo efetividade significa, em sua segunda acepcdo, eficiéncia,
ou ser eficaz

A partir disto, consegue-se compreender que a efetividade da
colaboragcédo vai corresponder a sua eficdcia, com a colaboracdo do acusado,
trazendo novas informacdes que vao auxiliar na persecucao penal, como fatos e
autores que nao eram até entdo conhecidos.

No entanto, alguns autores notam uma diferenca entre eficacia e
efetividade. Para Azevedo (2000) apud Costa (2017, p. 133):

David Teixeira de Azevedo, por sua vez, escrevendo sobre a delagéo
premiada da Lei 9.807/1999, indica que h& diferenca entre efetividade e
eficicia da colaboracdo. A primeira diz respeito a uma participacéo ativa do
colaborador, demonstrando empenho e comprometimento com as
investigacdes, por meio da revelagdo de todas as informacdes das quais
tem conhecimento. Afirma o autor que a colaboracdo efetiva é aquela
permanente, estavel, real e interessada.

J& a eficacia da colaboragéo esta relacionada ao atingimento de algum dos
objetivos previstos em lei, elementos que devem ser trazidos pelo
colaborador no ambito de suas declaragdes

Por esse entendimento, segundo Costa (2017, p. 134), o colaborador
estaria desincumbido do Onus investigativo do Estado, ou seja, desde que ele
tivesse trazido as informacdes de maneira efetiva, 0 ndo atingimento dos objetivos
previstos em lei por uma ineficiéncia dos 6rgaos responsaveis pela persecucao
penal ndo seria um motivo para nédo lhe conceder o prémio legal, ainda que de
maneira menor.

Neste sentido, Silva (2015, p. 59):

N&o ha que se confundir, pois, efetividade das declara¢Bes prestadas com
sua eficacia: é possivel que o colaborador preste auxilio efetivo as
autoridades, esclarecendo todos os fatos de seu conhecimento, atendendo
a todas as notificagbes e participando das diligencias necessérias para a
apuracao do crime, sem que, contudo, tal empenho possibilite os resultados
exigidos pelo legislador

Posto isso, deve haver alguma relagédo entre a colaboragédo e o
atingimento dos objetivos previstos. N&o fosse assim, estar-se-ia premiando
colaboradores que tém uma postura efetiva, mas que nada trazem, em que as
informacgdes trazidas em seus depoimentos ndo acarretam nada de novo para as

investigacdes e para o atingimento de um dos resultados que foi objeto do acordo.
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A solugdo para isso depende de novamente destrinchar alguns
conceitos, sabendo a diferenca entre eficiéncia, efetividade e eficicia. Institutos
parecidos e que muitas vezes sédo confundidos na préatica.

Segundo Fernandes (2008) apud Costa (2017, p. 134):

[...] a eficiéncia esta ligada a aptiddo do meio pelo qual se quer atingir certo
resultado. Ja a eficacia corresponde ao alcance deste resultado, ou seja, a
producdo do efeito desejado. Por fim, efetividade relaciona-se a
concretizacdo da finalidade que se quis a partir do efeito produzido, ou seja,
€ a repercusséo social, econémica ou politica do resultado atingido

Com essas defini¢cdes, Costa (2017, p. 134) estabelece: “sustentamos
gue seja obrigacdo do colaborador realizar uma colaboracdo eficiente e eficaz,
porém, nao necessariamente efetiva”.

O colaborador, entdo, deve demonstrar interesse, revelando os fatos
dos quais ele tenha ciéncia, apresentando fatos novos aos 6rgados, nao fazendo
reservas mentais de fatos ilicitos dos quais tenha conhecimento, prestando seu
depoimento de forma veridica, fazendo da sua cooperacdo um meio apto para atingir
0s objetivos previstos em lei.

Quanto a eficacia da colaboracgdo, ela sera aferida no alcance dos
resultados que foram propostos pelas partes em comum acordo e também esti
inserida nas obrigacfes assumidas pelo colaborador.

A eficacia se mostra importante, pois o art. 4°, 811, da Lei 12.850/13,
preconiza que o Juiz que for aplicar a sentenca avalie a eficacia, analisando se os
objetivos que foram propostos no acordo foram alcancados com a atividade do
colaborador.

Costa (2017, p. 135) dispBe acerca de quais objetivos o juiz devera

analisar:

Ressalta-se que ndo s&o quaisquer objetivos que qualificam a colaboragéo
como eficaz, mas apenas aqueles que foram expressamente dispostos no
termo de colaboracdo. Assim, se 0 acerto feito entre Ministério Publico e
acusado foi pela revelacdo da estrutura hierarquica da organizacéo
criminosa (art. 4°, inc. Il) e o colaborador apenas identificou os demais
coautores (art. 49, inc. 1), esta serd uma colaboracéo ineficaz, posto que néao
produziu os efeitos desejados pelas partes

Dessa forma, o juiz sentenciante analisara acerca dos objetivos que

foram propostos no acordo e ndo fara uma andlise geral de todos os requisitos
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dispostos em lei, pois se o0 objetivo proposto no acordo nao for atingido, a
colaboragéo nao sera considerada eficaz. Porém, prevalece o entendimento de que
desde que seja atingido um dos efeitos desejados e acordados, a concesséao do
prémio legal pelo juiz € obrigatéria.

Com efeito, Masson e Marcgal (2018, p. 254) avaliam:

Ndo ha de se exigir, pois, a presenca concomitante dos resultados
elencados nos incisos de | a V do art. 4.°. Para que o colaborador possa
fazer jus a algum dos prémios legais, basta o alcance de apenas um deles.
N&o sendo alcangcado nenhum dos resultados esperados, o acordo de
colaboracdo restara inadimplido e, por isso mesmo, ndo renderd azo a
incidéncia do prémio

Neste aspecto, o magistrado analisara, para concessao do beneficio
legal, se a colaboracao foi eficiente e eficaz para o atingimento de um dos resultados
objetivos, e ndo a presenca concomitante de todos eles.

Neste contexto, Lima (2018, p. 718) nos explica:

Por forca da colaboracdo, deve ter sido possivel a obten¢do de algum
resultado prético positivo, resultado este que ndo teria sido alcancado sem
as declaracfes do colaborador. Aferivel em momento posterior ao da
colaboracdo em si, esta consequéncia concreta oriunda diretamente das
informacdes prestadas pelo colaborador depende do preceito legal em que
o instituto estiver inserido, podendo variar desde a identificacdo dos demais
coautores e participes do fato delituoso e das infracbes penais por eles
praticadas, a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacdo criminosa, a prevencdo de infracdes penais decorrentes das
atividades da organizacdo criminosa, a recuperacdo total ou parcial do
produto ou do proveito das infracbes penais praticadas pela organizagéo
criminosa, até a localizacdo de eventual vitima com sua integridade fisica
preservada (grifo nosso)

Mas essa obrigacdo de resultado pratico que € estabelecida néo
significa que o Ministério Publico tenha sucesso nos processos que foram intentados
contra os delatados.

Diante disto, parece que a colaboracéo ser efetiva ndo esta como uma
das obrigacbes do colaborador. Apesar do que a Lei 12.850/13 estabelece, esse
requisito foge ao alcance do colaborador, pois a efetividade esta ligada a utilidade
gue foi dada ao conteudo das informacdes que por ele foram passadas, podendo ser
um elemento norteador de novas investigagcbes, ou que esclareca algumas
informacgdes que ja haviam sido obtidas pelas autoridades, mas que se encontravam

sem proveito diante do seu nao esclarecimento.
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Masson e Marcal (2018, p. 255) estabelecem:

Assim, o juiz devera analisar se o colaborador efetivamente cumpriu o
acordo de maneira a atingir um ou mais dos resultados grafados no caput
do art. 4.°. cumprido totalmente o acordo realizado, competird ao magistrado
aplicar o beneficio proposto ao colaborador, sendo sensivel a avenga
entabulada entre as partes e homologada em juizo (grifo nosso)

Assim sendo, pode-se dizer que “quando a lei fala em efetividade da
colaboracédo premiada, o que deve ser imputado ao colaborador como obrigacao € a
eficiéncia do meio e a eficacia dos resultados”. (COSTA, 2017, p. 136).

Deste modo, Lima (2018, p. 719) ainda estabelece:

[...] na hipétese de colaboracéo realizada na fase extrajudicial, ela deve ser
mantida pelo colaborador em juizo. Se houver retratacdo, ndo € possivel a
concessao do prémio legal, até mesmo porque o que poderd ser valorado
pelo juiz é o interrogatério judicial e o chamamento dos demais acusados
em juizo, em que h& possibilidade de exercicio do contraditério pelos
delatados, e ndo aquele realizado em procedimento investigatério de
natureza inquisitorial

Posto isso, quando realizada a colaboracdo pré-processual, esta
devera ser mantida pelo colaborador posteriormente em juizo, pois este é o
momento no qual o magistrado valorara as informacdes que foram por ele trazidas.
Com prioridade, Lima (2018, p. 719):

Comprovada a eficacia objetiva das informagfes prestadas pelo agente, a
aplicacdo do prémio legal inerente a respectiva colaboracdo premiada é
medida que se impde.

[...] 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 informacdes por ele prestadas e as
consequéncias decorrentes do crime. Dai dispor o art. 4°, § 1°, da Lei n°
12.850/13, que, para fins de concesséo dos beneficios legais, devera o juiz
levar em consideracdo, em qualquer hipétese, a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao
social do fato criminosos e a eficacia da colaboragdo

Neste mesmo raciocinio, Masson e Marcal (2018, p. 256-257):

Dessa maneira, € correto dizer que o juiz que homologou o acordo fica de
certa forma vinculado aos seus termos, devendo conferir ao colaborador o
beneficio ajustado quando a colaboragéo tiver sido efetiva. O cumprimento
das obrigacdes assumidas pelo colaborador, dessa maneira, ‘impede que o
Poder Judiciario recuse-lhe a concessédo dos beneficios de ordem premial,
sob pena de o Estado-Juiz incidir em comportamento desleal,
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absolutamente inaceitavel e de todo inadmissivel. Ou seja, caso a
colaboracdo seja efetiva e produza os resultados almejados, ha de se
reconhecer o ‘direito subjetivo do colaborador a aplicagdo das sangdes
premias estabelecidas no acordo, inclusive de natureza patrimonial’

Quando comprovada a eficacia das informacfes, a concessao das
benesses legais € medida imposta ao magistrado. Desta forma, “ha, por assim dizer,
uma vinculacéo judicial ao beneficio acordado em caso de cumprimento integral da
avenca [...]" (MASSON; MARCAL, 2018, p. 255).

Havendo esta vinculagéo, o cumprimento integral do acordo impde ao
magistrado a concessao dos beneficios legais entdo dispostos no acordo, havendo
uma seguranca juridica maior para o colaborador. De toda sorte, a concessao
passara pelo crivo de alguns elementos, como o grau de participacdo, a gravidade
do delito, personalidade do colaborador, circunstancias e a repercussao social do

fato criminoso.

5.3 Natureza Juridica da Colaboracdo Premiada

O art. 3° da Lei 12.850/13 classifica a colaboracdo premiada como um
meio de obtencdo de prova. No entanto, ndo se pode confundir a colaboracao
premiada com os prémios que dela séo decorrentes.

Segundo Lima (2017, p. 801), ela funciona como uma importante
técnica de investigacdo e seria mesmo um meio de obtencdo de prova, pois, por
forca dela, aquele que decidir colaborar ir4 prestar um auxilio aos 6rgdos oficiais de
persecucao penal, na obtencdo de fontes materiais de prova. O autor (2017, p. 801)
cita, como exemplo, um crime de lavagem de capitais, em que o acusado contribui
para a localizacédo dos bens e essas informacdes levam a apreenséo de tal bem, de
modo que a colaboracédo tera funcionado como um meio de obtencdo de prova e a
apreensao como meio de prova.

Ela estaria classificada como meio de obtencdo de prova, pois seu
contetdo ndo iria servir propriamente para a formagédo da convicgdo do juizo, mas
estaria a disposicdo da autoridade policial e do Ministério Publico, para dar inicio a
nova investigagdes ou instruir outras agbes penais, servindo como um elemento de

formacao de convicgéo.
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Apesar da lei expressamente dizer que é um meio de obtencdo de
prova, existe uma caracteristica dela que néo se vé na colaboracédo, que seria o fator
surpresa que 0os meios de obtencéo de prova tém.

Sendo meio de obtencdo de prova, uma de suas caracteristicas
essenciais seria o fator surpresa e, por isso, ndo pode ser comunicada ao
investigado ou seu defensor, citando, como exemplo, que ndo se imagina uma
interceptacdo telefébnica na qual se da prévia ciéncia ao acusado, em que
certamente a chance de um resultado positivo seria consideravelmente reduzida.

Uma outra caracteristica seria que o meio de obtencdo de prova €
baseado em um interesse essencial dos 6rgéos estatais, que € utilizado como uma
de suas estratégias, na qual ndo ha qualquer manifestacdo do acusado,
diferentemente do que ocorre com a colaboracdo premiada, pois o acusado (ou
investigado) tem total interesse nos prémios legais.

A colaboragdo premiada n&o conta com nenhuma dessas
caracteristicas citadas, pois ela pressupfe uma comunicacao prévia entre acusagao
e acusado, que irdo estabelecer seu objeto, os direitos e obrigacbes que ambas as
partes possuem.

O entendimento recente do Supremo Tribunal Federal atribui a
natureza juridica da colaboracdo premiada a de negdcio juridico processual. No
entanto, ndo afasta a sua qualificacdo também como meio de obtencdo de prova,
mantendo a disposicdo expressamente feita na lei. Apenas acrescenta a ela a
natureza de negécio juridico e, quanto as declaracdes prestadas pelo colaborador,
sua natureza juridica seria a de meio de prova, que somente servirA ao
convencimento do juiz se vierem corroboradas por outros meios idéneos de prova.

Segundo o Ministro Dias Toffoli (STF, Pleno, Habeas Corpus
127.483/PR, 27/08/2015, p. 12):

A colaboragdo premiada € um negdcio juridico processual, uma vez que,
além de ser qualificada expressamente pela lei como “meio de obtencgéo de
prova”, seu objeto & a cooperagao do imputado para a investigagéo e para o
processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue
a esse negocio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente
a sancdo premial a ser atribuida a essa colaboragéo. Dito de outro modo,
embora a colaboracdo premiada tenha repercussao no direito penal material
(ao estabelecer as san¢fes premiais a que fard jus o imputado-colaborador,
se resultar exitosa sua cooperacdo), ela se destina precipuamente a
produzir efeitos no &mbito do processo penal
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Dessa forma, a natureza juridica de acordo dada a colaboracéo
premiada se qualifica ao se pesar que seu objeto é a cooperagdo entre acusacao e
acusado, na qual o acusado colabora para a investigacdo e para 0 processo,
atividade genuinamente de natureza processual, muito embora ela gere efeitos de
direito material (que seriam os prémios legais), ela produz efeitos tanto na fase
investigativa, quanto no préprio processo. Como efeitos processuais, citam-se a
possibilidade de suspenséo do prazo de oferecimento da denuncia por seis meses, a
possibilidade de o Ministério Publico ndo oferecer denuncia em face do primeiro
colaborador que prestar efetiva colaboragéo e a prépria confissao implicita, que seré
utilizada como elemento probatério ao longo do processo.

Quanto aos efeitos de direito material, estes seriam os prémios legais
gue o colaborador ird receber, dependendo da relevancia de suas informacdes e do
cumprimento do acordo, tais como: a) diminuicdo de pena; b) substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos; c) progresséo de regimes; d) fixacao
do regime inicial aberto ou semi-aberto; e) perdao judicial; f) ndo oferecimento da
dendncia.

Com esse entendimento, Costa (2017, p. 108) conclui:

De fato, a colaboragédo premiada caracteriza-se por um acordo de vontades
entre sujeitos que atuam na persecucdo penal e voltado exclusivamente
para a producdo de efeitos no préprio ambiente processual, sejam estes
efeitos materiais — concernentes a aplicacdo da pena criminal — ou efeitos
processuais — relativos a cooperacdo do individuo na atividade probatéria,
sua rendncia do direito ao siléncio e confissao implicita

Os termos utilizados na propria Lei 12.850/13 ajuda a concluir que a
sua natureza juridica € mesmo de um negécio juridico, ja que o art. 4°, 86°, descreve
‘0 juiz ndo participara das negociagdes”, citando o termo negociacdes. Também o
art. 4°, 811, ao dizer que “a sentenga apreciara os termos do acordo homologado e
sua eficacia”. Por fim, o 815, do mesmo artigo, estabelece que “em todos os atos de

negociagéo...” ou seja, pela propria linguagem utilizada na lei, consegue-se
aprimorar a atribuicdo dada ao instituto de negécio juridico processual.

Tratando-se de negocio juridico processual, precisa-se realizar sua
analise sob alguns planos sucessivos ja consagrados pela doutrina, quais sejam: a)

da existéncia; b) da validade; c) da eficacia.
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Tratando-se primeiramente do plano da existéncia, Azevedo (2002)
apud Min. Dias Toffoli (STF, Pleno, Habeas Corpus 127.483, PR, 27 ago. 2015, p.
16-17) estabelece que:

Elemento do negdcio juridico é tudo aquilo que Ihe da existéncia no campo
do direito. Classificam-se, conforme o tipo de abstra¢do, em elementos
gerais, isto é, proprios de todo e qualquer negdcio juridico; categoriais, isto
€, préprios de cada tipo de negdcio; e particulares, isto €, existentes, sem
serem gerais ou categoriais, em determinado negdcio. Os elementos gerais
subdividem-se em intrinsecos (ou constitutivos), que séo a forma, o objeto e
as circunstancias negociais, e extrinsecos, que sdo 0 agente, o lugar e 0
tempo do negocio. Os categoriais subdividem-se em inderrogaveis (ou
essenciais) e derrogaveis (ou naturais); os primeiros definem o tipo de
negocio e os segundos apenas defluem de sua natureza, sem serem
essenciais a sua estrutura [...]

Quanto a validade, ela é:

[...] a qualidade que o neg6cio deve ter ao entrar no mundo juridico,
consistente em estar de acordo com as regras juridicas (‘ser regular’).
Validade, é, pois, como o sufixo da palavra indica, qualidade de um negdcio
existente. ‘Valido’ é adjetivo com que se qualifica o negécio juridico formado
de acordo com as regras juridicas (AZEVEDO, 2002 apud Min. Dias Toffoli,
Habeas Corpus 127.483, 2015, p. 17)

Por fim, cabe analisar sua eficacia, que, nas palavras do autor:

[...] o terceiro e Ultimo plano em que a mente humana deve projetar o
negocio juridico para examina-lo é o plano da eficacia. Nesse plano, ndo se
trata, naturalmente, de toda e qualquer possivel eficacia pratica do negdcio,
mas sim, tdo s6, da sua eficacia juridica e, especialmente, da sua eficicia
propria ou tipica, isto &, da eficicia referente aos efeitos manifestados como
queridos (AZEVEDO, 2002, apud Min. Dias Toffoli, Habeas Corpus 127.483,
2015, p. 18)

Embora a posicdo ora citada trata de negdécio juridico privado, sua
aplicacdo € inteiramente compativel com o negdcio juridico processual da
colaboracédo premiada.

Para Masson e Marcal (2018, p. 184-185), a atribuicdo a natureza da

colaboracéo premiada de negadcio juridico trouxe consequéncias:

Em consequéncia da adocdo pelo Supremo Tribunal Federal do
entendimento de que a colaboragdo premiada tem natureza juridica de
negocio juridico processual por meio do qual almeja-se a obtencdo de
prova, trés importantes concluses foram assentadas pelo Pret6rio Excelso,
a saber: (a) eventual coautor ou participe dos crimes praticados pelo
colaborador ndo pode impugnar o acordo de colaboracdo; (b) a
personalidade do colaborador ou eventual descumprimento de anterior
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acordo de colaboracdo néo invalida o pacto atual, atinente a fato delitivo
diverso, “embora, subjetivamente, ndo recomende o perdao judicial ante a
magnitude da benesse”; e (c) o acordo de colaboragdo premiada pode
dispor sobre efeitos extrapenais de natureza patrimonial da condenacao

Com efeito, vale a transcricdo de parte do informativo 796 do Supremo
Tribunal Federal (Habeas Corpus, 127.483/PR):

O Colegiado assentou que eventual coautor ou participe dos crimes
praticados pelo colaborador ndo poderia impugnar o acordo de colaboragao.
Afinal, se cuidaria de negdcio juridico processual personalissimo. Ele nédo
vincularia o delatado e ndo atingiria diretamente sua esfera juridica. O
acordo, por si sO, ndo poderia atingir o delatado, mas sim as imputac6es
constantes dos depoimentos do colaborador ou as medidas restritivas de
direitos que viessem a ser adotadas com base nesses depoimentos e nas
provas por eles indicadas ou apresentadas. Sublinhou, a respeito, que, nas
demais legisla¢Bes a tratar de colaboracédo premiada, o direito do imputado
colaborador as sancdes premiais independeria da existéncia de acordo
judicialmente homologado. Nos termos da Lei 12.850/2013, apés a
homologacéo do acordo, os depoimentos do colaborador se sujeitariam ao
regime juridico instituido pela lei. Subsistiiam validos os depoimentos
anteriormente prestados pelo colaborador, que poderiam, oportunamente,
ser confrontados e valorados pelas partes e pelo juizo. Outrossim, negar-se
ao delatado o direito de impugnar o acordo de colabora¢do ndo implicaria
desprotecdo aos seus interesses. Sucede que nenhuma sentenca
condenatéria poderia ser proferida com fundamento apenas nas
declaracbes do colaborador. Ademais, sempre seria assegurado ao
delatado o direito ao contraditério. Ele poderia, inclusive, inquirir o
colaborador em interrogatério ou em audiéncia especificamente designada
para esse fim. Além disso, o Tribunal reputou que a personalidade do
colaborador ou eventual descumprimento de anterior acordo de colaboragéo
ndo invalidariam o acordo atual. Primeiramente, seria natural que o
colaborador, em apuracdo de organizagcdo criminosa, apresentasse, em
tese, personalidade desajustada ao convivio social, voltada a pratica de
crimes graves. Assim, se a colaboracao processual estivesse subordinada a
personalidade do agente, o instituto teria poucos efeitos. Na verdade, a
personalidade constituiria vetor a ser considerado no estabelecimento das
clausulas do acordo de colaboragédo, notadamente a escolha da sanc¢éo
premial, bem assim o momento da aplicagdo dessa sancao, pelo juiz. Além
disso, eventual ‘confianga’ do poder publico no agente colaborador nao
seria elemento de validade do acordo. Esta ndo adviria da personalidade ou
dos antecedentes da pessoa, mas da fidedignidade e utilidade das
informacdes prestadas, o que seria aferido posteriormente. Assim, também
seria irrelevante eventual descumprimento de acordo anterior pelo mesmo
agente. Essa conduta ndo contaminaria a validade de acordos posteriores.
O Plenario asseverou, ainda, que o acordo de colaboracao poderia dispor
sobre efeitos extrapenais de natureza patrimonial da condenacdo. Na
espécie, ele cuidaria da liberacado de imdveis do interesse do colaborador,
supostamente produtos de crimes. Consignou que essas clausulas nao
repercutiriam na esfera de interesses do paciente. Todavia, seria legitimo
gue o acordo dispusesse das medidas adequadas para que integrantes de
organizacgdes criminosas colaborassem para o desvendamento da estrutura
organizacional. Como a colaboracdo exitosa teria o conddo de afastar
consequéncias penais da pratica delituosa, também poderia mitigar efeitos
de natureza extrapenal, a exemplo do confisco do produto do crime. A Corte
registrou, ainda, que a sancdo premial constituiria direito subjetivo do
colaborador
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Trata-se de importante informativo devido a sua incidéncia no ambito
da colaboragdo premiada. A corte compreendeu sobre a impossibilidade de
impugnacdo do acordo pelos delatados, pois se trata de negocio juridico
personalissimo e, assim o0 sendo, ndo vincularia o delatado e nao atingiria
diretamente a sua esfera juridica. De fato, por si s6, ndo poderia atingir o delatado,
pois 0 que O atingiria seriam somente as imputagdes feitas nos depoimentos do
colaborador. Com isso, o fato de negar ao delatado a impugnacéo, nos termos do
informativo, ndo implica desprotecdo aos seus interesses, pois primeiramente
nenhuma sentenca podera ser proferida somente com base nas declaragcdes do
colaborador (art. 4° 8 16, Lei n° 12.850/13). Além disso, a ele sempre sera
assegurado o direito ao contraditério, podendo inquirir o colaborador em
interrogatorio ou audiéncia. Além disso, o Tribunal entendeu que a personalidade do
colaborador, ou eventual descumprimento anterior de outro acordo de colaboracao,
nao invalidam o acordo atual, pois a personalidade, para o Supremo Tribunal
Federal, devera ser considerada somente no ambito das benesses a serem
formuladas no acordo. Foi entendido, ainda, que o acordo de colaboracédo premiada
podera dispor de efeitos extrapenais de natureza patrimonial, como liberagdo de um
imovel de interesse do colaborador, pois seria legitimo o acordo dispor de medidas
adequadas para que os integrantes de uma organizacao criminosa colaborassem.
Por fim, nos termos do informativo, “como a colaboracéo exitosa teria o condao de
afastar consequéncias penais da pratica delituosa, também poderia mitigar efeitos
de natureza extrapenal’”.

Passado o entendimento ocasionado pelo informativo 796 do Supremo
Tribunal Federal, com relacdo a atribuicdo de negodcio juridico processual a
colaboracdo premiada, consegue-se compreender, segundo Costa (2017, p. 111),
que o plano da existéncia vai ser formado pelos elementos que vdo compor o
negécio juridico e que sao indispensaveis para que ele exista no campo do direito.
Quanto a validade, ela € o préprio negdcio juridico, que esta totalmente ligado a
existéncia da declaracdo de vontade, sendo que 0s requisitos para a validade serédo
trazidos pelo ordenamento juridico, servindo como cercas, pois fixardo os limites que
deverdo ser impostos as disposi¢cdes negociais. A eficacia, por sua vez, € a
capacidade de producédo dos efeitos que sdo desejados pela realizagdo do negdcio

juridico.
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Trazendo para o ambito da colaboracdo premiada, pode-se dizer que,
uma vez aceita por uma das partes a proposta que lhe é trazida pela outra, estaria
formado o acordo, que, sendo formalizado por escrito, conforme estabelece o art. 6°
da Lei 12.850/13, passaria a existir, de modo que estaria completado o plano da
existéncia. Os elementos de existéncia do acordo de colaboragdo premiada estéo
dispostos no art. 6° da Lei 12.850/13, o qual, ao longo de seus cinco incisos,
estabelece os critérios para que ele exista.

Quanto a sua validade, o acordo de colaboracdo premiada sera valido
desde que preenchidos alguns requisitos, tais como: a) a declaracado de vontade do
colaborador ser resultado de um processo volitivo, o qual deve ter plena consciéncia
da realidade, sendo escolhido com liberdade e deliberado sem ma-fé, devendo o seu
objeto ser licito, possivel, determinado ou determinavel.

Por fim, quanto a determinacdo de sua eficacia, sendo o acordo
existente e plenamente valido, este somente sera considerado eficaz quando for
homologado judicialmente, seguindo o art. 4°, § 7°, da Lei 12.850/13, momento que
0 juiz ira verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo recusar a
homologacédo do acordo que ndo atender os requisitos legais, ou podendo adequé-lo
ao caso concreto (art. 4°, § 8°, da Lei 12.850/13).

Sendo o acordo de colaboracdo existente, valido e eficaz, somente
serdo atribuidos os prémios legais que nele foram dispostos para o colaborador caso
haja o seu efetivo cumprimento no ambito das obrigacdes que nele foram

assumidas, produzindo um ou mais dos resultados previstos na Lei.

5.4 Valor Probatério da Colaboracédo Premiada: a Regra da Corroboracéao

Uma colaboracédo premiada, sendo considerada isoladamente, em um
momento de apuracdo da pratica delituosa, ndo impede a instauracdo de um
inquérito ou até mesmo o oferecimento da denuncia, pois para que se comece uma
investigacdo, ndo é necessario um juizo total de certeza quanto a pratica do crime.

Quanto a uma sentenca condenatoria, a jurisprudéncia parte no sentido
de que, isoladamente considerada, a colaboragédo premiada néo pode respaldar uma
sentenca condenatodria. Por isso é que ela deve estar acompanhada de outros meios

de provas.
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Neste contexto, Masson e Marcal (2018, p. 282):

Desse panorama resulta nitido que as declaracbes prestadas pelo
colaborador podem ser utilizadas pelo magistrado para dar substrato a
sentenca condenatoria. O que veda a lei € que a sentenca se alicerce
apenas nas declaracdes do colaborador

No entanto, segundo Lima (2017, p. 802), “se porem a colaboragao
premiada estiver consonancia com as demais provas produzidas ao longo da
instrucdo processual, adquire forca suficiente para fundamentar um decreto
condenatorio”.

A doutrina da o nome de regra da corroboracdo a esse mandamento de
que o colaborador traga elementos de informacdo que confirmem as suas
declaracbes. Esse entendimento jurisprudencial foi positivado pela Lei 12.850/13,
em que o art. 4° 816, aduz: “nenhuma sentenca condenatdria sera proferida com
fundamento apenas nas declaragdes do agente colaborador”.

Lima (2017, p. 802) explica a finalidade deste paragrafo:

Com o fito de prevenir delacdes falsas, deve o magistrado ter extrema
cautela no momento da valoracdo da colaboracdo premiada, devendo se
perquirir acerca da personalidade do colaborador, das relagbes precedentes
entre ele e o (s) acusado (s) delatado (s), dos méveis da colaboracao, da
verossimilhanca das alegacdes e do seu contexto circunstancial. Como se
sabe, é cada vez mais comum que haja disputas internas pela geréncia de
organizagdes criminosas, o que pode, de certa forma, servir como movel
para a delacdo de antigos parceiros, ou até mesmo de pessoas inocentes.
Tais situacBes espurias, denominadas pela doutrina estrangeira de moveis
turvos ou inconfessaveis da delacdo, devem ser devidamente valoradas
pelo magistrado, de modo a se evitar que a delacdo seja utilizada para
deturpar a realidade

Silva (2015, p. 72) explica que: “isoladamente, as ‘declaragdes’ do
colaborador ndo séo suficientes para embasar uma solu¢do condenatodria, exigindo a
lei o que jA esta consagrado na jurisprudéncia: a necessidade de que sejam
comprovadas por outras provas”.

Quanto a isso, Masson e Marcal (2018, p. 282-283) estabelecem:

Veja-se que o art. 4.°, § 16, ndo delimitou quais ou quantos meios de prova
sd0 necessarios para que um fato seja considerado verdadeiro. Ao
contrario, o citado preceptivo consagrou um regime de prova legal negativa,
por meio do qual se determina que ‘somente a delagdo premiada é
insuficiente para a condenacdo do delatado. O legislador ndo estabeleceu,
abstratamente, o que é necessario para condenar, mas apenas, em reforco
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a presuncao de inocéncia, o que € insuficiente para superar a duvida
razoavel’.

Portanto, caso o magistrado ndo disponha de nenhum outro elemento
probatério, mas apenas e tdo somente das declaracdes do colaborador, a
absolvicdo sera de rigor (CPP, art. 386, VII). Por sua vez, ‘mostra-se
fundamentado o provimento judicial quando ha referéncia a depoimentos
gue respaldam a delacédo de corréus. Se de um lado a delacdo, de forma
isolada, ndo respalda condenacdo, de outro serve ao convencimento
guando consentdnea com as demais provas coligidas’

A colaboracéo, entdo, ndo pode ser valorada exclusivamente para dar
azo a uma sentenca condenatoria, devendo vir acompanhada por outros meios de
prova. Neste caso, caso 0 magistrado néo tenha contato com outros meios de prova
que comprovem o que o colaborador falou, dever4 absolver. No entanto, se houver
referéncia a depoimentos que respaldam aquela delacdo, serd fundamentado o
provimento judicial, pois estd em consonancia com as demais provas colhidas.

E oportuna a licdo de Lima (2018, p. 726-727):

Em sede de sentenca condenatéria, todavia, se nem mesmo a confissédo do
acusado, auto incriminando-se, é dotada de valor absoluto, ndo sendo mais
considerada a rainha entre as provas (CPP, art. 197), o que dizer, entdo, da
colaboracdo premiada? Ante a possibilidade de mendacidade intrinseca a
colaboracdo premiada, a jurisprudéncia firmou-se no sentido de que,
isoladamente considerada, esta técnica especial de investigacdo ndo pode
respaldar uma condenacéo, devendo estar corroborada por outros
elementos probatdérios. Se, porém, a colaboragdo estiver em consonancia
com as demais provas produzidas ao longo da instrucdo processual,
adquire forca probante suficiente para fundamentar decreto condenatério
(grifo nosso).

