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RESUMO

A presente monografia visa estudar a colaboracéo premiada e seus principios, com
destaque para o principio da proporcionalidade, a fim de estabelecer critérios que
atenuem as graves lacunas deixadas pelo legislador quanto a aplicacao do referido
instituto, de modo que o magistrado exergca um controle pautado na legalidade e em
parametros proporcionais e de modo que ndo haja um desequilibrio entre as partes,
para que o colaborador receba beneficios proporcionais sua colaboracdo, com base
na importancia da colaboracéo para a investigacdo, na importancia do delator para a
organizacdo criminosa, no crimes praticados pelo colaborador em prol da
organizacdo, nos maus antecedentes do delator e na periculosidade desta
organizagao criminosa, circunstancias estas que devem ser avaliadas pelo Ministério
Publico ou pelo Delegado no momento da elaboracdo do acordo, juntamente com o
colaborador e seu advogado, e posteriormente passar por ultima avaliagdo do
magistrado, no momento da homologacao e no sentenciamento.

Palavras-chave: Colaboracédo Premiada; Principio da proporcionalidade; beneficios;



RESUME

This monograph aims to study the award-winning collaboration and its principles, with
emphasis on the principle of proportionality, in order to establish criteria that attenuate
the serious gaps left by the legislator regarding the application of the said institute, so
that the magistrate exercises control based on the proportional parameters and in such
a way that there is no imbalance between the parties, so that the collaborator receives
proportional benefits of his collaboration, based on the importance of collaboration for
research, on the importance of the informant for the criminal organization, on the
crimes committed by the and in the dangerous circumstances of the criminal
organization, which must be evaluated by the Public Prosecution Service or by the
Delegate at the time of the agreement, together with the collaborator and his lawyer,
and then lastly evaluation of the judge at the time of homologation and sentencing.

key-words: Award-winning colaboration; principle of proporcionality; benefits;
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1 INTRODUCAO

O direito estd em constante evolugéo, e assim como as sociedades, as
relacBes humanas se tornam cada vez mais complexas. Infelizmente, o crime também
tem se desenvolvido e capacitado, de modo que se alastrou por todos os lugares, seja
nas periferias, seja no meio politico e nas grandes empresas.

O fato é que o crime organizado tem conturbado a sociedade, causando
graves problemas criminais e sociais, porém, devido a sua grande complexidade tem
sido muito complicado combater tais grupos criminosos. Como meio de tentar trazer
maior eficacia as investigacoes, o legislador, em 2013, fez a Lei 12.850, conhecida
como Lei das Organizacdes Criminosas. Referida lei regulamentou alguns tipos de
meios de prova, entre eles a colaboragdo premiada. Porém, a colaboracdo nao era
novidade no ordenamento juridico patrio, entretanto, nenhuma outra lei havia sido
mais completa do que a Lei 12.850.

O art. 4° da citada lei informa os beneficios que poderao ser concedidos
ao delator, e também alguns pontos a serem esclarecidos pela delacdo para que
sejam disponibilizadas tais benesses, como 0 home dos outros integrantes e 0s crimes
que praticavam, revelacdo da estrutura hierarquica e a divisdo de tarefas, se ha
vitimas e onde poderiam estar localizadas, além de outras previstas nos incisos de
predito artigo.

Entretanto, o legislador estabeleceu poucos critérios para elaboracdo
das clausulas do acordo e como serdo concedidos os beneficios. Perigosa esse tipo
de situacéo, pois cria possibilidade para injusticas e para gerar privilégios indevidos.

Um caso que causou grande mal-estar social foi a delacdo de Joesley
Batista, visto que estava sendo investigado por alguns crimes graves, e entao fez um
acordo de colaboracéo premiada (a qual citava inclusive o Presidente da Republica),
e posteriormente foi para Nova York. Muitos brasileiros tem o sonho de viajar e
conhecer lugares como este, mas ndo possuem condicdes, e de repente veem
noticias de que um delator, pessoa investigada, estava livre, passeando na cidade
americana. Tal fato deixou evidente que a colaboragédo pode gerar algumas injusti¢as.
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Como dito, a falta de critérios pode gerar despropor¢cfes. Uma pessoa
pode ter colaborado de forma efetiva e recebido um beneficio aquém do que deveria,
como uma pessoa que forneceu informacfes de pouca relevancia e recebeu um
beneficio maior do que o justo.

Essa questéo torna-se ainda mais relevante quando pensamos que se a
colaboracdo trazer beneficios excessivos ao colaborador, criminosos poderao
entender o instituto como uma valvula de escape, e evitar penas gravosas. Seria como
dizer que o crime compensa. Da mesma forma, se os beneficios forem aquém do
devido, poderia inibir que o criminoso realize o acordo, visto que nédo visualizaria
nenhuma vantagem em contrapartida, o que poderia prejudicar uma investigacao
complexa.

Infelizmente, assim como muitas leis bem-intencionadas feitas pelo
legislador tupiniquim, a Lei 12.850 foi mais uma lei importante, que traz grandes
impactos ao direito penal e ao direito processual, mas que veio incompleta, deixando
varias lacunas que a doutrina e a jurisprudéncia tentam corrigir e suprir.

Para tentar solucionar alguns vacuos legislativos, constantemente nos
valemos do postulado da proporcionalidade para corrigir ou tentar amenizar dividas
geradas. Neste caso ndo sera diferente, e nos baseamos neste pilar para estabelecer
critérios proporcionais e razoaveis para equilibrar a importancia da colaboracao e
guantidade de beneficio que podera receber o colaborador, de forma que as partes
(Estado e seu poder persecutério e o colaborador) estabelecam um pacto proporcional
e adequado, equilibrando benesses e informacgdes.

Por meio do método dedutivo-indutivo, estudamos, com auxilio da
doutrina, da jurisprudéncia (esta que tem lapidado os entendimentos acerca da
colaboracédo premida) e com analise da lei, como referido postulado podera orientar o
juiz a realizar um controle de legalidade/proporcionalidade (respeitando a previsao
legal de que o magistrado nao pode participar da elaboracdo do acordo), de forma
mais branda na homologac¢é&o do acordo, e posteriormente uma analise mais profunda
no momento da sentenca, de modo que gere um equilibrio entre as benesses

concedidas ao delator e a importancia de suas informagdes para a investigagao.
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2 ASPECTOS DA COLABORACAO PREMIADA

O art. 4° da famosa lei das organizacdes criminosas, a Lei 12.850, prevé
a colaboracéo premiada. Infelizmente, o legislador ndo conceitua esse instituto e traz
apenas algumas regras de como efetua-lo (veremos adiante como esta lei traz
abertura para arbitrariedades e acordos de colaboracdo mal elaborados).
Recorremos, entdo, a doutrina e a jurisprudéncia, para que possamos entender seu
conceito e algumas de suas caracteristicas.

Este topico visa sanar duvidas simples, mas recorrentes nos estudos
sobre a colaboracdo premiada, almejando facilitar o entendimento do assunto, e

posteriormente no aprofundamento do tema analisado neste estudo.

2.1 Conceito de Colaboracao Premiada

Mariana Lauand afirma que a colaboracdo premiada “pode ser
entendida, em sentido amplo, como atividade do imputado que, durante a persecucao
penal, adota posturas cooperativas com autoridades, em troca de algum beneficio
legal (garantia de que ndo serd processado criminalmente ou redugéo de pena)” L.

Com brilhantismo, também ensina Renato Brasileiro que:

A colaboracao premiada pode ser conceituada como uma técnica especial de
investigacao por meio da qual o coautor e/ou participe da infracdo penal, além
de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos 06rgdos
responsaveis pela persecugdo penal informacdes objetivamente eficazes
para a consecu¢do de um dos objetivos previstos em lei, recebendo, em
contrapartida, determinado prémio legal?.

Sabemos que colaboracdo € meio de obtencédo de provas. Ela, em si,

nao configura uma prova, muito embora abarque a confisséo do indiciado ou réu. Tudo

1 LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor probatorio da colaboracéo processual. Dissertagao
(Mestrado em direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sédo Paulo, Sao Paulo, 2008. Pag.
47/48.

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada. 2. Editora Juspodivm,
2014. Pag. 513.
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aquilo que for informado pelo réu ndo possui valor probatério direta, que ndo seja a
sua confissdo. Todos os fatos serdo averiguados e investigados, afinal, estamos
tratando de um “meio de obtencédo de prova”, e ndo de uma prova direta. Mesmo
assim, o colaborador presta compromisso com a verdade, e incorrera em crime se as
informacdes passadas forem inveridicas (art. 18 da Lei 12.850).

Fazendo referéncia a Lei 12.850, assim conceituou o Ministro Marco

Aurélio:

Em sintese, o que ¢é a delac&o premiada? E simples depoimento, prestado a
autoridade, que serd considerado, inclusive sob o dngulo das consequéncias,
na hora devida, pelo 6rgédo julgador, para fins de reconhecimento de
beneficios, descritos na Lei. Transparece como confissdo qualificada pelas
informacdes que podem levar a resultados, também previstos na Lei — a
identificacdo dos demais coautores e participes da organizag¢éo criminosa e
das infracbes penais por eles praticadas; a revelagdo da estrutura e da
divisdo de tarefas do grupo; a prevencao de infragdes penais decorrentes das
atividades; a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito dos
delitos cometidos; e a localizagdo de eventual vitima com a integridade fisica
preservada3.

Por fim, acrescenta Vicente Greco Filho que “a colaboracéo premiada é
causa de perdao judicial, reducdo ou substituicdo de pena daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente®”, desde que atingido algum dos objetivos dos
incisos do art. 4° da Lei 12.850.

Com base nas conceituagdes acima mencionadas e nos dispositivos da
Lei 12.850, temos a colaboracdo premiada como um meio de obtencéo de prova, que
se realiza por um negdcio juridico processual entre o delegado ou o promotor e o
investigado/acusado, visando beneficios para o colaborador, desde que este confesse
0S crimes que praticou e apresente informacdes que possam atingir algum dos
objetivos previstos no art. 4° da citada lei. E um instituto hibrido, sendo processual e

penal.

3 STF. ADI 5508/DF. Rel. Min. MARCO AURELIO.

4 FILHO, Vicente Greco. Comentarios a Lei de Organizacdo Criminosa: Lei 12.850/13. Saraiva,
2014, p. 39.
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2.2 Meio de obtencéao de prova

Importante saber o que é “meio de obtengao de prova”, primeiramente
para que nao a confundamos com “prova”, e também para que possamos entender,
com clareza, o que € e como funciona a colaboracdo premiada. O professor Renato

Brasileiro explica de maneira impar o que seria “meio de obtencgdo de prova”®:

(...) meios de obtencéo de prova (ou de investigacéo) referem-se a certos
procedimentos, geralmente extraprocessuais, regulados por lei, que se
desenrolam, em regra sob autorizacao e fiscalizac¢ao judiciais, cujo objetivo &
a identificacdo de fontes de prova, passiveis de execugdo por outros
funcionarios que néo o juiz.

Em relacdo a colaboracédo premida, Walfredo Cunha Campos ensina que
€ um meio de obtencédo de prova em que “o agente colaborador (...) deve fornecer,
através de seu depoimento, a indicacdo de fontes de provas que alcancem, depois de
transformadas em meio de prova™®, resultados como a identificacdo de coautores e
participes da organizacdo criminosa, revelacdo da estrutura hierarquica do grupo
criminoso e/ou a localizacédo de eventual vitima.

Sendo um meio de obtencdo de prova, o juiz ndo pode julgar com base
apenas na colaboracéo premiada (abordaremos este assunto mais adiante). Com as
devidas consideracgdes sobre “meio de obtencéo de prova”. Como é meio de prova, e
nao prova, ninguém podera ser condenado apenas por conta da colaboragédo, na
verdade, serdo o colaborador e o delatado julgados por conta das provas angariados
pela delagcéo premiada.