Nestes termos, segundo Masson e Marcal (2018, p. 283):

Dessarte, as declaracdes prestadas em virtude de colaboracdo premiada
tém valor probatorio relativo, pois reclamam corroboragdo. Vale nesse
campo, a mesma sisteméatica processual delineada ha muito pelo art. 197
do Cadigo de Processo Penal para definir o valor da confisséo, in verbis: ‘O
valor da confissdo se aferird pelos critérios adotados para os outros
elementos de prova, e para a sua apreciacao o juiz devera confronta-la com
as demais provas do processo, verificando se entre elas e estas existe
compatibilidade ou concordancia

O magistrado, entdo, em sede de sentenca condenatoria, devera
analisar se as informac0es prestadas pelo colaborador encontram concordancia com
outras provas produzidas no processo, de modo que, sendo desta forma, ela adquire

forca probante suficiente para fundamentar uma condenacgéo.
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Dessa forma, o valor probatoério da colaboracdo premiada estara ligado
a regra da corroboragéo:

Dai a importancia daquilo que a doutrina chama de regra da corroboracéo,
ou seja, que o colaborador traga elementos de informacdo e de prova
capazes de confirmar suas declaracbes (v.g., indicacdo do produto do
crime, de contas bancérias, localizacdo do produto direto ou indireto da
infracdo penal, auxilio para a identificacdo de nimeros de telefone a serem
grampeados ou na realizacdo da interceptacdo ambiental, etc.) (LIMA, 2018,
p. 727)

Em sintese, a lei exige que as provas trazidas pelo colaborador
estejam corroboradas com outras para que sejam capazes de fundamentar uma
sentenca condenatoria.

Quanto ao aspecto probatério das colaboragbes premiadas, Moro
(2016, p. 880) alude:

Usualmente é ainda levantado outro ébice a delac@o premiada, qual seja, a
sua reduzida confiabilidade. Um investigado ou acusado submetido a uma
situacdo de pressdo poderia, para livrar-se dela, mentir a respeito do
envolvimento de terceiros em crime. Entretanto, cabivel aqui ndo é a
condenacdo do uso da delacdo premiada, mas sim tomar-se o devido
cuidado para se obter a confirmacdo dos fatos por ela revelados por meio
de fontes independentes de prova

Segundo o magistrado aponta, deve-se confirmar os fatos alegados
pelo colaborador com outros meios independentes de prova, devendo-se ter cautela
quanto as informacdes trazidas pelo acusado ou investigado. Nao se deve condenar
a colaboracédo premiada apenas baseado no fato de que um criminoso pode lancar
inverdades para se beneficiar.

O colaborador pode também ser ouvido como testemunha, no caso de
ele imputar o crime a outrem, em que a finalidade € conferir o valor de prova, ndo
sendo somente de elemento informativo, tendo natureza de prova testemunhal. E
indispensavel o respeito ao contraditorio, funcionando como verdadeira condicao de
existéncia da prova, de modo que, quando houver necessidade de ouvir 0
colaborador no processo a que respondam aqueles ao qual ele imputou tal fato
criminoso, isto deve ser feito na presenca do juiz, com a participacdo das partes.
Como o colaborador vai servir como testemunha, deve-se permitir que o defensor do

corréu delatado realize perguntas ao mesmao.
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Lima (2017, p. 802-803) destaca que as reperguntas que forem
formuladas pelo advogado do litisconsorte passivo devem se limitar aos fatos que
incriminaram o corréu que foi delatado, de forma a preservar o direito de néo
produzir prova contra si do colaborador.

A doutrina ainda aponta se seria possivel uma condenagdo com base
em duas ou mais delagbes com o mesmo conteldo, ou seja, duas ou mais
colaboracdes de réus distintos disponho sobre a mesma coisa, que seria 0 que é
conhecido como corroboracéo reciproca ou cruzada.

Para Masson e Marcal (2018, p. 284), o legislador pode ter aceito isto:

O 8§ 16 do art. 4.° da Lei 12.850/13 é expresso ao dizer que nenhuma
sentenga condenatdria serd proferida com fundamento ‘apenas nas
declaragdes de agente colaborador’. Ao se utilizar da expressédo apenas nas
declaracdes de agente colaborador, redigida no singular, o legislador parece
ter consentido abstratamente com a condenacdo do delatado se estribada
em mais de uma declaracdo prestada por colaboradores distintos, desde
que harménicas e robustas. E o que emana da interpretacdo a contrario
sensu do dispositivo citado

Doutro modo, em sentido contrario, Badar6 (2015, s.p.):

Cabe observar que a regra do 8§ 16 do art. 4° da Lei 12.850/13 néo atinge a
delag&o premiada quanto a sua admissibilidade. Ao contrario, € uma prova
admissivel, que, contudo, recebe um descrédito valorativo, por ser
proveniente de uma fonte considerada ‘impura’, o que justifica seu
ontolégico quid minus em relagéo ao testemunho.

Se assim €, e se o proprio legislador atribui & delagdo premiada em si uma
categoria inferior ou insuficiente, como se pode admitir que a sua
corroboracdo se dé com base em elementos que ostenta a mesma
debilidade ou inferioridade?

Assim sendo, ndo deve ser admitido que o elemento extrinseco da
corroboracédo de outra delacao premiada seja caracterizado pelo contetdo
de outra delagdo premiada. Sendo uma hipdtese de grande chance de erro
judiciario, a gestdo do risco deve ser orientada em prol da liberdade. Neste,
como em outros casos, deve se optar por absolver um delatado culpado, se
contra ele so existia uma delagdo cruzada, a correr o risco de condenar um
delatado inocente, embora contra ele existissem dela¢des cruzadas

Para o professor, é inadmissivel uma sentenca condenatoria com base
na corroboracao cruzada, pois, nisto, ha grande chance de ocorrer um erro judiciario
com base somente nas delagbes. Deve o juiz absolver o imputado se somente
existirem provas baseadas em delacfes cruzadas, devendo ser orientada em prol da
liberdade, pois como o legislador disp6s que a colaboracdo premiada nédo pode ser

considerada sozinha, como poderia, entdo, ser considerada quando estivesse
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corroborada com outras colabora¢gbes? Deste modo, ndo se deve considerar como
prova, para se fundamentar uma sentenca condenatoria, colaboragdes cruzadas ou
reciprocas.

O professor ainda conclui:

E insuficiente para o fim de corroboracdo exigido pelo § 16 do art. 4° da Lei
n° 12.850/13 que o elemento de confirmacédo de uma delacédo premiada seja
outra delacdo premiada, de um diverso delator, ainda que ambas tenham
conteudo concordante.

Caso o juiz fundamente uma condenacéo apenas com base em declaracdes
do delator, terd sido contrariado o § 16 do art. 4° da Lei n® 12.850/13, sendo
admissivel o recurso especial para o controle da violagédo de tal regra legal
sobre prova (BADARO, 2015, s.p.)

Nestes termos, segundo Badaré (2015, s.p.), se fosse utilizada a regra
da corroboragao cruzada, estaria violado o 8 16, do art. 4°, da Lei 12.850/13. Sendo
assim, deve-se confirmar os fatos alegados pelo colaborador com outros meios

independentes de prova.

5.5 Objetivos do Acordo de Colaboracédo Premiada

O acordo de colaboracdo premiada tem por objetivo o atingimento de
um dos resultados previstos na Lei 12.850/13, precisamente em seu art. 4°, | a V,
devendo esses resultados serem ocasionados diretamente das informacdes que
foram trazidas pelo colaborador.

O artigo 4°, da referida Lei, em seu caput, estabelece:

O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo 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.

Como o final do artigo mostra, a colaboracdo deve ocasionar um ou

mais dos resultados listados nos incisos. Dessa forma, conclui-se que:

A insercdo da conjungdo alternativa “ou” no caput do art. 4° da Lei
12.850/13 deixa transparecer que ndo ha necessidade da consecucao de
todos os resultados. Na verdade, ainda que a colaboragcédo do agente resulte
na obtencdo de apenas um dos resultados, como, por exemplo, a
localizacéo da vitima com a sua integridade fisica preservada (art. 4°, V), o
agente fara jus aos prémios legais, levando-se em consideracéo, para tanto,
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a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade
e a repercusséo social do fato criminoso e a eficacia da colaboragéo (LIMA,
2017, p. 791)

Acerca deste assunto, Costa (2017, p. 136) alude: “Ressalta-se que
objetivos da colaboragédo premiada n&o sdo cumulativos, mas sim alternativos,
negociaveis conforme o conhecimento do pretenso colaborador e a necessidade
investigativa dos 6rgéos estatais”.

Silva (2015, p. 59) alude 0 mesmo posicionamento:

Tais resultados, contudo, ndo devem ser considerados cumulativamente,
bastando a ocorréncia de um deles para a validade da colaboracado, até
porgque, é possivel que do crime visado ou praticado pela organizacdo nédo
haja vitima a ser localizada ou mesmo produto ou proveito a ser recuperado

Com isto, relacionado a eficacia da colaboracdo, foram estabelecidas
condicbes para o recebimento dos prémios legais acordados, estabelecendo a
necessidade de atingimento do resultado de ao menos uma delas.

Superado este assunto quanto a conjuncao alternativa, passar-se-a a
analise de cada um dos incisos do art. 4° da Lei 12.850/13:

| - A identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infracdes penais por eles praticadas:

Conforme a leitura do inciso, para um primeiro entendimento, fica claro
gue as informacdes serdo a respeito do crime que esta sendo investigado, no qual o
colaborador também tenha participado. Com isso, caso 0 agente somente preste
declaracBes acerca de outros crimes, que ndo sdo objetos da investigacdo que ha
contra ele, ndo fard jus ao prémio legal acordado. Este € o posicionamento

defendido por Lima (2017, p. 791), que cita um exemplo de facil entendimento:

A titulo de ilustracdo, se o0 agente estiver sendo investigado pelo fato de ser
integrante de organizagdo criminosa especializada na préatica de roubo de
cargas, suas informacdes devem ser eficazes para a identificagdo dos
demais coautores e participes envolvidos nesta pratica delituosa. Logo se
este agente resolver colaborar com o Estado, fornecendo informacfes
pertinentes a crimes diversos que ndo sdo objeto do procedimento
investigatoério contra ele instaurado (v.g associagdo criminosa responsavel
pela préatica de trafico de drogas da qual o agente sequer era integrante),
néo fara jus aos beneficios previstos na Lei n® 12.850/13
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No entanto, existe uma corrente intermediaria, previsto no

posicionamento de Masson e Marcal (2018, p. 247):

Com efeito, deve-se reconhecer que a colaboracdo pode culminar no
alargamento do objeto da investigacdo, alcancando fatos que até entdo nao
era de conhecimento das autoridades publicas. A colaboracdo premiada,
assim, pode ir além do objeto investigado (mas nao pode ficar aquém dele)
para alcancar fatos diversos (conexos ou nao). O que ndo nos aparenta
viavel, pois, € que o colaborador nada mencione sobre a organizacdo
criminosa que integra e as infracdes penais por ela praticadas e, optando
por delatar terceiros sobre fatos completamente distintos do objeto
investigado, venha assim mesmo a receber um prémio. Nesse caso, a
colaboragdo ndo sera minimamente eficaz para o deslinde do caso
originalmente investigado

Parece a corrente melhor acertada. Desta forma, o agente podera
colaborar entregando fatos distintos, que sejam conexos ou nao, e ainda fara jus ao
seu prémio legal, desde que, com relacédo ao crime que esta sendo investigado, este
preste eficazmente informacdes.

Para Mendroni (2016, p. 172), este inciso n&o quer dizer a identificacédo

de todos 0s outros agentes em organizacao criminosa:

A identificacdo dos demais coautores ndo esgota, evidentemente, todos os
integrantes da organizacdo criminosa, até porque, em se tratando de
organizacgao criminosa de grande porte, isso seria impossivel, inviabilizando
a aplicagdo da lei. Ha que se indicar outros integrantes, executores
materiais, mandantes, colaboradores etc. Parece l6gico que a importancia
da pessoa referida pelo colaborador também sirva como aspecto de
‘eficacia’ em termos de resultado penal que ele pretenda obter. Entregar um
chefe ou lider da organizacdo, obviamente, deve gerar mais meérito como
moeda de troca do que entregar um executor de tarefas de menor
importancia

Desta forma, para o autor, a importancia das pessoas mencionadas
servira como meio de aferir a sua eficacia, de modo que, dependendo da
importancia do integrante mencionado, o prémio legal podera ser maior. De mais a
mais, seria inviavel exigir que, com este objetivo, o colaborador esgote todos os
integrantes da organizagcdo criminosa, pois, dependendo do tamanho da
organizacdo, seria inviavel exigir-se isto, sob pena de um esvaziamento da

aplicabilidade deste inciso.
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Quanto a cumulatividade prevista no inciso, Masson e Margal (2018, p.
246) afirmam:

Veja-se que a lei impde a cumulatividade dos resultados, estipulando que a
colaboracdo redunde na descoberta dos demais agentes (coautores e
participes) da organizacdo criminosa e das infracdes penais por eles
cometidas, independentemente do patamar maximo da pena prevista no
preceito secundario desses delitos. A pena maxima superior a 4 (quatro)
anos interessa para a definicao legal do crime organizado por natureza, mas
nao para o crime organizado por extensao

Desta forma, para que haja o prémio legal, caso convencionado, o
agente deverd, além de identificar os coautores e participes, revelar as infracoes
penais por eles cometidas.

Il - A revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizagao criminosa:

A preocupacéao do legislador, quanto a este inciso, é que a divisdo de
tarefas e a estrutura hierarquica sado elementos necessarios para a caracterizacao
de uma organizagéo criminosa, conjuntamente com a associacao de 4 (quatro) ou
mais pessoas. A intencdo é obter informacdes que sejam capazes de revelar a
hierarquia da organizacdo e possa atuar de modo a desmantelar a organizacao
criminosa e punir seus membros.

Lima (2017, p. 792), quanto a esse objetivo, explica:

A consecucdo desse resultado deve ser analisada com certo temperamento,
j& que nem sempre o colaborador ter4 conhecimento de todos os
integrantes do grupo. Afinal, é extremamente comum que o ocupante de
uma posi¢ao inferior na hierarquia da organizacao criminosa sequer tenha
acesso aos integrantes mais graduados. Por isso, 0 que realmente interessa
para fins de concessdo dos prémios legais é a revelagdo, por parte do
colaborador, de todas as informac8es de que tinha conhecimento, de modo
a otimizar a descoberta da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas do

grupo

Deve-se ter cautela quanto a esse objetivo, pois a estrutura
organizacional nem sempre é verificavel, podendo o colaborador nédo ter
conhecimento daqueles que estdo acima dele. Desta forma, mesmo que ele
somente identifigue uma parte da estrutura da organizagdo criminosa, caso seja

eficaz, merecera o prémio legal.
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Sendo este também o posicionamento de Mendroni (2016, p. 173) que

afirma:

[..] sabendo a complexidade das estruturas das organizacdes criminosas,
evidentemente que nem sempre serd possivel a revelacdo de todos os
detalhes da organizacdo e de suas atividades, até porque muitas vezes o
colaborador nem sequer tera o seu conhecimento integral, especialmente
dependendo de sua posicdo dentro da estrutura da organizacdo — quanto
menor (mais inferior), menos sabera

Dessa forma, deverd ser analisado se o colaborador atingiu este
resultado com cautela, pois ndo se pode exigir que preste informacfes sobre todos
os detalhes da organizacdo, que, a depender de sua posicdo na estrutura da
mesma, podera ndo saber de todos que estdo acima.

Para Masson e Marcal (2018, p. 248): “a hipétese trata da chamada
colaboracéo reveladora da burocracia da organizacao”.

[l - A prevengédo de infragdes penais decorrentes das atividades da
organizagao criminosa:

Este inciso estabelece, como objeto, um resultado preventivo, no
sentido de evitar que possiveis crimes venham a ser praticados. Dessa forma, para
gue o agente faca jus ao prémio legal, deve-se constatar a influéncia direta da
colaboracdo sobre o ndo acontecimento do fato ilicito. No entanto, caso reste
provada que a prisdo em flagrante de algum integrante da organizacdo pela prética
de crime somente foi possivel por causa das informacdes trazidas pelo colaborador,
a ele devera ser concedido o prémio legal.

E assim entendido pelos autores:

[...] ficando demonstrado que as informagfes prestadas pelo colaborador
foram eficazes para o fim de prevenir a pratica de infragbes penais pela
organizacdo criminosa — por ter culminado na prisdo em flagrante de seus
comparsas na ocasido em que estavam novamente agindo criminosamente,
v.g. —, restard alcancado o resultado pratico almejado com a celebragcéo do
acordo. (MASSON; MARCAL, 2018, p. 249)

Segundo Mendroni (2016, p. 173), quanto a eficacia da colaboracao

com base neste inciso:

Para analisar o aspecto da ‘eficacia’, o Promotor devera avalizar se as
infragbes penais efetivamente deixaram de ocorrer em decorréncia direta da
colaboracdo prestada, ou ao menos se havia alto potencial de que
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ocorresse sem a colaboracdo, em face das circunstancias obtidas. Isso
porque delatar ‘suposi¢des’ seria entregar muito benéfico a troco de nada,
guando ndo, de mero blefe que muito possivelmente possa advir de agentes
criminosos ansiosos pela extingdo da punibilidade

Para fazer jus aos prémios legais, devera restar provado que os ilicitos
certamente deixaram de ocorrer em decorréncias das informacdes prestadas pelo
colaborador, pois ndo se pode conceder beneficios a aquele que delatou apenas
suposicdes baseadas em “achismos”.

Quanto ao siléncio do inciso a fazer referéncia as infracdes penais,
mas ndo descriminar a pena cominada a elas, Lima (2017, p. 792) lembra que tais
infragcbes devem ter penas cominadas superiores a 4 (quatro) anos, pois tal requisito
faz parte do conceito legal de organizac&o criminosa, disposto no art. 1°, 81°, da Lei
12.850/13.

IV - A recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das
infracdes penais praticadas pela organizagao criminosa:

A finalidade deste inciso é de diminuir o prejuizo ocasionado pelos
crimes que foram praticados pela organizacdo. Segundo Mendroni (2016, p. 174):
‘uma vez mais a lei procurou diminuir o prejuizo a sociedade, e aqui também as
vitimas diretas da organizacdo criminosa. Em outras palavras, significa diminuir o
impacto direto e as consequéncias das infragdes penais”.

Deste modo, para que se viabilize a recuperacéao:

A recuperacgdo pode ser viabilizada por meio da indicagdo pelo colaborador
das contas bancarias mantidas por ele e pelos demais integrantes da
organizacgdo no Brasil e no exterior; da declinacdo dos nomes das empresas
offshore e seus verdadeiros proprietérios, etc. (MASSON; MARCAL, p. 249)

Quanto ao produto do crime, Lima (2017, p. 792) conceitua que:
“produto da infragado penal (ou producta sceleris) é o resultado imediato da operacao
delinguencial, enfim, os bens que chegam as maos do criminoso como resultado
direto do crime”.

Continuando a leitura do inciso, por sua vez, proveito da infracdo seria
“[...] produto indireto ou fructus sceleris, configura o resultado mediato do crime, ou
seja, trata-se do proveito obtido pelo criminoso como resultado da transformacéao,
substituicdo ou utilizacdo econdmica do produto direto do delito”. (LIMA, 2017, p.
792).
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Como produto do crime, pode-se citar de exemplo o objeto que foi
roubado. Como proveito da infragcdo, um imovel, adquirido com o resultado da venda
de drogas. Quanto maior for a recuperacdo do Estado, em raz&do das informacdes
prestadas pelo colaborador, maior podera ser o prémio legal a ser concedido.

V - A localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada:

Para concessédo de prémio legal com base neste objetivo, o inciso
estabelece que ndo basta somente o colaborador revelar as autoridades o local do
cativeiro, pois a vitima devera estar com a sua integridade fisica preservada, sendo,
neste caso, requisitos cumulativos.

Costa (2017, p. 137) explica: “ressalte-se que a negociacdo de tal
objeto somente sera possivel em crimes que houver vitima em local incerto, como o
sequestro ou carcere privado”.

Caso a vitima seja resgatada do cativeiro onde estava, ou consiga
fugir, o beneficio ndo sera concedido ao colaborador, pois ndo resultou diretamente
das informac@es por ele prestadas. Do mesmo modo, se o colaborador revelar, as
autoridades, o local do cativeiro e a policia, ao chegar neste local, encontrar
somente o cadaver da vitima, a colaboracdo ndo podera ser considerada eficaz, ndo
fazendo jus ao prémio legal.

Realizando por fim a analise de todos objetivos, cabe ressaltar, uma

ultima vez:

Ndo h& de se exigir, pois, a presenca concomitante dos resultados
elencados nos incisos de | a V do art. 4.°. Para que o colaborador possa
fazer jus a algum dos prémios legais, basta o alcance de apenas um deles.
N&o sendo alcangado nenhum dos resultados esperados, o acordo de
colaboracdo restard inadimplido e, por isso mesmo, ndo rendera azo a
incidéncia do prémio. (MASSON; MARCAL, 2018, p. 254)

Com o fim da andlise dos incisos, por se tratar a colaboracédo premiada
de um verdadeiro acordo, seu objeto deve ser licito, possivel e determinado. As

clausulas do acordo devem estar em consonancia com a legalidade.
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5.6 Prémios Legais no Ambito da Lei n°® 12.850/13

A questdo a ser analisada, antes de se olhar os prémios legais em si,
seria se é possivel uma cumulacéo ou estes prémios sao alternativos?

Uma parcela da doutrina aduz a ideia de que como o dispositivo utiliza
a expressdo “ou’, isto estabelece uma alternativa, de forma que os prémios seriam
alternativos, de modo que néo seria possivel cumular as benesses.

Para uma segunda corrente, seria possivel a cumulagcédo. Pois como a
Lei prevé um prémio maximo, que seria na hipotese de ndo oferecimento da
dendncia, ndo ha obice para que haja uma reducéo da pena privativa de liberdade e
seja substituida por restritiva de direitos.

Adotam esta segunda corrente, Gomes e Silva (2015) apud Masson e
Margal (2018, p. 200):

Entende ser possivel a cumulagcdo de prémios, pois, se é admissivel até
mesmo o ndo oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico quando o
colaborador ndo for lider da organizacdo criminosa (LCO, art. 4.°, § 4.9),
‘que é o beneficio maior, ndo vemos Obice para que haja, por exemplo, uma
reducdo de pena privativa de liberdade até 2/3, substituindo-a por restritiva
de direitos’

Fixada esta premissa, a grande inovacéo da Lei, do ponto de vista dos
prémios legais, esta no art. 4°, § 4°, que consiste em nao oferecimento da denuncia
por parte do Ministério Publico a aqueles que tenham sido os primeiros a colaborar
com a Justica, prestando efetiva colaboracdo, e ndo sejam lideres da organizacao
criminosa.

Para Costa (2017, p. 138) essa hipétese: “somente sera viavel nos
casos de colaboracao pré-processual, isto €, durante a fase investigatoéria”.

Ressalta-se que ambos o0s requisitos devem ser preenchidos
concomitantemente, qual seja, o colaborador for o primeiro a prestar efetiva
colaboragéo nos termos do artigo e n&o for o lider da organizagdo criminosa.

Quanto a essa possibilidade, Delmanto, Delmanto Junior, Almeida
Delmanto (2014, p. 1033) comentam:

Plea bargain brasileira: A lei 12.850/13, pela primeira vez na histéria do
direito brasileiro, excepcionou o denominado ‘principio da obrigatoriedade’
(para nds, regra da ‘compulsoriedade) do oferecimento da denincia pelo
Ministério Publico, sempre que formada a sua opinio delict. Até entéo,
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jamais poderia o Parquet deixar de oferecer uma dendncia nos casos que,
inexistindo prescricdo, houvesse prova da materialidade e indicios
suficientes de autoria criminosa. Antes dessa lei, a delacdo premiada
dependia, sempre, da palavra final do juiz ao sentenciar o processo. Agora,
se houver delagcédo premiada na fase das investigacées, o préprio Promotor
de Justica ou Procurador da Republica podera deixar de oferecer denuncia
ao delator. O juiz ndo tem mais a Ultima palavra

Porém, pelo menos em regra, a concessdo dos prémios esta
condicionada a uma sentenca final. No entanto, o legislador neste caso abriu mais
uma hipétese de excecao do principio da obrigatoriedade ao qual esta condicionado
o Ministério Publico, prevendo que ele podera deixar de oferecer a denuncia, desde
gue preenchidos os dois requisitos citados. Esta é a visdo de Mendroni (2016, p.
178): “sao fixadas aqui duas hipoteses independentes e discricionarias ao Ministério
Publico — titular da acdo penal publica, para o ndo oferecimento da Denuncia, em
clara excegao ao Principio da Legalidade”.

Neste entendimento, Masson e Marcal (2018, p. 223):

A previsdo normativa em comento tem sido vista na doutrina como um
abrandamento do principio da obrigatoriedade, ou mesmo como uma
excecdo ao principio da obrigatoriedade, porquanto, mesmo diante de
crimes de acéo penal publica e dispondo de elementos necessarios para a
propositura desta, preenchidos os requisitos legais, 0 Ministério Publico
‘podera deixar de oferecer denuncia’. Ha ainda quem defenda ter havido
uma ‘introdugao do principio da oportunidade da agao penal publica na sua
forma regrada ou regulada

Quanto a essa novidade, Lima (2017, p. 798) afirma:

Por consequéncia, esse dispositivo deve ser utilizado de maneira
excepcional, vale dizer, o juiz ndo deve conceder o perddo judicial de
pronto, uma vez que nem sempre sera possivel atestar o grau de lideranca
da organizacdo criminosa exercido pelo colaborador sem o prévio
encerramento da instru¢do criminal em juizo. Dai a importancia de o ndo
oferecimento da denudncia previsto no art. 4°, § 4° ser precedido do
sobrestamento da persecu¢do penal inserido no art. 4° 8§ 3° a fim de
verificar a eficacia objetiva das informagbes prestadas pelo colaborador.
Outrossim, na eventualidade de o juiz ndo concordar com a promocéo de
arquivamento com fundamento no art. 4°, § 4°, por entender, por exemplo
gue o suposto colaborador seria o lider da organizacdo criminosa, nao
fazendo jus a extincdo da punibilidade por tal motivo, deve o magistrado
aplicar o principio da devolugéo inserido no art. 28 do CPP, determinando a
remessa dos autos ao Procurador-Geral. Por fim, na hipétese de o
colaborador néo ter sido denunciado, subsiste a possibilidade de sua oitiva
como testemunha no processo criminal referente aos demais agentes por
ele delatados. Nesse contexto, o art. 4°, 8§ 12 da Lei n° 12.850/13, dispbe
gue, ainda que beneficiado por perdédo judicial ou n&do denunciado, o
colaborador podera ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por
iniciativa da autoridade judicial, hipotese em que prestara o compromisso de
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dizer a verdade, dai por que pode responder pela pratica do crime de falso
testemunho (CP, art. 342) ou pelo delito previsto no art. 19 do referido
diploma legal

Dessa forma, o autor da importancia a um outro paragrafo da lei, qual
seja, 0 § 3°, que se refere ao sobrestamento da persecugdo penal, que devera ser
utilizado para fins de analise da eficacia da colaboracéo e, se o colaborador néo é
mesmo lider da organizacdo criminosa, para, posteriormente, premia-lo com o nao
oferecimento da denuncia, pois se se deixasse de oferecer a dendncia de plano,
posteriormente poderia se descobrir que o agente que colaborou era um dos lideres.

Quando nao entender cabivel o arquivamento suscitado pelo Parquet,
por entender que o colaborador € lider da organizacdo criminosa, ou nao foi o
primeiro a prestar efetiva colaboracdo, segundo o autor, deve o magistrado
determinar a remessa dos autos ao Procurador-Geral, aplicando-se, assim, o artigo
28 do Codigo de Processo Penal. De mais a mais, caso ndo seja denunciado, o
colaborador ainda podera ser ouvido em juizo a requerimento das partes, ou por
iniciativa do juizo, de modo que, neste caso, estard depondo como testemunha,
podendo a ele ser imputado o crime de falso testemunho, pois nesta hipGtese
assume o compromisso de dizer a verdade.

Seguindo com este mesmo posicionamento, Silva (2015, p. 63):

N&o concordando com os termos do acordo, o juiz devera remeter os autos
ao Procurador-Geral de Justica, por analogia do disposto no art. 28 do
Cdbdigo de Processo Penal, ja que a auséncia de promocdo da acado penal
implica o arquivamento da acusacdo e a proposta de perddo judicial
equivale a disponibilidade do jus puniendi estatal

Existe uma outra parcela da doutrina que entende ndo ser cabivel a
remessa ao Procurador-Geral neste caso, sendo este o posicionamento adotado por
Mendroni (2016, p. 179):

N&o nos parece o caso, entretanto, por duas razbes basicas: 1. Os
institutos, este do artigo 4°, § 4° da Lei n° 12.850/13 (concessdo de
imunidade) e aquele do artigo 18 do CPP sobre o arquivamento do Inquérito
Policial, tém diferentes motivacBes. S&o circunstancias legais diferentes,
ndo se podendo, entdo, para ambas, aplicar 0 mesmo dispositivo, ja que a
analogia cabe sempre e quando os institutos sejam semelhantes. A
motivacdo que enseja o arquivamento de autos de investigacdo (inquérito
policial ou Procedimento Investigatério Criminal) corresponde a ‘falta de
base para a denuncia’, nos termos do artigo 18 do Cdédigo de Processo
Penal. Significa, em outras palavras, realizar o MP a analise em
procedimento preliminar investigatério das mesmas situa¢des previstas no
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artigo 386 do CPP quando o juiz profere sentenca absolutéria. A medida
processual criada no artigo 28 do CPP de reenvio do caso ao PGJ foi criada
para essas especificas circunstancias. Mas o caso do dispositivo da Lei n°
12.850/13 ndo se amolda a nenhum deles, sendo verdadeira
discricionariedade do Ministério Publico em outras situac8es, diferentes e
expressamente previstas — para aquele ‘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 [...]".
Enquanto na primeira hip6tese o Ministério Publico ndo encontra elementos
de convicgao (indicios, elementos de provas e provas) para o oferecimento
da dendncia, neste, apesar de encontra-los, ndo oferece denuncia porgue
estabelece um acordo vantajoso, ndo sé para o suspeito, mas também para
a Administracdo da Justica. S&o, portanto, institutos diferentes para
situacdes diversas. 2. Nao ha previsdo legal expressa, como aquela do
artigo 28 do CPP, para qualquer providéncia pelo Juizo que ndo concordar,
sendo decisdo exclusiva do Ministério Publico a concessédo de imunidade,
ao menos pela sistematica legal introduzida por essa lei. Note-se que a
mesma Lei n® 12.850/13, quando desejou, previu expressamente, no
mesmo artigo 4°, § 2°, para os casos de perdéo judicial ou reducéo da pena,
a aplicacdo analdgica do dispositivo do artigo 28 do CPP. Se nao a previu
também para os termos do § 4° é porque ndo quis — ndo desejou que assim
fosse (grifo nosso)

Segundo o autor, n&o seria caso de reenviar os autos ao Procurador-
Geral por analogia, porque a medida prevista no artigo 28 do Codigo de Processo
Penal foi criada para especificas circunstancias, como quando o membro do
Ministério Publico ndo vislumbrar, no caso, base para a dendncia, de modo que néao
abrange, este caso, o ndo oferecimento da denudncia. Além do mais, no caso
especifico, mesmo encontrando base para a denuncia, ndo a realiza, por se trata de
uma discricionariedade do Parquet em nado oferecer dendncia, prevista na Lei de
Organiza¢bes Criminosas, quando avistar um acordo vantajoso. Por fim, ndo ha
previsdo expressa da remessa ao Procurador-Geral, levando a entender que a Lei
assim desejou, pois, quando desejou que fosse aplicado o art. 28 do Codigo de
Processo Penal, previu expressamente, como no caso do § 2° do art. 4°, quando
tratou do perdao judicial.

Quanto ao entendimento de aplicacdo do nao oferecimento da
denuncia precedido do sobrestamento do prazo, também Masson e Marcal (2018, p.
228) aludem:

[...] quando ndo for notéria a lideranca da organizacdo, parece-nos
conveniente que a efetivacdo do prémio consistente no néo oferecimento da
denuncia e o consequente arquivamento dos autos de investigagdo (art. 4,°,
§ 4°) sejam precedidos do sobrestamento do prazo para o oferecimento da
denuncia (art. 4.°, § 3.° pelo periodo de seis meses (suspendendo-se o
fluxo da prescrigdo), prorrogaveis por igual tempo, a fim se aferir com mais
precisdo a eficacia das informagBes prestadas pelo colaborador e sua
posicéo dentro da organizagéo
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Por fim, consegue-se compreender que, mesmo o colaborador sendo
beneficiado pelo ndo oferecimento da denuncia, tratando-se de decisédo declaratoria
extintiva da punibilidade, permanece a possibilidade de ser ouvido como
testemunha, nos procedimentos iniciados por for¢a de sua colaboracao.

Caso o magistrado, no momento de andlise dos requisitos para
homologacado, verificar que o colaborador ndo € o primeiro a prestar efetiva
colaboracéo, ou que € o lider da organizacdo criminosa, podera o juiz se recusar a
homologar o acordo, aplicando o principio da devolucao, isto é, remeter 0s autos ao
Procurador-Geral, conforme o art. 28 do Cdédigo de Processo Penal, o que, se viu,
gera divergéncia doutrinaria.

Com relacdo ao § 4°, do art. 4° da Lei 12.850/13, em seu inicio
mencionar “nas mesmas hipoteses do caput’, entende Silva (2015, p. 63) que: “o
legislador tdo somente exigiu a presenga dos pressupostos ali previstos”.

Quanto ao prémio maximo estipulado pela lei, trata-se de simples nao
oferecimento da dendncia, ndo ha o que se falar em absolvicdo, mas de mero
arquivamento de procedimento inquisitorial.

Costa (2017, p. 138), ao comentar sobre a possibilidade do né&o
oferecimento da denudncia trazida pelo diploma legal em comento, critica a Lei
dizendo que ela foi muito restritiva com relacdo ao objeto da colaboracédo premiada
na fase processual, impossibilitando que acusados que preencham o art. 4°, § 4°,
sejam beneficiados com a desisténcia do processo pela acusagéo, pois a lei néo
mitigou o principio da indisponibilidade da acdo penal. Desta forma, ndo podera
haver uma desisténcia da acdo penal ja em curso por parte do Ministério Publico,
pois ndo ha previsdo legal para tanto, o que, segundo o autor, € possivel no Direito
Americano, por meio do chamado offering no evidence, no qual o Ministério Publico,
embora ndo desista da acdo penal, deixa de oferecer provas de materialidade em
face do colaborador.

Superada esta grande novidade trazida pelo diploma legal em
comento, passa-se agora a analise de cada um dos prémios legais, dando inicio aos
estabelecidos no art. 4° caput da Lei de Organizagdes Criminosas, que estabeleceu:
o perdado judicial, a diminuicdo da pena em até 2/3 (dois tercos) ou a sua

substituicdo por pena restritiva de direitos.
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Seguindo a ordem da Lei, o perdéo judicial acarreta a consequente
extincdo da punibilidade do agente colaborador, o que podera ser concedido pelo
juiz a requerimento das partes, em que o magistrado, reconhecendo a pratica de um
fato tipico, ilicito e a culpabilidade do autor, ndo aplica a pena. Quanto a esse
prémio, o art. 4°, § 2° do diploma legal em comento, estabelece que o Ministério
Publico, a qualquer tempo, ou 0 Delegado de Policia nos autos do inquérito policial,
com a devida manifestacdo do Ministério Publico, poderédo requerer ou representar
ao juiz pela concesséao do perdéo judicial, considerando a relevancia da colaboragéo
prestada, mesmo que esse beneficio ndo tenha sido previsto no acordo inicial,
aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Cdadigo de Processo Penal. Dessa forma,
mesmo que ndo esteja previsto no acordo inicial de colaboragcdo premiada, podera
ser o perdao judicial posteriormente requerido, mesmo que o prémio acordado
inicialmente seja outro, o que podera ocorrer, por exemplo, n0S casos em que a
colaboracéo se revelar mais que o esperado, adquirindo maior eficacia. O dispositivo
legal, ao dizer “a qualquer tempo”, leva a entender que podera ser desde a fase
investigatoria até a sentenca, desde que se preencham o0s pressupostos legais e a
eficAcia da colaboracdo. Até a sentenca, porque posteriormente a sentenca a lei
admite outros beneficios, como reducdo até a metade da pena, mas ndo prevé o
perdao judicial.

S&o oportunas as palavras de Mendroni (2016, p. 169), a saber:

Para a concesséo de Perdéo Judicial, parece I6gico que a colaboragéo deva
ser de fato muito eficiente para viabilizar a um criminoso pertencente a uma
organizagdo criminosa obté-lo. Trata-se de uma espécie diferenciada de
‘perdédo judicial’ porque, segundo o conceito originariamente implantado no
nosso sistema juridico, ele busca deixar de punir aquele que tenha sofrido
consequéncia social tdo grave decorrente da sua propria conduta, que se
pode considerar por aplicada e cumprida a sua pena

Evidentemente que a colaboracéo do individuo deve ser, nas palavras
do autor, muito eficiente, pois aplicar o perdao judicial a um criminoso que pertence
a uma organizagao criminosa deveria ser, em todo caso, a ultima medida a ser
concedida como prémio legal, pois, perfaz-se por necessario que aquele que
cometeu um ilicito responda pela sua conduta, ainda que em menor intensidade,
considerando as outras benesses legais disponiveis na Lei de Organizacbes
Criminosas. O autor conclui: “para ter direito ao beneficio, voluntariedade nao basta,

€ preciso que seja realmente eficaz”. (MENDRONI, 2016, p. 170).
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O fato de o perdéao judicial poder se dar desde a fase investigatoria é

vista com “maus olhos” por uma parcela da doutrina. Santos (2017, p. 173) explica:

Sem embargo, reputamos prudente aguardar o desenlace da instrucéo, haja
vista a possibilidade de advento de fato novo — mutatio libelli (art. 384 do
CPP) —, a agravar a denlncia, ndo mais recomendado o perddo. Se a
efetividade da cooperacdo, em contrapartida, depende do que venha a se
apurar em juizo, impde-se aguardar o término da instrucdo para, na
sentenca, se condenatoria, sopesar a adequacao (ou ndo) do perdéo. (grifo
do autor)

Para o autor, seria prudente se aguardar a instrugcdo, pois poderia
ocorrer de um fato novo influenciar no nédo requerimento do perdéao judicial pleiteado
inicialmente, bem como para aferir a efetividade, caso esta dependa do que venha a
ser apurado em juizo, em que somente ao final da instrucdo se poderia aferir a
adequacao do mesmo.

Quanto a mencdo do Delegado de Policia, surge divergéncias.
Segundo Santos (2017, p. 172-173):

A mencao ao delegado de policia mostra-se imprépria, pois € o Parquet o
titular da pretensd@o punitiva e, portanto, o pactuando, o que ndo significa
gue o primeiro ndo possa recomendar ao magistrado o perddo judicial,
mesmo porque passivel de concessdo ex officio — tratando-se de mera
sugestdo, o juiz ndo tem a obrigacdo de conhecer o pedido. Apreciara se
quiser. Outorgando-o, serd de oficio. Sem embargo, se o Parquet, titular
privativo da acdo penal publica, opinar favoravelmente a representacao
policial, encampando-a, 0 Juizo tera que examinar o pedido, acolhendo-o ou
nao, o que héa de ser feito na sentenca. (grifo do autor)

Para o autor, o Delegado de Policia podera tdo somente recomendar
ao juiz a aplicacdo do perdao judicial, de forma que, como se tratara de mera
sugestao, o juiz ndo ter4 a obrigacdo de conhecer o pedido, apreciando caso queira.
No entanto, caso o Ministério Publico opine favoravelmente ao perdéo judicial que foi
representado pelo Delegado, neste caso, 0 juiz tera, obrigatoriamente, que examinar
o pedido, que o acolhera ou nao.

Para que seja possivel a concessdo do perdéo judicial, faz-se por
necessario que o individuo seja denunciado e processado, quando, no momento da
sentenca, o magistrado concedera uma sentenca declaratéria de extingdo da

punibilidade.
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E neste sentido o posicionamento da doutrina, segundo Masson e
Marcgal (2018, p. 208-209):

Em sintese, para que o colaborador seja agraciado com o perdao judicial,
necessario se faz que seja ele denunciado e regularmente processado.
Somente ao término do processo penal, verificando-se que o crime se
aperfeicoou, e nao sendo caso de absolvicdo (nada impede que o juiz
absolva o colaborador), podera o magistrado declarar o perdéo

De mais a mais, concedido o perdéao judicial, preconiza o 812, do art.
4°, da Lei 12.850/13, que o colaborador podera ser ouvido em juizo a requerimento
das partes ou por iniciativa da autoridade judicial.

Quanto a esta possibilidade, Santos (2017, p. 174) preconiza:

[...] se o delator foi agraciado com o perddo judicial, extinguindo-se a
punibilidade, com formacéo de coisa julgada material, é certo que ndo mais
ostenta, em definitivo, a qualidade de imputado criminal, ‘podendo ser
ouvido em juizo a requerimento das partes ou por iniciativa da autoridade
judicial’ ex vi do 812 do art. 4° da Lei n® 12.850/13, na condicdo de
testemunha, sujeitando-se as penas do falso testemunho. (grifo do autor)

Como com o perdéo judicial concedido o colaborador ndo sera mais
imputado criminalmente, pois teve sua punibilidade extinta, adquirird a condicdo de
testemunha no caso de ser ouvido posteriormente, de toda sorte que sujeito estara
as penas do falso testemunho.

Seguindo a leitura do dispositivo, ele nos traz a possibilidade de
diminuicdo da pena privativa de liberdade em até 2/3 (dois tercos). Quanto a esse
prémio legal em especifico, Lima (2017, p. 796) aduz que o diploma legal foi
silencioso quanto a estabelecer apenas o0 maximo de diminuicdo, sem estabelecer a
guantidade minima de decréscimo da pena. Segundo o autor (2017, p. 796), ante o
silencio da Lei, e para se evitar uma diminuicdo irrisoria, deve-se utilizar, como
parametro, o menor quantum de diminuicdo da pena que é previsto no Cdadigo
Penal, que é de 1/6 (um sexto). Por outro lado, alguns autores aderem a outra
corrente, de que o menor quantum de diminuicdo deve pegar como parametros
outros diplomas legais que ja dispuseram sobre reducédo da pena em colaboracdo

premiada. Parece melhor adaptada a primeira corrente.
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Quanto a quantidade de diminuicdo, Masson e Marcal (2018, p. 219-
220) elucidam:

[...] o caput do art. 4° da Lei 12.850/13 refere-se apenas ao maximo de
diminuicdo de pena privativa de liberdade, em até dois tercos, sem estipular
0 quantum minimo de decréscimo da pena. Em tese, seria possivel a
reducdo de apenas um dia, o que seria um extremo absurdo (por ferir a
I6gica do razoavel). Diante disso, duas solu¢des se apresentam na doutrina:
(a) a utilizacdo como parametro do menor quantum de diminuicdo de pena
previsto no Cadigo Penal e na Legislacdo Especial, que é de 1/6 (um sexto);
(b) a utilizacdo como parametro do menor quantum de diminuicdo de pena
previsto em diplomas legislativos que dispuseram sobre a delacdo premiada
— com esteio no dialogo das fontes —, que é de 1/3 (um terco)

Desta forma, a doutrina se divide acerca do quantum de diminui¢cdo da
pena, tendo, em principal, dois posicionamentos. O primeiro de que a reducao siga
como parametro o menor quantum de diminuicdo estabelecido no Cadigo Penal, isto
€, de um sexto. Ja um segundo posicionamento, que seja utilizado o menor quantum
de diminuicdo previsto em outros diplomas que dispuseram sobre a colaboracao
processual, que é de um terco.

Por fim, o caput do art. 4°, da Lei 12.850/13, traz a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, ndo fazendo qualquer mencdo ao
disposto no art. 44 do Cddigo Penal, que estabelece os requisitos para a sua
substituicdo. Ante o siléncio do legislador, entende-se que a concessao deste prémio
legal deverd ser feita sem a observancia de tais requisitos. Com este entendimento,
Masson e Marcal (2018, p. 221): “[...] em razdo da teleologia da Lei do Crime
Organizado, pensamos que a ‘substituicdo premial’ por uma das modalidades do art.
43 do Cddigo Penal podera ocorrer mesmo sem a observancia das condicionantes
do aludido art. 44”.

Também se tem a possibilidade de um acordo de colaboracao
premiada firmado posteriormente a sentenca — pds-processual — no qual os prémios
especificos foram adicionados. Segundo o art. 4°, § 5°, a pena podera ser reduzida
até a metade ou sera admitida a progressdo de regime, ainda que ausente 0s
requisitos objetivos.

Silva (2015, p. 66) afirma acerca de cuidados que deverdo ser tomados

em colaboracéo premiada realizada nesta fase:

[...] segundo a experiéncia italiana, é nessa fase que é realizada a maioria
dos acordos de colaboracdo premiada, pois o colaborador ja tem sua
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situacdo processual definida. Muitos condenados por associacdo do tipo
mafioso realizaram acordos permutando a prisdo perpétua por penas de
prisdo até 30 anos, com direito a beneficios. Porém, se de um lado aumenta
a possibilidade de acordos frutiferos, de outro aumenta proporcionalmente a
previsdo de acordos falsos ou ndo dotados de eficacia

O autor alude a cuidados que deverdo ser tomados, em se tratando de
colaboragfes premiadas realizadas em fase pds-processual, pois a grande maioria
ja tera sua situacdo processual definida, de modo a serem levados a realizar o
acordo como forma de melhorar somente a sua situacdo, acordos estes que nao
tenham eficacia ou ndo trazem nada de novo as investigacdes. Por isso, devera
haver certo cuidado tomado pelo Parquet. De outro modo, tomando os devidos
cuidados e analisando quais informacdes especificas e eficazes o condenado
podera prestar, aumenta-se a possibilidade de acordos frutiferos.

Voltando aos prémios legais especificos para acordos firmados
posteriormente a sentenca, em regra, a progressao de regimes esta condicionada ao
cumprimento de pelo menos 1/6 (um sexto) da pena e ao bom comportamento. Em
se tratando de crime hediondos, apenas apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos)
se for primario e 3/5 (trés quintos) se for reincidente. Para fins da colaboracdo
premiada firmada posteriormente a sentenca, o legislador foi claro em dizer com
todas as letras que n&do serdo analisados 0s requisitos objetivos para a progressao
de regime, diferente de quando trouxe a possibilidade de substituicdo da pena
privativa por restritiva, em que apenas silenciou. De toda sorte que, conforme o
diploma legal expressamente prevé, apenas 0S requisitos objetivos ndo serao
analisados, de forma que, para concessao deste beneficio, ainda serdo analisados
0S requisitos subjetivos do agente, ou seja, 0 seu bom comportamento carcerario.

Quanto a progressao de regimes, Masson e Marcal (2018, p. 221) nos

afirmam:

De todo modo, sendo dispensada a presenca do pressuposto objetivo para
a progressdo de regime prisional, nada estd a impedir a chamada
progressdo per saltum, ndo incidindo, in casu, o verbete sumular 491 do
STJ (‘E inadmissivel a chamada progressao per saltum de regime prisional’)

Dessa forma, segundo os autores, pode-se ter um caso, por exemplo,
de um individuo estar cumprindo pena no regime fechado e, como prémio legal, ir
diretamente para o aberto, podendo ocorrer a chamada progresséao per saltum, caso

em que nao incidiria a Sumula 491 do Superior Tribunal de Justica.
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Com a possibilidade de uma amplitude de prémios legais, surge uma
discussao sobre a incidéncia da Lei, qual seja, se os prémios legais poderdo ser
aplicados a todo e qualquer crime cometido no ambito da organizacao criminosa, ou
se ficardo restritos somente ao crime de organizacdo criminosa a ser considerado
isoladamente.

Nesta discussdo, ha quem entenda que somente e exclusivamente ao
crime de organizacao criminosa € que incidird os prémios legais.

Para Lima (2017, p. 799), mesmo 0s crimes que contam com
regramento especifico acerca da colaboracdo, como extorsdo mediante sequestro e
trafico de drogas, ndo existe nenhum fundamento que seja razoavel para negar a
concessao dos beneficios dispostos pela Lei 12.850/13, pois isso iria causar um
esvaziamento da eficacia do instituto, pois, se 0 acusado (ou investigado) souber
que o prémio legal ficara restrito somente ao crime de organizagdo criminosa,
dificilmente ele ter4 interesse em colaborar.

Por fim, para a concessdo dos prémios legais decorrentes, o art. 4°, §
1° da Lei em comento, aduz que o juiz levara em conta a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do
fato criminoso.

Dessa forma, quanto a analise dos requisitos subjetivos:

Destarte, de modo a se evitar que esta importante técnica especial de
investigacdo seja transformada em indevido instrumento de impunidade, a
aplicacdo dos prémios legais depende ndo apenas do preenchimento dos
requisitos objetivos — consecucdo de um dos resultados litados pelos
diversos dispositivos legais que tratam da colaboracdo premiada -, como
também de requisitos subjetivos. Assim, mesmo que a colaboragdo tenha
sido objetivamente eficaz para a obtencdo de um dos resultados listados
nos incisos do art. 4° da Lei n° 12.850/13, poder4 o juiz recusar a
homologacéo desse acordo se a analise do conjunto dessas circunstancias
judiciais for desfavoravel ao colaborador (LIMA, 2017, P. 800)

Para o autor, mesmo que 0s requisitos objetivos para a concessao do
prémio legal estejam preenchidos, o magistrado analisar4, na aplicacdo, o0s
requisitos subjetivos, conforme mandamento legal.

Quanto a gravidade do delito previsto no art. 4°, 8§ 1° da Lei em
comento, Lima (2017, p. 800-801) estabelece:

Quanto a gravidade do fato criminoso citada no art. 4°, § 1°, da Lei n°
12.850/13, parece-nos que a gravidade em abstrato da infracdo penal nao
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pode ser utilizada como ébice a concessdo dos prémios legais inerentes a
colaboracdo premiada. Ora, a gravidade da infragdo pela sua natureza, de
per si, € uma circunstancia inerente ao delito, funcionando, alids, como
verdadeira elementar do proprio conceito de organizacdo criminosa. A
proposito, ha diversas simulas dos Tribunais Superiores no sentido de que
a gravidade em abstrato, de determinada infracdo penal ndo pode ser
utilizada como circunstancia judicial em detrimento do acusado. Todavia,
demonstrada a gravidade em concreto do delito, seja pelo modo de agir,
seja pela condigdo subjetiva do agente, afigura-se possivel o indeferimento
dos beneficios legais decorrentes da celebracéo do acordo de colaboragéo
premiada

Os prémios legais sdo eminentemente pessoais e, sendo de carater
pessoal, ndo se comunicam as circunstancias aos outros participes ou coautores,
como estabelece o art. 30 do Cédigo Penal.

Porém, na pratica, para alguns, tem se formulado acordos um tanto
quanto questionaveis do ponto de vista legal e constitucional.

O Professor Aury Lopes Junior, em audiéncia publica realizada na
Camara dos Deputados, no dia 21 de novembro 2017, cita alguns exemplos de
ilegalidades praticadas nos acordos de colaboracdo, como: substituicdo da prisao
cautelar por prisdo domiciliar, quando os requisitos ndo estejam presentes, sendo
ilegal; limitacdo do tempo de prisdo cautelar preventiva, independente da efetividade
da colaboracdo, em 30 dias, 0 que seria ilegal, pois a prisdo preventiva ndo tem
prazo maximo para ninguém, entdo ndo poderia ter neste caso; fixacdo do tempo
maximo de cumprimento da pena, outra clausula ilegal, pois quem decide sobre
pena € Juiz, o que a lei permite € uma reducédo de até 2/3, de modo que o Ministério
Publico ndo pode dizer que a pena vai ser de tantos anos; cumprimento do restante
da pena, qualguer que seja a quantidade em regime aberto, outra clausula ilegal,
pois a Lei estabelece um tempo maximo de pena para ser cumprida no regime
aberto. No acordo de colaboracédo firmado entre a acusacdo e o doleiro Alberto
Youssef, encontra-se uma clausula que permite a utilizacdo pelas filhas do
colaborador de bens que sdo declaradamente produtos do crime, sendo totalmente
ilegal, pois bens que sédo produtos de crimes devem ser sequestrados (informacao
verbal)®.

Discorda-se de algumas afirmacbes do Professor, precisamente na
clausula que permite a liberacdo dos bens para utilizacdo pelas filhas no acordo de

colaboracdo do citado Alberto Youssef, pois o Supremo Tribunal Federal entendeu

4 Depoimento do Professor Aury Lopes Junior em audiéncia publica realizada na Camara dos
Deputados no dia 21/11/2017.
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que o acordo de colaboracdo premiada também poderd dispor sobre efeitos
extrapenais de natureza patrimonial. Nas palavras do Min. Dias Toffoli (STF, Pleno,
HC 127.483/PR, 27/08/2015, p. 49-50):

Alias, se a colaboracdo exitosa pode afastar ou mitigar a aplicagcdo da
propria pena cominada ao crime (respectivamente, pelo perdao judicial ou
pela reducéo de pena corporal ou sua substituicdo por restritiva de direitos),
a fortiori, ndo ha nenhum débice a que também possa mitigar os efeitos
extrapenais de natureza patrimonial da condenagédo, como o confisco “do
produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso” (art. 91, Il, “b”, do
Cadigo Penal), e de todos os bens, direitos e valores relacionados, direta ou
indiretamente, a pratica dos crimes de lavagem ou ocultacdo de bens,
direitos e valores (art. 7°, |, da Lei n°® 9.613/98)

Dessa forma, como a colaboragdo premiada pode resultar ainda em
beneficios maiores, como o perdao judicial, ndo ha débice em se prever beneficios
extrapenais, precisamente de natureza patrimonial, sendo este o entendimento do
Supremo Tribunal Federal.

Surge uma outra discussao, se seria possivel a fixagdo negociada da
pena, ou a concessdo de beneficio ndo previsto em lei. Masson e Marcal (2018, p.

201-202) analisam a possibilidade:

Para uma 1.2 corrente, ndo se afigura adequado que o magistrado
homologue clausula de acordo de colaboracdo premiada que traga em
beneficio do colaborador prémio ndo previsto em lei ou mesmo que
preestabeleca o quantum de reducgéo de pena a incidir em caso de eventual
condenacdo do colaborador, o que poderia macular o principio
constitucional da individualizacdo das penas, a cargo do juiz. Ademais, 0
grau de eficacia da colaboragdo € que indicara ao magistrado esse patamar
ou, até mesmo, afastara qualquer reducéo (em caso de ineficicia absoluta)

Esta primeira corrente, adotada por parte da doutrina, aduz que o
acordo firmado entre acusacéo e acusado ndo poderia fixar pena e nem o quantum
de reducdo a ser aplicado, ndo podendo o magistrado homologar acordo que
disponha expressamente sobre prémio nao previsto em lei, pois violaria o principio
constitucional da individualizacdo das penas.

Diante disso, o Manual da colaboracao premiada (2014, p. 8) dispés:

Importante ressaltar que ndo deve o magistrado homologar propostas que
tragam preestabelecido o quanto de reducdo de pena. De um lado, porque
ndo incumbindo ao Ministério Publico ou ao delegado de policia proferir
senten¢a, ndo podem prometer algo que ndo podem cumprir; de outro
porgque, acaso tal clausula fosse homologada nesse momento, tal proceder
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implicaria duplo julgamento antecipado do mérito da acdo penal: a) o juizo
de condenacdao e b) o juizo acerca da presenca dos requisitos legais para a
aplicacdo da causa de diminuicdo da pena. O instituto da colaboracdo nao
afasta o principio do devido processo legal na acdo penal. Ainda que
possam advir reflexos favoraveis a situacdo do colaborador, conforme sua
disposicédo em colaborar, a aplicacdo do instituto, que decorre de sentenca
condenatoéria, impde obediéncia ao devido processo legal, de cognicao
exauriente, prépria das sentencas de mérito proferidas ao final da instrucéo.
Isso porque o colaborador pode, como em qualquer outra demanda criminal,
ser absolvido (CPP, artigo 386), ter a pena reduzida em quantum inferior
aquele constante no acordo, seja esse pré-processual ou nao

Entendeu desta forma o Min. Ricardo Lewandowski (Pet. 7.265,
14.11.2017, p. 21-22):

Inicialmente, observo que ndo é licito as partes contratantes fixar, em
substituicdo ao Poder Judiciério, e de forma antecipada, a pena privativa de
liberdade e o perdao de crimes ao colaborador [...] no entanto, como é de
conhecimento geral, o Poder Judiciario detém, por for¢ca de disposi¢édo
constitucional, o monopdlio da jurisdi¢édo, sendo certo que somente por meio
de sentenca penal condenatéria, proferida por magistrado competente,
afigura-se possivel fixar ou perdoar penas privativas de liberdade
relativamente a qualquer jurisdicionado

O magistrado adota o posicionamento da primeira corrente, juntamente
com o Min. Gilmar Mendes (STF, Pet. 7.074, 28 jun. 2017, p. 7): “sobre esse modelo,
foram-se adicionando novidades, sempre estipulando pena sem prévia cominacao
legal, em flagrante conflito com o artigo 5°, XXXIX, da Constituicao”.

Ainda neste entendimento, Canotilho e Brandédo (2016) apud Masson e
Marcal (2018, p. 203) cita que:

[...] é terminantemente proibida a promessa e/ou a concessdo de vantagens
desprovidas de expressa base legal. [..] na verdade, o principio da
separacdo de poderes, que se procura garantir e efectivar através da
prerrogativa de reserva de lei formal insita no principio da legalidade penal,
seria frontal e irremissivelmente abatido se ao poder judicial fosse
reconhecida a faculdade de ditar a aplicacdo de san¢Bes n&o previstas
legalmente ou de, sem supedaneo legal, poupar o réu a uma puni¢éo. E o
gue sucederia, por exemplo, no caso de atenuacdo de uma pena de prisdo
para la da reducéo ‘em até 2/3 (dois tercos) prevista no caput do art. 4° da
Lei n® 12.850/13. Em tais casos, 0 juiz substituir-se-ia ao legislador numa
tdo gritante quanto constitucionalmente intoleravel violagdo de principios
fundamentais do (e para 0) Estado de direito como sdo os da separacao de
poderes, da legalidade criminal, da reserva de lei e da igualdade na
aplicacao da lei

Para os constitucionalistas portugueses, J. J. Gomes Canotilho e Nuno

Brandao (2016, p. 16-38), somente sera possivel a concessdo de prémio legal desde
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gue tenham base legal, baseado no principio da legalidade penal. A contrario sensu,
se fosse permitida a aplicagdo ndo baseada em lei, 0 magistrado substituiria o
legislador, configurando violac&o dos principios do Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, temos uma 22 corrente:

Nada obstante, uma 2.2 corrente, prevalente na praxis, defende ser possivel
que o acordo traga outras espécies de vantagens ao colaborador, além
daquelas previstas no caput do art. 4° da Lei 12.850/13, desde que sejam
respeitados a ‘Constituicdo, a lei, os principios gerais de Direito e desde que
nao atentem contra a moral, os bons costumes e a ordem publica’. Nessa
toada, tem-se por viavel a fixacdo de regimes mais brandos de cumprimento
de pena, mesmo que os limites legais estipulados no art. 33, § 2.°, do
Cdbdigo Penal sejam ultrapassados ou que o crime seja de natureza
hedionda. (MASSON, MARCAL, 2018, p. 203-204)

Aos que adotam a corrente de que seriam possiveis estipular prémios
legais além dos previstos no art. 4° da Lei n°® 12.850/13, estabelecem que as
benesses nao trazidas pela lei poderiam estar presente no acordo desde que fossem
respeitadas a Constituicao, a lei e os principios do Estado Democratico de Direito.

Quanto a possibilidade de fixacdo negociada da pena, Masson e
Marcgal (2018, p. 204) analisam a solugédo, dispondo que: “em casos tais, o
magistrado sentenciante fixa a pena legal e substitui pela premial, exatamente como
convencionada entre os pactuantes”.

Dessa forma, o magistrando fixaria a pena legal de acordo com o seu
julgamento e, posteriormente, substituiria pela pena negociada.

Nesta direcdo, estd o Min. Luis Roberto Barroso (STF, Pet. 7074,
29/06/2017, p. 6):

Portanto é possivel prever o que ja esteja de antemdo escrito na lei, mas
também é possivel se estabelecerem condigBes razoaveis e legitimas,
independentemente de elas estarem expressamente previstas na lei,
evidentemente, desde que elas: 1) ndo sejam vedadas pelo ordenamento
juridico; 1) ndo agravem a situacdo do colaborador. Portanto, ndo €
possivel, mediante pacto em acordo de colaboragcdo premiada, punir-se o
colaborador com sanc¢do mais grave do que aquela que o direito penal posto
admitiria, isso me parece fora de duvida. Mas fora essas duas situacdes -
uma sanc¢do vedada, ou totalmente contra a ordem publica, ou uma sanc¢éo
gue agrave a situacdo do colaborador em relagdo ao direito vigente -, eu
acho que tudo o mais que tenha razoabilidade, que ndo seja absurdo, pode,
sim, a meu ver, ser negociado, mesmo que ndo esteja previsto em lei,
porque isso é da natureza das relages negociais
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Assentada a premissa de que a colaboracdo premiada é um negdcio
juridico, sendo um legitimo acordo, para o Min. Luis Roberto Barroso seria possivel
a concessao de beneficios além dos previstos em lei, desde que, cumulativamente,
nado sejam vedadas pelo ordenamento juridico e ndo agravem a situacdo do
colaborador, e, desde que, ndo se imponha sancdo mais grave ao colaborador do
gue o direito penal brasileiro permitiria.

Neste tema, Santos (2017, p. 148) leciona:

[...] descabe, nos pactos de colaboracdo premiada, fixar clausulas
revocatérias da prisdo cautelar (preventiva ou temporaria) ou substitutivas
por outras mais brandas — recolhimento domiciliar, por exemplo (art. 319, V,
do CPP), condicionadas ao cumprimento do acordado. O poder de cautela é
do juiz, e ndo do Ministério Publico, logo descabe dispor do que nao tem.
Licito ao Parquet € comprometer-se a opinar pelo afastamento da
segregacao, mas a decisao final, obviamente, € do Poder Judiciario, mais
uma vez em homenagem a separacdo e a independéncia entre os Poderes
da Republica — art. 2° da CRFB/88

O acordo de colaboracdo premiada, mesmo podendo fixar benesses
nao previstas em lei, ndo pode fixar clausulas que revoguem a prisdo cautelar, pois
isto violaria a separacdo dos poderes, indo contra a ordem publica e a Constituicdo
Federal.

Nesse sentido, tem-se a orientagao jurisprudencial do Superior Tribunal
de Justica (RHC 79.103/RS, 52 Turma do STJ, Min. Reynaldo Soares da Fonseca,
DJe 07.04.2017): “ndo ha relacdo necessaria entre a celebragdo de acordo de
colaboracédo e a colocacédo em liberdade do acusado, embora, em certos casos, tal
acordo possa mitigar o risco a ordem publica, a instru¢éo criminal ou a aplicacédo da
lei penal”.

No entanto, ha entendimento de que a propria celebracdo do acordo
poderia ser apta a revogar a prisao preventiva. Neste sentido, leciona Santos (2017,
p. 149): “..] ultimada a colaboragdo, desdobramento légico, em regra, € a
insubsisténcia da custodia, acompanhada ou néo de cautelares diversas, afinal ndo
se pode mais dizer que estaria comprometendo a instru¢do criminal ou frustrando a

aplicacao da lei penal”. (grifo do autor).
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No sentido de o acordo trazer benesses além das previstas, esta o
Manual da colaboracao premiada (2014, p. 7):

E possivel também que o acordo traga outras espécies de vantagens ao
colaborador, além daquelas previstas no ‘caput’ do art. 4° da Lei 12.850/13,
desde que respeitem a Constituicdo, a lei, os principios gerais de Direito, e
desde que ndo atentem contra a moral, os bons costumes e a ordem

publica
O Manual da colaboracdo premiada prevé possiveis benesses nao
previstas em lei, desde que estejam em acordo com o Estado Democratico de Direito
e ndo configurem grave violacdo. O que seria plenamente possivel, haja vista o
magistrado, quando da homologacdo do acordo, analisar se os beneficios ora
presentes no acordo ferem ou ndo a Constituicdo, a lei, os principios gerais do
Direito e ndo atentem contra a moral, os bons costumes e a ordem publica, o que,

caso reste comprovada a violagéo, ndo deve homologar.

5.6.1 Sobrestamento do prazo para oferecimento da dendncia

Seguindo a leitura do art. 4°, da Lei 12.850/13, em seu § 3°, ele nos
traz a possibilidade de sobrestamento do prazo para oferecimento da denuncia, ou
suspensédo do processo, com consequente suspensao da prescricdo. Esse paragrafo
permite que o prazo para oferecimento da denuncia, ou o processo em si, fique
suspenso por até 6 meses, podendo ser prorrogado por igual periodo. A importancia
desta possibilidade € que, a depender do crime cometido no ambito da organizacéo
criminosa, as informacdes que serdo prestadas pelo colaborador nem sempre
levardo a um resultado imediato, 0 que vai demandar um tempo para que se
vislumbre um dos objetivos previstos nos incisos do art. 4°.

Quanto a essa possibilidade, Lima (2017, p. 797) explica:

Esta paralisacdo da persecucdo penal esta restrita ao colaborador, ndo
devendo abranger os demais investigados (ou acusados) para que ndo haja
um prolongamento indevido das investigagfes (ou do processo). Com o
sobrestamento da persecucdo penal, também havera suspensdo da
prescricdo. Logo, hd necessidade de determinacgéo judicial nesse sentido,
até mesmo para que se saiba o termo a quo a partir de quando a prescri¢cao
foi suspensa. Com o fim do prazo de suspensdo, a denlncia devera ser
oferecida pelo 6rgado ministerial, salvo se verificada a hip6tese prevista no
art. 4°, 8§ 4°[..]
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Desse modo, a paralisacdo estara restrita somente ao colaborador, o
gue, a contrario sensu, ndo ira abranger os demais investigados ou acusados.