Alias, como esta bem delineado na conceituacdo de Renato Brasileiro,
um meio de obtengao de prova se trata de um instituto extraprocessual, “cujo objetivo

€ a identificacdo de fontes de prova, passiveis de execucao por outros funcionarios

5 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada, volume Unico, 5° edigéo,
Editora Jus PODIVM, 2017. Pag. 687.

6§ CAMPOS, Walfredo Cunha. Curso Completo de processo penal. Editora Jus Podivium, 2018.
Pag. 610.
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gue ndo o0 juiz’, o que se encaixa perfeitamente com o §6° do art. 4°, que em sua
redacao informa que o juiz ndo fara parte da elaboracdo do acordo de colaboracéo

premiada.

2.3 Instituto Processual e Penal

Parte da doutrina diverge quanto a natureza da colaboracdo premiada,
parte diz ser um instituto processual, outra parte entende ser um instituto penal e outra
diz ser um instituto hibrido, possuindo natureza processual e penal.

Pelo exposto nos paragrafos acima, temos certeza de que versa sobre
tema processual, e ndo teria como dizer que nao é, afinal, por ser “meio de obtengao
de prova” esse instituto visa servir a investigagado sobre determinado crime e buscar
provas para 0 processo criminal. Trata-se de um ato processual com objetivo de
descobrir possiveis provas para compor o acervo probatério do processo e descobrir
mais informagdes e/ou envolvidos com a organiza¢ao criminosa.

A delacéo premiada também é um acordo entre o acusador e a defesa,
sendo um negdcio juridico processual penal. Logo, temos a certeza de que se trata
de um ato processual, e ndo poderia ser diferente.

Até 0 momento apresentamos apenas o lado processual da delacao
premiada, mas também é um importante instituto do direito penal, afinal, a delacao,
guando valida, traz grandes mudancas por ocasido da aplicacdo da pena, vinculando
o julgamento do juiz ao acordo feito entre o colaborador e o Ministério Publico ou
Delegado de Policia. Os autores que negam a caracteristica material da delacéo
fecham os olhos ou ignoram os efeitos que a colaboragéo gera na pena do delator.
Vejamos o que diz o art. 4 da Lei. 12.850/13:

Art. 4° O juiz poderda, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:
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Como nao poderia ter natureza penal, se traz mudancas severas na
pena que sera aplicada ao colaborador? O fundamento de que se trata apenas de um
instituto processual € raso, e facilmente contestado, e podemos afirmar que este
instituto possui sim natureza penal “posto que se constitui fator de diminuicdo da
reprimenda legal ou do perdao judicial, causa extintiva da punibilidade”’. O préprio
artigo 4° diz que podera ser concedido perdao judicial, reducdo em até 2/3 da pena
privativa de liberdade ou a substituicdo por uma restritiva de direitos, e tudo isso a que
nos referimos € matéria do direito material (qual seja, penal).

Concluindo, a colaboracéo premiada € um instituto hibrido, pois se trata
de um negocio juridico processual e produz grandes efeitos na condenacdo do

colaborador.

2.4 Terminologias

Vemos com frequéncia nos jornais e demais midias, noticias envolvendo
colaboracgdes premiadas (com a operacgéo Lava Jato, o instituto ficou em evidéncia),
porém, sempre referida como Delacdo Premiada. Ndo € misséo deste artigo criticar
os termos utilizados, mas € necessario fazer uma diferenciacdo entre as duas
nomenclaturas.

Sob um viés pratico, pouca diferenca ira fazer, pois para o meio
jornalistico e para a populacdo em geral, Delacdo Premiada e Colaboracédo Premiada
serdo a mesma coisa, muito embora estejam mais familiarizados com a primeira
terminologia. Mas para fins juridicos existe sim certa relevancia. Estamos diante de

uma relacdo onde delacao € espécie e colaboracéo é género.

O termo “delacao premiada” é muito criticado pela doutrina por um viés
moral, apenas, pois, como uma espécie da colaboracédo premiada, visa delatar outras

pessoas, e é vista como uma traigao.

7 MOSSIN, Heraclito Antonio. Delagédo Premiada —Aspectos Juridicos, 22 edicao, editora
JHMIZUNO, pag. 29.
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Existe confuséo inclusive na propria doutrina. Vejamos abaixo as
palavras de Walter Barbosa Bittar e Alexandre Hagiwara Pereira, que mostram que

parte da doutrina ndo diferencia um instituto do outro®:

Etimologicamente delacdo advém do latim delatione, e significa a acéo de
delatar, denunciar, revelar etc. No entanto, a palavra delacdo, de modo
isolado, pode ter dois significados nas ciéncias penais, restando necessaria
uma breve distin¢édo de sentidos da palavra. Num primeiro momento, delacgéao,
na sua acep¢do de denunciar, deve ser entendida no sentido de delatio
criminis, ou seja, seria o conhecimento provocado, “por parte da autoridade
policial, de um fato aparentemente criminoso”. Neste sentido, o delator seria
uma pessoa, via de regra, sem relacdo alguma com o fato criminoso. J4, em
sua acepcdo de revelar, se poderia entender a delacdo como sendo a
conduta do participante que efetua “a admissao da prépria responsabilidade
por um ou mais delitos, acompanhada da ajuda proporcionada aos
investigadores para o conhecimento do mundo criminal a que pertencia”. E
nesse segundo sentido que se encontra a figura dos colaboradores ou, no
Direito italiano, dos arrependidos (pentiti).

Muito embora assim entenda os respeitaveis autores, a doutrina e a
jurisprudéncia enxergam de forma diversa, estabelecendo uma diferenca entre a

“delagao” e a “colaboragéao”, como vemos no julgado abaixo:

lll - A colaboracédo premiada é meio de obtencdo de prova, disciplinada no
ordenamento juridico patrio, precipuamente, pelos arts. 4° a 7° da Lei n.
12.850/13, e, no ambito do direito internacional, pelo art. 26 da Convencgéo
das Nacbes Unidas contra o crime organizado transnacional (Convencgéo de
Palermo), da qual o Brasil é signatario, promulgada mediante o Decreto n.
5.015/04. Por sua vez, a delacdo premiada, espécie do género colaboragéo
premiada, traduz-se na cooperac¢do do acusado ou investigado, no sentido
de inculpar a préatica de infragcdes penais, por seus eventuais comparsas
(AgInt no RMS 48925 / SP).

Bem, a colaboracdo abarca mais que a simples delacdo de alguém,
tratando-se da entrega de informacdes que possam beneficiar a investigacdo e com a
confissdo do colaborador, visando um beneficio processual. Quem “colabora”, nao
apenas confessa e delata alguém, mas fornece mais informacfes para que se

descubram os esquemas do crime, vitimas, modus operandi, locais em ocorrem 0s

8 BITTAR, Walter Barbosa. Delacéo Premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. 2°
edicdo. Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris Editora, 2011. Pag. 5
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crimes e entre outros, enquanto quem “delata” apenas confessa e diz entrega seus
comparsas.
Mesmo que apresentem algumas diferencas, usaremos as duas

nomenclaturas como sinénimos, afim de haja uma leitura menos repetitiva.

2.5 Ato discricionario do Ministério Publico e do Delegado.

E certo de que a colaboracéo premiada é um acordo entre as partes
(abordaremos adiante a autonomia da vontade como principio da delacdo premiada).
Mas o oferecimento da proposta é um ato discricionario do acusador. Alguns autores
dizem que a delagdo premiada seria um direito publico subjetivo do delator, usando

por analogia a Lei 9.099/95 (JECRIM), vide o que diz Vinicius Gomes de Vasconcellos:

(...) atransacao penal (art. 76, Lei 9.099/95) € um mecanismo negocial que
se caracteriza como um acordo (...). Entretanto, na pratica, isso se realiza por
meio de proposta oferecida pelo acusador (MP), em audiéncia preliminar do
procedimento sumarissimo (...). Como premissa, embora o dispositivo legal
citado utilize o termo ‘podera’, mostra-se dogmaticamente inquestionavel que
o promotor ndo tem discricionariedade para se abster de propor o acordo em
caso compativel com as condicdes previstas na lei. Contudo, o que fazer em
caso de inercia do acusador? Por um lado, propde-se que, caracterizado o
direito subjetivo do imputado a transagéo penal, o julgador poderia aceitar
pedido exclusivo da defesa®.

Com base neste raciocinio, também, que se preencher os requisitos para
propositura de uma colaboracéo, sera um direito publico subjetivo do réu, assim como
€ a transacao penal.

Tal posicionamento, porém, mostra-se equivocado. Lembramos que o
JECRIM visa a ndo condenacéo de pena privativa de liberdade, pois se tratam de
infracdes de menor potencial ofensivo, e visando uma despenalizagéo, sendo criado
para beneficiar o réu que cometeu pequenos delitos. Além do mais, a colaboragéo

premiada ndo visa a ressocializacdo do réu, como no JECRIM, e sim que a

9 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragédo Premiada no Processo Penal, 12 edigéo,
editora Revista dos Tribunais. 2017. Pag.81.
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investigagdo seja mais combativa ao crime, almejando a resolugdo de casos
complexos e a dissolucéao de organizacdes criminosas.

A colaboracao premiada veio prevista como meio de obtencéo de prova
na Lei 12.850, que trouxe vérias formas de investigacdo e meios de obtencdo de
prova, ndo sendo desejo do legislador beneficiar o réu, e sim beneficiar a investigacéo
e a resolucao de crimes. Embora possa beneficiar o acusado, ela vem para servir a
investigacdo. Sendo o delegado o presidente da investigacdo, ele sabera se devera
ou nao propor a colaboracdo premiada, e da mesma forma o promotor, saberé o que
sera melhor ou ndo para formular sua acusacao.

O posicionamento de que a colaboragédo premiada é um direito publico
subjetivo do réu se enfraquece ainda mais quando vemos que se 0 promotor tem
provas suficientes sobre a autoria e materialidade do crime, e/ou sobre crimes de
organizacdo criminosa, nado haveria porque ser feito um acordo de colaboragao
premiada. O acusado pode propor um acordo de colaboracdo premiada, podendo a
acusacao aceitar ou ndo a proposta, visto que ela sabera se a colaboracéo sera efetiva
Ou ndo para o caso.

A doutrina de modo geral adota este entendimento. A ENCCLA
(Estratégia Nacional de Combate a Corrup¢do e Lavagem de Dinheiro), em seu
manual de Colaboracéo Premiada diz que o delegado e o promotor ndo séo obrigados
a realizar o acordo se nédo quiserem?°,

O que realmente € um direito publico subjetivo do réu é a aplicacdo dos
beneficios previstos no acordo, caso o pacto colaborativo seja valido e as informacdes
trazidas pelo colaborador sejam tenham realmente enriquecido o acervo probatério da
investigacéo?!?.

Quanto a legitimidade do Delegado de Policia para realizacdo da
colaboracédo premiada, a Lei 12.850 é clara ao dizer que a atuacao policial € posterior

a uma representacdo ao Ministério Publico, que poderd autorizar a realizagdo de

10 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-
2/eventos-internacionais/conteudo-banners-1/enccla/restrito/manual-colaboracao-premiada-
j[anl14.pdf/view . Acesso em 29.03.2018. Pag. 03.

11 GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Organizagfes criminosas e técnicas
especiais de investigacdo. Editora JusPODIVM, 2015. Pag. 215.


http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-2/eventos-internacionais/conteudo-banners-1/enccla/restrito/manual-colaboracao-premiada-jan14.pdf/view
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-2/eventos-internacionais/conteudo-banners-1/enccla/restrito/manual-colaboracao-premiada-jan14.pdf/view
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-2/eventos-internacionais/conteudo-banners-1/enccla/restrito/manual-colaboracao-premiada-jan14.pdf/view

20

negociacdes preliminares entre a defesa e a autoridade policial'?. Posteriormente, as
informacdes angariadas deverao ser enviadas ao representante do Ministério Publico,
que sera responsavel pela formalizacdo e concretizacdo do pacto colaborativo!s.

Segundo a licdo de Frederico Valdes Pereira:

Na pratica, a autoridade policial somente podera iniciar tratativa direcionadas
a verificar o interesse na colaboracéo, e, em seguida, representar ao membro
do MP para que conduza a formalizacdo do acordo e encaminhe a
postulacédo®.

Muito se discutiu se a atuacdo do Delegado de Policia era ou ndo
constitucional. O STF na ADI 5508/DF que o 86° do Art. 4° da Lei 12.850 é
constitucional, e o Delegado de Policia possui legitimidade para realizar acordo de
colaboracgéo. Segue trecho do que decidiu o Ministro Marco Aurélio:

Sendo a investigag&o o principal alvo da policia judiciaria, ante a conformacéo
constitucional conferida pelo artigo 144, meios previstos na legislacdo
encontram-se inseridos nas prerrogativas da autoridade policial. Sendo a
policia a Unica instituicdo que tem como fungdo principal o dever de
investigar, surge paradoxal promover restricdo das atribuicées previstas em
lei. Retirar a possibilidade de utilizar, de forma oportuna e célere, o meio de
obtencdo de prova denominado colaboracdo premiada é, na verdade,
enfraquecer o sistema de persecuc¢éo criminal, inobservando-se o principio
da vedacéo de protecéo insuficiente.

A Lei é clara ao definir o momento em que pode ocorrer o procedimento de
delag&o. O artigo 3°, ao versar os meios de obtengdo da prova relacionada
as organizacdes criminosas, entre eles a colaboracao premiada, dispde ser a
celebracdo do acordo permitida em qualquer fase da persecucéo penal.
Abre-se a oportunidade de colaboragéo premiada na fase de investigacdes —
no curso do inquérito policial ou outro procedimento de investigacédo
equivalente — ou no transcorrer da acéo penal, inclusive, apds o transito em
julgado de deciséao.

O momento no qual realizada é relevante para que seja estabelecida, nos
ditames da lei e da Constituicdo, a autoridade com atribui¢cdes para firmar o
acordo: durante as investigacGes compete a autoridade policial, em atividade
concorrente e com supervisdo do membro do Ministério Publico; instaurada a
acao penal, tem-se a exclusividade do Orgéo acusador

12\VASCONCELLOQOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal, 12 edicao,
editora Revista dos Tribunais. 2017. P4g. 92.

13 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentarios a Lei de Combate ao Crime Organizado: Lei n.
18.850/13. Sao Paulo. Editora Atlas, 2014. Pag. 84

14 PEREIRA, Frederico Valdes. Delacdo Premiada: legitimidade e procedimento. 3° edicao.
Curitiba. Editora Jurud, 2016. Pag. 132.
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Havia ainda a alegacdo de que a atuacdo do Delegado reprimia a

atuacao do Ministério Publico, que também foi descartada pelo Ministro:

Em nenhum ponto o ato normativo em jogo afasta a participacéo do Ministério
Publico em acordo de colaboracdo premiada, ainda que ocorrido entre o
delegado de policia, o investigado e o defensor, ndo se podendo cogitar da
afronta a titularidade da acao penal. Ao contrério, a legitimidade da autoridade
policial para realizar as tratativas de colaboragdo premiada desburocratiza o
instituto, sem importar ofensa a regras atinentes ao Estado Democrético de
Direito, uma vez submetido o acordo a apreciagdo do Ministério Piblico e a
homologacéo pelo 12 Copia ADI 5508 / DF Judiciario. Embora o Ministério
Publico seja o titular da a¢@o penal de iniciativa publica, ndo o é do direito de
punir. A delagdo premiada n&o retira do Orgéo a exclusividade da acdo penal.

Ressalto que o acordo de delacdo premiada deveria ser utilizado ultima
ratio, em casos de dificil e complexa apuracéo e resolucédo'®. Ha grande critica na
doutrina de que com a delacdo premiada existe um dialogo entre Estado e o crime,
porque o Estado ndo consegue combater a criminalidade de modo eficaz
(infelizmente), e as organizagbes criminosas estdo cada vez mais desenvolvidas e
“profissionalizadas”. O ideal seria a desnecessidade das confec¢des desses acordos,
gue devem ser utilizados em ultimo caso.

O acordo de colaboracéo premiada nao visa simplesmente beneficiar o
delator, ndo € o seu objetivo principal, mas sim auxiliar a investigacdo em casos
complexos, tanto que, se apoOs feito o acordo, as informacdes passadas forem
inveridicas, o acordo se desfaz. O beneficio ao colaborador € apenas um meio de
fazer com que ele realize o acordo, uma contrapartida, até porque se aguardasse
confissdo espontanea de criminosos, sem a obtencéo de qualquer beneficio, muitas

investigagdes estariam paradas e até mesmo arquivadas.

3 PRINCIPIOS QUE NORTEIAM A COLABORACAO PREMIADA

Como este estudo analisa a aplicacao do principio da proporcionalidade

dentro da Colaboracdo Premiada, faz-se importante realizar um estudo acerca dos

15 Vide a operacgdo Lava-Jato, que se opera gracgas a inimeras colaboracoes.
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principios e postulados do direito. Apresentaremos 0s principais principios que guiam
0 processo penal e o direito como um todo para que possamos fazer, posteriormente,
uma analise mais profunda sobre o tema principal deste estudo.

Esta analise se faz ainda mais necesséria visto que o legislador apenas
disse o que seria colaboracdo premiada no art. 4° da Lei 12.850/13, trazendo poucas
regulamentacdes e estabelecendo pouquissimos critérios ou modos para fazer a
colaboracéo, deixando, um instituto dessa importancia a vontade das partes. Nao ha
critério definido na lei, dizendo como o contrato de colaboracdo deve ser feito, o que
abre a possibilidade de surgirem colaboragdes das mais diferentes formas, o que pode
causar inseguranca juridica e injusticas, como colabora¢des em que o investigado/réu
apresenta informacdes de grande relevancia para a resolucdo do caso e recebera
poucos beneficios, como também podera surgir 0 contrario, pessoas que pouco irdo

colaborar e irdo receber grandes beneficios.

3.1 Principios, Regras e Postulados

Fazendo uma analogia com a licdo platdnica, aprendemos nas
faculdades de Direito que os principios sdo um objetivo a ser atingido (mundo das
ideias), sao o que baseiam o mundo que os homens desejam, sendo fundamentos
baseados em costumes e pensamentos morais da sociedade. Para melhor explicar
citamos o principio que guia os demais principios: o principio da dignidade. Por meio
dele entendemos que o direito e a politica ttm que ser meio para proporcionar aos
homens uma vida digna, que o ser humano possui valor, que o homem tem direito de
ter uma vida com saude, que deve ser respeitado, dentre tantas outras coisas.

J& as regras sdo o meio de chegar a tal ponto (mundo real). Enquanto
0s principios sdo um ponto ideal a ser alcangcado, as regras sdo os meios. Citando
novamente o principio da dignidade, como atingi-lo? Apresentamos, como exemplo, o
art. 5° da Constituicdo Federal que normatiza e apresenta dezenas de direitos e
garantias, por meios dos quais 0 homem pode atingir a dignidade.

O louvavel professor Humberto Havila, em sua obra “Teoria dos

Principios” ensina que:



23

Tanto os principios quanto as regras permitem a consideragdo de aspectos
concretos e individuais. No caso dos principios essa consideragdo de
aspectos concretos e individuais é feita sem obstaculos institucionais, na
medida em que os principios estabelecem um estado de coisas que deve ser
promovido sem descrever, diretamente, qual o comportamento devido. O
interessante € que o fim, independente da autoridade, funciona como razéo
substancial para adotar os comportamentos necessarios a sua promocao.
Adota-se um comportamento porque seus efeitos contribuem para promover
o fim. Os principios poderiam ser enquadrados na modalidade de normas que
geram, para a argumentacao, razdes substanciais (substantive reasons) ou
razdes finalisticas (goal reason) "16,

Entdo, quanto as regras, o referido professor afirma que “a propria regra
que funciona como razao para a adogao de comportamento”. As regras sao 0s meios
para se alcancar esse objetivo final tracado pelos principios. Com o exposto acima,
de forma singela, inferimos que principio sdo os fins a serem alcancados e as regras
Sao 0s meios previstos para chegar ao fim desejado. Na falta das regras, os principios
surgem como orientadores/guias, e ndo simplesmente como um “mandante”, como as
regras.

Feita a devida diferenciacdo, nota-se a importancia do estudo dos
principios no ambito da Colaboracdo Premiada: se o legislador adotou poucas regras,
precisamos dos principios para entender como atingir o fim ideal, como atingir aquilo
que é desejo do legislador (e da sociedade).

Os principios e principalmente os postulados nos ajudam a sanar
duvidas quanto a desentendimentos, ambiguidades e regras mal elaboradas.

O professor Humberto Avila chama a regra e o principio de normas de
primeiro grau. Os postulados seriam as normas de segundo grau, sendo postulados
de hermenéutica e postulados aplicativos, e para ndés nos importa o segundo.

Transcrevo as palavras do referido autor para explicar os postulados aplicativos:

Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metddicas
que instituem critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do
objeto da aplicacdo (...). Dai se dizer que se qualificam como norma de
segundo grau. Neste sentido, sempre que se esta diante de um postulado
normativo, ha uma diretriz metédica que se dirige ao interprete relativamente

16 AVILA, Humberto. Teoria dos principios, 132 edi¢éo, 2012. Editora Malheiros Editores, pag.
53.
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a interpretacéo de outras normas. Por tras dos postulados, ha sempre outras
normas que estédo sendo aplicadas?’.

Sintetizando tudo: os principios sdo um ponto a ser alcan¢cado, mas
nao estabelecem critérios ou forma de como fazé-lo ou alcanca-lo, sendo isso um
trabalho das regras, que estabelecem uma conduta a ser seguida, uma forma para se
fazer, sendo essas duas normas de primeiro grau. Os postulados s&o normas de
segundo grau pois orientam a aplicacdo das normas acima citadas.

Realizadas as referidas ponderacbes sobre principio e regra,

passamos entdo a analise dos principios norteadores da Colaboracdo Premiada.

3.2 Principio da verdade real

N&o poderiamos falar dos principios sem comecar por este. Sendo um
dos principios mais importantes do processo penal, ndo deixaria de ser diferente para
a Colaboracao Premiada, alids, tem ainda mais importancia dentro deste instituto.

Sempre ao estudarmos processo penal, aprendemos que como 0S
delitos podem interferir diretamente na liberdade do individuo, além de estigmatizar o
sujeito perante a sociedade, o juiz deve ter conviccdo do que esté julgando, ele deve
ter certeza da existéncia de materialidade e autoria. Diferente € para o processo civil,
gue visa apenas a verdade formal.

Nos ensinamentos de Renato Marcao:

No processo penal prevalece o interesse publico, e a prestacédo jurisdicional
busca reconstruir a verdade real, empirica, e assim esclarecer, com maior
precisdo possivel, a maneira com os fatos imputados verdadeiramente se
deram?8,

17 AVILA, Humberto. Teoria dos principios, 13?2 edicdo, 2012. Editora Malheiros Editores, pag.
143.

18 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. Editora Saraiva, 2° ed. 2016. Pag 74.
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Complementando, como afirmam Bedé Junior e Gustavo Senna, visa, 0
principio da verdade real busca a maxima probabilidade ou auséncia de duavida
razoavel®.