Masson e Marcal (2018, p. 230) analisam a finalidade desta medida:

Como se sabe, a depender da espécie de infragdes penais praticadas pela
organizacao criminosa, de seu grau de estruturacdo e de suas ramificacdes,
dificil serd que as informacdes fornecidas pelo colaborador levem, de
imediato, ao alcance de, ao menos, um dos resultados indicados nos incisos
do art. 4.°da LCO.

Assim, a fim de que possa a Justica aferir a fidedignidade das informacdes
prestadas pelo colaborador e, sobretudo, a eficacia da colaboracdo — sem a
qual ndo ha falar em prémio — permite a lei que o prazo para oferecimento
de dendncia (ou até mesmo o processo, na hipotese de denudncia ja
ofertada) e o curso do prazo prescricional, em relacdo ao colaborador,
sejam suspensos por até seis meses, prorrogaveis por igual periodo, ‘até
gue sejam cumpridas as medidas de colaboragao’

Para os autores (2018, p. 230), a finalidade foi que, diante de
colaboracdo na qual o resultado se mostrara somente posteriormente, em que néo
serdo alcancados nenhum dos objetivos previstos em lei de imediato, surge a
possibilidade de que o prazo para oferecimento da dendncia, ou o processo, sejam
SuUspensos.

Esta hipétese ndo parece ser um prémio legal, mas sim uma medida
gue o Ministério Publico tenha como apoio no ambito das colaboracdes.

Quando o caso concreto necessitar de um periodo para melhor colheita
da comprovacdo do cumprimento das medidas do acordo, devera o Ministério
Publico requerer em juizo a suspenséo do prazo para oferecimento da denuncia (ou
0 préprio processo). Deferido o pedido pelo juiz, havera a suspensdo também do
prazo prescricional, em que o termo a quo sera o provimento judicial.

O motivo para o legislador estabelecer no art. 4°, 8 3° da Lei
12.850/13, conforme Santos (2017, p. 158): “muitas vezes os frutos da delagdo nao
sdo conhecidos prontamente, e sim, apdés algum tempo, a depender do resultado
das diligéncias probatérias que se fizerem necessarias”.

E, quanto ao procedimento adotado para suspenséo, leciona:

Como a suspensao compreende ndo sO 0 prazo para o oferecimento da
denuncia, mas também o prescricional, desafia controle jurisdicional — cabe
ao Ministério Publico, na qualidade de titular privativo da acdo penal publica,
encaminhar o pedido & apreciacdo do juizo competente, que deve ater-se a
necessidade (ou ndo) de alongar a investigacéo, por conta da colaboracéo
encetada, e ndo a oportunidade e conveniéncia da suspensdo da



109

prescricdo, mesmo porque esta Ultima decorre de lei, sendo consequéncia
da primeira. (SANTOS, 2017, p. 159)

Com efeito, caso o juiz ndo concorde e indefira o pedido, deve-se
empregar, por analogia, o art. 28 do Cddigo de Processo Penal, remetendo-se os
autos ao Procurador-Geral de Justica, que podera “(a) a designagao de outro
membro do Parquet para o imediato oferecimento da denuncia; (b) aderir o
entendimento do Promotor de Justica e insistir na suspensdo do prazo (ou
prorrogacéao) [...]” (MASSON; MARCAL, 2018, p. 231).

O que intriga a doutrina €, caso o0 juiz, indeferindo o pedido, néo
aplique o art. 28 do Codigo de Processo Penal, qual seria o recurso correto a ser
interposto. Masson e Marcal (2018, p. 231) aderem a possibilidade de recurso em
sentido estrito, com base no art. 581, inc. XVI, do CPP, por analogia. De maneira
alternativa, admitem a interposicdo da correicdo parcial, admitida pelo STJ, e, para
tanto, sustentam a incidéncia do principio da fungibilidade recursal.

Santos (2017, p. 160) discorda, a saber:

N&o podemos endossar essas conclusdes. Segundo ja advertido, o rol do
art. 581 do CPP é numerus clausus, a exigir interpretaco restritiva. Mostra-
se vidvel compreender, nos incisos, decisfes que sejam variantes daquelas
& contempladas, presente a identidade ontologica, mas n&o criar novas,
sem qualquer respaldo legal prévio. O inciso XVI versa sobre decisdes que
suspendem o processo por forca de questdo prejudicial, logo descabe
disponibilizar o recurso em sentido estrito contra uma decisdo que nada tem
de prejudicial, situada em uma fase ainda pré-processual, e que nao
suspende persecucdo alguma. A via impugnativa adequada é a correicéo
parcial ou a reclamacédo, ndo justificando, minimamente, a incidéncia do
principio da fungibilidade recursal (art. 579 do CPP)

Para o autor, o recurso em sentido estrito, previsto no art. 581, XVI, do
Cdbdigo de Processo Penal, versa sobre matéria diversa da decisdo que indefere o
pedido sem remeter os autos ao Procurador-Geral de Justica. Por isso, ndo seria
adequada a sua interposicdo nem mesmo por analogia. Logo, a via impugnativa

seria a correi¢ao parcial ou a reclamacao.
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A discusséo doutrinaria surge no caso de o individuo estar preso: o
prazo para oferecimento da denuncia (ou processo) podera ser suspenso da mesma
forma? Encontrou-se esta resposta na obra de Masson e Marcal (2018, p. 232) que

aduzem:

Nesse caso, temos por absolutamente descabida a suspensédo (e,
logicamente, a prorrogagdo), porquanto haveria um elastecimento
desproporcional da prisdo provisoria do investigado/réu que se despiria da
imprescindivel cautelaridade e das condicionantes previstas no art. 312 do
Caddigo de Processo Penal, mola propulsora de toda priséo cautelar

Sendo assim, a solucdo seria o juiz colocar o individuo em liberdade,
para, a partir dai, suspender o processo ou o0 prazo para oferecimento da denuncia.
Quanto ao individuo estar preso cautelarmente, Santos (2017, p. 160-

161), analisa:

A circunstancia de o colaborador encontrar-se cautelarmente preso €, em
principio, um obstaculo a prorrogacdo das investigacdes, pois fatalmente
extrapolar-se-ia 0 prazo para conclusdo do inquérito, exceto se fosse
colocado em liberdade. No entanto, priorizando-se a denuncia, o sigilo da
colaboracdo cairia por terra, nos moldes do 83° do art. 7° da Lei n°
12.850/13, reduzindo, significativamente, as chances de o Estado reunir
provas ratificadores das informagfes prestadas pelo delator, sem as quais
nao seria premiado. Tem-se, aparentemente, verdadeira escolha de Sofia,
mas sO na aparéncia, pois a solugdo a questdo ndo é traumatica. (grifo
Nosso)

Conforme o § 3°, do art. 7°, da Lei 12.850/13, estabelece, o acordo de
colaboracdo deixard de ser sigiloso assim que recebida a denuncia. Portanto, a
decisdo se mostra um tanto quanto dificil, pois, deixando de ser sigiloso, podera ser
prejudicial aos érgdos de persecucdo penal, jA que reduziria as chances de obter
éxito nas informacdes prestadas pelo colaborador. Dessa forma, a solucdo menos
prejudicial seria colocar o individuo em liberdade, para, entdo, suspender o prazo
para oferecimento da denuncia. Com efeito, caso o pedido seja formulado com o
investigado preso, cabera ao magistrado decidir. Podera aplicar a suspenséo e
relaxar a prisdo, impondo (ou nédo) outras medidas cautelares a pedido do Ministério
Publico, ou, entendendo ndo ser cabivel, indeferir e remeter os autos na forma do

art. 28 do Codigo de Processo Penal.
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6 O ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA

Sendo um verdadeiro acordo, com sua natureza também de negdcio
juridico processual, seu objeto deve ser licito, possivel e determinado. As clausulas
do acordo devem estar em consonancia com a legalidade. Bem como devera ser
proposto por parte legitima, posteriormente havendo sua formalizacdo escrita, haver
sido homologado judicialmente e, para que o investigado (ou acusado) receba os
prémios legais, sua colaboracgéo devera ser efetiva e voluntaria.

Como se viu, até pouco tempo ndo havia nenhum dispositivo que
cuidasse expressamente da formalizacdo do acordo de colaboracao premiada, o que
passou a ser previsto com o advento da Lei n° 12.850/13. Os acordos de
colaboracéo, antes do advento da Lei, eram feitos de forma informal.

Como caracteriza Lima (2018, p. 733-734):

[...] a colaboragdo premiada era feita verbal e informalmente com o
investigado, que passar a ter, entdo, mera expectativa de premiacdo se
acaso as informacdes por ele repassadas aos 6rgdos de persecucdo penal
fossem objetivamente eficazes para atingir um dos objetivos listados nos
diversos dispositivos legais que cuidam da matéria.

Por mais que a existéncia desse acordo ndo seja condi¢do sine qua non
para a concessao dos prémios legais decorrentes da colaboracdo premiada,
sua celebracdo é de fundamental importancia para a prépria eficacia do
instituto. Afinal, a lavratura desse pacto entre acusacao e defesa confere
mais seguranca e garantias ao acusado, que nao ficara apenas com uma
expectativa de direito, que, ausente o0 acordo, poderia ou nao ser
reconhecida pelo magistrado

O que se tinha anteriormente eram acordos realizados de forma verbal
e informalmente, pois carecia o sistema de dispositivo que cuidasse expressamente
da colaboragdo premiada. Desta forma, o colaborador tinha somente uma
expectativa de direitos, de modo que o magistrado poderia ou ndo reconhecer sua
colaboracéo e Ihe conceder o prémio legal decorrente. A partir da vigéncia da Lei de
Organizagbes Criminosas, passa-se a ter maior seguranca para o colaborador e,
consequentemente, para a eficacia do instituto, pois a lavratura do termo conferira
garantias ao colaborador, que ndo tera mais apenas uma expectativa de receber o

prémio.
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6.1 Legitimidade para Propor o Acordo

A colaboracdo premiada pressupfe um acordo entre acusacao e
acusado que posteriormente serd homologado pelo 6rgao jurisdicional.

O art. 4° 8§ 2° da Lei n°® 12.850/13, deixa claro, ao dispor sobre a
representacdo para concessdo do perddo judicial, que o acordo podera ser
formulado tanto entre o Ministério Publico e o acusado (ou investigado), quanto entre
o Delegado de Policia e o investigado, apenas com a manifestacdo do Ministério
Publico. Mas é no art. 4°, § 6°, do diploma legal, que se extrai esta possibilidade de a
autoridade policial realizar o acordo. E o que dispde o art. 4°, §§ 2° e 6°, da Lei
12.850/13:

Art. 4° O juiz poderéa, 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:

[...]

§ 2°Considerando a relevancia da colaboragdo prestada, o Ministério
Puablico, a qualquer tempo, e 0 delegado de policia, nos autos do inquérito
policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou
representar ao juiz pela concessao de perdao judicial ao colaborador, ainda
gue esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se,
no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cddigo de Processo Penal).

[...]

§ 6% O juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes para
a formalizag&o do acordo de colaboragéo, que ocorrerd entre o delegado de
policia, o0 investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério
Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou
acusado e seu defensor. (grifo nosso)

Percebe-se, a partir da analise do paragrafo, que o Delegado de Policia
é legitimado para propor o acordo de colaboracado, sendo assegurada a presenca do
defensor do investigado. O Ministério Publico, conforme a letra da lei, apenas se
manifestara.

A questdo, quanto ao art. 4°, 8§ 2° seria se 0o Delegado de Policia
poderia mesmo requerer a concessao do perddo judicial, ou se isso seria
inconstitucional por violacdo ao art. 129, I, da Constituicdo Federal.

Desse modo, tanto o Delegado de Policia, durante o inquérito policial,

guanto o Ministério Publico, a qualquer tempo, poderao realizar as tratativas para o
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acordo de colaboracéo premiada, em que, apenas no caso da autoridade policial, o
Ministério Publico ira se manifestar acerca desta possibilidade.

Para Mendroni (2016, p. 155), a legitimidade do Delegado de Policia
para propor o acordo é importantissima do ponto de vista da eficiéncia do instituto,
pois terdo ocasides de situacOes de urgéncia, em que a demora da submisséo do
acordo ao Ministério Publico poderia comprometer o resultado util que se quer
alcancar.

No entanto, a possibilidade de o Delegado de Policia realizar o acordo
de colaboracdo premiada esta repleta de criticas e indicacdes de procedibilidade.

Lima (2017, p. 806) reflete sobre esta possibilidade:

[...] por mais que a autoridade policial possa sugerir ao investigado a
possibilidade de celebracao do acordo de colaboracédo premiada, dai néo se
pode concluir que o Delegado de Policia tenha legitimacao ativa para firmar
tais acordos com uma simples manifestacdo do Ministério Pablico. Por mais
gue a Lei n°® 12.850/13 facga referéncias & manifestacéo do Ministério Publico
nas hipoteses em que o acordo de colaboragao premiada for ‘firmado pelo
Delegado de Policia’ esta simples manifestagdo ndo tem o conddo de
validar o acordo celebrado exclusivamente pela autoridade policial. Isso
porgue a Lei n° 12.850/13 n&o define bem o que seria essa manifestacao,
que, amanhd, poderia ser interpretada como um simples parecer ministerial,
dando ensejo, assim, a celebracdo de um acordo de colaborag¢éo premiada
pela autoridade policial ainda que o 6érgdo ministerial discordasse dos
termos pactuados. (grifo nosso)

Para o autor (2017, p. 806), o Delegado de Policia podera tdo somente
sugerir ao investigado a celebracéo do acordo, mas nao se pode concluir que este
tem legitimidade ativa para firmar o mesmo.

Ja para Costa (2017, p. 116): “[...] observando que a manifestagcao do
Ministério Publico, prevista no art. 4°, 8 6°, da Lei 12.850/13, deve ser verdadeira
ratificagéo, sem a qual, o acordo ndo podera ser homologado pelo juizo”.

Com efeito, Pacelli (2017, p. 868) aduz do porqué a autoridade policial

nao deve ter legitimidade para realizar o acordo:

N&do se ha de aceitar mesmo a legitimacdo ativa declinada na Lei n°
12.850/13, também porque: a) o acordo de colaboragdo premiada tem
inegavel natureza processual, a ser homologado por decisdo judicial, que
somente tem lugar a partir da manifestacdo daqueles que tenham
legitimidade ativa para o processo judicial; b) o fato de poder ser realizado
antes do processo propriamente dito, isto é, antes do oferecimento da
acusacao, ndo descaracteriza sua natureza processual, na medida em que
a decisdo judicial sobre o acordo esta vinculada e também vincula a
sentenca definitiva, quando condenatoria; ¢) a condigdo de parte processual
esta vinculada a capacidade e a titularidade para a defesa dos interesses
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objeto do processo. E dizer, a legitimacdo ativa estd condicionada a
possibilidade da ampla tutela dos interesses atribuidos ao titular processual,
0 que, evidentemente, ndo é o caso do delegado de policia, que ndo pode
oferecer denlincia e nem propor suspensédo condicional do processo; d) o
acordo de colaboracdo, tendo previsdo em leie ndo na Constituicdo da
Republica, ndo poderia e ndo pode impedir o regular exercicio da acéo
penal publica pelo Ministério Publico, independentemente de qualquer
ajuste feito pelo delegado de policia e o réu; e) para a propositura do acordo
de colaboragdo é necessario um juizo prévio acerca da valoragédo juridico-
penal dos fatos, bem como das respectivas responsabilidades penais, 0
que, como se sabe, constitui prerrogativa do Ministério Publico, segundo o
disposto no art. 129, |, CF; f) a eficacia do acordo de colaboracdo esta
vinculada ndo s6 aos resultados Uteis previstos em lei, mas também a
sentenca condenatéria contra o colaborador, o que dependera de acao
penal proposta pelo Ministério Pablico

O autor (2017, p. 868) enumera diversas causas que seriam contrarias
a legitimidade do Delegado de Policia para proposicdo do acordo de colaboragéo
premiada, de forma que considera inconstitucional a possibilidade da legitimidade
ativa do delegado de policia para a realizacdo do acordo.

Por fim, Pacelli (2017, p. 869) conclui:

Por todas essas consideracdes, ndo nos parece aceitavel a possibilidade de
propositura e de formalizagdo de acordo de colaboracdo pelo delegado de
policia, ndo se podendo aceitar, entdo, que o juiz decida por homologagéo
um ajuste com tais caracteristicas.

Ou bem se admite a inconstitucionalidade de tais normas, ou, se for
possivel aceitar a validade da atuag&o policial na colaboracdo premiada,
gue esteja ela condicionada a manifestacédo favoravel do Ministério Publico,
caso em gue o acordo, naturalmente, teria como parte legitima o parquet e
néo o delegado de policia. (grifo nosso).

Em sintese, ndo se admitindo a inconstitucionalidade de tais normas, o
autor (2017, p. 869) coaduna no sentido de, caso a propositura e formalizacdo do
acordo de colaboracdo premiada se dé por iniciativa do Delegado de Policia, que
esteja este condicionado a uma manifestacdo favoravel do membro do Ministério
Publico. Ainda, aduz que, neste caso, 0 acordo tera como parte legitima o Parquet.
Para o autor, a simples manifestacdo do Ministério Publico ndo seria condi¢do de
suprir a inconstitucionalidade da norma, devendo “que essa manifestacao seja
favoravel, caso em que o Ministério Publico é que sera, e sempre, o legitimado para
a submissdo da matéria ao juiz. Apenas ele detém capacidade postulatoria e
legitimagao para atos de defini¢ao judicial da persecugao em juizo” (PACELLI, 2017,
p. 874).
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Dessa forma, a doutrina v&, com certas restricoes, a possibilidade de a
autoridade policial realizar o acordo de colaboragdo premiada apenas com a
manifestacdo do Ministério Publico, de modo que néo seria possivel o Delegado de
Policia realizar o acordo, mas sim tdo somente sugerir a sua possibilidade. De outra
parte, estabelece que a manifestacdo do Parquet devera ter o conddo de verdadeira
ratificac@o favoravel para que o acordo possa ser homologado.

Pereira (2016, p. 144) conclui que:

[...] é irrefutavel concluir que na préatica, a autoridade policial somente
podera iniciar as tratativas direcionadas a verificar o0 interesse na
colaboracdo, e, em seguida, representar ao membro do MP para que
conduza a formalizacdo do acordo e encaminhe a postulacéo, isolada ou
conjuntamente com o colaborador, ao juiz, para fins de homologacéo, ainda
gue o acerto se realize na fase de inquérito policial

Existem autores que realizam uma interpretacao do art. 4°, § 6°, de que
deve haver uma verdadeira concordancia e ndo somente manifestacao “[...] pois
deve sim haver concordancia pelo membro do Ministério Publico com os termos do
acordo celebrado entre autoridade policial e colaborador, e ndo um mero parecer
sem carater vinculativo do Parquet”. (GOMES; SILVA, 2015, p. 301). Entéo, seria o
Delegado de Policia legitimado, desde que haja concordancia favoravel por parte o
Ministério Publico.

Lima (2017, p. 806-807) faz uma andlise conjunta do art. 4°, § 6°, da
Lei n°® 12.850/13, com a Constituicdo Federal:

Se é verdade que a autoridade policial tem interesse em obter informacgdes
relevantes acerca do funcionamento da organizacdo criminosa, através
dessa importante técnica especial de investigacdo, € inconcebivel que um
acordo de colaboracdo premiada seja celebrado sem a necessaria
interveniéncia do titular da acdo penal publica. Quanto a Constituicao
Federal outorga ao Ministério Publico a titularidade da acdo penal publica
(art. 129, I) também confere a ele, com exclusividade, o juizo de viabilidade
da persecucdo penal através da valoracdo juridico-penal dos fatos que
tenham ou possam ter qualificacdo criminal. Destarte, diante da
possibilidade de o prémio legal acordado com o investigado repercutir
diretamente na pretensdo punitiva do Estado (v.g., perdao judicial), ndo se
pode admitir a lavratura de um acordo de colaboracdo premiada sem a
necessdria e cogente intervencdo do Ministério Publico como parte
principal, e ndo por meio de uma simples manifestacéo
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Outra parte da doutrina alega a inconstitucionalidade do dispositivo.
Assim, Silva (2015, p. 60-61):

Dai porque a lei é inconstitucional ao conferir tal poder ao delegado de
policia, via acordo com o colaborador, ainda que preveja a necessidade de
parecer do Ministério Publico e homologacao judicial, pois ndo pode dispor
de atividade que nédo lhe pertence, ou seja, a busca da imposicdo penal em
juizo, vinculando o entendimento do drgéo responsavel pela acusacéo

Para o autor (2015, p. 60-61), tal possibilidade seria inconstitucional,
pois violaria o art. 129, |, da Constituicdo Federal, que traz como funcéo privativa do
Ministério Publico promover a acdo penal publica e, consequentemente, o juizo de
viabilidade da persecucéo penal.

Ainda nesse sentido, Silva (2015, p. 61) aduz que:

Na prética, pois, devera a autoridade policial representar para que o
Ministério Publico realize o acordo, ouvindo o colaborador e seu defensor, e
em seguida encaminhe os autos ao juiz para fins de homologacdo. Embora
temeraria a auséncia de prévio contato com o colaborador e seu defensor,
nada impede que, concordando com os termos do acordo, o0 representante
responsével pelo jus persequendi in juditio ratifique a proposta formulada
pela autoridade policial.

Alids, se persistir a sistematica legal, corre-se o risco de eventualmente o
Ministério Publico manifestar-se contrario ao acordo promovido pelo
delegado de policia e o juiz, por sua vez, homologa-lo, vinculando sua
decisdo final. Teriamos, entdo, por vias transversas, a hipGtese de o
delegado de policia vincular a disponibilidade quanto a aplicacdo da sancao
penal ou ao exercicio do jus puniendi estatal, via perdao judicial, a revelia
do drgdo titular da acao penal, o que implicaria em manifesto cerceamento
das fun¢bes acusatérias em juizo

Dessa forma, como dito, se fosse o Delegado de Policia legitimado a
propor o acordo tdo somente com a manifestacdo do Ministério Publico, que
discordasse, e mesmo assim o juiz homologasse, haveria violacdo da Constituicdo
da Republica, pois a autoridade policial estaria vinculando o Ministério Publico a
disponibilidade da sancéo penal.

Neste sentido, afirma-se que, ndo sendo a norma inconstitucional, deve
o acordo de colaboracdo premiada, firmado entre o Delegado de Policia e o
investigado, estar condicionado a ratificacdo e manifestacdo favoravel do Ministério
Puablico, caso em que, somente desta forma, podera o juiz homologa-lo.

Com esse posicionamento, o entdo Procurador-Geral da Republica, a
época, Rodrigo Janot, apresentou, no Supremo Tribunal Federal, a Acao Direta de

Inconstitucionalidade 5.508, questionando a constitucionalidade dos dispositivos que
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atribuiam a autoridade policial a legitimidade para proposta do acordo de
colaboragéo premiada, precisamente o art. 4°, 88 2° e 6°, da Lei 12.850/13, dizendo

que:

Os trechos impugnados da lei, ao atribuirem a delegados de policia
iniciativa de acordos de colaboragdo premiada, contrariam o devido
processo legal (Constituicdo da Republica, art. 5°, LIV), o principio da
moralidade (art. 37, caput), o principio acusatério, a titularidade da acgao
penal publica conferida ao Ministério Publico pela Constituicao (art. 129, 1),
a exclusividade do exercicio de funcbes do Ministério Publico por membros
legalmente investidos na carreira (art. 129, § 2°, primeira parte) e a funcdo
constitucional da policia, como 6rgdo de seguranca publica (art. 144,
especialmente os §8 1° e 4°). (ADI 5.508, 2016, p. 4-5)

O entdo Procurador-Geral da Republica alegava que a possibilidade de
o Delegado de Policia ter legitimidade ativa para com o acordo de colaboracéo
premiada violava diversos dispositivos da Constituicdo Federal.

A Acdao Direta de Inconstitucionalidade, que teve como Relator o Min.
Marcos Aurélio, comecou a ser julgada dia 13 de dezembro de 2017 e foi julgada

improcedente no dia 20 de junho de 2018, tendo a seguinte deciséo:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou
improcedente o pedido, assentado a constitucionalidade do § 2° e do § 6°
do art. 4° da Lei 12.850/13. Vencidos, em parte, os Ministros Edson Fachin,
Rosa Weber, Luiz Fux e Dias Toffoli. Nesta assentada, reajustaram seus
votos, para acompanhar o Relator, os Ministros Alexandre de Moraes e
Roberto Barroso. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. (STF, ADI
5508, Plenério, 20.6.2018)

Com esta decisdo, o0 Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade dos dispositivos 8 2° e § 6°, do art. 4°, da Lei 12.850/13, sendo
legitimado para propor o acordo o Delegado de Policia.

Em posicionamento diverso, estdo os autores Masson e Marcal (2018,
p. 214-215), a saber:

Perfilhamos essa orientacdo ndo por conveniéncia corporativista, mas por
se ela a Unica compativel com o sistema acusatério agasalhado na Carta
Republicana de 1988. Para ficarmos apenas em um exemplo, seria de todo
estranho e, obviamente, inconstitucional, que o delegado de policia, a
revelia do Ministério Publico, entabulasse com o investigado um pacto
premial fixando em beneficio do colaborador o prémio maximo previsto em
lei, qual seja: o ndo oferecimento de denlncia (LCO, art. 4.°, § 4.°). A toda
evidéncia, um acordo de imunidade desse jaez feriria de morte o art. 129,
inc. I, da Constituicdo, onde estd dito com todas as letras que, dentre
outras, €& funcdo institucional do Ministério Publico ‘promover,
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privativamente, a agdo penal publica’. Se assim &, como admitir que outra
instituicdo barganhe com aquilo que néo lhe pertence?

Para os autores (2018, p. 214-215), a legitimidade ativa privativa do
Ministério Publico é a Unica compativel com o0 sistema acusatério previsto na
Constituicdo Federal. Ainda cita o exemplo, que seria um tanto quanto, por 6bvio,
inconstitucional, que o Delegado de Policia realizasse acordo tendo por prémio legal
0 ndo oferecimento da dendncia, a revelia do Parquet.

Para outra parcela da doutrina, a alegacao de que os dispositivos sao

inconstitucionais é exagerada. Dessa forma, Santos (2017 p. 136) leciona:

A cooperagéo premiada teria raiz negocial idéntica a transagéo penal e &
suspensdo condicional do processo. Se a iniciativa para propb-las é
privativa do Parquet, enquanto titular privativo da acdo penal publica (art.
129, I, da CRFB/88), ndo haveria de ser diferente no caso da colaboragéo.

A alegada inconstitucionalidade desses dispositivos é exagerada. Conferir
aos delegados legitimidade para celebrar acordos de cooperagdo premiada
soa impréprio, quica extravagante, porquanto ndo atuam no processo. Mas,
a previsdo, nesses casos, de subsequente abertura de vista ao Ministério
Puablico para ciéncia e pronunciamento decorre de a titularidade da agéo
penal publica, ser-lhe privativa, alinhando-se ao preceituado no inciso | do
art. 129 da CRFB/88, o que é suficiente a constitucionalidade dos
mencionados §82° e 6° do art. 4° da Lei n® 12.850/13

Santos (2017, p. 136) preconiza que a subsequente abertura de vista
ao Ministério Publico seria suficiente para os dispositivos serem constitucionais. No
entanto, o posicionamento mais adequado parece de que a sua manifestacéo
devera ser favoravel e ter o verdadeiro sentido de ratificacao.

O entendimento que parece mais razoavel seria o de que o Delegado
de Policia tem legitimidade ativa para propor o acordo de colaboracdo premiada. No
entanto, este acordo devera ser ratificado pelo Ministério Publico, demonstrando a
sua concordancia com os termos pactuados, para que possa ser homologado pelo
juiz.

Santos (2017, p. 138) ainda aduz que:

O encaminhamento do pacto a chancela jurisdicional ndo alga a autoridade
policial a posicdo de sujeito processual, mesmo porque encampada pelo
imputado e seu defensor, esses, sim, atores do processo, ndo tendo o
delegado qualquer influéncia na concesséo, ou ndo, do prémio. Se obtidos
0s resultados previstos em lei, em decorréncia das informagfes
disponibilizadas, o prémio é consequéncia legal, restando ao juiz
implementa-la. A autoridade policial continua estranha ao processo
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7

Posto isso, € necessaria a concordancia e ratificacdo do membro do
Ministério Publico para que o acordo possa ser homologado e surta efeitos.

Corroborando este entendimento, Masson e Marcal (2018, p. 215):

O magistrado ndo poderd homologar o acordo firmado com o investigado
exclusivamente pelo delegado de policia. Entrementes, se assim o fizer,
cabera ao Parquet impugnar a decisao, via recurso em sentido estrito (CPP,
art. 581, VIII) ou mandado de seguranca

O posicionamento da doutrina que vem prevalecendo é de que o
Delegado de Policia, individualmente, ndo tem legitimidade ativa para realizar o
acordo de colaboracdo premiada, pois o0 mesmo terd reflexos no ambito da
pretensdo punitiva do Estado, o que poderia vir a impedir posteriormente o exercicio
da acdo penal por parte do Ministério Publico. Serd necesséario que o Ministério
Publico intervenha, ndo apenas para se manifestar, mas para realizar verdadeira
ratificacdo favoravel do acordo, desde que concorde com seus termos e,
posteriormente, submeter ao juizo para homologacdo. Dessa forma, caso o
Ministério Publico ndo concorde com os termos do acordo, a autoridade policial ou o
juiz devem devolver a questdo ao Procurador-Geral, como previsto no art. 4°, § 2°,
que aduz que se aplica o art. 28 do Cdodigo de Processo Penal no que couber.

Quanto a aplicacado “no que couber” do art. 28 do Cddigo de Processo

Penal, Pacelli (2017, p. 868) questiona:

Acaso seria que, na hipétese de discordéancia do Ministério Publico com o
acordo proposto pelo delegado de policia, os autos deveriam ser
submetidos ao controle de revisdo na prépria instituicdo ministerial? Se essa
foi a intenc@o legislativa, seria ainda mais bizarra a solugdo, a estabelecer
um conflito de atribuicbes entre o parquet e a autoridade policial. E mais.
Nesse caso, a lei deveria se referir a aplicagédo por analogia do art. 28, CPP,
e ndo apenas no que couber, como consta do texto, j& que ndo se sabe
onde caberia referida aplicagéo

A aplicacado, por analogia, do artigo 28 do Codigo de Processo Penal
deveria ser dar inteiramente e ndo somente no que couber, pois, nas palavras do
autor (2017, p. 868): “ndo se sabe onde caberia referida aplicagao”.

Masson e Margal (2018, p. 217-218) estabelecem seu entendimento a

remissao do art. 4°, 8 2°, in fine:

Para n@s, a aplicacdo préatica do § 2.° do art. 4.° pressupde prévio acordo de
colaboracdo premiada e fixacdo de prémio diverso do perdao judicial. Nesse
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caso, apos a homologacdo da avenga ‘e considerando a relevancia da
colaboracéo prestada’ na fase investigatéria, se o delegado de policia vier a
representar pelo perdao judicial — numa espécie de retificacdo do beneficio
fixado a menor —, serdo o0s autos entregues ao Ministério Publico para
manifestacdo. Se o MP, a vista de representacdo, discordar da sugestao
policial e deixar de requerer o perddo judicial, o magistrado podera
simplesmente concordar com o MP e refutar a representagdo ou, numa
espécie de sindicalidade exdgena, remeter a matéria para a deliberacéo do
Procurador-Geral de Justica. Este, por sua vez, podera: a) concordar com o
Promotor de Justica e deixar de requerer o perddo (rejeitando a retificacdo
do beneficio previamente acordado); b) designar outro membro do Parquet
para postula-lo; c) encampar a sugestao policial e pugnar pelo perddo. Na
primeira hipotese (‘a’), estaria definitivamente afastada a possibilidade de
concessao do perdéo judicial, porquanto ratificada a pactuacéo original. Nas
demais (‘b’ e ‘c’), restaria ao magistrado analisar o pedido

Posto isso, 0 acordo de colaboracdo premiada, o qual o Ministério
Publico tem legitimidade exclusiva durante a fase processual para realizar todas as
tratativas, trata-se de uma faculdade, ndo sendo um direito subjetivo do acusado (ou
investigado), de modo que quem analisard a conveniéncia do instituto ao caso
concreto é o membro do Ministério Publico, ou Delegado de Policia nos autos do
inquérito policial, o que conforme vimos, causa divergéncias.

O acordo de colaboracdo premiada, sendo firmado pela autoridade
policial com posterior ratificacdo do Ministério Publico, ou entre o proprio Ministério
Publico e o acusado, investigado ou condenado, deve seguir o principio da
legalidade em todas as fases do acordo, sendo que este principio tem o condao de
assegurar as garantias constitucionais.