Mas por que a importadncia € ainda a maior para a colaboracdo
premiada? Para isso precisamos lembrar que, no processo penal, o
investigado/acusado nao precisa produzir provas contra si mesmo, podendo
permanecer em silencio ou até mesmo mentir em seu depoimento. Isso ndo pode
acontecer na delacdo premiada. A légica da colaboracédo é que o individuo mitigue
alguns direitos para, em contrapartida, receber beneficios em sua pena (o que também
implica em mitigacédo do direito de punir do Estado). Em sua delacao ele deve dizer
tudo o que sabe (conforme preverem as clausulas do acordo de colaboracéo
premiada), contra terceiros, contra a organizagao criminosa e confessar os atos que
praticou, sob pena de nulidade da colaboragéo. A Lei 12.850/13 prevé inclusive crime
no caso do colaborador mentir ou omitir fatos que deveria ter contado. Isso sera
abordado adiante.

Queremos mostrar o peso da verdade real dentro da delacao, afinal, de
certa forma, o individuo ndo pode omitir o que sabe, mesmo que isso o prejudique. A
Colaboracdo Premiada visa resolver questdes de dificil investigagdo, ela visa, mais
gue tudo, a verdade real. O instituto objeto de nosso estudo potencializa a capacidade
de se obterem informac@es durante a investigacao e o processo, de forma a prestigiar
a verdade real.

Entretanto, quando falamos no processo penal sobre verdade real,
falamos também sobre uma atuacdo mais ativa do juiz em relacdo ao processo civil.
O juiz tem uma postura de buscar a verdade, designando as provas que entender
necessario para o desenrolar do processo. Ocorre que 0 juiz nao faz parte da
elaboracdo do acordo de colaboracéo premiada, ficando a parte. S&o as partes que,
no momento da elaboracédo, trabalham com a verdade real, com o colaborador
passando as informacdes necessarias, sem o direito de silencio ou de mentir. A
verdade real tanto se faz presente na atuacao das partes, que se o colaborador mentir

ou acusar algum injustamente, incorra em crime previsto na propria Lei 12.850.

19 JUNIOR, Américo Bedé. SENNA, Gustavo. Principios do processo penal. Editora Revista dos
Tribunais, 2009. Pag. 102.
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Quando o legislador previu a colaboracdo premiada, que € criticada por
parte da doutrina como uma ‘“institucionalizacdo da traicao”, ele estava visando o
combate ao crime organizado, por meio do processo penal, e como a verdade real é
um principio basilar do processo penal, o legislador privilegiou tal principio, ja que o
colaborador deve dizer a verdade, ndo podendo omitir informacées que se
comprometeu a dizer.

A atuacao do juiz se dard em momento posterior, quando este fizer uma
primeira andlise sobre os requisitos da delacdo premiada para homologa-lo, e
posteriormente na sentenca, quando avaliara a importancia do acordo no desenvolver

do processo.

3.3 Principio da autonomia da vontade e as consequéncias sobre direito de
Punir do Estado e o direito de Defesa do acusado

E estranho que vejamos este principio ao se tratar de processo penal,
muito embora, com as politicas criminais e o0 JECRIM, tem se tornado mais recorrente.

Embora parega redundante, as organizagbes criminosas realmente
estdo organizadas, 0os esquemas de corrup¢cdo sao cada vez mais complexos e séo
cada vez mais perigosos, por isto sdo necessarias politicas criminais, como a
colaboracédo premiada para combater tais grupos, entdo por isso é necesséria a
realizacdo de um acordo, um contrato entre o Estado, onde este abdica de parte de
seu poder de punir e o criminoso, que abdica de parte de sua defesa e sua liberdade.

Everson Aparecido Contelli, em seu livro “Acesso a justigca criminal”, faz
uma analise sobre 0 consenso no processo criminal por meio de negociacao, e assim

falou sobre a colaboragéao premiada:

A colaboracao premiada decorre de uma negociacgédo ou conciliagdo realizada
em qualquer das fases da persecucao criminal, em que o delegado de policia
ou o promotor de justica, agindo em nome do Estado, ajusta com o
investigado e seu defensor uma sancao premial que, inclusive, pode alcancar
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0 perddo judicial, caso o colaborador auxilie o Estado na obtencdo de
relevantes proas ao esclarecimento de crimes?°,

A colaboracéo premiada € um ato discricionario do Ministério Publico e
do Delegado, como ja vimos, e nao um direito publico subjetivo do
investigado/acusado. Porém, o acordo s6 é realizado ap6s uma negociacdo com o
acusado e também depende da parte dele. A proposi¢cdo do acordo é direito do
promotor e do delegado, mas os seus termos sao feitos juntamente com a defesa do
colaborador.

O delator pode propor um acordo de colaboracéo premiada, porém, deve
ser aceita pelo Ministério Publico/Delegado.

Este principio encontra amparo legal no 86° do art. 4°:

§ 6° O juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre as partes para a
formalizac@o do acordo de colaboragéo, que ocorrerd entre o delegado de
policia, o 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.

Como dito anteriormente, o professor Vinicius Gomes de Vasconcellos
entende que a Colaboragdo Premiada é um instituto processual, e diz que “a
colaboracdo premiada é um acordo realizado entre acusador e defesa, visando o
esvaziamento da resisténcia do réu e a sua conformidade com a acusac¢do, com o
objetivo de facilitar a persecucdo penal em troca de beneficios ao colaborador,
reduzindo as consequéncias sancionatérias a sua conduta delitiva”?l. Perceba que,
com essas palavras, de modo muito eficaz podemos entender o principio da
autonomia da vontade no ambito da colaboracéo premiada.

Podemos dizer que se trata de um dos principios mais importantes da

Colaboracéo Premiada, visto que é por conta de um acordo entre defesa e acusacgao

20 CONTELLI, Everson Aparecido. Acesso a justica criminal: NUcleos especiais criminais como
alternativa consensual, restaurativa e dialégica na persecucao criminal, 12 ed. Editora Lumen
Juris, 2017. Pag. 61.

21 VASCONCELLOQOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 12 edigéo,
editora Revista dos Tribunais. 2017. Pags. 55/56.
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onde se produzirdo mais informagdes para que se produza mais provas, além de fatos
novos a serem investigados, € por ele que serdo definidos os beneficios do
colaborador. Claro, essa autonomia é limitada a algumas balizas indicadas na lei
12.850, mas isso nao desconfigura a existéncia do principio da autonomia das partes.

Por fim, tanto se trata de um acordo, e € regido pelo principio da
autonomia das partes, que o juiz, se verificar sua regularidade e legalidade, ira
homologar o acordo.

A voluntariedade do colaborador € essencial e € uma das principais
justificativas que fundamentam a justica criminal consensual, principalmente para o
afastamento de determinadas garantias (como direito a ndo autoincriminacgao), ja que
o colaborador estaria, voluntariamente, abdicando destas??.

Concluindo, é importante que fique claro que, essa autonomia no acordo
de colaboracéo é balizada por algumas normas da Lei 12.850, e que o acordo se
baseia em uma diminui¢cdo ou abdicacao do direito de punir que o Estado possui em
relacdo ao colaborador, e este Ultimo abre mao de parte de seu direito de defesa, visto
gue deve dizer tudo aquilo que se comprometeu a dizer no acordo, bem como sua

confiss@o, sob pena de, se mentir, incorrer em crime, como jé dito.

3.4 Principio daigualdade processual ou paridade de armas

Estamos diante de um pilar do processo penal e um principio com
previsdo constitucional. Muitos entendem como um sub-principio da ampla defesa,
mas esta estudaremos mais adiante.

Como explica Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

Consagra o tratamento isondmico das partes no transcorrer do processual,
em decorréncia do préprio art. 5°, caput, da Constituicdo Federal. O que deve

22 FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal.
Editora Almedina. Pag. 141.
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prevalecer é a chamada igualdade material, leia-se, os desiguais devem ser
tratados desigualmente, na medida de suas desigualdades?3.

O réu é sempre visto como a parte fraca da relacdo processual, pois, na
maioria das vezes, o Estado é quem esta no polo ativo.

Um requisito para que haja paridade de armas na delacdo € a presenca
do advogado no momento da realizagéo do acordo, sendo nulo o acordo que for feito
sem a presenca do defensor. Este € um requisito da propria Lei 12.850, que traz em
art. 4°, §6°: “o juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre as partes para a
formalizacdo do acordo de colaboracado, que ocorrera entre o delegado de policia, o
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”.

E a presenca do advogado que garante a igualdade processual, mesmo
que o réu tenha que abdicar de parte de sua defesa, da mesma forma que o Estado
irA abdicar parte do seu direito de punir. Vinicius Vasconcellos diz que a presenca do
advogado é uma “imposi¢cao nao renunciavel pelo delator” e caso ele ndo tenha um
advogado constituido, devera ser nomeado defensor publico?*.

E td0 necessaria a presenca do defensor que a Lei 12.850, em seu art.
4° §15° diz que “em todos os atos de negociagdo, confirmacdo e execugédo da
colaboracao, o colaborador devera estar assistido por defensor”.

O colaborador néo pode ser forcado a realizar o acordo de colaboracéo

ou mesmo dizer mais do que ele pretende, pois feriria a paridade de armas, sendo um
Estado forte obrigando alguém a fazer um acordo, além de ferir o principio da
autonomia da vontade.

Na verdade, o principio da paridade de armas e o principio da autonomia
da vontade estdo intimamente atrelados, pois, 0 primeiro pressupde a existéncia do

segundo para que o acordo seja valido.

23 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal, 22
edicdo. Ed. JusPodvium, 2011. P4g. 55.

24 VASCONCELLOQOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo Premiada no Processo Penal, 12 edicao,
editora Revista dos Tribunais. 2017. Pags. 87.
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3.5 Principios da Ampla Defesa e Contraditério

Como vimos acima, precisamos entender que a defesa do
investigado/acusado é mitigada por conta de seu acordo com a outra parte do pacto
colaborativo.

Antes de maiores detalhes sobre referida mitigagcdo, vejamos a o

entendimento do classico professor Mirabete sobre o principio do contraditério:

Dos mais importantes no processo acusatdrio € o principio do
contraditério, garantia constitucional que assegura a ampla defesa do
acusado (art. 5. LV). Segundo ele, 0 acusado goza do direito de defesa
sem restricbes, num processo em que deve estar assegurada a
igualdade das partes?.

E como consta da licdo de Renato Marcao:

Por forgca do principio do contraditério (...) devera ser permitido a parte se
manifestar, sempre, sobre a argumentacéo da parte contraria; sobre a prova
produzida e, bem assim, sobre qualquer ato processual (audiatur et altera
pars). Estabelecer ou respeitar o contraditério nada mais € do que permitir o
debate entre as partes envolvidas, conforme as faculdades processuais
previstas?6.

A ampla defesa se d4 quando o advogado participa da confeccdo do
acordo, auxiliando o colaborador e buscando a melhor situacdo possivel para seu
defendido. Como ja abordado, essa medida além de estar expressa na Lei 12.850,
vem para evitar e repelir abusos do Estado, para que este nao force o delator a realizar
0 acordo. Vilvana Damiani Zanellato diz que “ndo ha como alegar ofensa a ampla
defesa se a voluntariedade do colaborador somente é aceita se seu defensor estiver

presente”?’.

25 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Editora Atlas, 1991. Pag.44.
26 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. Editora Saraiva, 2° ed. 2016. Pag 70.

21 ZANELLATO, Vilvana Damiani. A colaboracao premiada como instrumento de politica
criminal garantista em sua dupla dimensé&o. In: MENDES, Soraya da Rosa (Org.) a
delacéo/colaboracdo premiada em persctiva. Brasilia: IDP, 2016. Pag. 116
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A presencga do advogado também permite a existéncia do contraditorio
na elaboracdo das clausulas do acordo, visto que serao feitas mediante acordo de
defesa e acusacao.

Como consequéncia logica do acordo, o colaborador recebe beneficios,
e sua defesa se déa na reivindicacdo da execuc¢do dos termos do acordo.

Poderia a persecucéo indicar que os fatos ou parte deles indicados pelo
colaborador ndo foram verdade ou ndo se demonstrou durante a investigacao. Cabe
a defesa alegar e provar que os fatos indicados pelo colaborador se tornaram de fato
prova no processo, comprovando que o meio de obtengcdo de prova cumpriu a sua
finalidade, e também, é claro, realizar a defesa como sempre deve ser feita, afinal,
nado se espera que o delatado va concordar com os fatos apresentados pelo
colaborador.

Por fim, ressaltamos, que, embora possa renunciar a parte de sua
defesa, além de ndo poder se abdicar da presenca de um defensor, ndo podera
renunciar direitos e garantias constitucionais como o Habeas Corpus e o Mandado de

Segurancga, caso em gue exista algum abuso de autoridade.

3.6 Principio da ndo condenacédo fundamentada apenas em Colaboracao
Premiada

Reforcamos, aqui, a ideia de que a colaboracdo premiada é apenas um
meio de obtencdo de prova, e ndo prova. Por ndo ser prova, nenhuma pessoa
delatada pode ser condenada com base apenas na colaboracdo premida, ja que as
informacgdes prestadas pelo delator devem ser confirmadas por provas concretas.

A obra “Leis Penais Especiais Comentas”, de Roberto Delmanto nos
ensina que a Lei 12.850 “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 delagao”?.

28 DELMANTO, Roberto; JUNIOR, Delmanto Roberto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida. Leis
Penais Especiais Comentadas, 22 ed., Editora Saraiva. 2014. P4g. 1031
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As decisbes do STF tém sido neste sentido, como veremos na Ementa
da decisdo do HC 75.226/MS?°:

PROVA - DELACAO — VALIDADE. Mostra-se fundamentado o provimento
judicial quando ha referéncia a depoimentos que respaldam delacéo de co-
réus. Se, de um lado, a delagédo, de forma isolada, ndo respalda condenacéo,
de outro, serve ao convencimento quando consentdnea com demais provas
coligidas (HC 75.226/MS).

Na ADI 5508/DF, disse o Ministro Marco Aurélio de Melo:

A delacéo premiada nada mais é do que depoimento revelador de indicios de
autoria e materialidade criminosa, que, por si sO, porquanto originado de um
dos envolvidos na pratica delitiva, ndo serve a condenagédo de quem quer que
sejas0,

Além de estar pacificado nas decisdes do STF, boa parte da doutrina
entende que seria impossivel condenar o delatado com base apenas em depoimento
prestado pelo colaborador.

Contribuindo com a explicacdo acima, que ndo se pode condenar
alguém por um meio de obtencdo de prova, uma segunda refor¢a o entendimento da
ndo condenacdo com base na colaboracdo premiada. Na década de 80, membros da
organizacao criminosa napolitana Nuova Camorra Organizatta, a pretexto de cooperar
com a justica, delataram o apresentador de programa Enzo Tortora, incorrendo em
um grande erro do judiciario italiano, que foi a condenagdo do mesmo, falsamente
incriminado®.

E para evitar condenacgdes injustas e qualquer problema com sentencas
baseadas apenas nas informacdes trazidas pelo acordo de colaboracao, o art. 4° 8§16
da Lei 12.850 diz que “nenhuma sentenca condenatéria sera proferida com

fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador”.

29 STF, HC 75.226M/PR, Rel. Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, 12.08.1997.
30 STF, ADI 5508/DF, Rel. Min. MARCO AURELIO

81 Peticdo 5700/DF
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A publicidade do acordo de colaboracdo premiada logo que recebida a

denuncia confere possibilidade de defesa ao delatado:

A Lein. 12.850/2013, ao estabelecer a colaboracdo premiada como simples
instrumento de obtencéo de dados, garante ao delatado maior possibilidade
de questionar o depoimento do delator, sobretudo no seu art. 7°, § 3°, ao
prever que "o acordo de colaboracdo premiada deixa de ser sigiloso assim
gue recebida a denincia" (AgRg no HC 417489 / PR).

Lembramos aqui que o principal motivo da existéncia da colaboracdo
premiada € colaborar com a investigacéo e a descoberta de novos fatos, e ndo o puro

beneficio ao colaborador.

4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A COLABORACAO PREMIADA

Apresentados 0s principios que norteiam os acordos de colaboracdo
premiada e também as diferencas entre principios, regras e postulados, passemos as
explorar, de forma mais detalhada, o principio da proporcionalidade e sua aplicacéao
no instituto objeto de nosso estudo.

Embora chamemos por principio, trata-se de um postulado, j4 que seu
objetivo é a aplicacdo de métodos e critérios para a aplicacdo outras normas, por iSso
€ chamado de norma de segundo grau. Perceba que o direito como um todo € guiado
por este principio, que visa trazer a adequacdo das leis, dos contratos, guiar o
legislador na cominacédo de pena das condutas delituosas, conduzir o juiz quando fizer
a dosimetria da pena e em suas decisdes, trazer seguranca juridica e etc. Nao seria
diferente com a Colaboracao Premiada. Veja que no momento da elaboragdo de um
contrato as partes estabelecem, condicbes e meios de realizacdo de forma que este
contrato traga onus e direitos em mesmas proporgoes.

Como o direito Penal trabalha com a restricdo de direitos fundamentais,
como a liberdade, devem existir varios mecanismos para evitar eventual injustica ou

julgamento errbneo, mas visa a justica e que o criminoso pague pelos seus delitos.
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Lembremos que o Direito Penal tem sim carater preventivo, mas ndo podemos

esquecer que também possui carater repressivo.

Novamente citando licdo de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencarr,

assim comentam sobre o referido principio:

O campo de atuacao do principio da proporcionalidade é polarizado. Tem-se
admitido que ele deve ser tratado como “superprincipio”, talhado a estratégia
de composicdo no aparente “conflito principiolégico” (ex. protegdo a
intimidade versus quebra de sigilo). Por sua vez, deve ser visto também na
sua faceta de proibi¢céo de excesso, limitando os arbitrios da atividade estatal,
ja que os fins da persecucao penal nem sempre justificam os meios, vedando
a atuacao abusiva do Estado ao encampar a bandeira do combate ao crime?2,

O principio da proporcionalidade est4 muito presente na pena, visto que

o legislador cominou penas nos crimes que define em lei e o juiz ir4 as aplicar. Quanto

a este principio, assim ensina Cleber Masson:

Proporcionalidade — a resposta penal ha de ser justa e suficiente para cumprir
o papel de reprovacdo do ilicito, bem como para prevenir novas infragdes
penais. Concretiza-se na atividade legislativa, funcionando como barreira ao
legislador, e também ao magistrado, orientando-o na dosimetria da pena. De
fato, tanto na cominacdo como na aplicacdo da pena deve existir
correspondéncia entre o ilicito cometido e o grau de san¢éo imposta, levando-
se ainda o aspecto subjetivo do condenado (art. 5°, XLVI)33,

Por fim, como bem disserta Cezar Roberto Bitencourt, referido principio

possui status constitucional, sendo um limitador da atividade estatal:

Em outros termos, toda a atividade estatal é sempre vinculada
axiomaticamente pelos principios constitucionais explicitos e implicitos. As
consequéncias juridicas dessa constituicdo dirigente sao visiveis. A primeira
delas verifica-se pela consagracao do principio da constitucionalidade, nao
como simples critério interpretativo, mas como garantia
legitimadora/limitadora de todo o ordenamento juridico infraconstitucional®.

32 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal, 22
edicdo. Ed. JusPodvium, 2011. P&ag. 70.

33 MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado, Editora Método, 42 edicdo. 2016. Pag.276.

34 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1, editora Saraiva, 212

edicdo, 2015. Pag. 66.
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O Estado muitas vezes cria politicas criminais para tentar resolver
problemas complexos, e certamente podemos afirmar que a Colaboracédo Premiada é
uma politica criminal, utilizada para elucidar casos complexos, concedendo beneficios
ao delator.

Ha quem entenda na doutrina que um dos pressupostos do acordo de
colaboracéo premiada é necessidade de verificar a proporcionalidade®®.

Para entendermos a importancia do referido principio, vejamos o voto do
Ministro Gilson Dipp no julgamento do HC 59.115 STJ:

(...) acordo de delagdo premiada é para crimes graves, ndo s6 do corréu
colaborador como daquele corréu delatado, porque acordo de delacédo
premiada nao foi feito para furto de galinha, ndo pode ser banalizado nem
pode ser objeto de intermediarios, de ‘corretores’ de delagdo premiada.

Esse entendimento vem de encontro com o que ja foi explanado neste
estudo: a colaboracgdo premiada € ultima ratio, e como entendeu o citado ministro, nao
deve ser usada para delatar pequenos crimes e contravencoes.

Infelizmente a lei estabelece poucos critérios para definir a proporcao
justa entre as informacdes passadas pelo colaborador e seu beneficio penal.
Embasados pelo principio da proporcionalidade, vejamos alguns meios de equilibrar
a balanca dessa barganha penal.

O art. 4 81° da Lei 12.850 traz alguns pontos que devem ser observados

na elaboracédo do acordo na concesséao dos beneficios.

Art. 4° § 1° Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levara em
conta a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a
gravidade e a repercussdo social do fato criminoso e a eficicia da
colaboracéo.

Um dos poucos critérios objetivos utilizados pelo legislador foi o

momento em que foi feita a colaboragéo, pois se for realizada apds publicacdo da

35 BECHARA, Fabio Ramazzini. Colaboragéo processual: legalidade e valor probat6rio. Boletim
IBCCrim, Sao Paulo, ano 23, v. 269, 2015. Pag. 07.
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sentenca, os beneficios poderdo ser uma redugcdo no maximo em até metade da pena
imposta ou uma regresséao de regime (art. 4° 85°). O §1° do art. 4° traz alguns aspectos
a serem considerados na colaboracdo premiada, funcionando de forma parecida com
o art. 59 do Cédigo Penal, entretanto, ndo h& objetividade, de modo a deixar de acordo
com a vontade das partes e do juiz. Tal situacdo se monstra verdadeiramente
perigosa, pois a falta de critérios e objetividade pode levar a verdadeiras injusticas
para com a sociedade, e ainda por cima com status de legitimidade, em vista do
acordo ser homologado apés passar pelo crivo do judiciario.

Antes de adentrarmos no ambito dos critérios para realizacdo do acordo
de colaboracédo, facamos uma andlise sobre a importancia do referido postulado na
atuacao das partes do acordo de colaboracgéo.

Entendemos ser importantes alguns pilares para que seja justa e
proporcional um acordo de colaboracdo premiada: avaliagdo e controle de legalidade
feita pelo magistrado; correlagéo entre a importancia das informagdes fornecidas pelo
colaborador e o beneficio concedido a ele; importancia do delator na organizagéo

criminosa e seus antecedentes.

4.1 Equilibrio entre colaborador e os agentes da persecuc¢éao penal

Como ja visto, dois principios importantes para a colaboracdo premiada
sao a “autonomia da vontade” e a “igualdade processual’.

O colaborador sera investigado e (talvez) processado por pelo menos a
pratica do art. 2° da Lei 12.850, por “promover, constituir, financiar ou integrar” uma
organizacao criminosa, e podera receber até o perdao judicial, e caso nao seja lider
da organizacao criminosa e seja o primeiro a delata-la, o Ministério Publico poderé até
deixar de oferecer a denuncia. Se o acordo for feito apds a sentenca, podera receber
uma diminuicdo em até metade na pena.

A outra parte sera ou o Delegado de Policia ou o integrante do Ministério
Publico.

A atuacao do Ministério Publico se dar a qualquer tempo, podendo ser
tanto na fase inquisitiva quanto na fase instrutoria, porém, a atuacdo do Delegado esta
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limitada a fase policial, apenas, e com manifestacdo do Ministério Pablico (art. 4° 86°
da Lei 12.850).