O acordo também traz uma mitigacdo ao principio da obrigatoriedade
ao qual esté inserido o Ministério Publico, que se trata de um mandamento ao qual o
orgdo esta obrigado a oferecer dendncia nos casos de acdo penal publica, ndo
havendo qualquer critério de oportunidade ou conveniéncia. Essa mitigacdo da
obrigatoriedade da acédo penal fica evidente quando a Lei n°® 12.850/13 dispde
acerca do ndo oferecimento da dendncia, em seu art. 4°, 8 4°. No entanto, essa
oportunidade dada ao Ministério Publico deverd estar sempre pautada pela
legalidade, ou seja, admite-se que realize um juizo de discricionariedade, desde que
esteja pautado em critérios definidos pela Lei.

Como observa Costa (2017, p. 114):

O acordo entre acusacdo e acusado para fins de cooperacdo com a
producdo de provas configura uma relativizagcdo ou, no caso do nao
oferecimento da denlncia, uma verdadeira exce¢do ao principio da
obrigatoriedade da acdo penal. Em todo caso, jamais se afasta o principio
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da legalidade, o qual se impde a necessaria observancia do procedimento
em todas as fases do acordo

Posto isso, todos os atos realizados por parte do membro do Ministério
Publico, ou, se for o caso, a autoridade policial, devem estar pautados na legalidade,
posto que, se ndo fosse assim, haveria uma violagcdo as garantias constitucionais

qgue a Constituicdo Federal estabelece.

6.2 O Termo do Acordo de Colaboracédo Premiada

A Lei n° 12.850/13 disciplinou expressamente, em seu art. 6°, 0 que
estard inserido no termo do acordo da colaboracdo premiada. Existe parte da
doutrina que estabelece que este regramento deverd ser utilizado, por analogia,
também para as outras formas de colaboracdo premiada previstas em Leis
especificas.

Anteriormente ao diploma legal citado, como se sabe, os acordos de
colaboracdo premiada eram realizados de forma verbal e informal, em que o
investigado (ou acusado) tinha somente uma expectativa de receber os prémios
legais, caso a sua colaboragcdo fosse eficaz, o que conferia uma insegurangca ao
instituto. A Lei 12.850/13, ao dispor expressamente o que deve ser inserido na
formulacdo do acordo, conferiu maior seguranca juridica ao instituto em si e ao
colaborador.

Corroborando com o pensamento, estdo Masson e Margal (2018, p.
233):

Em nossa 6tica, a formalizacdo do acordo de colaboragdo premiada e a sua
homologacéo judicial conferem mais seguranca juridica as partes -
sobretudo ao colaborador — e transparéncia ao jurisdicionado, dai por que
julgamos acertada a opc¢éao legislativa pela formalizacéo escrita da avenca

A colaboracdo premiada poderda ser realizada em uma fase pré-
processual, conforme o art. 4°, 8§ 2°, em fase investigativa. Esta fase é importante e
deve ser utilizada também como uma estratégia da defesa, jA que somente nesta
parte € que Ministério Publico podera abrir mado da acé&o penal, conferindo uma
verdadeira imunidade processual ao colaborador, pois o principio da obrigatoriedade

foi mitigado expressamente. De toda sorte que, se ja tiver iniciado a a¢do penal, ndo
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podera dispor dela, pois o principio da indisponibilidade ao qual estd sujeito o
Ministério Publico n&o foi relativizado pela Lei das Organiza¢des Criminosas.

A colaboracdo premiada também podera ser realizada durante a fase
processual propriamente dita, ou seja, durante o curso da acao penal, na qual o
acusado que esta respondendo a agcdo penal podera manifestar o seu desejo de
realizar um acordo de colaboragéo.

E o que dispe o Manual de Estratégia Nacional de Combate a
Corrupcéo e a Lavagem de dinheiro, o ENCCLA (2014, p. 14-15):

Na colaboragéo intercorrente, na qual o agente opta por colaborar na fase
judicial, acaso se apresente uma manifestacdo de vontade de colaborar que
va além da mera confissdo, pretendendo o denunciado alcangar os
beneficios do prémio mediante a revelacdo de situagBes expressivas do
ponto de vista investigativo, o julgador deve colher a manifestacédo do
Ministério Puablico acerca da necessidade e do interesse no acordo.
Verificado o interesse, suspenderd o processo/audiéncia a fim de
oportunizar a celebracdo do termo de acordo

Segundo o0 ENCCLA (2014, p. 14-15), o juiz deve notificar o membro do
Ministério Pablico para que realize o acordo, caso tenha interesse, verificando a sua
utilidade e necessidade para o caso concreto. Havendo interesse, o magistrado
suspendera o processo para que se realize a celebracdo do mesmo.

Por fim, a colaboracéo premiada podera ser realizada posteriormente a
sentenca condenatdria, o que se extrai do art. 4°, § 5°, da Lei n® 12.850/13, que sera
processada perante o Tribunal, se na fase recursal, ou perante o juizo das
execucdes penais, se ja tiver transitado em julgado a decisao.

Segundo, novamente, afirma Silva (2015, p. 66), a realizar uma

comparacao da colaboracao firmada nesta fase com a Italia:

[...] segundo a experiéncia italiana, € nessa fase que é realizada a maioria
dos acordos de colaboragdo premiada, pois o colaborador j4 tem sua
situacao processual definida. Muitos condenados por associacado do tipo
mafioso realizaram acordos permutando a prisdo perpétua por penas de
prisdo de até 30 anos, com direito a beneficios. Porém, se de um lado
aumenta a possibilidade de acordos frutiferos, de outro aumenta
proporcionalmente a previsdo de acordos falsos ou ndo dotados de eficacia

Desta forma, o Ministério Publico devera analisar, com cautela, a
eficacia da colaboragcéo premiada realizada nesta fase, pois 0 acusado podera se

valer de artimanhas para melhorar a sua propria situagao.
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Para Lima (2017, p. 804), ao escrever sobre o procedimento para
realizacdo do acordo:

Por mais que a existéncia desse acordo ndo seja condi¢do sine qua non
para a concessao dos prémios legais decorrentes da colaboracao premiada,
sua celebracdo é de fundamental importancia para a prépria eficacia do
instituto. Afinal, a lavratura desse pacto entre acusacédo e defesa confere
mais seguranca e garantias ao acusado, que néo ficard apenas com uma
expectativa de direito, que, ausente o acordo, poderia ou ndo ser
reconhecida pelo magistrado. Ainda que esse acordo de colaboragéo
premiada nao tenha sido formalizado durante o curso da fase investigatoria,
€ perfeitamente possivel que o Ministério Pulblico, por ocasidao do
oferecimento da peca acusatoria, formule proposta de colaboragéo
premiada a um dos denunciados, com requerimento de sua oitiva (e da
defesa técnica), com subsequente apreciacao pelo juiz

A existéncia de disposicdo expressa da Lei n° 12.850/13, aos termos
do acordo e sua formalizagcdo, conferiu maior seguranca ao colaborador, mas
também maior validade ao instituto da colaboracdo premiada, visto que o que se
tinha, anteriormente a Lei das Organizacbes Criminosas, eram apenas acordos
informais, realizados de forma verbal, pelos quais o colaborador tinha somente uma
expectativa de receber os prémios legais decorrentes de sua colaboragcdo. Nas
palavras do autor (2017, p. 804), a existéncia do acordo ndo € conditio sine qua non
para a concessao dos prémios legais decorrentes dela, mas a sua celebracdo é
importante e garante maior seguranca juridica.

Existe uma parcela da doutrina que compreende que o acordo é
conditio sine qua non para a obtencdo de qualquer prémio legal no ambito da Lei n°®
12.850/13, de modo que, sem 0 pacto, podera haver somente a atenuante da
confissdo espontanea, mas nao os prémios legais definidos na lei.

Em posicionamento contrario, Santos (2017, p. 166): “a celebragao e a
homologacdo do acordo conferem ao imputado uma expectativa mais concreta ao
prémio, ndo consubstanciando conditio sine qua non a sua concessao”.

Como negdcio juridico processual que €, o acordo terd inicio a partir
das tratativas entre o Ministério Publico (ou, se for o caso, o Delegado de Policia) e
0 acusado, sempre na presenca de seu defensor, os quais definirdo qual o seu
conteudo, objetivos do acordo e beneficios aos quais esta sujeito o colaborador,

definindo também as obriga¢gfes de ambas as partes.
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Conforme Costa (2017, p. 144), nesta fase negocial: é “importante
salientar que o colaborador apenas indicard com quais informacdes pretende
contribuir, sem, no entanto, revelar o contetdo completo de sua colaboragao”.

Conforme o disposto no art. 6°, da Lei n°® 12.850/13, o termo do acordo
de colaboracdo premiada deverd ser feito por escrito e conter:

| — O relato da colaboracao e seus possiveis resultados:

Pode-se ver uma ligacéo entre este inciso | e o art. 4°, § 1°, da Lei, pois
ha uma preocupacéo por parte do legislador com a eficacia do acordo, o que é um
dos pressupostos legais para a validade daquele. Com isso, este inciso tem o
conddo de avaliar a relevancia e eficacia da colaboracdo do acusado (ou
investigado), com um breve relato das informacdes que por ele foram passadas.

Para Lima (2017, p. 804): “o dispositivo legal sob comento faz
referéncia aos possiveis resultados porquanto a eficacia objetiva das informacdes
por ele repassadas devera ser confirmada pelo magistrado, pelo menos em regra
[...]".

Quanto as informacdes prestadas pelo colaborador com a finalidade de
atingir um ou mais dos resultados, para que seja possivel a concessdo dos
beneficios legais, Costa (2017, p. 151) aduz: “é importante que os atos de
colaboracdo estejam vinculados diretamente aos objetivos firmados no termo do
acordo. O colaborador ndo pode ser constrangido a cooperar para além daquilo que
foi pactuado e homologado pelo juizo”.

O inciso em comento também prevé uma ligacdo com o art. 4°, § 11, da
citada Lei, pois dispde que “a sentenga apreciara os termos do acordo homologado
e sua eficacia”.

Il — As condi¢des da proposta do Ministério Publico ou do delegado de
policia:

O acordo devera indicar expressamente quais os beneficios que o
colaborador terA com o atingimento de um dos objetivos do art. 4°, da Lei n°
12.850/13, pois existe uma diversificagdo de prémios legais, 0os quais deverdo ser
expressamente descritos nos termos do acordo de colaboracdo premiada. Tambéem
sera levado em conta a fase em que o acordo é celebrado, pois os prémios legais
serdo diferentes. Se posterior a sentenca, podera ter a diminuicdo de até metade da
pena ou a progressao de regime, ainda que ausente 0s requisitos objetivos. Se

firmado na fase processual, diminuicdo de até 2/3 (dois tercos) da pena, substituicdo
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da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e até mesmo o perdao
judicial. Por fim, se na fase pré-processual, poder4 ser beneficiado com o nao
oferecimento da denuncia.

Il — A declaracéo de aceitacdo do colaborador e de seu defensor:

A voluntariedade do colaborador € protegida pelo instituto da
colaboracédo premiada tratando-se de pressuposto dela, de modo que, consoante o
disposto no art. 4°, § 7°, a voluntariedade é condig&o para a sua homologacao pelo
juizo. A aceitacdo do colaborador ndo deve deixar davidas quanto aos termos do
acordo, tanto que o art. 4°, 8§ 15, da Lei em comento, aduz que em todos os atos de
negociagdo, confirmacdo e execugcdo da colaboragcédo, o colaborador devera estar
assistido por defensor, sendo necessaria, para validacdo do acordo, a anuéncia
também por parte do defensor do pretenso colaborador.

IV — As assinaturas do representante do Ministério Publico ou do
delegado de policia, do colaborador e de seu defensor:

O acordo de colaboracdo deverd ser assinado pelo membro do
Ministério Publico (ou delegado de policia), do colaborador e de seu defensor,
servindo para dar autenticidade ao acordo de colaboracdo premiada. Caso né&o
ocorra a assinatura das partes, o acordo poderd ser considerado inexistente. A
contrario sensu, significa dizer que se trata de condicdo sine qua non para a sua
existéncia.

Nestes termos, Lima (2018, p. 734-735): “o acordo de colaboracgao
deve ser subscrito pelo 6rgdo do Ministério Publico que detém atribuicBes para atuar
no caso concreto, pelo Delegado de Policia, pelo colaborador e por seu defensor,
sob pena de ser considerado inexistente”.

V — A especificacdo das medidas de protecédo ao colaborador e a sua
familia, quando necessario:

O art. 5° |, da Lei n° 12.850/13, prevé que o colaborador podera
usufruir das medidas de protecéo previstas na legislacdo especifica. Esta legislacao
especifica, por sua vez, seria a Lei n°® 9.807/99, de modo que o acordo, entdo,
devera prever, se for o caso, quais medidas de protecdo que o colaborador e sua
familia terdo, o que mostra uma preocupacéao do legislador em relacdo a integridade
do colaborador e de sua familia. Com isso, prevendo as partes que ha risco, o termo
devera dispor expressamente quais medidas de protecdo serdo adotadas com base

na Lei de protegcdo as testemunhas, de modo que a inclusdo do colaborador nos
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programas de protecdo sera feita a critério de um Conselho Deliberativo, que é
formado por representantes do Ministério Publico, do Poder Judiciario e de 6rgaos
publicos e privados relacionados com a seguranca publica e a defesa dos direitos
humanos, conforme o art. 4° da Lei n® 9.807/99.

Por fim, quanto a legitimidade para impugnar o acordo de colaboracao,
Lima (2017, p. 805-806) estabelece:

[...] eventual coautor ou participe dos crimes praticados pelo colaborador
nao tem legitimidade para impugnar o acordo de colaboracéo. Afinal, trata-
se de neg6cio juridico processual personalissimo. Ele ndo vincula o
delatado e nao atinge diretamente a sua esfera juridica. O acordo, por si s6,
ndo pode atingir o delatado, mas sim as imputacdes constantes dos
depoimentos do colaborador ou as medidas restritivas de direitos que
vierem a ser adotadas com base nesses depoimentos e nas provas por eles
indicadas ou apresentadas

Este € o mesmo entendimento disposto no Informativo n® 796 do
Supremo Tribunal Federal, ao dispor que eventual coautor ou participe delatado néo
tem legitimidade de impugnar o acordo, pois este ndo se insere como forma de
atingir o deletado por si s6. Conforme o disposto em seu art. 6°, | a IV, o termo do
acordo de colaboragdo premiada devera seguir expressamente o que determinada a

Lei das Organizacfes Criminosas.

6.3 Homologacéo do Acordo

Realizadas as tratativas do acordo entre as partes, definindo seu
conteudo, objetivos, beneficios, direitos e deveres de ambas as partes, com
posterior lavratura do termo de colaboracao premiada por escrito, este sera levado
ao juiz competente para homologacao.

N&o sendo outro o procedimento a ser aplicado, segundo Pacelli (2017,
p. 875):

[...] por meio de peticdo, contendo as informagdes necessarias apenas ao
registro do feito, vedadas aquelas (informacg8es) que possam identificar o
colaborador e o objeto da colaboracao (art. 7°), o pedido de homologacéo
sera distribuido em sigilo na Justica criminal. Identificado o juiz competente,
o termo propriamente dito serd encaminhado diretamente a ele, que terd o
prazo de 48 (quarenta e oito) horas para decidir sobre a homologacao (art.
7°, 8 1°)
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E o que se extrai do diploma legal a partir da leitura do art. 4°, § 7°, da
Lei n° 12.850/13, o qual dispde que, realizado o acordo na forma do § 6° o
respectivo termo sera remetido ao juiz para homologacdo, o qual devera verificar
sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo, para o fim de analise da
voluntariedade, ouvir sigilosamente o colaborador na presenca de seu defensor.
Posteriormente, o § 8°, do art. 4°, da referida Lei, aduz que o juiz podera recusar a
homologacdo do acordo que ndo atender aos requisitos legais, ou adequa-lo ao
caso concreto.

A atuacdo do magistrado é bastante restrita. Consta no art. 4°, § 6°, da
Lei n°® 12.850/13, que o juiz ndo participara das negocia¢cfes realizadas entre as
partes (Ministério Publico ou Delegado de Policia e investigado ou acusado) para
formalizacdo do acordo. Sua atuacdo restrita é composta por homologar a
colaboracéo premiada e por apreciar na sentenca sua eficacia.

Quanto ao afastamento do magistrado das negociacdes, Masson e
Marcal (2018, p. 264-265) aludem:

O afastamento do magistrado da etapa das negociacdes, portanto, encerra
norma que francamente homenageia o sistema processual acusatério,
sobretudo na vertente do nullum iudicium sine accusatione (um dos dez
axiomas da teoria do Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli) que expressa a
separacao das funcdes de julgamento e acusacgéo

Lima (2018, p. 740) aponta uma contradicao da Lei:

Se, de um lado, o art. 4°, § 6°, da Lei n°® 12.850/13, dispbe que o juiz ndo
podera participar das negociacfes realizadas entre as partes, do outro, a
parte final do § 8° do art. 4° desse mesmo diploma legal estranhamente
prevé a possibilidade de o juiz adequar a proposta ao caso concreto.
Considerando-se a impossibilidade de o juiz imiscuir-se nas negociagdes
inerentes ao acordo de colaboracdo premiada, ao magistrado ndo se defere
a possibilidade de modificar os termos da proposta, sob pena de evidente
violagao ao sistema acusatério e a garantia da imparcialidade. Na verdade,
0 que o magistrado pode fazer é rejeitar a homologacao de eventual acordo
por ndo concordar com a concessado de determinado prémio legal, nos
termos do art. 4°, § 89, primeira parte, aguardando, entdo que as proprias
partes interessadas na homologacao da proposta cheguem a novo acordo
guanto ao beneficio a ser concedido ao colaborador

Posto isso, a recusa do magistrado podera ser total, de modo que,
guando isto correr, o acordo estarA em completo negado. Na hipétese de recusa
parcial, a atividade do juiz devera ser pautada pelo principio da imparcialidade, nao

podendo intervir para adequar os termos do acordo, sendo que, caso entenda
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necesséria a sua adequacéao, devera dar a oportunidade para que as proprias partes
modifiquem os termos, sendo este o entendimento que se mostra compativel com o
sistema acusatorio brasileiro.

Desta forma, juiz ndo esta obrigado a homologar o acordo, ja que,
conforme o art. 4°, § 8°, da Lei n® 12.850/13, ele podera recusar a homologacgéo que
ndo atender aos requisitos legais, pois, conforme mencionado, a homologacéo esta
Sujeita a trés requisitos: regularidade, legalidade e a voluntariedade.

Em relacdo a homologacédo na fase pré-processual (Silva, 2015, p. 67-
68):

A homologacgéo, se presentes 0s pressupostos e requisitos legais, visa a dar
idoneidade aos seus termos; se ndo homologa-lo, devera remeter ao
Procurador-Geral de justica, como alias, prevé o § 2° do art. 4° da lei para a
fase pré-processual, pois o pedido de homologacdo por parte do érgao
responsével pela acusacdo equivale ao arquivamento da acusagéo na fase
preliminar, a renancia integral (perddo) ou parcial (diminuicdo) de aplicagédo
da pena, ou ainda a sua atenuacdo na forma de cumprimento (substituicdo
da privagdo da liberdade) na fase judicial, assim como a reducéo da pena
imposta no processo de conhecimento ou a sua atenuacao na sua forma de
cumprimento (progresséo de regime prisional) na fase de execucao [...]

Em se tratando de adequacéo do acordo a ser realizado pelo juiz, Silva
(2015, p. 68) diz que: “a adequacao do acordo deve restringir-se a observancia dos
pressupostos e requisitos legais, como determina o § 8° do art. 4° da lei [...]".
Conforme discorrido, entende-se que este ndo € o posicionamento adequado a ser
tomado pelo magistrado, pois este ndo deve intervir nos termos do acordo,
mandamento decorrente do principio da imparcialidade ao qual esta sujeito o juizo e
compativel com o sistema acusatorio, devendo apenas dar ciéncia as partes do
porqué ndo homologou o acordo e aguardar que as proprias partes realizem as
adequacdes necessarias.

Nestes termos, Masson e Marcal (2018, p. 266) afirmam:

A recusa pode ser total ou parcial. Na primeira hipétese, o acordo em sua
completude torna-se imprestavel. Na segunda, mantém-se a validade da
avenca, porém, com uma reducéo de contetdo, desde que ndo a desnature.
Ha, por assim dizer, o decotamento de uma ou mais clausulas tidas, por
exemplo, por inconstitucionais. (grifo do autor)

Desta forma, para os autores (2018, p. 266), o magistrado podera

reduzir o conteudo do acordo, com a retirada de uma clausula que entende ser
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inconstitucional, ou ndo prevista expressamente em lei, desde que isso nao
desnature o negdcio juridico.
Este € o posicionamento adotado também por Santos (2017, p. 149-

150), entendendo que:

[...] o 8 8° do art. 4° preconiza que ‘o juiz podera recusar a homologacgéo a
proposta que ndo atender aos requisitos legais, ou adequa-la ao caso
concreto’, enfatizando que tal adequacao é de ordem formal e ndo material,
0 que somente se dara, nos termos do § 11, na sentenca, quando 0 juiz
‘apreciara os ermos do acordo homologado e sua eficacia’.

Reajusta-se o acordo, por exemplo, para suprimir clausulas abusivas,
inconstitucionais ou que projetam a expectativa de conquista de beneficios
nao previstos em lei, nem contemplados pela jurisprudéncia do Supremo.
(grifo do autor)

Posicionamento diverso do previsto por Lima (2018, p. 740) que, como
citado, aduz que o magistrado devera recusar a homologacédo do acordo e aguardar
que as proprias partes interessadas cheguem a um novo acordo para posterior
homologacéao.

Neste momento, o magistrado ndo realizard nenhum juizo de valor a
respeito da eficacia da colaboracdo, que serd analisado, posteriormente, na
sentenca. Sua atuacdo nesta etapa é de fiscalizador, ndo sendo outro o
posicionamento doutrinario.

Com efeito, Lima (2018, p. 741) aduz:

Esse provimento interlocutério — o qual ndo julga o mérito da pretenséo
acusatéria, mas resolve uma questdo incidente — tem natureza meramente
homologatéria, limitando-se ao pronunciamento sobre a regularidade,
legalidade e voluntariedade do acordo. Ao homologar o acordo de
colaboracao, o juiz ndo deve emitir juizo de valor a respeito das declaragdes
eventualmente prestadas pelo colaborador a autoridade policial ou ao
Ministério Publico, nem conferir 0 signo da idoneidade a seus depoimentos
posteriores

Conforme afirma Costa (2017, p. 150): “alias, o juiz é fiscal mor da
voluntariedade da colaboracéo premiada, devendo rejeitar toda colaboracdo em que
restar evidente a supressao do direito de escolha do individuo”.

Santos (2017, p. 149) aduz:

Quando da homologacao da avenga, o juiz limita-se a averiguar se ha ou
nao vicios formais, inclusive concernentes a vontade do colaborador, ndo se
pronunciando acerca do seu contetido, por ndo ser 0 momento de aferir o
qudo valiosa foi a colaboracao e o beneficio mais adequado a ser concedido
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— ndo raro, as informacdes prestadas pelo imputado ainda estardo em fase
de averiguagéo, buscando-se provas que as ratifiquem. (grifo do autor)

Como caracteriza, Masson e Marcal (2018, p. 266):

Consoante a pacifica orientacdo jurisprudencial, ao receber os autos com o
pedido de homologacéo, o magistrado deve exercer um juizo de delibacéo e
se limitar a verificacdo da regularidade, legalidade e voluntariedade do
acordo, ‘nao Ihe sendo permitido, neste momento, proceder a realizagao de
juizo de valor acerca das declaragdes prestadas pelo colaborador e nem a
conveniéncia e oportunidade acerca da celebracdo deste negécio juridico
processual’, pois, como é cedico, 0 exame quanto a eficacia objetiva da
colaboracdo deve ser realizado quando da prolacdo da sentencga. Por isso,
nula é a decisdo que, a pretexto de recusar a homologacdo da avenca,
ingressa no mérito do pacto. (grifo do autor)

Conforme exaustivamente mencionado, nesta etapa homologatéria o
juiz apenas verificard acerca dos trés requisitos necessarios para homologacéo,
quais sejam, sua regularidade, legalidade e voluntariedade, de toda sorte que,
segundo os autores, € nula a decisdo que ndo homologa o acordo sob pretexto do
mérito pactuado.

Ao comentar sobre a voluntariedade, Lima (2017, p. 810) elucida:

O dispositivo deixa evidente que, para fins de verificacdo da voluntariedade
da manifestacdo da vontade do colaborador, podera o juiz ouvi-lo
sigilosamente, assegurada a presenca de seu defensor. Interpretando-se a
contrario sensu a parte final do art. 4°, § 7°, depreende-se que a Lei ndo faz
referéncia a presenca da parte responsavel pela propositura do acordo
(Ministério Publico e/ou Delegado de Policia — neste caso, para quem
entende que a autoridade policial teria legitimidade para propor o acordo).
Queira ou ndo, a presenca do proponente do acordo nesta audiéncia
poderia provocar certo constrangimento ao colaborador, inibindo-o de
revelar os reais motivos que o levaram a colaborar com as autoridades
responsaveis pela persecucdo penal (v.g., promessa de ndo haver pedido
de prorrogacao do prazo da prisdo temporaria)

Essa possibilidade de o juiz ouvir somente o colaborador — na presenca
sempre de seu defensor — se mostra instrumento Gtil para analise da voluntariedade
do acordo, a qual & pressuposto para homologacdo deste, ndo podendo o
magistrado ter duvida alguma quanto a esse aspecto. Caso fosse permitida a
participacdo da parte que propds o acordo, é evidente que, em inidmeros casos, 0
colaborador ndo revelaria os motivos verdadeiros que o levaram a concordar com 0s

termos do acordo.
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Nestes termos, Masson e Margal (2018, p. 264) estabelecem:

Veja-se que a lei ndo mencionou a presenca da autoridade policial ou do
membro do Ministério Puablico nesse ato. A omissédo, parece se justificar,
pois, a0 menos em tese, a presenca deles nessa audiéncia especial poderia
inibir o colaborador a expressar livremente ao magistrado os reais motivos
gue o levaram a celebrar o acordo (p. ex.: promessa de elaboracdo de
pedido de revogacdo de prisdo cautelar se houver a delacdo dos
comparsas). Nao constatada a regularidade-legalidade-voluntariedade, cabe
ao magistrado recusar a homologacéao (§ 8.°)

A omissao do dispositivo em ndao mencionar a presenca de autoridade
policial ou do Parquet se justifica, quando se pensa que a presenca de qualquer um
deles poderia fazer com que o colaborador ndo dispusesse sobre seus reais motivos
a colaborar.

Além desta possibilidade para aferir a voluntariedade, outra igual
eficazmente para analise da legalidade, para Masson e Margal (2018, p. 264):

[...] outra providencia eficaz para o controle judicial da legalidade da
negociacdo entabulada entre as partes vem capitulada no § 13 do art. 4.9,
donde extrai que, sempre que possivel, o registro dos atos de colaboracao
serd feito pelos meios ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia,
digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinados a obter maior
fidelidade das informagdes”. Veja-se que ndo ha uma obrigatoriedade legal
de que as declaragBes do colaborador sejam captadas por meio
audiovisual, ‘mas somente uma recomendagdo para assegurar maior
fidelidade das informacdes. Inexiste, portanto, nulidade ou prejuizo a defesa
pela juntada apenas de termos escritos, sobretudo quando néo foi realizada
a gravacao dos depoimentos

Vale mencionar, novamente, que, nesta etapa de homologacao, nado ira
ser concedido nenhum prémio legal ao colaborador, pois os beneficios serdo, em
regra, concedidos ao colaborador somente em momento posterior, quando da
prolacdo da sentenca, conforme mostra o art. 4°, § 11, do diploma legal, que prevé
que a sentenca apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia.

Posto isso, a homologacdo tem apenas o conddo de assegurar o
compromisso que ha entre as partes nos termos do acordo e dar seguranca juridica
ao colaborador com relacdo a concessédo dos beneficios legais. Deve-se lembrar
gue os prémios legais serdo concedidos ao colaborador, desde que as informacdes
por ele prestadas sejam eficazes para o atingimento de um ou mais dos objetivos
previstos no art. 4°, | a V, que deverdo estar expressamente elencados no termo do

acordo.
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Nesta dire¢cdo, Masson e Marcal (2018, p. 256-257) destacam:

[...] € correto dizer que o juiz que homologou o acordo fica de certa forma
vinculado aos seus termos, devendo conferir ao colaborador o beneficio
ajustado quando a colaboracdo tiver sido efetiva. O cumprimento das
obrigagcées assumidas pelo colaborador, dessa maneira, ‘impede que o
Poder Judiciario recuse-lhe a concesséo dos beneficios de ordem premial,
sob pena de o Estado-Juiz incidir em comportamento desleal,
absolutamente inaceitavel e de todo inadmissivel

Outra discussdo doutrinaria, que ainda ocorre, diz respeito a
necessidade ou ndo de homologacéo judicial do acordo. Nestes termos, Lima (2018,

p. 741) preconiza:

Com o advento da Lei n. 12.850/13, parece ndo haver mais dlvidas quanto
a necesséaria homologacao judicial do acordo de colaboragdo premiada.
Deverés, consoante dispostos no art. 4°, § 7°, uma vez realizado o acordo, o
respectivo termo, acompanhado das declara¢des do colaborador e de copia
da investigacdo, sera remetido ao juiz para homologacdo, o qual devera
verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo para este
fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu defensor

Desta forma, para o autor, a lei foi clara em preconizar a necessidade
de homologacao judicial do acordo, de toda sorte que é necessaria a homologacao

do negécio juridico processual.

6.3.1 Voluntariedade da colaboragcdo premiada como requisito para sua
homologacao

A voluntariedade, tratando-se de um tema controverso na doutrina,
merece um estudo apartado quanto a andlise e cuidados que o juiz devera proceder
guando da homologacao do acordo.

A Lei das Organizacdes Criminosas expressamente dispde sobre a
voluntariedade do ato, sem fazer mencéo a espontaneidade, mas cabe a distincdo
dos institutos.

Para Lima (2017, p. 793): “ato espontaneo é aquele cuja intengdo de
pratica-lo nasce exclusivamente da vontade do agente, sem qualquer interferéncia
alheia — deve preponderar a vontade de colaborar com as autoridades estatais”.

O ato espontaneo seria, entédo, aquele em que a iniciativa é propria do
agente, ou seja, a intencdo de praticar determinado ato nasce exclusivamente da

vontade do individuo, ndo havendo qualquer interferéncia ou influéncia de terceiros.
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Jé a voluntariedade ndo exige que, necessariamente, a iniciativa tenha
sido do agente, podendo o ato ser praticado por indicagdo ou conselhos realizados
por terceiros (v.g., defensor do acusado). Caracteriza-se, também, como voluntario,
0 ato que é praticado até pela insisténcia de terceiros, desde que nao haja coacéo
absoluta, seja esta coacéo fisica ou psicolégica. A contrario sensu, significa dizer
que somente a coacgdo externa absoluta é capaz de viciar a voluntariedade.

O ato voluntario, entdo, seria aquele caracterizado como livre de
constrangimento, que nasce da livre vontade do individuo, mesmo que a iniciativa
para sua pratica ndo tenha sido propria do agente. No entanto, ndo se deve haver
coacdo externa absoluta, devendo restar ao individuo um poder proprio de
autodeterminacéao.

Com esse entendimento, novamente Lima (2018, p. 717):

[...] o que realmente interessa para fins de colaboracdo premiada é que o
ato seja voluntario. Ainda que ndo tenha sido do agente a iniciativa, ato
voluntario é aquele nasce da sua livre vontade, desprovido de qualquer tipo
de constrangimento. Portanto, para que o agente faca jus aos prémios
legais referentes a colaborac¢é@o premiada, nada impede gue o agente tenha
sido aconselhado e incentivado por terceiro, desde que n&o haja coacéo.
(grifo nosso)

A partir da classificacdo de ato espontaneo e ato voluntario,
identificam-se suas diferencas, pois a voluntariedade ndo exige tal iniciativa propria
do agente, podendo a sua pratica ser incentivada por meio do conselho de terceiros.

A antiga Lei de Combate ao Crime Organizado, Lei n° 9.034/95,
revogada pela Lei n°® 12.850/13, previa, em seu art. 6°, a colaboracéo espontanea do
agente. Ja a nova Lei de Organizacbes Criminosas, ora citada, prevé a
voluntariedade.

Posteriormente a ela, a antiga Lei de Drogas, n° 10.409/99, revogada
pela Lei n°® 11.343/06, previa, em seu art. 32, § 2° “..] o indiciado que
espontaneamente [...], trazendo novamente a espontaneidade como pressuposto
para concessdo de beneficios legais. No entanto, a nova Lei de Drogas, Lei n°
11.343/06 traz expressamente em seu art. 41: [...] que colaborar voluntariamente
[...]".

Apesar de alguns dispositivos legais, como o art. 1°, 8§ 5° da Lei de
Lavagem de Dinheiro, n°® 9613/98, ainda preverem a espontaneidade do ato para a

colaboracdo, segundo Lima (2017, p. 793), “prevalece o entendimento de que a
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espontaneidade ndo é condicdo sine qua non para a aplicacdo dos prémios legais
inerentes a colaboragao premiada”.