Primeiramente, a delacdo premiada é ato discricionario do Ministério
Publico e do Delegado. Veja, a Lei 12.850 trouxe alguns meios de obtencao de prova
gue visam auxiliar a persecucao penal, em especial a investigacéo criminal, sendo o
primeiro deles a colaboracdo premiada. Embora ha quem diga que se trata de direito
publico subjetivo, e que se preenchidos os requisitos deve-se realizar o acordo, vemos
que ndo é esta a finalidade da lei, ndo sendo obrigatério como outros mecanismos de
barganha penal, como a transacao penal da Lei 9.099. O pacto colaborativo s6 sera
firmado se proposto ou aceito pelo Ministério Publico/Delegado, nos casos em que
estes acharem necessaria para o bom andamento das investigacdes.

Alias, como também dito, é instrumento processual penal que deve ser
utilizado em ultima ratio, quando as possiveis informacées da colaboracdo premiada
forem essenciais para a investigagao ou forem de grande valia.

Para explicar de forma clara os dois Uultimos paragrafos, basta
pensarmos em uma investigacdo em que haja grande numero de informacdes e
conjunto probatério robusto, seria necesséria a efetuacdo de um acordo de
colaboracédo? E com qual dos investigados da organizacdo criminosa fazer? Veja que
neste caso o acordo de colaboracdo apenas beneficiaria um acusado/réu, em
detrimento dos demais e sem trazer contetdo relevante que justificasse a existéncia
do acordo. E ainda, mesmo com grande acervo probatoério, o delegado/Ministério
Publico seria obrigado a realizar um acordo de colaboracgéo se fosse assim desejo do
acusado/réu, mesmo que as informacdes passadas sejam irrelevantes?

E por isso que se trata de ato discricionario da investigacdo e que tal
instituto deve ser utilizado em ultima ratio, dentro de critérios proporcionais e
razoaveis.

Na elaboracdo dos termos da colaboragcdo premiada devem ser
considerados alguns pontos importantes (posteriormente apresentaremos critérios
objetivos e subjetivos a serem considerados na colaboragdo). As partes devem
acordar de forma que quanto maiores as informacdes e mais importantes, maiores
serdo os beneficios que deverdo ser concedidos ao colaborador. Devera ser
considerado também a periculosidade da organizacdo delatada e a importancia que o

delator tinha para ela.
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Para isso deve ser obrigatério a presenca do advogado do colaborador
durante a confeccédo dos termos do acordo, trazendo este conhecimento técnico e
estratégico para o investigado/réu, de forma que no momento de negociar 0s termos
e condicdes, o colaborador nédo fique prejudicado (no caso de poder receber mais
beneficios do que o previsto no acordo).

Interessante alias que o acordo de colaboracdo fosse aceito pelo
investigado/acusado nos casos em que este ndo vislumbrasse meios de defesa que
0 pudessem absolve-lo, momento entdo que seria interessante para ele aceitar a
proposta de eventual delacdo premiada.

Por fim, visando evitar qualquer contratempo com pseudocolaboracoes,
com colaboracdes mentirosas, a Lei 12.850 trouxe o art. 19, chamado, a primeira parte
do artigo de “colaborac¢ado caluniosa”, sendo o caso de ser imputado crime a alguém
que o delator sabe ser inocente por meio da colaboracdo, e a segunda parte de
“colaboragao fraudulenta”, que € quando o colaborador traz informacdes falsas sobre

a ocorréncia dos fatos e sobre a organizacao criminosa.

4.2 Controle judicial por meio da proporcionalidade

Antes de qualquer analise, devemos lembrar que “o juiz precisa se
consolidar como um ator garantidor das regras do devido processo e dos direitos
fundamentais dos acusados3¢” e do colaborador.

O magistrado, que via de regra assumiu a fungéo por meio de concurso
publico (no Brasil), é elemento de fundamental importancia na manutencdo do Estado
Democréatico de Direito e da democracia. Sendo um dos poderes da Republica, é
funcao do judiciario zelar pelas normas e leis, elaboradas pelos poderes Executivo e
Legislativo. Veja com atencdo que os cargos do poder Legislativo e boa parte dos
cargos do poder Executivo sao preenchidos por pessoas que foram eleitas,

democraticamente, pelo cidadao brasileiro. Diferentemente, o judiciario ndo, pois

36 VASCONCELLOQOS, Vinicius Gomes de. Colaboracédo premiada no processo penal — 12
edicdo. Editora Revista dos Tribunais, 2017. Pa4g.94.
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como dito, seus cargos em regra sédo preenchidos via concurso publico, com excecao
do quinto constitucional, que prevé que 1/5 dos ministros e desembargadores devem
ser membros do Ministério Publico e advogados (art. 94 da Constituicdo Federal).

Porém, nado é funcao do judiciario a elaboragéo de leis, como os demais
poderes, especificamente o Legislativo, devendo entdo ser cargos preenchidos com
pessoas possuidoras de grande saber juridico para que trabalhem na manutencao da
lei e da seguranca juridica, de forma a solucionar conflitos e problemas. Tanto néo faz
leis que se sobrevier uma lei contraria ao entendimento de uma Sumula Vinculante
(sumula que obriga toda a Administracdo Publica, os juizes e tribunais a adotar sua
inteligéncia), deve-se prevalecer a lei.

No Brasil, pais com ordenamento juridico positivista, tem-se visto um
crescente do ativismo judicial, representando um certo rompimento de alguns juizes
com o positivismo, gerando uma postura proativa dos magistrados na interpretacéo
das normas, expandindo ou n&o seu contelido®’. Ocorre que muitas vezes tal atitude
pode gerar arbitrariedades, desrespeitando a divisdo dos poderes e a seguranca
juridica.

Em varias situacdes os juizes tém se esquecido do Principio do livre
convencimento motivado ou o tem aplicado de modo deturpado, de maneira que tem
gerado arbitrariedades e discricionariedades.

Sobre referido principio, bem conceitua e aponta Renato Marcéo:

(...) 0 juiz ndo esta preso a regras rigidas de valoracdo (prova tarifada), de
maneira que Ihe é permitido formar sua convic¢do pela livre-apreciacdo das
provas produzidas nos autos, conforme a légica de seu raciocinio, sua
experiéncia, formacdo, compromisso e grau de responsabilidade.

(...)

A Livre convicgdo que estd autorizada deve decorrer da prova produzida e,
portanto, estar lastreada em material probatério existente no processo, cujo
teor ndo é dado ao magistrado desconsiderar, dai a denominacéo livre
convencimento fundamentado®®.

87 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n. 13, jan/mar 2009 pag. 75.

38 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. Editora Saraiva, 2° ed. 2016. Pag 81.
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7

Certamente, o principio do livre convencimento motivado é um dos
principios mais importantes referentes a atuacao do judiciario. Segundo Nucci, tal
principio informa “que o juiz forma o seu convencimento de maneira livre, embora deva
apresenta-lo de modo fundamentado™®. Todas as provas produzidas no processo
servirdo para convencimento do juiz, devendo as partes se manifestarem em relacao
a elas, para que possam convencer o juiz. O magistrado, podera tomar a decisédo que
achar pertinente no processo, entretanto, deve fundamentar suas decisfes,
explicando o porqué tomou decisdo “X” ou porque tomou decisédo “Y”. Este principio
traz um direito e um dever para o juiz, de tomar a decisdo que achar mais adequada,
contanto que fundamente de modo racional sua deciséo.

Pensando de forma bem idealista (e como realmente deve ser), a
sentenca é fruto da democracia entre as partes e a sociedade. Pensemos no processo
criminal. O legislador tipifica determinada conduta como crime (e o legislador € uma
pessoa eleita pelo cidaddo). Um individuo comete determinada conduta, que se
adequa ao tipo penal e sera processado. De um lado est4 o Ministério Publico e do
outro a defesa do acusado, produzindo provas e realizando o contraditério das
mesmas. Com base nesse contraditério das provas, o juiz sera convencido e ira
fundamentar sua decisdo. Temos uma tese (fundamentos da acusacao), uma antitese
(fundamentos da defesa) e uma sintese (decisdo motivada do magistrado). A decisao
é fruto de um processo dialético.

Veja, como dito, o livre convencimento motivado é fruto e mantenedor
da democracia, até porque no sistema brasileiro, adota-se o sistema Civil Law, pelo
qual a justica deve obedecer ao ordenamento juridico.

Entretanto, como se vé em algumas situa¢des, o magistrado pode decidir
conforme a sua vontade. Ha uma linha ténue entre o livre convencimento motivado e
a discricionariedade judicial.

Em dadas situagbes, como afirma Losano “a razao € substituida pela
vontade, a relacdo entre a norma e a sentenga assume um aspecto completamente
diverso. A decisdo do caso concreto ja ndo depende das racionais leis da logica, mas

da vontade do juiz".

39 NUCCI, Guilherme de Souza, Cédigo de Processo Penal Comentado. 62 edicdo. Editora
Revista dos Tribunais, 2007. Pag. 46.

40 LOSANO, Mario g. Sistema e estrutura no direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. V.2.
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Forte critica é feita pelo professor Lénio Streck, alegando uma “morte do
meétodo”, ndo havendo qualquer critério para interpretagcdo das normas, o que tem

levado a decisfes discricionarias dos juizes:

Com efeito, esse ponto também deve ser refletido a partir daquilo que se vem
nominando como ‘a morte do método’. Sendo mais claro: o fato de néo existir
um método que possa dar garantia a ‘corre¢gao’ do processo interpretativo (...)
ndo autoriza o intérprete a escolher o sentido que mais Ihe convier, o que
seria dar azo a discricionariedade e/ou ao decisionismo tipico do modelo
positivista propugnado pelo préprio Kelsen. A “vontade” e o “conhecimento”
do intérprete ndo constituem salvo conduto para a atribuicdo arbitraria dos
sentidos e tampouco para uma atribuicdo de sentidos arbitraria (que é
consequéncia inexoravel da discricionariedade). Isso porque é preciso
compreender que a discricionariedade como sendo o poder arbitrario
‘delegado’ em favor do juiz para ‘preencher os espagos da ‘zona de
penumbra’ do modelo de regras. Nao se pode esquecer, aqui, que a ‘zona de
incerteza’ (...) pode ser fruto de uma construcéo ideoldgica desse mesmo juiz,
que, ad libitum, aumenta o espaco de incerteza e, em consequéncia, seu
espaco de ‘discricionariedade’*!.

O mesmo professor alega que com auséncia de regulamentacao “o juiz
efetivamente criard uma regra para regulamentar o caso a ele apresentado™?.

Esse é o grande problema da falta de critérios objetivos na Lei 12.850,
permitir que algo de tamanho impacto no processo penal fique a critério do juiz.

Tal problema também aflige o professor Aury Lopes Jr., que criticou uma
sentenca penal condenatdria aplicada no ambito da “Operacao Lava-Jato” em que um
dos réus, beneficiado pela colaboracédo premiada foi condenado a pena de 15 anos e
10 meses em ‘“regime de reclusdo domeéstica” ou “prisdo domiciliar’, sendo que
posteriormente viraria um regime “semiaberto diferenciado” e progressao para o

regime aberto apos dois anos, e como comenta referido jurista:

Tudo isso sob o olhar atdnito do CAdigo Penal, que ndo se reconhece nessa
“execucao penal a /la carte”.

Mas isso é direito penal? Com certeza. E outro processo penal também.
Mas o que é esse “outro”? A servico de qué(m) ele esta? Quais os seus limites
de incidéncia? Por mais que se admita que o acordo sobre a pena seja uma
tendéncia mundial e inafastavel, (mais) uma questédo que preocupa muito é:

41 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Editora Saraiva, 4% ed., 2011. Pag.39.

42 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Editora Saraiva, 4% ed., 2011. P4g.39/40.
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onde estdo essas regras e limites na Lei? Onde estd o principio da
legalidade? Reserva de lei? Ser4 que ndo estamos indo no sentido da
negociacdo, mas abrindo méo de regras legais claras, para cair no erro do
decisionismo e na ampliacdo dos espacos indevidos da discricionariedade
judicial? Ou ainda, na ampliacdo dos espacos discricionarios improprios do
Ministério Publico? Fico preocupado ndo apenas com a banalizacdo da
delacdo premiada, mas com a auséncia de limites claros e precisos acerca
da negociacdo. E evidente que a Lei n. 12.850/2013 n&do tem suficiéncia
regradora e estamos longe de uma definicdo clara e precisa acerca dos
limites negociais*3.

N&o se nega que o0 juiz ndo possa interpretar a norma e aplica-la da
forma correta, entretanto, o juiz primeiramente € aplicador da Lei, e devendo
interpretar a norma apenas em casos de extrema complexidade ou na sua falta,
entretanto deve-se impor limites a tal interpretacao.

No caso especifico da colaboracdo premiada, a Lei 12.850 ndo permite
que o juiz faca parte da elaboragéo do acordo de colaboracdo premiada. Entretanto,
posteriormente, no momento da homologacédo do acordo e da sentenca o juiz fard uma
analise do acordo, sendo que na homologacao ele avaliard se estdo presentes 0s
requisitos e se foram respeitadas as limita¢des previstas em lei (por exemplo, o 84 do
art. 4° da referida lei diz que o Ministério Publico deixara de oferecer dendncia se o
colaborador néao for lider de organizacao criminosa e for o primeiro — no processo — a
efetuar a colaboracdo premiada) e também com algumas limitacbes que serao
propostas posteriormente. A analise feita no momento da sentenca sera feita com
base nos reais efeitos da colaboragdo premida.

Assim explica Vicente Greco Filho:

A colaboracéo e os efeitos, porém, ndo geram automaticamente o direito ao
beneficio (perdao judicial ou reducdo da pena). Dependerdo de avaliacdo de
outras circunstancias, previstas no 81°, quais sejam a personalidade do
agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao do fato
criminoso e a eficacia da colaboracdo. As nessas circunstancias serao
levadas em conta pelo juiz ao dosar o beneficio, 0 que ocorrera na sentenca
de mérito*.

43 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. Editora Saraiva. 22 ed,
2016. Pag. 180.

44 FILHO, Vicente Greco. Comentérios a Lei de Organizagdo Criminosa: Lei 12.850/13. Saraiva,
2014, p. 40.
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Primeiramente, segundo o §7° do art. 4° da Lei 12.850, o juiz recebera o
acordo e avaliara se o0 pacto colaborativo esta regular e se foram respeitadas a
legalidade e a voluntariedade (afinal, um acordo, sendo um negécio juridico exige que
seus atos tenham sido feitos de forma voluntéria, sob pena de nulidade absoluta).

Ja o0 §8° do art. 4° diz que “o juiz podera recusar homologagéao a proposta
gue nao atender aos requisitos legais, ou adequa-la ao caso concreto”. Ao que se
entende, ao dizer que o juiz podera adequar ao caso concreto deve se incluir a
proporc¢éo nas clausulas e as informag6es prometidas. Na verdade, tal avaliagédo neste
momento deve ser mais objetiva, visto que ainda ndo ha nenhum efeito das
informacdes passadas pelo colaborador, visto que ndo foi homologado, mas deve-se
analisar principalmente os beneficios minimos e maximos previstos no acordo. Por
exemplo, um beneficio possivel e previsto em lei € que o Ministério Publico podera
deixar de oferecer a denuncia, entretanto existem duas condigbes: ndo ser o
colaborador lider de organizacdo criminosa, e a colaboracao deve ser a primeira da
persecucao penal em tela. Outro exemplo, e que € proposta por este estudo, é que se
o colaborador cometeu um crime hediondo enquanto integrante da organizacao
criminosa, o beneficio maximo que Ihe poderia ser concedido seria a reducéo em 2/3
da pena final, mas isso sera abordado com mais profundidade em momento oportuno.

Tal controle feito pelo judiciario ndo € que o magistrado deve possuir um
poder sobre o acordo, como se fosse parte para poder também modifica-lo de acordo
com seu bel prazer. O controle é para se evitar abusos da parte colaboradora e da
parte colaborada, para que o primeiro receba os beneficios que deva receber, mas na
devida proporcdo de suas condutas e do que efetivamente suas informacoes
auxiliaram na persecucao penal.

E importante rememorar que o principio da proporcionalidade é na
verdade um postulado, o qual ira orientar a aplicacdo de normas e principios, e no
caso especifico do juiz, tal postulado ira conduzir o principio do livre convencimento
motivado, de modo a permitir que o juiz faga um controle de legalidade e propor¢ao
do pacto colaborativo, de modo que os beneficios concedidos ao colaborador sejam
equivalentes a eficacia da colaboracao e a sua conduta delituosa.

A seguir veremos pontos importantes a serem considerados pelo
magistrado, que servirdo como pilares de justica e proporcionalidade, a fim de trazer

equilibrio a persecucao penal, de modo a diminuir discricionariedades escondidas pela
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manta do “principio do livre convencimento motivado”, e deixando os acordos de

colaboracédo premiada com mais seguranca juridica.

4.3 Importéancia das informagdes fornecidas pelo colaborador e eficicia da
colaboracdo em vista dos beneficios do acordo

Como vimos, o colaborador abdica de parte de sua defesa para
colaborar com a investigacéo e o Estado cede parte de seu direito de punir.

Devido a operacédo Lava-Jato, este instituto ganhou importancia e varios
acordos foram realizados neste periodo. Muito preocupa a falta de critérios para
realizacdo do acordo.

Devemos analisar o impacto que as informacfes irdo causar na
investigagdo. Por isso, entendemos que o acordo de colaboragao deve ser feito com
base algumas condicionais. O art. 4° da Lei 12.850 traz situagcées que devem ser

esclarecidas pelo colaborador:

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

| - aidentificacdo dos demais coautores e participes da organiza¢ao criminosa
e das infragdes penais por eles praticadas;

Il - arevelacé@o da estrutura hierarquica e da diviséo de tarefas da organizacgao
criminosa;

Il - a prevencdo de infracBes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;

IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes
penais praticadas pela organizacdo criminosa;

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

Como diz a lei, pela colaboracdo deve chegar a pelo menos um dos
requisitos acima citados, e quanto mais resultados forem atingidos, maior deverao ser
0s beneficios a serem concedidos ao colaborador. Entdo fica claro que se as
informacdes passadas forem veridicas e ajudarem a elucidar crimes e permitir que a
investigacédo flua de forma mais eficaz, tera direito aos beneficios previstos no acordo.

Quando falamos em condi¢cdes, pensamos em condicdes que beneficiem o
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colaborador, no sentido de ampliar seus beneficios se caso a organiza¢do criminosa
seja desmantelada. Veja o seguinte exemplo: “A” é integrante de uma organizagao
criminosa, e € preso pela policia. Ao fazer o acordo de colaboracdo com o Delegado
ou com o Ministério Publico, ele entrega nhomes dos lideres e todos os esquemas e
funcionamentos da organizagao. Se com essas informagodes, a investigagcao conseguir
elucidar os crimes e desmantelar a organizacao, poderia o delato receber um beneficio
maior do que receberia se suas informacdes, embora veridicas, ndo fossem o
suficiente para acabar com o grupo criminoso. Porém, como se trata de um acordo,
devem estas condi¢cbes estarem previstas no pacto colaborativo.

Existem precedentes referentes a importancia da colaboracdo na
investigacdo. O Ministro Ayres Brito, no julgamento do HC 99.736, do STF, entendeu

gue a colaboragéo nao teve relevancia para a resolugéo do caso:

EMENTA: HABEAS CORPUS. SENTENCA CONDENATORIA. DELACAO
PREMIADA. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA
RECONHECIDA PELO JUiZO. PERCENTUAL DE REDUCAO. FALTA DE
FUNDAMENTACAO. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. A garantia
de fundamentacao dos provimentos judiciais decisorios (inciso IX do art. 93
da Constituicdo Federal) junge o magistrado a coordenadas objetivas de
imparcialidade e propicia as partes conhecer os motivos que levaram o
julgador a decidir neste ou naquele sentido. 2. A necessidade de motivacéo
no trajeto da dosimetria da pena néo passou despercebida na reforma penal
de 1984. Tanto que a ela o legislador fez expressa referéncia na Exposicéo
de Motivos da Nova Parte Geral do Cédigo Penal, ao tratar do sistema
trifasico de aplicacdo da pena privativa de liberdade. 3. Na concreta situacao
dos autos, o magistrado ndo examinou o relevo da colaboracdo do paciente
com a investigacéo policial e com o equacionamento juridico do processo-
crime. Exame, esse, que se faz necessério para determinar o percentual de
reducéo da reprimenda. Noutros termos: apesar da extrema gravidade da
conduta protagonizada pelo acionante, o fato é que as instancias ordinérias
ndo se valeram de tais fundamentos para embasar a escolha do percentual
de 1/3 de reducéo da pena. 4. A partir do momento em que o Direito admite
a figura da delacdo premiada (art. 14 da Lei 9.807/99) como causa de
diminuicao de pena e como forma de buscar a eficacia do processo criminal,
reconhece que o delator assume uma postura sobremodo incomum: afastar-
se do prdéprio instinto de conservagao ou autoacobertamento, tanto individual
guanto familiar, sujeito que fica a retaliacdes de toda ordem. Dai porque, ao
negar ao delator o exame do grau da relevancia de sua colaboracdo ou
mesmo criar outros injustificados embaracos para lhe sonegar a sancgéo
premial da causa de diminuicdo da pena, o Estado-juiz assume perante ele
conduta desleal. Em contrapasso, portanto, do contetido do principio que, no
caput do art. 37 da Carta Magna, toma o explicito nome de moralidade. 5.
Ordem parcialmente concedida para o fim de determinar que o Juizo
processante aplique esse ou aquele percentual de reducdo, mas de forma
fundamentada (BRASIL, 2010).
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Corroborando com o entendimento do citado ministro, assim julgou o

Tribunal de Justica de Minas Gerais:

Deve ser reduzida a pena pelo reconhecimento da delacdo premiada se as
declarac6es da recorrente tiverem o conddo de efetivamente auxiliar a
investigacado e o processo criminal (TJ-MG Ap. Crim. 1.0512.10.001537-3/001
— 52 Cam. Crim., Rel. Des. Eduardo Machado, publ. Simula 09.12.2015).

Por fim, assim ja decidiu o STJ:

COLABORAGCAO PREMIADA. ELUCIDACAO DO CRIME. CONTRIBUIGCAO
EFETIVA. NECESSIDADE. OMISSAO DE INFORMACOES. INSURGENCIA
DESPROVIDA. 1. O instituto da colaboragéo premiada so6 tem aplicacéo se a
delagéo for eficaz, contribuindo efetivamente para a elucidacdo do crime, o
gue néo se verificou ter ocorrido na espécie. (AgRg no REsp 1639763/TO).

Na realidade, a eficicia das informacdes passadas pelo colaborador séo
requisitos de validade do acordo. Veja, no acordo o delator prometeu que com suas
informacdes seria possivel encontrar ou pelos angariar provas contra o lider de uma
organizacao criminosa, e isso hdo acontecer, significa que suas informacfes foram
infrutiferas, ndo sendo caso da concessao de beneficios, entretanto, se a colaboracéo
for eficaz em relacdo a outras obrigacdes do colaborador, essas terdo seu efeito, e
cabera ao juiz avaliar a quantidade de beneficio que sera concedida na sentenca, de
acordo com a eficacia das informacdes. E assim pois néo é desejo do legislador que
o colaborador invente informa¢cfes apenas para que possa receber um beneficio
(inclusive, a transmissao de informacgdes ou acusacdes falsas é crime previsto pela
prépria Lei 12.850).