Posto os exemplos, compreende-se que as alteracdes legislativas vém
passando a prever, ao invés da espontaneidade do ato, a sua voluntariedade. Para o
estudo da colaboragdo premiada, no ambito da Lei n°® 12.850/13, o que importa é
que o ato seja voluntario e ndo espontaneo.

A voluntariedade seria uma forma de proteger a vontade do agente
guanto a realizacao de algum ato especifico.

A doutrina tende a dizer que os motivos que levaram o agente a
realizar o acordo de colaboragdo sé&o irrelevantes, desde que feitos de forma
voluntaria.

Para Costa (2017, p. 155): “[...] o que a doutrina quer dizer ao referir a
irrelevancia dos motivos que determinam o ato é que a moralidade destes motivos
nao interessa”. Com isso, ndo seria de interesse do juiz quando da homologagéo do
acordo se o agente praticou o0 ato por vinganca ou arrependimento.

Ao assunto, Lima (2017, p. 793) comenta:

[...] &€ de todo irrelevante qualquer analise quanto a motivagdo do agente,
pouco importando se a colaboracdo decorreu de legitimo arrependimento,
de medo ou mesmo de evidente interesse na obtencdo de vantagem
prometida pela Lei. Deveras, o Direito ndo se importa com 0s motivos
internos do sujeito que resolve colaborador com a justica, se de ordem
moral, social, religiosa, politica ou mesmo juridica, mas sim com o fato de
gue a entrega dos coautores de um fato criminoso possibilita a busca de um
valor, e a manutencéo da organizag&o criminosa, de um desvalor

Para formacdo da vontade do individuo, é totalmente importante que
ele detenha o conhecimento de todas as informacdes e provas existentes, pois, para
tomar uma decisdo, o individuo vai analisar o conhecimento que detém dentro dele.

Costa (2017, p. 160) nos afirma, quanto ao assunto:

Sem o0 conhecimento sobre os fatos pelos quais o pretenso colaborador
esta sendo investigado/processado e sobre as provas que se tém contra
ele, torna-se impossivel formar uma imagem mental das circunstancias
sobre as quais a proposta de colaboracéo se forma. Por outro lado, sem o
conhecimento dos termos do acordo e a compreensdo sobre o instituto da
colaboracdo premiada, o individuo ndo podera, de igual modo, acumular
informacdes Uteis sobre o ato em si. Por fim, se ndo postas as claras
consequéncias da colaboracdo, beneficios e obrigacdes dela decorrentes,
sera impossivel formar o conhecimento prospectivo sobre a conduta a ser
realizada. Serd, nas palavras de Gunther Jakobs, uma vitima da sua prépria
conduta. A apreenséao destas informacdes torna-se essencial para formacao



135

de sua vontade pois é a partir delas que o individuo passa a refletir sobre
seu desejo de colaborar

Para o autor (2017, p. 160), seria pressuposto de voluntariedade que o
pretenso colaborador saiba dos fatos pelos quais esta sendo investigado e sobre as
provas que se tém contra ele, de modo, assim, a motivar a formacdo de sua

voluntariedade para decidir colaborar.

6.3.2 A prisdo como Obice a voluntariedade: prende-se para colaborar?

Feitas as devidas diferenciacdes, cabe passar a andlise de outro
assunto que desperta o interesse da doutrina: se o individuo, estando preso, perde a
sua capacidade de autodeterminacao para a realizacdo de um ato voluntario.

O Min. do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli, (STF, Pleno, HC
127.483/PR, 27/08/2015, p. 21) estabelece seu entendimento acerca do assunto:

Destaco que requisito de validade do acordo é a liberdade psiquica do
agente, e ndo a sua liberdade de locomocéo. A declaracdo de vontade do
agente deve ser produto de uma escolha com liberdade (= liberdade
psiquica), e ndo necessariamente em liberdade, no sentido de liberdade
fisica. Portanto, ndo h&d nenhum OGbice a que o acordo seja firmado com
imputado que esteja custodiado, proviséria ou definitivamente, desde que
presente a voluntariedade dessa colaboracdo. Entendimento em sentido
contrario importaria em negar injustamente ao imputado preso a
possibilidade de firmar acordo de colaboracdo e de obter san¢des premiais
por seu cumprimento, em manifesta vulneragao ao principio da isonomia

Com a licdo, pode-se concluir que ndo ha uma ligacdo entre a
liberdade psiquica e a liberdade fisica. Desta forma, a supresséo da liberdade fisica
do agente ndo quer dizer que ele tenha perdido a sua liberdade psiquica, de modo
gue ndo haveria nenhum impedimento para que se realizem acordos de colaboracao
premiadas com individuos que estejam presos. Tanto € que a prépria Lei n°
12.850/13, em seu art. 4°, § 5° admite a realizacdo do acordo posteriormente a
sentenca, quando o agente pode ja estar cumprindo a sua pena, ou seja, com a sua
liberdade fisica constrangida.

Quanto a nao possibilidade de acordos firmados com individuos

presos, Moro (2015, s.p.) ironiza:

Acho engracado que essa critica [de que prende para forgar delagdes] nao
vem do proprio delator, mas de outros. Como vocé pode dizer que uma
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pessoa foi coagida se o proprio confesso ndo fala nada disso? Se um
criminoso resolve colaborar, ndo € por sinceridade. E por que ele quer um
beneficio legal. A Gnica ameaca que tem sido feita a essas pessoas € 0
devido processo legal. Ndo vejo substancia para essa critica, até porque
varios firmaram acordo de colaboracdo quando estavam soltos

A vedacdo a realizacdo de acordos de colaboracdo premiada com
individuos presos também configura uma violagdo ao principio da isonomia,
afrontando a igualdade e configurando lesé&o ao direito de defesa, pois pode ser que
a realizacdo de um acordo de colaboracdo premiada seja utilizada como uma
estratégia da defesa, o que € plenamente possivel em um caso concreto.

Com efeito, Santos (2017, p. 147) leciona:

A voluntariedade inerente & delagcao ndo se confunde com espontaneidade
— se o infrator pudesse escapar da responsabilizagdo penal sem delatar os
comparsas e/ou o0 esquema criminoso, assim o faria. Importa auséncia de
coercitividade, logo, o fato de o delator encontrar-se cautelarmente preso,
por ordem escrita e fundamentada, de juizo competente, ndo a
compromete, mesmo porque nenhuma custddia cautelar pode ter como
fundamento a obtencdo de colaboradores premiais, atrelada a conveniéncia
da instrucdo criminal, ante as garantias constitucionais ao siléncio,
estampada no art. 5°, LXIl, da Carta Maior, e a ndo autoincrimina¢do (nemo
tenetur se detegere), revelada no art. 8°, 2, g, da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), e no art. 14, 3,
g do Pacto de Direito Civis e Politicos da Organizagdo das Nag¢bes Unidas,
inseridos no ordenamento patrio através, respectivamente, dos Decretos de
n° 678, de 6 de novembro de 1992 e 592, de 6 de julho do mesmo ano,
afinal, ninguém pode ser compelido, corporalmente, a cooperar — nem nos
EUA, berco do instituto, admite-se a coercao fisica. (grifo do autor)

A priséo, por si sO, ndo violaria a voluntariedade do colaborador, pois
como visto, é necessario que o colaborador tenha total liberdade psiquica e nao
fisica, podendo realizar o acordo de colaboracdo premiada mesmo estando preso,
devendo, para tanto, estar acompanhado de seu defensor em todos os atos.

Ainda neste mesmo sentido, Masson e Marcal (2018, p. 205):

[...] ndo se pode dizer que a priséo retira da voluntariedade da colaboracgéo
porquanto ‘em todos os atos de negociacdo, confirmagdo e execugdo da
colaboracdo, o colaborador devera estar assistido por defensor’ (LCO, art.
4.° § 15). Assim, caso o advogado enxergue o acordo como prejudicial aos
interesses de seu cliente, basta orienta-lo a ndo o celebrar, até porque,
como vimos, a colaboracgéo configura, também, um meio de defesa

Além da prisdo néo retirar a voluntariedade para celebracdo do acordo,
a vedacao de sua realizacdo com individuos presos, além de violar a isonomia, fere

o direito de defesa, pois a celebracdo do acordo de colaboracdo premiada pode ser
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vista como uma estratégia a ser adotada. Com esse entendimento, Santos (2017, p.
149): “[...] escalonar-se-ia o direito de defesa, cujo exercicio ndo se mostraria mais
tdo amplo, se comparado aos soltos, em descompasso com a isonomia”.

No entanto, existe parte da doutrina que estabelece sobre a existéncia
de prisbes cautelares que estdo sendo realizadas como forma de for¢ar o individuo a
colaborar. Neste sentido, Coutinho, Lopes e Rosa (2018, p. 55):

Prender para colaborar ou colaborar para ndo ser preso é a tdnica do
modelo ‘Moro’ de processo penal. O acusador fica com a faca, o queijo e
todas as cartas para negociar. Ndo aceita a negociacéo, segue-se instrucédo
processual e decisdo condenatéria com pena alta: xeque-mate. Depois de
condenado, com a nova interpretacdo do Supremo Tribunal Federal, no
sentido de que a pena se cumpre imediatamente ao julgamento em
segundo grau, o acusado é constrangido a colaborar. Nao delatar é
estratégia dominada, para usar a gramatica da Teoria dos Jogos.

E justamente ai que reside a troca. Os acusadores, em nosso nome,
perdoam, ddo descontos de 80% da pena, autorizam prisdo domiciliar sem
retorno ao carcere (ainda que sem qualquer previsdo legal que autorize),
mediante: a) arrependimento e confisséo; b) auxilio probatério com ‘entrega’
de comparsas; ¢) multa pecuniaria e/ou devolugdo de dinheiro

Mesmo que restar provado que a prisdo cautelar se realizou com a
intencdo de forcar um acordo de colaboracdo, somente no caso concreto o0 juiz
analisard a voluntariedade do ato, podendo, para tanto, ouvir o colaborador,
sigilosamente, na presenca de seu defensor. Desta forma, ndo ha nenhum tipo de
vedacdo acerca de acordos realizados entre o Ministério Publico e o sujeito preso.

Quanto a prender para colaborar, Moro (2016, p. 879) aduz:

N&o se prender com o objetivo de alcancar confissbes. Prende-se quando
estdo presentes os pressupostos de decretacdo de uma prisdo antes do
julgamento. Caso isso ocorra, hdo ha qualquer ébice moral em tentar-se
obter do investigado ou do acusado uma confissdo ou delacdo premiada,
evidentemente sem a utilizagdo de qualquer método interrogatério
repudiado pelo Direito. O préprio isolamento do investigado faz-se apenas
na medida em que permitido pela lei. O interrogatério separado, por sua
vez, é técnica de investigacdo que encontra amparo inclusive na legislacdo
patria (art. 189, Cédigo de Processo Penal)

Posto isso, ndo pode ser vedada a colaboracdo premiada com
individuos presos com base apenas em pressupostos de que se prende para
colaborar. Uma prisdo decretada, nos moldes legais, ndo pode funcionar como
obstaculo para a realizacdo de um acordo de colaboragdo premiada, o que, além de

ferir a isonomia e a ampla defesa, garantias constitucionais da Republica, reduziria
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em grande parte a eficacia no ambito do combate a crimes de corrupgdo, que
utilizam meios ardilosos e complexos, sendo de dificil investigacdo. Deste modo, um
criminoso, que colabora com a Justica, mesmo que movido por interesses proprios —
0 que seria de toda ingenuidade acreditar que qualgquer criminoso iria colaborar sem
interesse — ajuda no combate ao crime e na eficiéncia da aplicagéo da lei penal.
Quanto a prisdes cautelares ilegais com consequente vicio de

voluntariedade, Santos (2017, p. 149) leciona:

[...] reconhecida a ilegalidade da custddia quando da delacdo — quer por
auséncia de motivacdo idonea (a medida ndo pode ser implementada para
‘forcar’_acordos de cooperacdo, por exemplo, o que ofenderia_a clausula
nemo tenetur se detegere), quer porque determinada por Juizo
incompetente (o que comprometeria a validade da prépria avenca), guer por
excesso de prazo, ja existente a época da delacdo, quer porgue contra
legem (em descompasso com o art. 313 do CPP) —, a vontade externada
pelo delator mostra-se viciada, a justificar a anulacdo da colaboracgao,
porque ilicita, e das provas dela derivadas, exceto, se o delator ratifica-la.
(grifo do autor)

Portanto, para o autor (2017, p. 149), quando a prisdo se mostrar ilegal,
a sua voluntariedade estara viciada. Para que seja superada a ilegalidade
decorrente do vicio de voluntariedade em tais casos, deve o delator ratificar a sua
vontade, para que seja possivel verificar que, em liberdade, ele teria a mesma
atitude e prestaria mesmo as informagdes acordadas.

Também neste sentido, Masson e Marcal (2018, p. 205):

[...] se houver reconhecimento de patente abusividade da custddia quando
da colaboracdo, por exemplo, em razdo de a constricdo ter sido imposto
sem a mais rarefeita fundamentacdo e por juizo absolutamente
incompetente, a vontade externada pelo delator pode se mostrar viciada [...]

Deve-se preocupar com a proposicao de projetos de Lei que visam
impedir a colaboracdo de réus presos, cautelar ou definitivamente, pois esse
impedimento iria beneficiar somente as organizacdes criminosas. Ndo ha
consisténcia entre essa vedacdo e a garantia da ampla defesa, pois, se solto, o
agente poderia colaborar, mas, estando preso, ndo poderia colaborar, justamente
gquando a necessidade do direito de defesa se mostra ainda maior. Por fim,
consegue-se compreender que ndo ha qualquer relacdo entra a prisdo e a

colaboracéo.
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E de todo equivocado o entendimento que esses projetos visam
beneficiar somente aqueles que ndo querem ter a sua prisao preventiva decretada,
com o argumento de que, estando presos ndo podem colaborar, ou que presos
deveriam serem soltos para colaborar.

O que se mostra inconsistente, daqueles que defendem que a prisao
retira a voluntariedade do individuo, € que os mesmos nada falam sobre o art. 4.°, §
5°, da Lei 12.850/13, que prevé a colaboracdo premiada em momento posterior a
sentenca, quando o individuo ja podera estar cumprindo sua pena. Desta forma, se
a prisdo cautelar vicia a voluntariedade, a colaboracdo também ndo poderia se dar
na fase de execucao penal, pois também estaria viciada a vontade do colaborador.

Como caracteriza Masson e Marcal (2018, p. 206), que questionam:

Além do mais, se a prisdo fosse mesmo algo que retirasse a voluntariedade
do acordo de colaboracdo premiada, para manter a coeréncia
argumentativa, deveriam os defensores da primeira corrente pugnar
também pela inconstitucionalidade do art. 4.°, 8 5.° da Lei 12.850/13, que
prevé a colaboragdo posterior a sentenca, ou seja, na fase de execugao
penal, o que até agora nao vimos

Segundo Costa (2017, p. 195), a questdo que se levanta é se haveria
alguma forma de assegurar a colaboracdo premiada de réus presos
preventivamente, sem que isto fosse utilizado como uma tatica, por parte da
acusacao, para forcar o individuo a colaborar. Segundo o autor (2017, p. 195-196), a
guestao vai além de alteracdes do ponto de vista legal, pois se trata, primeiramente,
de uma conscientizacdo das proprias partes. No entanto, deve-se considerar em
repensar o sistema para evitar praticas que violem a vontade do colaborador. O
autor faz uma proposta, que parte da diferenciacdo entre espontaneidade e
voluntariedade. Sabe-se que o0 requisito para uma colaboracdo premiada € a
voluntariedade, que € aquele ato que é praticado livre de coacdo externa absoluta,
de modo que devera restar sempre um poder de autodeterminagéo do individuo para
formar suas decisfes. Por sua vez, a espontaneidade se classifica como aquele ato
no qual a ideia para a sua pratica nasce, exclusiva e diretamente, da pessoa, sem
qualquer interferéncia externa. A partir desta distin¢éo, Costa (2017, p. 196) propbe
que, quando os individuos estiverem presos cautelarmente, exija-se a
espontaneidade para a pratica do ato, mas nao a voluntariedade. Trata-se de uma

proposta de dificil vinculagdo, pois € extremamente dificil, em um caso concreto,
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comprovar-se a espontaneidade, no entanto, ao menos em tese, a autoridade estatal
estaria impedida de propor um acordo de colaboragdo premiada, ressalvada as
propostas feitas pelo proprio defensor do individuo preso, com sua devida anuéncia,
pois se se proibisse que até o defensor ndo poderia aconselhar o individuo, limitar-
se-ia o seu direito de defesa.

Ainda, se esta proposta fosse aceita, Costa (2017, p. 196) indica:

[...] deve-se igualmente pensar a respeito da pratica das negociacdes para a
colaboracdo feita em ambientes carcerarios. Por 6bvio, que, seja a
colaboracdo espontanea ou voluntaria, a pressdo para que O preso
colabore, informal e sorrateiramente, sempre existird. Diante disso, séo
necesséarias medidas para desaparelhar o Estado de mecanismos que
transformem a imediata soltura do preso em objeto de barganha

O direito italiano realizou uma reforma no ano de 2001, que condiz
bastante com o que o autor prop8e, sendo vedadas, por lei, clausulas que libertem o
individuo preso apenas por ocasidao de um acordo de colaboracdo premiada, com a
intencdo de que esta prisdo ndo esteja condicionada a colaboragéo do presidiario.

A priséo cautelar preventiva, decretada na forma da Leli, pressupfe que
0S pressupostos legais estejam presentes. Sendo assim, ela ndo estaria fadada pela
ilegalidade, sendo justa e amparada pela Lei quando decretada no ambito dos arts.
312 e 313 do Cddigo de Processo Penal. A legalidade desta prisdo pressupde,
conforme o art. 312 do Cédigo de Processo Penal, a prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria, devendo ambos coexistirem. Pode a prisdo preventiva
ser baseada na garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia
da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da Lei. Além disso, € cabivel,
conforme o art. 313, do mesmo diploma legal, nos crimes dolosos punidos com pena
superior a 4 (quatro) anos, ou que o individuo seja reincidente com sentenca
transitada em julgado, crimes envolvendo violéncia contra mulher, idoso, crianca,
adolescentes, para garantir a execucdo das medidas protetivas, devendo ser
decretada pela autoridade competente. Nos casos de prisdo temporaria, para que
ela esteja amparada pela legalidade, devem-se seguir o art. 1°, da Lei n° 7.960.

Posto isso, pode-se pegar como exemplo de circunstancia autorizadora
a garantia da ordem publica, sendo esta uma expressdo vaga. Dessa forma,
segundo Costa (2017, p. 176): “assim sendo, a legalidade do ato, em si, ndo é

suficiente para se garantir que ndo haja, no caso concreto, a violagdo a liberdade
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psiquica do individuo”. No caso concreto, além da legalidade do ato, deve-se
analisar se esta prisdo preventiva esta cumprindo o seu carater de
instrumentalidade.

Neste sentido, Costa (2017, p. 176):

Em contraposigdo as prisbes instrumentalmente legitimas, estdo aquelas
utilizadas com um viés utilitarista, verdadeiras taticas de aniquilagdo cujo
objetivo é servir de elemento de convencimento do imputado a colaborar
com a Justica. E aqui que entram no jogo processual as estratégias
violadoras da voluntariedade do ato a ser praticado (por meio do
atingimento direto da liberdade psiquica do individuo, isto €, de sua vontade
de segunda ordem)

Conforme o exposto, a prisdo preventiva cautelar ndo impede que o
individuo preso realize um acordo de colaboracdo premiada. No entanto, para que
esta prisdo nao seja utilizada de uma forma utilitarista, dada as circunstancias
autorizadoras serem amplas e vagas, o indicado, segundo o autor, seria que,
guando o individuo estiver preso, o “pontapé” inicial para o acordo fosse praticado
de forma espontanea, com a exclusiva iniciativa do individuo, amparado pelo seu
defensor, que, para nao limitar o direito a defesa, poderia aconselhar o melhor
caminho a ser tomado.

Ha de se discordar da proposta, tendo em vista que, mesmo que a
iniciativa para as tratativas do acordo parta do Ministério Publico, desde que sejam
nos moldes preconizados por lei, ndo ha 6bice e nem violagcédo a voluntariedade para
um futuro acordo, tendo em vista que néo € ilegal tentar-se obter uma confissdo ou
uma colaboracdo. Além disso, aquele que colabora, ainda mais em crimes de dificil
investigacdo, como € o caso da corrupcédo e lavagem de dinheiro, ajuda a aplicar a
lei penal soberana de um pais, reduzindo a impunidade que € constatada

habitualmente tais delitos.

6.3.3 Consequéncias do vicio de voluntariedade

Sabe-se, conforme a analise em comento, que a voluntariedade é
requisito necessario para a homologacéo do acordo. Cabe, agora, analisar qual seria

a consequéncia de um vicio baseado nela.
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E oportuna uma breve andlise sobre o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, que, segundo Moraes (2012, p. 19):

Concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerentes as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia predominio das
concepcdes transpessoalistas do Estado e Nacdo, em detrimento da
liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacéo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos [...]

A partir desde conceito, consegue-se identificar uma relacéo existente
entra Dignidade da Pessoa Humana e autonomia de vontade, presente no ambito de
suas autodeterminacdes, que esta ligada ao poder de escolha que todo individuo
tem, amparado constitucionalmente, estando positivada a Dignidade da Pessoa
Humana no art. 1°, lll, da Constituicdo Federal.

Assim sendo, trazendo a discussao para o ambito da colaboracdo
premiada, Costa (2017, p. 164) afirma:

A voluntariedade da colaboracdo premiada insere-se neste ambito de
protec@o a dignidade da pessoa humana, uma vez que se concretiza como
a expressao da autonomia de vontade e da autodeterminacgao do individuo
no acordo firmado com o Estado. Assim, imp0e-se desde sempre que a
vontade seja livre, sem obstaculos que configurem violagao da liberdade de
decidir. E certo que qualquer violagc&o nuclear que inviabilize o exercicio da
autonomia do individuo configura lesdo a dignidade da pessoa humana,
pois limita a sua capacidade de autodeterminag&o. Diante disso, concluimos
gue a voluntariedade é elemento nascido da prépria dignidade da pessoa
humana, pois se aperfeicoa no exercicio da autonomia e da liberdade do
imputado diante da proposta de acordo de colaboragéo

Posto isso, compreende-se que o requisito da voluntariedade, presente
no ambito da colaboracédo premiada, € uma garantia que advém do préprio principio
da Dignidade da Pessoa Humana, ganhando, assim, a voluntariedade, ares de
garantia constitucional.

Sendo garantia constitucional, ela é de interesse publico. Havendo
violagcdo, seu prejuizo é presumido, sendo considerada nulidade absoluta, pois ndo
depende da demonstracdo de prejuizo, como no caso das nulidades relativas. O juiz

deve, de oficio, quando da homologacao do acordo de colaboracdo premiada, nos
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termos do art. 4°, 8 7°, da Lei n° 12.850/13, reconhecer a nulidade absoluta do

negacio juridico por um vicio em sua voluntariedade.

6.4 Direitos do Colaborador

A Lei n°® 12.850/13, em seu art. 5°, traz quais sdo os direitos do
colaborador. A preocupacéo do legislador foi com a integridade fisica e psiquica do
colaborador, pois, sendo a colaboracdo premiada uma espécie de “dedurismo”,
aquele podera sofrer retaliagdes por parte daqueles que foram delatados no ambito
das informac0fes prestadas.

Lima (2018, 729) aduz:

De nada adianta o interesse do Estado na obtencdo de informacgbes
privilegiadas fornecidas por um dos integrantes da organiza¢do criminosa se
ndo oferecer ao colaborador em contrapartida, uma série de direitos
capazes de diminuir os riscos inerentes a trai¢cdo por ele praticada

Conforme Silva (2015, p. 81) afirma:

Os paises que consagram medidas de protecdo a vitimas e testemunhas
trataram de estende-las aos corréus colaboradores, pois igualmente
suportam riscos para a sua seguranca e de seus familiares quando dispdem
a prestar declaragfes contra organizagcfes criminosas. A rigor, 0s riscos que
suportam tais pessoas sdo até mais gravosos do que aquele suportados por
vitimas e testemunhas, pois sdo consideradas pelos demais membros da
organizagdo como “traidoras”, afigurando-se a vinganca contra elas e seus
familiares quase que inevitdvel. No Brasil, o art. 15 da Lei n°® 9.807/99
dispbe que “serdo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisao ou fora
desta, medidas especiais de protecdo e seguranc¢a a sua integridade fisica”;
outrossim, o § 2° do mesmo dispositivo prevé que o juiz podera determinar
em seu favor as medidas previstas no art. 8° da lei, ou seja, as mesmas
destinadas a protecao de vitimas e testemunhas ameacadas

Com isso, o acordo de colaboracdo premiada, homologado pelo juiz,
confere ao colaborador os seguintes direitos: a) usufruir das medidas de protecéo
previstas na legislacdo especifica; b) ter nome, qualificacdo, imagem e demais
informacdes pessoais preservados; c) ser conduzido, em juizo, separadamente dos
demais coautores e participes; d) participar das audiéncias sem contato visual com
0S outros acusados; e) ndo ter sua identidade revelada pelos meios de
comunicacdo, nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacdo por
escrito; f) cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou

condenados. Quanto a isto, Masson e Marcal (2018, p. 287) aduzem que: “a Lei
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12.850/13 criou em prol do colaborador um verdadeiro estatuto de protecédo da
intimidade, ao arrolar em seu art. 5.° os ‘direitos do colaborador’.

O art. 5° |, da Lei n°® 12.850/13, prevé que o colaborador podera
usufruir das medidas de protecdo previstas na legislacdo especifica. A lei que ira
conferir estas medidas € a Lei n° 9.807/99, segundo a qual a inclusdo do
colaborador nos programas de protecdo sera feito a critério de um Conselho
Deliberativo, que é formado por representantes do Ministério Publico, do Poder
Judiciario e de 6rgaos publicos e privados relacionados com a seguranca publica e a
defesa dos direitos humanos, conforme seu art. 4°. Este inciso estd intimamente
ligado com o Art. 6° V, do mesmo diploma legal, que estabelece que o termo do
acordo de colaboracdo premiada devera especificar as medidas de protecdo que
serdo aplicadas ao colaborador e sua familia.

O art. 7° da Lei 9.807/99 arrola as medidas protetivas que o0s

programas de protecéo dispdem:

Art. 7° Os programas compreendem, dentre outras, as seguintes medidas,
aplicaveis isolada ou cumulativamente em beneficio da pessoa protegida,
segundo a gravidade e as circunstancias de cada caso: | - seguran¢a na
residéncia, incluindo o controle de telecomunicagdes; Il - escolta e
seguranca nos deslocamentos da residéncia, inclusive para fins de trabalho
ou para a prestacdo de depoimentos; Il - transferéncia de residéncia ou
acomodacdo proviséria em local compativel com a prote¢do; IV -
preservagdo da identidade, imagem e dados pessoais; V - ajuda financeira
mensal para prover as despesas necessarias a subsisténcia individual ou
familiar, no caso de a pessoa protegida estar impossibilitada de desenvolver
trabalho regular ou de inexisténcia de qualquer fonte de renda; VI -
suspensao tempordria das atividades funcionais, sem prejuizo dos
respectivos vencimentos ou vantagens, quando servidor publico ou militar;
VIl - apoio e assisténcia social, médica e psicoldgica; VIII - sigilo em relagao
aos atos praticados em virtude da protecéo concedida; IX - apoio do 6rgéo
executor do programa para o0 cumprimento de obrigacBes civis e
administrativas que exijam o comparecimento pessoal

Uma das caracteristicas das organiza¢cdes criminosas é a busca
incessante por destruir provas, conseguindo, assim, manter a impunidade dos
criminosos. O legislador, atento a isso, estabeleceu protecdo as pessoas que
colaborarem, pois, a prova oral, no ambito das organiza¢des criminosas, continua
sendo uma das mais importantes, ja que séo crimes que dificilmente deixam rastros.
A protecdo dada ao colaborador deve ser ainda maior do que aquela dada a
testemunha, pois o individuo que colabora entregando outros é considerado, pela

organizagdo criminosa como traidor, conhecido no sistema carcerario como “X9”,
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podendo, assim, sofrer as vingancas advindas de seus membros. Ocorrendo um
caso deste, outros futuros colaboradores poderdo deixar de realizar um acordo de
colaboracdo premiada, por medo de sofrer retaliacbes e até mesmo morrer.
Inclusive, em casos extremos, o art. 9, da Lei 9.807/99, autoriza a alteracdo do home
completo da pessoa protegida, que sera requerido, pelo conselho deliberativo, ao
juiz competente para registros publicos, para que proceda a alteracdo, podendo ser
estendida, nos termos do 8§ 1° do referido artigo, ao cbnjuge, companheiro,
ascendentes, descendentes e dependentes que tenham convivéncia habitual com o
protegido.

Com relagdo ao inciso Il, ndo ter nome, qualificacdo, imagem, dentre
outras informacfes pessoais divulgadas, trata-se de um direito que deve ser
oponivel principalmente contra a grande midia, pois é constantemente
desrespeitado, dada a divulgacdo ampla dos acordos firmados. Com relacdo a esta
protecdo, Masson e Marcal (2018, p. 289) dispdem que: “esse direito é robustecido
pelo art. 18 da Lei do Crime Organizado, segundo o qual constitui crime punido com
reclusdo de um a trés anos e multa a conduta de ‘revelar a identidade, fotografar ou
filmar o colaborador, sem sua prévia autorizagao por escrito’.

Com base neste inciso, Lima (2018, p, 730) aduz que: “[...] por ocasiao
da distribuicdo do pedido de homologacdo do acordo, deve ser preservado o sigilo
guanto a identificacdo do colaborador e do objeto da cooperacéo (Lei n® 12.850/13,
art 7°, caput)”.

Em relagdo a procedéncia da oitiva em juizo do colaborador, a doutrina
diverge. Lima (2018, p. 730-731) entende que:

[...] caso seja necessaria a oitiva do colaborador no curso do processo
judicial, ndo temos davida em afirmar que sua verdadeira identidade deve
ser mantida em sigilo. Afinal, é a propria Lei das Organiza¢des Criminosas
gue dispbe que o colaborador tem o direito de ter seu nome, qualificacéo,
imagem e demais informacBes pessoais preservados, devendo, ademais,
participar das audiéncias sem contato visual com 0s outros acusados. Em
sintese, se, porventura, surgir a necessidade de sua oitiva, o colaborador
deve ser ouvido como testemunha anénima

Com outro entendimento, Santos (2017, p. 181):

‘Il - ter nome, qualificacdo, imagem e demais informacdes pessoais
preservados”, direito este que subsiste apenas até o oferecimento da
denuncia, uma vez encerrado o sigilo do termo, afinal ndo h4 como negar as
partes a identidade do delator, até para que o contraditério e a ampla defesa
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possam ser exercidos — a fim de rebater as alegacdes, ha de se conhecer a
fonte. [...] o art. 5° IV da CRFB/88 veta o anonimato na manifestacdo do
pensamento, ao passo que o art. 5°, LX, assenta a publicidade do processo,
sendo inconcebivel a existéncia de fontes ocultas de provas. (grifo do autor)

Masson e Marcal (2018, p. 290-291) estabelecem:

[...] consideramos que a lei ndo criou, na hipétese, o chamado testemunho
andnimo ou sem rosto. Em verdade, “o que a lei visa proteger € a intimidade
do colaborador contra o publico em geral, sobretudo para resguarda-lo da
‘pecha’ de delator ou dedo-duro. O que o magistrado pode assegurar é que
o0 endereco e demais dados qualificativos do colaborador ndo sejam
acessiveis aos acusados, visando preserva-lo. Segundo nos parece, 0
acesso do advogado constituido ao endereco do colaborador podera ser
negado, pois isto em nada é relevante para a defesa”

Com razéo, para que possa ser exercida a defesa plena do delatado,
haverd necessidade de identificacdo do colaborador, pois a Constituicdo Federal
veda o anonimato.

Com base no art. 7°, § 3°, da Lei n® 12.850/13, o acordo deixara de ser
sigiloso assim que recebida a denuncia, observando-se o disposto no art. 5°. Dessa
forma, assim que terminadas as investigacbes, ao acordo ser4d dada ampla
publicidade, mas sempre se respeitando o sigilo das informacdes estabelecidas no
art. 5°, com a intencao de preservar o colaborador. Isso porque, a contrario sensu,
com o medo de represalias, futuros colaboradores poderiam deixar de firmar o
acordo, acarretando prejuizo para os 6rgdos de persecucao penal, no ambito das
organizacfes criminosas, que sao extremamente dificeis de serem investigadas. No
entanto, isto ndo serd absoluto, pois é permitido que os defensores dos corréus
tenham acesso a identidade do colaborador.

Em relacdo aos incisos Ill e IV, estes devem ser preservados pelo
juizo, que garantira que o colaborador seja conduzido separadamente dos demais
coautores e que, nas audiéncias, ndao tenham contato visual com os demais
acusados. Quanto a isto, Santos (2017, p. 181-182) aduz que: “os incisos Ill e IV do
artigo em comento poupam o colaborador do confronto com os corréus delatados,
mas nédo proibe, em absoluto, que os respectivos defensores tenham acesso a sua
identidade [...]". Para Lima (2018, p. 731), com base no inciso lll: “a intengdo do
dispositivo é resguardar a incolumidade fisica do colaborador”.

A intengcdo do legislador, no inciso IV, & proteger o colaborador do

confronto com os corréus delatados. Sabe-se que o0 acusado tem direito ao
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confronto, acompanhando todos os atos da instrugéo, inclusive a prova oral contra
ele produzida. Trata-se de direito fundamental, porém, ndo absoluto.
Nestes termos, Lima (2018, p. 731):

Dentre os direitos fundamentais que podem colidir com o direito ao
confronto, legitimando a sua restricdo, encontram-se os direitos do
colaborador a vida, a seguranca, a intimidade e a liberdade de declarar, os
guais se revestem de inequivoco interesse publico, e cuja protecdo é
indiscutivel dever do Estado. Portanto, sabedores que somos dos riscos que
o colaborador passa a experimentar em virtude de ter “traido” a confianga
de seus “companheiros de crime”, a propria Lei n° 12.850/13 assegura ao
colaborador o direito de participar das audiéncias sem o contato visual com
os demais acusados

Em contrario sensu, caso ndo seja dada a protecdo efetiva ao
colaborador, o efeito reverso que se poderia ter era de que, ocorrendo um “ataque”
ou algo que atente contra a integridade fisica do colaborador, outros possiveis
colaboradores, ao ver aquilo, e entendendo como um “sinal” do que acontece com
guem delata, poderiam posteriormente decidir ndo colaborar com a Justica. Isto,
sem duvida alguma, traria um prejuizo aos o0rgaos publicos, tendo em vista que, em
crimes dificeis de investigar, a colaboracdo pode ser fundamental para trilhar um
caminho a ser seguido. O inciso IV encontra relacdo com o art. 217 do Cdadigo de
Processo Penal, cuja redacdo dispde que, se o juiz verificar que a presenca do réu
poderd causar humilhac&o, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao
ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara a inquiricdo por
videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinara a retirada
do réu, prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu defensor. Em seu
pardgrafo Unico, o dispositivo determina que esta decisdo do juiz devera ser
fundamentada. A doutrina vem entendendo que, no caso do colaborador, ndo se
exigira fundamentacao por parte do juizo, pois isto deriva de mandamento da Lei n°®
12.850/13, que traz esta possibilidade como um direito seu.

Com esse entendimento, Masson e Marcal (2018, p. 293) afirmam:

Entretanto, diversamente do disposto no paragrafo Unico do art. 217 do
CPP, que exige do juiz uma motivacdo para a retirada do réu, o inciso em
comente dispensa fundamentacéo judicial, sendo cogente a realizacdo da
audiéncia sem contato visual entre o colaborador e os demais acusados
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Lima (2018, p. 731) entende da mesma forma:

No entanto, diversamente do quanto disposto no art. 217, paragrafo Unico,
do CPP, que exige que a retirada do acusado da sala de audiéncias seja
fundamentada pelo juiz, parece-nos que o fato de o colaborador participar
das audiéncias sem contato visual com os outros acusados deriva da
propria Lei n® 12.850/13 (art. 5° 1V), dai por que ndo ha necessidade de
motivacéo expressa nesse sentido

Quanto ao inciso V do dispositivo em comento, este aduz que é direito
do colaborador néo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagcdo, nem
ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacéo por escrito. Com base nisto,
para garantir maior eficicia ao inciso, convém novamente afirmar que o art. 18, da
Lei n® 12.850/13, tipifica como crime, punido com recluséo de 1 (um) a 3 (trés) anos
e multa, a conduta de revelar a identidade, fotografar ou filmar o colaborador sem
sua prévia autorizacdo por escrito. Este inciso se direciona aos meios de
comunicacdo em massa, que tém o dever de sigilo em relacdo ao colaborador,
sendo ressalvada a hipotese de quando este der prévia autorizacao por escrito. Ha
agueles que suscitam que o referido inciso viola a liberdade de expressdo. A

doutrina majoritaria vem entendendo que nao viola:

Um dos pilares de um Estado Democratico de Direito é a liberdade de
expressdo, compreendida como a possibilidade de difundir livremente os
pensamentos, ideias e opinifes, mediante a palavra escrita ou qualquer
outro meio de reproducdo. No entanto, se aos 6rgdos de informagdo é
assegurada a maior liberdade possivel em sua atuagdo, também lhes impde
o dever de nao colocar em risco a integridade fisica e/ou a propria vida do
colaborador e de seus familiares (LIMA, 2018, p. 732)

[...] embora a opinido publica tenha direito de saber da existéncia e do teor
do processo criminal, ex vi, do 81° do art. 220 da Carta de 1988 [...], 0
proprio preceito constitucional ressalva o direito a intimidade, & imagem, e a
vida privada (art. 5°, X, da CRFB/88). Os veiculos de imprensa e o publico
em geral ndo possuem direito de conhecer os pormenores da persecucao,
incluindo a identidade e a imagem do colaborador, informacfes que
interessam estritamente as partes [...] (SANTOS, 2017, p. 183)

Se de um lado a Constituicdo Federal prevé a liberdade de expresséo
como um dos pilares do Estado Democratico de Direito, do outro, esta liberdade ndo
€ absoluta. Pois em um conflito aparente de normas, a vida, a liberdade e a
integridade fisica do colaborador prevalecem sobre aquela, pois é preservado
igualmente o seu direito de privacidade, haja vista que, além do interesse publico

estar em jogo, esta também a integridade fisica do colaborador e de seus familiares.
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Por fim, o inciso VI prevé que o colaborador cumprird pena em
estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou condenados. Trata-se,
novamente, de proteger a integridade fisica do colaborador, pois, como é de notorio
saber de todos, seria de toda uma ingenuidade se acreditar que aquele que revelou
informacdes sobre uma organizag¢do criminosa, entregou a sua cupula, apresentou
informacdes e imputou crime a outrem, etc., ndo sofrera nenhum tipo de represalia,
tanto “fora”, como dentro da cadeia, em futuro cumprimento de pena a ele imposta
em caso de condenacdo. Com base nisto € que o legislador trouxe, como um direito
seu, cumprir pena em estabelecimento diverso dos corréus delatados condenados.
Corroborando com esta ideia, Lima (2018, p. 732): “a evidencia, manter o
colaborador preso no mesmo presidio que os demais integrantes da organizagao
criminosa equivaleria a instituir, do ponto de vista pratico, verdadeira pena de morte”.

Com efeito, a doutrina menciona que esta hipGtese poderd ocorrer
mesmo antes de condenagdo, em um caso de prisdo cautelar. Com esse

entendimento, Masson e Marcal (2018, p. 295):

E de perceber que esse direito ndo alcanca s6 o colaborador-condenado.
Com esteio na conjuncao dos arts. 5.° 1 e 6.°, V da Lei 12.850/13 com o art.
15, § 1.° da Lei 9.807/1999, é possivel que mesmo o colaborador
cautelarmente preso seja “custodiado em dependéncia separada dos
demais presos”, como medida de protegao

Com isso, a protecdo ao colaborador devera ser dada mesmo antes de
uma sentenca condenatoéria, como em um caso de prisdo preventiva cautelar, para
resguardar sua integridade fisica e psiquica (aludiu-se a psiquica, porque estando
em mesmo estabelecimento prisional que outros integrantes da organizacao por ele
delatados, o colaborador “nao ficaria em paz” devido ao medo constante de violacdo
de sua integridade fisica).

A Lei de Organizagbes Criminosas foi correta em estabelecer os
direitos do colaborador em forma de protecéo a ele e a sua familia. De nada adianta
o Estado querer obter informacdes e ndo oferecer meios de protecdo a quem as
presta. Na “lei do crime” sempre prevaleceu o siléncio nas relagdes entre os
membros de uma organizacdo criminosa. A aquele que descumpre a “lei”, a morte
podera ser certa e servir de exemplo para os outros, o0 que, além de ser uma grave
violagdo a quem delatou, serve também como Obice para futuras colaboragcbes de

outras pessoas, que, com base neste “exemplo”, ficariam com medo de delatar e
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prestar informacg@es, acarretando prejuizo para o Estado, que, no mais das vezes,
perfaz-se por necessario uma colaboracdo para o andamento das investigacdes em
crimes que costumam nao deixar rastros.

A publicidade ao acordo e ao que resultou dele deve servir como base
para a populacao ter conhecimento e apoiar operagdes que visam aplicar o império
da lei sobre todos, devendo, entdo, conquistar a opinido publica. Como disse Gomes
(2017, p. 204), “sem a midia e sem o apoio popular, a Lava Jato naufraga, como
naufragou a Maos Limpas na Italia”. No entanto, essa publicidade a todo custo
encontrara 6bice no art. 5° Il e V, da Lei n° 12.850/13, bem como no art. 5°, LX, da
Constituicdo Federal de 1988, que aduz, in verbis, “a lei s6 podera restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem”. Desta forma, a identidade podera ser restringida, pois importara

em interesse somente das partes, nos termos da Constituic&o.

6.5 Resciséo, Anulacéo e Retratacdo do Acordo

Mesmo que homologado, o acordo podera ser posteriormente desfeito,
pela rescisdo, anulabilidade ou retratacao.

Para se poder falar em um acordo, deve haver sempre uma
convergéncia de vontades. Trazendo isto para o ambito da colaboracdo premiada, o
Estado tem interesse em informacdes que o pretenso colaborador tem
conhecimento, ao passo que este tem interesse em receber um dos prémios legais
em seu favor.

Nos termos do art. 4°, § 10°, da Lei n° 12.850/13, as partes podem
retratar-se da proposta e, ocorrendo isso, as provas produzidas pelo colaborador
autoincriminatérias ndo poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor.

Como o dispositivo legal ndo faz qualquer mencao ao responsavel pela
retratacdo, compreende-se que pode ser tanto o Ministério Publico, quanto o préprio
colaborador. Ndo se faz analise quanto ao Delegado de Policia, pois este nao é
“‘parte”.

Lima (2018, p. 738) explica:

[...] tanto o Ministério Publico, quanto o acusado podem se arrepender da
proposta formulada. A evidéncia, esta retratacdo s6 pode ocorrer até a
homologacéo judicial do acordo. Fosse possivel a retratacdo apds sua
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homologacéo judicial, o Ministério Publico poderia celebrar um falso acordo
de colaboracdo premiada, obtendo, por consequéncia da homologacéo
judicial, todas as informacfes necessarias para a consecucdo de um dos
objetivos listados nos incisos do art. 4° da Lei n° 12.850/13 para, na
sequéncia, retratar-se do acordo, privando o colaborador da concessdo do
prémio legal acordado. (grifo nosso)

Dessa forma, para o autor (2018, p. 738), a retratacdo somente podera
ocorrer antes da homologacéo judicial do acordo, pois, se ocorresse posteriormente
a isto, como o dispositivo legal ndo faz qualquer mencédo a quem podera se retratar,
o Ministério Publico poderia celebrar um acordo, obter as informacfes que fossem
necessarias e de seu interesse e, posteriormente, retratar-se, privando o
colaborador de receber o prémio legal a seu favor.

Em posicionamento diverso ao do autor (2018, p. 738), a doutrina
patria diverge acerca do momento juridicamente adequado para a retratacao.

Santos (2017, p. 164) entende que a retratacdo podera ocorrer até a

prolacdo da sentenca, seja antes ou apds a homologacéo do acordo:

Concordamos, de antemdo, que, apds a prolacdo da sentenca, descabe
retratacdo. A prestacdo jurisdicional foi entregue, valorando-se a delagéao,
gue possui valor probatério. O processo é um caminhar evolutivo, e ndo
involutivo. Antes desse marco, o colaborador pode retratar-se, como
consectério Idgico e indeclindvel da autodefesa, que € uma das expressdes
da ampla defesa — art. 5°, LV, da Constituicdo da Republica —, seja antes ou
apoés a homologagédo do acordo, independentemente da anuéncia ou ndo do

Ministério Publico. (grifo do autor)

Ja para Nucci (2017, p. 76): “essa retratagdo deve ocorrer depois da
homologacéo do juiz e antes da sentenca condenatéria”. Dessa forma, para o autor,
somente se prevé possivel a retratacdo posteriormente a homologacéo.

Masson e Marcal (2018, p. 273) afirmam acerca de seus

entendimentos:

[...] a retratacéo pode ocorrer desde a celebragdo do acordo, portanto, em
momento anterior a homologacéo judicial, até a sentenca. Contudo, da
celebracdo até a homologacédo, poderd acontecer pela vontade de apenas
uma das partes. A qualquer delas é dado desistir da aven¢ca. Uma vez
homologado, o acordo podera ser desfeito até a sentenca, entretanto, nesse
caso, ambas as partes deverdo subscrever o distrato a ser chancelado em
juizo. Esse entendimento visa a evitar a ma-fé e a deslealdade processual
(v.g., imagine-se a hip6tese em que, apds a homologac¢éo do acordo, o MP
lograsse conseguir do colaborador as informagfes de que necessitava para
desmantelar uma organizagdo criminosa. Depois disso, e antes da
sentenga, por cego desejo de justica, poderia 0 membro do Parquet retratar-
se do acordo tdo somente para retirar do colaborador a possibilidade do
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prémio. Evidente deslealdade, no exemplo). De todo modo, apés a
sentenca, ndo ha falar em distrato. Como se sabe, é na sentenca que o
beneficio acordado serd efetivamente aplicado. Prolatada a sentenca, e
efetivado o prémio, ndo se pode mais falar em retratacéo

Nesta corrente adotada pelos autores (2018, p. 273), a retratacéo
poderia ocorrer desde a celebracdo do acordo, até a sentenca. No entanto,
estabelecem requisitos distintos acerca do momento em que ocorrer. Ocorrendo a
retratacdo antes da homologacdo, esta poderia se dar unilateralmente, com a
vontade de apenas uma das partes. De modo diverso, se posterior a homologacéo,
ambas as partes, em comum acordo, devem aceitar a retratacdo. Os autores (2018,
p. 273) postulam dessa forma, de modo a evitar a ma-fé por parte do Ministério
Puablico, o qual poderia, posteriormente a obtencdo das informacdes que séo de seu
interesse, retratar o acordo, de modo que o colaborador né&o iria receber o prémio
legal.

Com relacdo a retratacdo do acordo e o prémio legal do qual seria o
colaborador beneficiado, Santos (2017, p. 166) aponta:

N&o obstante a retratacdo do imputado, as suas declaracdes, e as provas
delas derivadas, sdo licitas e passiveis de valoracdo jurisdicional, de
maneira que, se presentes 0s requisitos legais, o0 juizo podera premiar a
colaboracao, conforme j& reiteramos, inclusive com lastro em precedente da
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal

Para o autor (2017, p. 166), mesmo ocorrendo a retratacdo do
imputado, suas provas poderdo ser passiveis de valoragao pelo juiz. Deste modo, se
presente os requisitos legais, o colaborador deveria ser premiado.

Com relacdo as provas autoincriminatérias produzidas pelo
colaborador, Silva (2015, p. 68):

Pretendeu o legislador, ao que parece, impedir que o colaborador, apés
renunciar o ao acordo, seja condenado com base tdo somente em suas
declaracbes, 0 que se mostra compativel com os termos do art. 200 do
Cdbdigo de Processo Penal. Contudo, as demais provas colhias validamente,
derivadas da colaboracdo, poderdo ser regularmente introduzidas no
processo e valoradas quando da sentenca

Quanto a isso, Santos (2017, p. 163):

N&o por outra razéo, o 810 do art. 4° da Lei n® 12.850/13 adverte que, néo
obstante a retratacdo, ‘as provas autoincriminatérias produzidas pelo
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colaborador ndo poderéo ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor’, e
sim contra todos os demais réus. (grifo do autor).

Conforme o entendimento pétrio, as provas ndo oriundas da
colaboragéo retratada, por forca do 8 10, do art. 4°, da Lei n® 12.850/13, nao
poderdo ser utilizadas exclusivamente em desfavor do colaborador. No entanto, em
relacdo aos demais réus, as provas introduzidas regularmente no processo poderao
ser utilizadas contra eles.

Com esse entendimento, Masson e Marcal (2018, p. 275): “portanto, os
efeitos da retratacdo devem ficar limitados, exclusivamente, as provas que
incriminem o colaborador, e ndo o delatado”.

Conforme o saudoso Min. Teori Zavascki (Inq. 3979, 22 Turma do STF,
Rel. Min. Teori Zavascki, Dje-267, 16 de dezembro de 2016, p. 2):

Até mesmo em caso de revogacao do acordo, o material probatério colhido
em decorréncia dele pode ainda assim ser utilizado em face de terceiros,
razdo pela qual ndo ostentam eles, em principio, interesse juridico em
pleitear sua desconstituicdo, sem prejuizo, obviamente, de formular, no
momento proprio, as contesta¢des que entenderem cabiveis quanto ao seu
conteudo. Precedentes

Uma parte da doutrina aponta que a retratacdo ndo pode se dar por

parte do Ministério Publico:

[...] a retratacdo ndo cabe ao Ministério Publico. Se os resultados
discriminados no acordo de colaboragdo nédo foram alcancados,
simplesmente opinara ao juizo, nas alegacdes finais, pela condenagédo do
colaborador, sem outorga de qualquer benesse, porque ausente 0s
requisitos legais. A mencéo as partes, no 8§10 do art. 4° da Lei n® 12.850/13,
ndo pode ser potencializada para alcancar o Parquet, referindo-se, em
verdade, ao delator e seu defensor. Ninguém mais (SANTOS, 2017, p. 166).
A lei faz mencédo ‘as partes’ quando trata da retratagdo. Um eventual
arrependimento por parte do colaborador, embora pouco provavel ante os
beneficios a que fara jus, até é compreensivel; porém, um eventual
arrependimento por parte do Ministério Publico afigura-se incompativel com
a natureza do instituto, pois trairia a confian¢a nele depositada, sendo certo
gue, nos termos da Lei, ainda poderia usufruir dos reflexos da colaboragéo
na identificacdo de outras provas. Ressalte-se que retratacdo nado se
confunde com revogacdo, que poderd ocorrer quando houver quebra de
uma das clausulas do acordo, como a falta da prometida efetividade na
apuracdao dos fatos ou a delagéo parcial em juizo (SILVA, 2015, p. 68)

Para essa parcela da doutrina, o arrependimento por parte do
Ministério Publico ndo poderia ocorrer, pois, além de poder utilizar as provas que

foram trazidas por reflexos da colaboracdo premiada, ainda trairia a confianga
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depositada no 6rgdo, de modo que, para esta parcela da doutrina, o 8 10, do art. 4°,
da Lei 12.850/13, que faz mencdo ao termo “as partes”, devera ser interpretada
como o delator e seu defensor. No entanto, nos termos do entendimento de Masson
e Marcal (2018, p. 271): “o distrato pode, pois, se operar simplesmente pela vontade
de qualquer das partes (ou de ambas) de ndo mais dar prosseguimento a avencga”.
Ha de se compreender a divergéncia doutrinaria acerca do assunto no ordenamento
patrio.

Encerrado o estudo sobre a retratacdo do acordo, passa-se ao estudo
do instituto da resciséo.

Nos termos das posi¢coes de Masson e Marcal (2018, p. 269):

A rescisé@o do pacto premial vem inserida na avenca em forma de clausula e
diz respeito ao descumprimento daquilo que foi acordado entre as partes.
Quando a causa de sua ocorréncia € imputada ao colaborador, duas séo as
principais consequéncias da rescisdo: a) a perda do prémio negociado; b) a
manutengdo das provas — inclusive autoincriminatdrias — produzidas pelo
colaborador (0 que ndo acontece na anulabilidade e na retratacdo). Assim,
caso a sentenca ainda ndo tenha sido proferida, havendo a rescisédo do
acordo de colaboragdo premiada por fato imputdvel ao colaborador, é
possivel a utilizacdo pelo MP de todas as provas ja produzidas em seu
desfavor ou contra terceiros. Se o fato ja estiver julgado, extingue-se o que
foi acordado e desconsidera-se o prémio alcangcado pelo condenado,
impondo-se o cumprimento da penal tal como fixada na sentenca

Logo de inicio, consegue-se compreender uma diferenca consideravel
entre a retratacdo do acordo e sua rescisdo. Esta se opera quando descumprida
uma clausula imposta, de modo que, quando o colaborador deu causa, as provas,
inclusive autoincriminatorias, poderdo ser utilizadas em seu desfavor. Outro fator
gue se observa é que o colaborador perde o prémio legal convencionado, de modo
que, caso o fato ja esteja julgado, o colaborador devera cumprir a pena fixada na
sentenca.

Nestes termos, Lima (2018, p. 738) conceitua o instituto da rescisao:

Por sua vez, a rescisdo do acordo de colaboracdo premiada ocorre quando
uma das partes — Ministério Publico ou acusado — descumprir as obrigacfes
assumidas por ocasido da celebragdo da avenca. Ora, como espécie de
negocio juridico processual regido pelo principio da boa-fé, o acordo de
colaboracdo premiada deve ser observado por ambas as partes. Ndo o
sendo, estarda sujeito a rescisao

O autor (2018, p. 738) vai no sentido de que, como negocio juridico

processual, a rescisdo se dara quando descumprida uma das obrigacbes
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assumidas. Consagra, ainda, o principio da boa-fé, de forma que as clausulas do
acordo devem ser observadas por ambas as partes.

Quanto as consequéncias da rescisao, Lima (2018, p. 738) estabelece:

As consequéncias decorrentes da rescisdo dependem da parte que a ela
deu causa. Quando a causa da rescisdo puder ser imputada exclusivamente
ao colaborador, dar-se-a a perda do prémio negociado, assim como o
aproveitamento integral das provas por eles fornecidas, inclusiva as
autoincriminatdrias — aspecto este que a diferencia da retratacéo

O autor (2018, p. 738) também anda no sentido de aproveitamento
integral das provas que foram fornecidas pelo entdo colaborador, mesmo as
autoincriminatérias, que poderdo ser utilizadas integralmente, tanto em seu desfavor,
como de terceiros.

Quando o Ministério Publico der causa a rescisdo, Lima (2018, p. 739)
estabelece: “havendo a rescisdo do acordo por fato imputavel ao Ministério Publico,
‘0 colaborador podera, a seu critério, fazer cessar a cooperacdo, assegurada a
manutencgao dos beneficios concedidos e as provas ja produzidas’.

Com efeito, Masson e Marcal (2018, p. 270) apontam possiveis causas

de rescisao do acordo por parte do colaborador:

Calha observar que, na praxis, tém-se considerado motivo suficiente para a
rescisdo do acordo, entre outros, os seguintes fatos atribuidos ao
colaborador que age de ma-fé: a) reserva mental (pela qual se sonega a
verdade) ou mentira em relagdo aos fatos em apuracdo; b) adulteracdo ou
destruicdo de provas que tinha em seu poder ou sob sua disponibilidade,
apds a celebracdo do acordo; c) recusa a prestar informacdes de seu
conhecimento relacionadas ao objeto do acordo; d) recusa a entregar
documento ou prova que tenha em seu poder ou sob a guarda de pessoa
sujeita a sua autoridade ou influencia, salvo se, diante de eventual
impossibilidade de obtencdo direta de tais documentos ou provas, O
colaborador indicar a pessoa que o guarda e o local onde podera ser obtido;
e) préatica de crime doloso da mesma natureza dos fatos em apuracéo apos
a homologacéo judicial da avenca; f) fuga; g) tentativa de furtar-se a acao
da Justica Criminal etc

Inimeras causas sdo passiveis de ocasionar a rescisdao do acordo por
parte do colaborador. Em todas causas, este age de ma-fé com os termos do
acordo.

Em sentido contrario, o Ministério Publico também podera dar causa a

rescisdo do acordo, de modo que € oportuna a citagdo de Masson e Marcal (2018, p.
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271) sobre as possiveis causas de rescisdo do acordo por fatos atribuidos ao

Parquet:

Com efeito, sdo comuns clausulas de rescisdo do pacto fundados na
circunstancia (a) de o Parquet ndo pleitear em favor do colaborador os
beneficios legais acordados; (b) de ndo serem assegurados ao colaborador
os direitos previstos no art. 5.° da Lei 12.850/13; e (c) de o MP quebrar a
sigilosidade da avenca

De toda sorte que, como negocio juridico processual que €, no acordo
de colaboracdo premiada, ambas as partes poderdo dar causa a sua rescisao, de
forma que, a depender de quem lhe deu, as consequéncias serao diferentes.

Superado o instituto da rescisdo do acordo, passa-se ao instituto da
anulabilidade, que traz consequéncias diversas.

Para Lima (2018, p. 739), ao discorrer sobre anulabilidade do acordo:

[...] opera-se a anulacéo do acordo de colaboragéo premiada quando esse
negocio juridico processual estiver contaminado por algum defeito (CC, art.
166), tal como: a) ndo participacdo do defensor em todos os atos de
negociacdo, confirmacdo e execucdo da colaboracéo, violando-se a regra
do art. 4° 815, da Lei n. 12.850/13; b) auséncia de voluntariedade do
colaborador em participar da avenca, como pode se dar se acaso
comprovada eventual constrangimento por parte da Policia ou do Ministério
Publico; ¢) ndo adverténcia quanto ao direito ao siléncio

Nestes mesmos termos, Masson e Marcal (2018, p. 270) aduzem:

Por sua vez, o instituto da anulabilidade do acordo de colaboracao premiada
terd vez quando o negdcio juridico contiver defeito. Assim, por exemplo,
provada a eventual coacédo ao colaborador, torna-se factivel a anulagcao do
acordo, mesmo porque, in casu, restard& maculada a necessaria
voluntariedade (LCO, art. 4.2, § 7.9

Ha de se notar que as causas de anula¢do do acordo de colaboracéo
premiada séo diversas e, em todas elas, o negécio juridico tem um defeito passivel
de nulidade do acordo.

Operada a nulidade do acordo, suas consequéncias sdo diversas,
conforme Lima (2018, p. 739):

Reconhecida a nulidade do acordo de colaboracdo premiada, seja no
momento da homologagdo da avenca pela autoridade judiciaria — o art. 4°,
87°, da Lei n. 12.850/13, prevé que, uma vez realizado o acordo, o termo
sera remetido ao juiz para homologacdo, o qual devera verificar sua
regularidade, legalidade e voluntariedade —, seja por ocasido da decisdo
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final do processo — a luz do art. 966, 84°, do novo CPC, os atos de
disposicdo de direitos, praticados pelas partes ou por outros participantes
do processo e homologados pelo juizo estdo sujeitos a anulagcdo —, a
consequéncia inevitavel serd o reconhecimento da ilicitude de todas as
provas fornecidas pela colaborador e daquelas dai derivadas (teoria dos
frutos da arvore envenenada). Destarte, na eventualidade de restar
comprovado que um dos integrantes de uma organizacdo criminosa fora
constrangido a firmar um acordo de colaboracdo premiada em virtude de
ameacas a seus familiares, tendo, por forca disso, identificado os demais
coautores e participes do grupo e apontado a localizagdo do produto direto
e indireto da infracdo penal, a anulagdo do negécio juridico acarretard o
reconhecimento da ilicitude das provas e daquelas dai derivadas, nos
termos do art. 157, caput e §1°, do CPP

Com isso, operada a anulacao do acordo por um vicio, todas as provas
produzidas pelo colaborador, bem como aquelas que dela se derivaram, seréo
consideradas ilicitas. Desta forma, segundo Masson e Marcal (2018, p. 271),
“declarando-se a anulabilidade do acordo, cai por terra todo e qualquer elemento
probatoério dele emanado”.

Neste sentido, tem-se Costa (2017, p 190-191), ao discorrer sobre a

voluntariedade do acordo:

Se o vicio da voluntariedade implica na nulidade absoluta da colaboracéo
premiada, seu reconhecimento pode ser efetuado pelo juiz de oficio e a
qgualquer tempo. Isso significa que a analise da voluntariedade da
colaboracdo premiada néo fica restringida ao momento da homologagéo do
acordo (art. 4°, § 7°, da Lei 12.850/13). Se, apdés a homologacgao do acordo
vier ao conhecimento do juiz que ha um vicio que retirou a vontade efetiva
do agente para a pratica do ato, sua nulidade absoluta deve ser decretada.
Assim, a obtengéo de provas por meio de uma colaboracdo nao voluntaria
configura-se como verdadeiro ato ilicito, pois viola uma norma material que,
muito além de servir aos interesses processuais, é, também, um direito
reconhecido ao individuo

Para o autor (2017, p. 190-191), a consequéncia de um vicio quanto a
voluntariedade acarreta a nulidade absoluta do acordo de colaboracdo premiada e,
em decorréncia disto, pode ser suscitada a qualquer tempo, ndo somente no

momento da homologagé&o do acordo pelo juiz.



158

7 ARGUMENTOS CONTRARIOS E FAVORAVEIS A COLABORACAO PREMIADA

A doutrina Brasileira se divide em argumentos contra e a favor da
colaboragédo premiada no ordenamento péatrio. Boa parte de tais argumentos pode
ser colhida no entendimento de Nucci (2018, p. 579):

Sao pontos negativos da delacdo premiada: a) oficializa-se, por lei, a
traicdo, forma antiética de comportamento social; b) pode ferir a
proporcionalidade da aplicacdo da pena, pois o0 delator receberia pena
menor do que os delatados, cumplices que fizeram tanto ou até menos que
ele; c) a traicdo, em regra, serve para agravar ou qualificar a pratica de
crimes, motivo pelo qual ndo deveria ser (til para reduzir a pena; d) ndo se
pode trabalhar com a ideia de que os fins justificam os meios, na medida em
gue estes podem ser imorais ou antiéticos; e) a existente delacdo premiada
ndo serviu até o momento para incentivar a criminalidade organizada a
guebrar a lei do siléncio, que, no universo do delito, fala mais alto; f) o
Estado ndo pode aquiescer em barganhar com a criminalidade; g) ha um
estimulo a delacdes falsa e um incremento a vingangas pessoais

Para o Professor (2018, p. 579), sdo inUmeros 0s argumentos
contrarios a colaboracdo premiada, como forma antiética de traicdo, que €
oficializada pela Lei, além de ferir a proporcionalidade da pena, pois o delator, na
grande maioria dos casos, receberia pena menor que os delatados, entre outros.

Em posicéo oposta:

N&o se investiga esse tipo de delito, muito menos 0s que decorrem da
constituicdo de uma organizacao criminosa, valendo-se de meios ortodoxos
e vetustos. Imaginar que uma investigacdo sobre a composicdo e modus
operandi de uma organizacdo criminosa seja bem feita apenas com a
requisi¢cdo de documentos, a colheita de depoimentos de testemunhas (se é
gue alguém se aventuraria a tanto!) e o interrogatério de suspeitos é ignorar
por completo as dificuldades inerentes ao combate efetivo e sério ao crime
organizado (MASSON; MARCAL, 2018, p. 181)

A investigacdo de tais crime € completamente dificultosa, tendo em
vista que sdo crimes praticados, na maioria das vezes, em segredo, entre quatro
paredes, de modo que dificilmente deixam rastros, ja que séo utilizados inUmeros
meios para que as transacdes, por exemplo, parecam legais e legitimas. Com isso, 0
Estado necessita utilizar de aparatos novos, de meios eficazes para combater os
complexos crimes tipicos das organizagOes criminosas, de forma que ndo pode se
valer de meios remotos para a investigacao e consequente puni¢cado dos praticantes

de tais ilicitos.
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Quem acredita nesta utopia pode sofrer da “Sindrome de Alice”:

[...] € fundamental que o direito e o processo penal tenham maior
efetividade no enfrentamento da criminalidade moderna. E isso né&o
representa em hip6tese alguma um discurso autoritério, arbitrario, como
tende a entender parcela da doutrina, que, de forma generalizada, tacha de
“neonazistas”, de retrogrados, de defensores do movimento de ‘lei e orden?’,
do direito penal do inimigo, de antidemocraticos, de filhotes da ditadura etc.
todos aqueles que advogam a restricdo de algumas garantias processuais
em casos limites de criminalidade grave, e isso quando é de conhecimento
notério que os direitos e garantias fundamentais nédo séo absolutos [...] Essa
postura preconceituosa e antidemocratica de certa parcela da doutrina
revela um comportamento tipico de quem foi cometido, pode-se dizer, pela
‘sindrome de Alice’, pois mais parece viver num ‘mundo de fantasia’, com
um ‘direito penal da fantasia’, onde nao existem homens que — de forma
paradoxal — sdo movidos por verdadeiro descaso para com a vida humana;
um mundo no qual ndo existem terroristas e hem organizacfes criminosas
nacionais e internacionais a comprometer as estruturas dos préprios
Estados e, por conseguinte, o bem-estar da coletividade e sobrevivéncia
humana (FREIRE JR; MIRANDA,; 2009 apud Masson; Marcal, 2018, p. 181-
182)

Os autores (2018, p. 181-182) explicam muito bem o0 que seria a
sindrome de Alice, que sofrem aqueles que criticam vorazmente o instituto, com um
viés utdpico, de um mundo perfeito onde todas as investigacdes tém sucesso, sem
se precisar restringir algumas garantias. Sao pessoas que parecem viver em outro
mundo e ndo no mesmo em que hoje se vive, no qual a criminalidade organizada
esta presente em toda a sociedade e precisa de um combate efetivo e sério.

Segundo Nucci (2018, p. 579), quanto aos argumentos favoraveis:

Sao pontos positivos da delacdo premiada: a) no universo criminoso, ndo se
pode falar em ética ou em valores moralmente elevados, dada a prépria
natureza da pratica de condutas que rompem com as normas vigentes,
ferindo bens juridicos protegidos pelo Estado; b) ndo ha lesdo a
proporcionalidade na aplicacdo da pena, pois esta é regida, basicamente
pela culpabilidade (juizo de reprovagdo social), que € flexivel. Réus mais
culpaveis devem receber pena mais severa. O delator, ao colaborar com o
Estado, demonstra menor culpabilidade, portanto, pode receber sancéo
menos grave; ¢) o crime praticado por traicdo é grave, justamente porque o
objeto almejado € a lesdo a um bem juridico protegido; a delacdo seria a
traicdo de bens propdsitos, agindo contra o delito e em favor do Estado
Democratico de Direito; d) os fins podem ser justificados pelos meios,
guando estes forem legalizados e inseridos, portanto, no universo juridico;
e) a ineficiéncia atual da delagcao premiada condiz com o elevado indice de
impunidade reinante no mundo do crime, bem como ocorre em face da falta
de agilidade do Estado em dar efetiva protecdo ao réu colaborador; f) o
Estado ja est4 barganhando com o autor de infragcdo penal, como se pode
constar pela transacao, prevista na Lei 9.099/95. A delagdo premiada é,
apenas, outro nivel de transacao; g) o beneficio instituido por lei para que
um criminoso delate o esquema no qual esta inserido, bem como os
cumplices, pode servir de incentivo ao arrependimento sincero, com forte
tendéncia a regeneragdo interior, 0 que seria um dos fundamentos da
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propria aplicacdo da pena; h) a falsa delagdo, embora possa existir, deve
ser severamente punida; i) a ética € juizo de valor variavel, conforme a
época e os bens em conflito, razao pela qual ndo ode ser empecilho para a
delacdo premiada, cujo fim é combater, em primeiro plano, a criminalidade
organizada

Diante do exposto, fica evidente que 0s pontos positivos sdo maiores
do que os pontos negativos da colaboracdo premiada. Este é um importante meio
gue o Estado pode se utilizar para combater o crime organizado presente em todo o
pais. Ha4 necessidade de se valer de mecanismos modernos, que sejam capazes de
enfrentar o crime, ndo podendo o Estado abrir mdo deste importante negocio
juridico, pois, em esquemas de corrupgao sistémica, por exemplo, sdo necessarios
métodos especiais de investigacdo, que sejam eficazes para combater a pratica
delitiva, pois séo crimes que, em sua grande maioria, sdo praticados em segredo.

Nucci (2018, p. 580) aduz as consequéncias em um caso de rejeicao

da colaboracgéo premiada no ordenamento:

A rejeicao a ideia da delacao premiada constituiria um auténtico prémio ao
crime organizado e aos delinquentes em geral, que, sem a menor ética,
ofendem bens juridicos alheios, mas o Estado ndo Ihes poderia semear a
cizania ou a desunido, pois ndo seria moralmente aceitavel. Se os
criminosos atuam com leis proprias, pouco ligando para a ética, parece-nos
viavel provocar-lhes a cisdo, fomentando a delagdo premiada. A lei do
siléncio, no universo criminoso, ainda é mais forte, pois o Estado nao
cumpriu sua parte, que é diminuir a impunidade, atuando, ainda, para
impedir que réus colaboradores perecam em maos dos delatados

Uma das razdes de ordem préatica que faz necessaria a adocao da
colaboracéo premiada, segundo Lima (2018, p. 708), € a impossibilidade de se obter
outras provas, em virtude da lei do siléncio que esta sempre presente no ambito das
organizacdes criminosas. Dessa forma, as colaboragbes dariam um “norte” aos
orgdos de persecucdo penal. Além disso, também dariam a oportunidade para o
Estado quebrar o carater coeso daquelas, pois criariam uma desagregacdo da
solidariedade interna em face da possibilidade de se realizar o acordo.

Por uma dltima vez, sdo oportunas as palavras de Nucci (2018, p. 580):

[...] parece-nos que a delacdo premiada € um mal necessario, pois 0 bem
maior a ser tutelado € o Estado Democratico de Direito. Ndo é preciso
ressaltar que o crime organizado tem ampla penetracdo nas entranhas
estatais e possui condigcbes de desestabilizar qualquer democracia, sem
gue se possa combaté-lo, com eficiéncia, desprezando-se a colaboracéo
daqueles que conhecem o esquema e dispdem-se de denunciar coautores

ou participes. No universo dos seres humanos de bem, se duvida, a traigdo
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€ desventurada, mas ndo cremos que se possa dizer o mesmo ao
transferirmos nossa analise para o ambito do crime, por si s0, desregrado,
avesso a legalidade, contrario ao monopdlio estatal de resolucdo de
conflitos, regido por leis esdrixulas e extremamente severas, totalmente
distante dos valores regentes dos direitos humanos fundamentais

Para o professor (2018, p. 580), o instituto seria realmente um mal
necesséario de que se precisa. Pois, como € notorio, as organiza¢des criminosas
estdo cada vez mais articuladas e com ampla penetracdo no Estado. Dessa forma,
precisa-se de meios eficientes para combaté-la. Portanto, € um instituto que deve
ser incentivado frente ao crescimento continuo do crime organizado, tratando-se da
forma mais eficaz de se quebrar a espinha dorsal das organiza¢des criminosas, pois
possibilita que um de seus membros possa se arrepender, entregando os demais,
proporcionado ao Estado resultados positivos no combate a criminalidade

organizada.
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8 COLABORACAO PREMIADA: UMA ANALISE ALEM DO OBVIO

A colaboracéo premiada pressupde uma cooperagdo por meio da qual
0 acusado (ou investigado/sentenciado), confessando a préatica do ilicito, delata
outros, fornecendo informacdes de que ndo tinham conhecimento os 6rgdos de
persecucao penal, informacdes estas que sejam objetivamente eficazes para atingir
um dos objetivos previstos em lei e, com isso, haja a concessao das benesses legais
em favor do colaborador.

Isso j& se sabe. Além do Obvio, em quais fatores externos a
colaboracdo premiada influencia? Ela seria apta a servir como um método
anticorrupcdo? A ascensdao da colaboracdo premiada no ordenamento poderia
prevenir as préticas delituosas envolvendo agentes do Estado? Estariam os agentes
envolvidos em tais crimes com medo de serem delatados? O fato de existir a
possibilidade de um cumplice realizar um acordo de colaboracdo premiada inibiria a
corrupgcao?

O Brasil vive, ha muitos anos, uma verdadeira corrupc¢ao sistémica. A
corrupgao politica-empresarial invadiu o sistema e |4 se consolidou, formando uma
verdadeira organizacéo criminosa, valendo-se do exercicio da funcao publica, ou de
influéncia sobre ela, para roubar, desviar verbas, obter vantagens ilicitas, entre
outras condutas.

Impossivel seria falar de corrupcdo, de colaboracdo premiada, sem
falar da operacdo Lava Jato, que teve inicio em 2014, e, dada a sua ampla
publicidade pela midia, assustou alguns brasileiros que ndo tinham nocdo da
propor¢cao que a corrupcdo tomou no pais, além de que acordou outros para a
realidade em que se vive. Realidade essa em que propinas sao pagas para fechar
contratos, obras sédo superfaturadas, verbas sdo desviadas e quem tem mais
dinheiro para pagar alguma porcentagem ao funcionario publico tem vantagens
competitivas em relacdo aos outros.

A operacgdo Lava Jato concretizou 0 que nunca foi imaginado antes,
conseguindo chegar aos mais poderosos da cleptocracia (governo de ladrdes),
fazendo parte de uma verdadeira guerra, na qual, a todo momento, 0s corruptos
criticam os seus métodos e tentam implodi-la, para tentar continuar como sempre foi,

com a certeza de que nunca seriam punidos. As delagcdes da construtora Odebrecht
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assustam até mesmo os membros do judiciario com as revelagcdes que foram
prestadas.

A corrupc¢ao, entdo, torna-se cada dia mais alarmante, atingindo niveis
inimaginaveis, valores extraordinarios, e um grande numero de pessoas, entre
politicos, funcionarios publicos, empresérios e qualquer um que aceite realizar
acordos bilaterais para enriquecimento ilicitos.

Segundo Gomes (2017, p. 65):

A Lava Jato ndo pode parar porque saber que seu ato estd sendo visto ou
provavelmente sera conhecido por terceiros é fator inibidor da corrupgéo e
do oportunismo. O medo de ser descoberto gera ansiedade, porque em jogo
esta a reputacao da pessoa

A cada acordo de colaboracdo premiada que é consolidado, o medo
por parte dos corruptos aumenta, o medo de ser delatado, de suas falcatruas serem
entregues por aquele que era seu “cumplice” e hoje esta contando tudo o que sabe,
ou que ao menos tinha conhecimento dos seus atos ilicitos, o medo de ser preso, a
vergonha perante seus familiares (que na grande maioria sdo coniventes), isto, sem
davida alguma, gera uma inibicdo em praticar atos de corrupcao.

Fazendo uma analogia com a ciéncia da criminologia, pode-se dizer,
até mesmo, que a colaboracédo premiada possa servir como um meio de prevencao
delitiva indireta, que foca no individuo e no meio em que ele vive. O individuo é
analisado sobre o prisma de seus aspectos personalissimos. O meio em que vivem
deve ser analisado, porque ele pode levar o individuo & criminalidade e ser um fator
gue estimula a alteracdo de seu comportamento. Os individuos que cometem o0s
crimes do “colarinho branco” s&do, na grande maioria das vezes, grandes
empresarios, ocupantes de cargos publicos, politicos com facil transito em todas
areas governamentais e de prestigio. O meio em que vivem € o meio politico-
empresarial, de reunides entre as cupulas do alto escaldo, visando praticar atos
delitivos em proveito proprio e desaproveito da sociedade e lesédo ao eréario publico,
COMo sujeito passivo destes crimes.

Dessa forma, em analogia, a colaboracédo premiada pode servir como
um meio indireto de prevencao delitiva, pois o individuo que pretende praticar algum
ilicito repensara a sua conduta, haja vista a ampla possibilidade de alguma pessoa

do seu grupo ser descoberta e, posteriormente, realizar um acordo de colaboracéao,
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no qual, ao assumir o delito e prestar informacdes, possa ser atingido e ter seus
crimes descobertos, servindo entdo a colaboragdo como um fator inibidor dos atos
de corrupcéo praticados pelas organizacdes criminosas politicas-empresariais.

Além de meio indireto de prevencédo, acredita-se que a colaboracéo
premiada podera ser classificada também como meio direto, que s@o aqueles
direcionados a infracdo penal em si. Sendo oportuna a passagem de Penteado Filho
(2018, p. 106): “grande valia possuem as medidas de ordem juridica, entre as quais
se destacam aquelas atinentes a efetiva punicdo de crimes graves, incluindo os de
colarinho branco”.

A colaboracdo € uma medida juridica que efetivard a punicdo -
ressalvados os casos de perdédo judicial ou ndo oferecimento da denuncia — ainda
gue em menor grau, no momento em que o acordo prevé que o acusado devera
assumir o ilicito que praticou.

Pode-se citar, como exemplo, as 77 (setenta e sete) delacbes da
empreiteira Odebrecht, homologadas pela ex-presidente do Supremo Tribunal
Federal, Carmen Lucia, em 30 de janeiro de 2017, que envolvem mais de trezentas
pessoas. Essas delacdes estdo vindo a publico pouco a pouco, de modo que a
ansiedade dos corruptos deve ser imensa, o medo de dormir e acordar com a Policia
Federal em sua porta é imenso. Isso, sem duvida alguma, é inibidor, ou, no minimo,
faz pensar duas vezes antes de praticarem falcatruas.

Os corruptos a todo o tempo tentam se blindar para ndo serem pegos.

E oportuna a citacdo de Gomes (2017, p. 81):

No Japao o politico corrupto se mata. No Brasil ele se blinda ou busca a
anistia. Da blindagem do sistema inteiro fez parte a indicacdo de Alexandre
de Moraes para ministro do Supremo Tribunal Federal. Alexandre é fruto de
um sistema podre e perverso. Se vai confirmar a tarja de suspeitissimo na
testa é outra coisa. Veremos. Em sua sabatina publica prometeu agir com
independéncia. Seus atos dirdo

Os niveis alarmantes da corrupgéo atingem o judiciario. José Sarney ja
chamou juizes de “cumplices”; Lula, o Supremo Tribunal Federal de acovardado;
Renan Calheiros, de “juizecos”. Isto tem algum motivo, e os motivos se comprovam
no dia a dia, a cada deciséo que os favorece.

A corrupgdo no Brasil sempre foi rentavel. Hoje, a sua rentabilidade

tem se tornado duvidosa.
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Ha duas espécies de organizacbes criminosas: a mafiosa e a

empresarial. Penteado Filho (2018, p. 97-98) nos ajuda a diferencia-las:

Criminalidade organizada do tipo mafiosa (Cosa Nostra, Camorra,
Ndrangheta e Stida, na Itdlia; Yakuza, no Japéo; Triade, na China; Cartel de
Cali, na Coldmbia), cuja atividade delituosa se baseia no uso da violéncia e
da intimidacdo, com estrutura hierarquizada, distribuicdo de tarefas e
planejamento de lucros, contanto com clientela e impondo a lei do siléncio.
Seus integrantes vdo desde agentes do Estado até os executores dos
delitos; as vitimas séo difusas, e o controle social encontra sério ébice na
corrupgdo governamental

Estas seriam as que se conhece como fac¢cbes criminosas, presentes
no Brasil, como o Primeiro Comando da Capital, criada em S&o Paulo e presente em
inumeros paises, e 0 Comando Vermelho, criado no Rio de Janeiro, que atuam com
estrutura organizada, funcionando como um verdadeiro negadcio.

Ainda, tem-se uma segunda espécie, que seria a do tipo empresarial.

Novamente, Penteado Filho (2018, p. 98) afirma:

A criminalidade organizada do tipo empresarial ndo possui apadrinhados
nem rituais de iniciacdo; tem uma estrutura empresarial que visa apenas o
lucro econdmico de seus sdcios. Trata-se de uma empresa voltada para a
atividade delitiva. Busca o anonimato e ndo lanca méo da intimidagéo ou
violéncia. Seus criminosos sdo empresarios, comerciantes, politicos, hackes
etc. As vitimas também séo difusas, mas, quando individualizadas, muitas
vezes nem sequer sabem que sofreram os efeitos de um crime. Nesse
contexto, ganha relevo a discussdo doutrinaria do direito penal do cidad&o
contra o direito penal do inimigo. Este, conforme a doutrina de Gunter
Jakobs (2007), volta-se para a preservacdo do Estado e propde tratamento
gravoso aos criminosos que violam bens juridicos mais importantes (vida,
liberdade, dignidade sexual), & semelhanca do que ocorre com 0s
terroristas, e aquele de cunho minimalista, em que se defende um sistema
mais garantista ao imputado

Neste contexto, entram os crimes do colarinho branco, white colar
crimes, expressao dada por Edwin Sutherland, em 1939, adotada pela comunidade
cientifica até os dias atuais.

S&o caracteristicas destes, segundo Penteado Filho (2018, p. 98-99):

Os crimes do colarinho branco tém duas caracteristicas préprias e
simultaneas: o status respeitavel do autor e a interacdo da atividade
criminosa com sua profissdo. Nesse ambiente, destacam-se os crimes
contra a ordem tributaria, contra as relacdes de consumo, contra a
economia popular, contra o mercado de acdes, os crimes falimentares, os
crimes ambientais etc., de modo que seus autores, em regra, S80 pessoas
ou grupos de pessoas de amplo prestigio social e politico, com facil transito
em todas as areas governamentais. As propinas, o trafico de influéncia e o
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favorecimento séo, de igual raiz, atividades correlacionadas aqueles ilicitos,
gue conta com o0 apoio de agentes publicos improbos e desonestos

Estes sdo 0 que em sua maioria estdo presentes nos acordos de
colaboracgéo premiada, que sédo aqueles crimes praticados por agentes publicos em
conjunto com empresarios, que, por sua profissdo ou condicdo, tornam-se mais
faceis de serem cometidos.

O tamanho das organiza¢@es criminosas no Brasil é fruto de um Estado
gue nédo se opods a isso, um Estado que sempre foi conivente com 0 que acontece.
Pega-se, como exemplo, o Primeiro Comando da Capital em Sédo Paulo e o
Comando Vermelho no Rio de Janeiro. O que os diferencia das organizacdes
criminosas que imperam no poder, dos praticantes dos “crimes do colarinho branco”,
€ apenas o modus operandi, o que até mesmo as vezes sdo mesclados, ja que as
organizacdes criminosas privadas mandam matar, mas as politicas, as vezes,
também. Deve-se lembrar de Celso Daniel, PC Farias. Os grandes empresarios
praticam corrupcdo em forma de doacdo para campanhas politicas e as fac¢les
criminosas j& comecaram a financiar tais campanhas. Os membros das faccdes
criminosas pagam taxas para serem protegidos. A Odebrecht tinha um
departamento proprio para o0 pagamento de propinas mensais, tudo contabilizado,
como se fosse algo legal. O Estado nunca foi temido por nenhuma dessas
organizaces, pois, de alguma maneira, estd envolvido. Seja pela Odebrecht, que,
segundo a delacdo de Claudio Melo Filho, um ex-executivo da empresa, a
construtora pagou R$ 17 milhBes para se fazer aprovar medidas provisorias e
projetos de Lei em seu favor, seja pela “compra” de uma vaga no Tribunal de Contas
no Mato Grosso, seja pela desembargadora do Amazonas que vendia decisbes. A
Lava Jato tem mudado essa histéria. A cada etapa bem-sucedida, o Brasil ganha, a
populacdo ganha, o erario publico ganha e a democracia ganha.

Um dos institutos que possibilitou a escalada gigantesca da operacao,
com descobertas inimaginaveis de corrupcdo praticadas pelos velhos politicos e
empreséarios corruptos, foi a colaboracdo premiada. Os criminosos estao
espantados. N&o imaginavam encontrar em seu caminho Procuradores da
Republica, Juizes, Delegados de Policia, Policiais, tdo firmes e encorajados com
uma vontade incessante por Justica. A colaboracédo premiada mudou a forma de se

investigar e produzir provas.
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8.1 Ha Excesso de Colaborag¢bdes na Operacao Lava Jato?

Segundo o Ministério Publico Federal (2018, s.p.), os crimes ja
denunciados pela Lava Jato envolvem o pagamento de propina de cerca de R$ 6,4
bilhbes, ao passo que o valor total do ressarcimento pedido, incluindo multas, é de
R$ 39,9 bilhdes. Grande parte disso € resultado de colaboragbes premiadas, pelas
quais ja foram celebrados 176 acordos. Com relacdo a quantidade de acordos
celebrados, surgem aqueles que criticam, dizendo que ha um excesso de
colaboracbes premiadas e que qualquer um pode fazer acordo. Para estes, deve
ficar claro que se esta diante de um verdadeiro sistema de corrup¢éao, de modo que,
para se chegar no topo, € preciso realizar uma escalada. Esta € a verdadeira
intencao dos acordos de colaboragcao premiada: punir e obter informacgdes eficazes.

A cada acordo celebrado, descobre-se uma nova prova, um novo
envolvido, um novo corréu, um participe, uma empresa que pagou propinas a
governantes, um documento que estava escondido e € isso que tem possibilitado a
escalada de operacdes. Como a Lava Jato pode chegar na cupula do poder, ja era
de se esperar que o0 sistema nao iria aceitar isto pacificamente.

As colaboracdes sdo de suma importancia nestes tipos de crimes. Nao
importa com quem seja firmado o acordo, desde que tenha algo de novo a
acrescentar para as investigacdes e que seja de interesse do Ministério Publico. E
necessario descobrir o seu funcionamento interno e também externo, desde com
quais bancos estéo relacionados, até quais sdo 0s intelectuais que sdo comprados
para criticar a For¢ca Tarefa da Lava Jato (Procuradores, Juizes).

Quanto a isto, Moro (2016, p. 7):

Necessarios, em esquemas de corrup¢ao sistémica, métodos especiais de
investigacdo, pois a corrupgdo é praticada em segredo, ndo sendo
facilmente descoberta ou provada. A colaboracdo premiada, que rompe a
alianca entre corruptor e corrupto, € um desses métodos, mas nao o Unico

A legislacdo brasileira possibilita a realizagcdo deste acordo de
colaboracdo premiada, celebrado nas formas da Lei n® 12.850/13, e nao faz
distincdo com quem realizar e com quem néo realizar. Ao Ministério Publico e ao
Delegado de Policia competem analisar as circunstancias e decidir iniciar as
tratativas para celebracédo do acordo. E isto ndo significa banalizar o instituto, pois

enquanto houver pessoas que queiram colaborar com a Justica, revelando algo que
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os O6rgaos jurisdicionais ndo tenham conhecimento, a colaboracdo deve ser
realizada.

Ha ainda criticas relacionadas aos beneficios, do ponto de vista
criminal. E muito mais relevante se conceder uma pena mais branda com a certeza
de punir, pois os colaboradores, além confessar o crime, delatam terceiros, o que
possibilita uma escalada na investigacéo, alcangando-se mais criminosos e, ainda,
0s prémios legais somente serdo aplicados desde que a colaboracdo tenha sido
efetiva.

Além de tudo, atos de corrupcdo, na maioria das vezes, sdo crimes
praticados entre quatro-paredes, de modo que seus autores evitam deixar rastros,
registros, usam de paraisos fiscais e dinheiro “vivo”, ou seja, sdo crimes dificeis de
serem provados, a producdo de provas nestes crimes € um desafio. Quando algum
colaborador mostra o caminho a ser seguido, isso melhora o desenvolvimento das
operacoes, que passam a ter um foco do que investigar.

A Lava Jato é constantemente atacada de todos os angulos. Tentam
de alguma forma aniquilar a operacao. O instituto da colaboracdo é criticado tanto
por “intelectuais” que fecham os olhos para a gravidade do problema, quanto por
colunistas de revistas pagos com dinheiro publico desviado. A guerra € constante.
Alegam abuso de poder, alegam parcialidade, inventam fatos, dizem que ndo ha
prova suficiente, enfim, atos tipicos de verdadeiros criminosos que estdo realmente
com medo de serem atingidos, principalmente quando grande parte dos seus
“amigos” ja esta atras das grades, desde grandes empresarios brasileiros até ex-
presidentes.

O foro privilegiado prevalece para os maiores criminosos do pais. E um
privilégio que fere a isonomia, que deixa criminosos impunes, que faz com que
grande parte dos crimes prescrevam.

Gomes (2017, p. 160) aduz quanto as colaboracdes:

Por forca da teoria dos jogos, a perspectiva é de que venhamos a dobrar o
ndmero de delatores. [...] o que o fordismo do principio do século XX
representou para o capitalismo, as delacbes estdo fazendo para o
desempenho da justica criminal brasileira no comego do século XXI.
Estamos vendo o fim da omerta, do siléncio que impera nos grupos
mafiosos. O clube da cleptoplutocracia contesta as delagdes, mas elas sédo
constitucionais, se seguirem o devido processo legal
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Dessa forma, ndo h& um porqué em criticar o excesso de acordos de
colaboracédo premiada, ja que eles sdo de suma importancia para a apuracdo da
pratica delitiva de tais crimes e para o fim da impunidade.

No Supremo Tribunal Federal, os niumeros sao alarmantes. Segundo
Gomes (2017, p. 164-182) os primeiros inquéritos na Lava Jato do Supremo Tribunal
Federal envolviam 45 politicos, incluindo-se, dentre eles, os principais nomes da
politica nacional. As investigacdes tiveram resultados somente contra 5 (cinco). Isso
mostra que a referida corte ndo funciona, ou ndo quer funcionar. De 500
(quinhentos) processos e investigacdes abertos de 1988 a 2015, somente 16 deles
tiveram condenacgé&o. Alguns prescreveram. Outros estdo aguardando prescrever.

E oportuno o posicionamento de Penteado Filho (2018, p. 99):

Os crimes do colarinho branco, a vista de sua pretensa impunidade,
acabam proporcionando a ocorréncia da chamada cifra dourada da
criminalidade, isto é, o percentual de tais delitos que nem sequer chega ao
conhecimento das autoridades

Isto € o que deve ser trabalho pelo Estado para que haja maior
conhecimento pelas autoridades de tais crimes, sendo que a colaboragdo premiada
€ um importante meio a ser utilizado, pois amplia a possibilidade de combate aos
crimes do “colarinho branco”. Caso os 6rgdos responsaveis por investigar
investiguem tais crimes, valendo-se de meios ndo capazes para tanto, o resultado
sera 0 mesmo, isto é, a grande maioria ndo chegara ao conhecimento e o0s
Criminosos continuardo impunes.

Gomes (2017, p. 157) ainda atribui 0 sucesso da operacao a: “os novos
métodos de provas, de colaboracdo e de delacdo premiada, deram ao processo
mais velocidade assim como maior efetividade”.

Como se defendeu acima, a colaboracdo premiada pode ser
classificada como meio indireto de prevencdo delitiva. Dessa forma, sua ampla
utilizacdo — sempre nos moldes legais — € apta, para além de punir, também inibir a

pratica de crimes, devendo ser utilizada sempre que necessario.

8.2 O Sistema Contra-Ataca

Dentro da Lava Jato, é constantemente atacado o instituto da

colaboragéo premiada. O receio de aparecer em uma delag&o é grande, pior ainda é



170

o de ser preso. O sistema nao vai aceitar, com passividade, que a lei esteja
funcionando.
Segundo Gomes (2017, p. 188), um dos planos previstos por Romero

Juca para frear a Lava Jato:

Consoante o Procurador-Geral da Republica (Rodrigo Janot), o propdsito
desse grupo organizado era aprovar: (1) a proibicdo dos acordos de delacdo
premiada para réus presos; (2) a eliminacao da possibilidade de se executar
uma pena apos decisdo de segundo grau; e (3) reformar a legislagdo dos
acordos de leniéncia. Desses ‘acordoes’ iriam participar PMDB, PSDB e PT,
sem prejuizo de outros partidos

Conforme descrito, queriam proibir os acordos de delagcdo premiada
para réus presos. E clara a intencdo daqueles que defendem esta possibilidade, com
a mascara de que fere a voluntariedade, ou de que o preso é “coagido” a colaborar
por estratégias estatais.

Gomes (2017, p. 188) continua:

O ex-presidente da Camara Eduardo Cunha deveria ser o ‘boi de piranha’, o
bode expiatério. Imaginava-se que com o “sacrificio” dele a Lava Jato
poderia ser estancada. Estavam errados. Mas ainda haveria um ‘grande
acordao’ incluindo o Supremo Tribunal, para liberar Cunha da cadeia

Sado graves as descobertas de até onde se chega para frear uma
operacdo que esta voltando com o império da Lei. A ideia de que a Suprema Corte
estaria envolvida é inimaginavel em paises sérios.

Por fim (Gomes, 2017, p. 191-192):

Faz parte do plano de aniquilamento da Lava Jato a revisédo das delacdes
feitas, das prisbes preventivas decretadas, das sentengas condenatérias
assim como das medidas tomadas, inclusiva as reparatérias. Mas 0 maximo
sonho do consumo do crime organizado é o ‘anistido’, mais amplo e geral
possivel, e nisso haveria participacdo inclusiva do PT, sem prejuizo dos
“acorddes” com o Supremo Tribunal Federal, como aquele celebrado no dia
7 de dezembro de 2016, para manter o réu Renan Calheiros na presidéncia
do Senado. Essa é a luta pela sobrevivéncia da delinquéncia organizada
politico-empresarial que esta no poder

Diante do exposto, consegue-se compreender que sao varias as
tentativas de acabar com a Lava Jato. Desde supostos (e ndo provados) acordos
com Ministros, quanto com intelectuais pagos para criticar membros do Ministério

Publico e da magistratura alegando abuso de poder, midia conivente fornecendo
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informacdes distorcidas a populacdo, ou realizando editoriais semanais criticando
Procuradores e 6rgdos publicos responsaveis pela persecucao penal, isto, de fato,
prova que a colaboracdo premiada € uma “pedra no sapato” da corrupgao e serve
como um método de anticorrupcdo, dada a larga escala de tentativas feitas para
acabar com ela, ou, ao menos, diminuir a sua eficicia e prejudicar a celebragdo dos
acordos, visto que corruptos ndo querem ser perturbados, querendo ficar sempre
acima do império da Lei.
Com efeito, Gomes (2017, p. 79) alude:

Uma coisa € ser critico da Lava Jato. Outra distinta é ser seu inimigo. O
primeiro grupo quer corrigi-la, ajusta-la e ndo quer vé-la fora do Estado de
Direito. O segundo quer elimina-la, quer soterra-la nos escombros da
degeneracdo moral e ética, para que tudo figue como estéa

A melhor defesa € o ataque. As Maos Limpas na Italia tém muito a
ensinar. Silvio Berlusconi foi eleito por trés vezes. O entdo primeiro-ministro
conseguiu acabar com as Maos Limpas. Sua principal estratégia? Ataques e mais
ataques ao procurador Di Pietro (semelhante ao que acontece no Brasil em relacdo
ao juiz Sérgio Fernando Moro e a for¢a-tarefa da Lava Jato), como explanado pelo
citado autor, uma coisa é ser critico da operacgdo, outra, é ser inimigo.

A mani pulite também teve seu fracasso decretado devido ao
legislativo, inteiramente corrompido, que foi tirando poderes dos procuradores e
juizes, utilizando, como pretexto, privilegiar garantias constitucionais (semelhante
aos que queriam proibir colaborac6es premiadas de réu presos, sob o mesmo
pretexto e projetos com tipificacdes de abuso de autoridade a juizes e promotores).

Na Italia, em 1997, houve uma nova lei de abuso de poder em desfavor
dos procuradores e juizes. O que aconteceu? Orgéos investigativos bloqueados, de
maos atadas. A historia se repete.
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9 CONCLUSAO

Com a presente monografia buscou-se examinar, primeiramente, as
operacOes que utilizaram largamente o instituto da colaboracdo processual, bem
como realizar um estudo especifico da colaboracdo premiada frente a Lei n°
12.850/13. Resultou-se que a referida lei foi essencial para regulamentar o
procedimento a ser adotado, os termos do acordo, seus prémios legais e objetivos,
bem como afastou o magistrado das negociacées e garantiu maior seguranca
juridica ao instituto. Est4 longe de ser uma disciplina exaustiva e completa da
colaboracdo premiada, no entanto, had de se reconhecer o seu meérito.
Compreendeu-se que ndo sdo poucas as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, que estdo sendo lapidadas com o tempo, pois se trata de uma lei
relativamente nova no ordenamento juridico brasileiro.

Reconhece-se que o instituto da colaboracdo premiada é importante
técnica a ser utilizada no ambito das organizacfes criminosas, precisamente no
combate a corrupc¢ao sistémica que assola o pais.

O direito deve se preocupar mais com sua eficiéncia e efetividade no
combate a criminalidade moderna e, em se tratando de colaboracédo premiada, esta
tem se mostrado eficiente no combate ao crime organizado, pois possibilita um
avanco nas operacoes, que, a cada informacado prestada por um novo colaborador,
traca-se um caminho a ser seguido, pois com o avanco da criminalidade organizada
sdo necessarios métodos especiais de investigacdo, ja que, se se utilizar de meios
ortodoxos para investigar esse tipo de delito, nada de novo havera no combate ao
crime.

N&o se descuidou dos ataques que sofrem o instituto, bem como os
gue tentam de alguma maneira diminuir o0 seu ambito de incidéncia, pois, se tratando
de medida eficaz, seria de todo ingénuo acreditar que o sistema aceitaria isto
passivamente.

Acredita-se, ainda, que a colaboracdo premiada possa servir de meio
indireto de prevencéao criminal, haja vista sua inibicao a pratica de atos de corrupgao,
com a possibilidade de servir como medida de inibitéria, ou, ao menos, diminuir a
reiteracdo delitiva, com a retomada do império da lei, culpando-se quem merece e

se aplicando a lei penal aos criminosos.
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Portanto, este meio especial de obtencdo de provas, sendo utilizado
nos moldes do ordenamento juridico patrio, é totalmente eficaz e necessario, pois é
fundamental que o direito e o processo penal se preocupem com sua maior
efetividade no combate ao crime, devendo ser utilizado sempre que necessario para
possibilitar que os érgdos de persecucdo penal obtenham éxito no combate a
criminalidade organizada, pois ndo ha o que se falar em ética com criminosos. Além
disso, pode-se fazer, por necessario, a supressao de algumas garantias, pois estas
nao sao absolutas, ainda mais porque que se vive um verdadeiro descaso, com a
criminalidade atuando de forma a comprometer o préprio Estado e,
consequentemente, a populacdo. Deve-se ter medidas eficazes neste combate e é
neste contexto que se insere a colaboracdo premiada, sendo uma das, mas néo a

Unica.
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