O art. 4° diz que pode ser concedido até o perdéo judicial, mas o 84° do
mesmo artigo diz que em algumas hipdteses o promotor poderia até deixar de
apresentar a dendncia. Se por conta da colaboracdo, a investigacdo conseguir
desmantelar uma organizagédo criminosa, poderia o colaborador receber o perdao
judicial ou nao ter movida uma acéo penal contra si? Com base apenas nisso nao
podemos dizer que o delator tera direito a esse beneficio. Devem ser avaliados outros

guesitos.
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4.4 Importancia do delator para a organizacao criminosa

Trata-se de uma importante circunstancia a ser observada. Devemos ver
a situacdo dos lideres, daqueles que possuem importancia e poder dentro do grupo
criminoso, mas nao exerce lideranca e demais membros, e isto porque neste caso a
propria lei estabeleceu uma diferenciagdo no tocante aos beneficios. Para isso, facas

uma analise rapida sobre as organizac¢des criminosas.

4.4.1 Organizac¢des criminosas

De forma sucinta e objetiva falaremos sobre a organizacdo criminosa,

que esta conceituada no art. 1° 81° da Lei 12.850 da seguinte forma:

Art.1° § 12 Considera-se organizacdo criminosa a associacéo de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,
ou que sejam de carater transnacional.

A lei foi muito clara ao dizer os requisitos da organizagc&do criminosa,
devendo ela ter no minimo 4 integrantes, devendo ser organizada, no caso
estruturalmente, e o que se vé na pratica com uma hierarquia bem destacada, com o
objetivo de obter vantagem indevida por meio de crimes com penas maximas
superiores a 4 anos.

Giuseppe Maggiori diz o “objeto desta incriminagao é a necessidade de
impedir que se formem sociedades criminosas, encaminhadas a cometer crimes, com

perigo permanente da ordem publica®.

45 MAGGIORI, Giuseppe. Derecho Penal. Parte Especial. Delitos em particular. Bogota, Editora
Temis, 1955, volume 3. Pag. 448
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Eduardo Araujo da Silva cita algumas caracteristicas das organizacdes
criminosas, como a grande acumulagdo de poder econémico, pois elas atuam “no
vacuo de alguma proibicdo estatal, o que lhes possibilita auferir extraordinarios
lucros”, e podemos citar aqui, por exemplo, o trafico de drogas, de armas,
contrabando, e cita também o alto poder de corrup¢éo, decorrente diretamente de seu
poder econémico. O referido autor fala também sobre o alto poder de intimidacéao, “a
prevaléncia da ‘lei do siléncio’, imposta a seus membros e a pessoas estranhas a
organizagdo, € mantida com emprego dos mais cruéis e variados meios de
violéncia,

Apresentadas 0s requisitos e algumas caracteristicas, cito trecho da
sentenca n° 0000295-53.2017.8.26.0483 TJ-SP referente a operacdo Ethos, na
Comarca de Presidente Venceslau, que investigou uma célula juridica da organizacéo
criminosa Primeiro Comando da Capital — PCC:

No decorrer das investigacdes, descobriu-se que DAVID e VANILA,
cumprindo determinag¢8es da lideranca do PCC, ap0s insucesso na tentativa
de integrar o CONDEP, promoveram a aproximag¢do do seu integrante o réu
LUIZ CARLOS, pagando a ele a quantia acima e, com sua influéncia,
passaram a interferir em 6rgaos publicos e autoridades do Estado, como
Delegados de Policia, Juizes, Promotores, etc, efetuando vistorias em
unidades prisionais indicadas pelo PCC, elaborando relatérios distantes da
realidade, deforma a permitir futuras denudncias a organismos nacionais e
internacionais de defesas dos direitos humanos.

As investigacdes demonstraram mais do que um projeto de intervencdo do
PCC em um organismo atrelado ao Estado, mas sim um grande esquema de
pagamentos de propinas a agentes publicos ou integrantes do CONDEP, a
partir da cédula juridica do PCC, composta por mais de 40 advogados,
também com o objetivo de prestacdo de assessoria e lavagem decapitais.
Essa cédula era denominada “sintonia dos gravatas”, e foi criada, de inicio,
para prestar servicos exclusivamente juridicos aos lideres do PCC. Como
transcurso do tempo esse nicleo evoluiu, transbordando da assessoria
juridica para servir de elo de comunicacéo das atividades criminosas entre 0s
lideres da facgéo presos e aqueles fora do sistema prisional.

Podemos perceber nos dois primeiros trechos o alto poder financeiro e
corruptivo da organizacdo criminosa, no caso o PCC, que pagou para Luiz Carlos, na
época funcionario publico do CONDEPE, visando a corrup¢do de mais agentes

7

publicos. Percebemos também como € estruturada e organizada, tendo seus

46 SILVA, Eduardo Araujo da. Organiza¢des Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei
n® 12.850/13. 2° edicao, 2015, Sao Paulo, editora Atlas. Pags. 11/13.
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membros papeis, claros ou ndo, dentro do grupo, ja que o PCC possuia um grupo de
40 advogados, que além de prestar servicos juridicos para a organizacao criminosa,
também atuavam como meio de comunicacdo dentre sentenciados e membros do
grupo que estéo em liberdade.

Essa estrutura de advogados foi apenas descoberta devido ao encontro
de uma carta na Penitenciaria Il de Presidente Venceslau/SP. tal célula juridica atuava
ha alguns anos para o PCC. Veja o tamanho da estrutura e organizacao. Cria-se uma
sociedade paraestatal, um grupo forte, que anos domina os presidios paulistas. E
perigosissima a existéncia de grupos paralelos como estes, e motivo pelo qual o
legislador se preocupou em elaborar a Lei 12.850, prevendo, dentre outros meios de
obtencéo de prova, a Colaboracdo Premiada, e que tem sido aplicada e mostrado sua
eficAcia (mesmo com a existéncia de situacdes polémicas), como, por exemplo, na

“Operacao Lava-Jato”.

4.4.2 Lideres das organizacdes

Um lider de organizacdo criminosa possui grande poder, visto que
comanda um grupo de poder financeiro, corruptivo e de intimidag&o, sendo um poder
praticamente paraestatal, jA que ndo é incomum que algumas organizacfes dominem
bairros, morros e favelas (como € o caso do Rio de Janeiro). Devido a sua
periculosidade, se fossemos falar sobre direito penal do inimigo, poderiamos
tranquilamente considera-lo como um inimigo do estado.

N&o se pode considerar que alguém que praticou tantos crimes (inclusive
de autoria de mediata, como ordens a membros de menor hierarquia para que
pratiquem determinado crime) possam, por exemplo, receber o perdao judicial por
conta de um acordo de colaboragao. Muitos autores criticam a colaboracéo premiada
dizendo que ha uma conversa/negociacao entre o Estado e o crime, e essa critica se
torna mais pertinente aqui. Por isso nos perguntamos: poderia um lider de organizacéo
receber grandes beneficios do acordo de delagdo? N&o pactuamos com esse
entendimento, pois o0 sentimento de impunidade que sentiria a sociedade seria grande.

A Lei 12.850, em seu art. 4°84°, |, diz, apenas, que o promotor podera deixar de
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oferecer a denuncia desde que o colaborador ndo seja lider de organizag&o criminosa,
sendo um dos poucos critérios dados pela lei.

Porém, se da colaboracdo premiada for de importancia para a
investigagdo e instrucdo criminal, claramente poderia receber os beneficios da
colaborag&o, mas ndo como se fosse um integrante qualquer da organizagéo. Imagine
gue com sua delacdo, a organizacao criminosa seja desmantelada: os beneficios
perante a sociedade e o Estado seriam volumosos, e seria injusto que o lider
colaborador ndo recebesse beneficios. Entretanto, devem ser limitados.

Lembramos que os beneficios da colaboragéo premiada néo séo a regra
no ordenamento juridico, e que 0s criminosos devem responder por tudo o que
fizeram, ndo podendo esquecer do carater punitivo da pena. Por contada de todo os
maleficios causados durante seu comando na organizacdo criminosa, o lider de
organizagdo criminosa ndo pode ter os maiores beneficios como a concessédo do
perddo judicial e nem ter sua pena substituida por restritiva de direitos, ele deve
cumprir a pena restritiva de liberdade. Se caso pudessem cumprir sua pena em
liberdade, causaria um sentimento colossal de impunidade na comunidade, e também
de que qualquer criminoso pode propor a colaboragdo para que saia impune, e iSS0O
nao € desejo do Estado e nem da populacdo. Como ja vimos, a colaboracéo premiada
deve ser usada em ultima ratio.

A Lei 12.850 prevé diminuicdo de até 2/3 da pena, e embora
consideremos uma diminuicdo elevada na pena, lembramos que os lideres de
organizac¢des criminosas costumam ter penas bem elevadas, e se fossemos impedir
gue todos os beneficios fossem impedidos de ser concedidos, impediriamos o
interesse do criminoso em realizar o pacto colaborativo. Ressaltamos que o beneficio
maximo concedido deve ser 2/3 de diminuicdo da pena, a serem avaliados
posteriormente pelo magistrado.

Usando a proporcionalidade e a razoabilidade, entendemos que néo é
razoavel realizar acordos a qualquer tempo, e sim quando imprescindivel para a
colaboracéo, e que se o colaborador for um lider de organizagéo criminosa, se ele nao
respondesse por seus crimes, ou respondesse em liberdade, seria algo muito
desproporcional para quem causou tantos males para a sociedade. Porém, se
evitarmos qualquer beneficio, ele nunca iria realizar o acordo. Por isso é razoavel e

proporcional que o lider da faccédo seja condenado a restritiva de liberdade, e seu
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direito maximo seja a reducdo em até 2/3 de sua pena. Lembramos que o acordo de
colaboracéo € usado para beneficiar a investigacao, e o beneficio do réu € apenas um
meio de incentiva-lo e uma forma de “retribuigdo” por colaborar na elucidagao do caso.

Muito embora entendamos que seja razodvel a diminuicédo de até 2/3 da
pena, outros beneficios podem ser concedidos, visando atrair o investigado/acusado
a colaborar, como por exemplo uma modificacdo no tempo da regressao de regime,
ou mesmo decidir em qual regime iniciaria o cumprimento de pena do colaborador.
Discordamos, no entanto da criacdo de novos regimes de cumprimento de pena,
seguindo o entendimento do professor Aury Lopes Jr., como apresentado

anteriormente.

4.4.3 Demais integrantes

O anico tratamento especifico que a lei trouxe foi para os lideres das
organizacdes, sendo que o promotor ndo poderia deixar de oferecer denuncia. Caso
o delator seja apenas um membro que ndo exerca lideranca e seja o primeiro da
organizacao criminosa a realizar o acordo, o promotor pode deixar de apresentar a
dendncia.

N&o ha que se dizer em qualquer restricdo a obtencéo de qualquer dos
beneficios previstos na Lei se obtidos por meio do acordo de colaboracdo, pois
entendemos que os demais membros podem sofrer retaliagdes da lideranca (algumas
organizag6es criminosas ndo hesitariam em ordenar a morte do delator, até para que
sirva como exemplo aos demais integrantes), e por isso os beneficios devem servir
como incentivo, afinal, ao colaborar com a investigacdo, podera correr alguns riscos,

entdo o acordo deve valer apena para o colaborador.

4.5 Quantidade de crimes e gravidade

Ao realizar o acordo de colaboracéo, o colaborador deve confessar todos

0S seus crimes, sendo requisito para que o acordo seja valido, e quantidade de crimes
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e suas gravidades devem ser levadas em conta para a concessao dos beneficios.
Para poder colaborar, devemos entender que sempre o delator cometeu pelo menos
0 crime previsto no art. 2° da Lei 12.850, visto que deve integrar ou ter integrado a
organizacdo criminosa, mesmo que temporariamente e em carater transitorio.

Embora a lei ndo faga nenhuma distincdo de crimes, o alto grau de
reprovabilidade perante a sociedade deve ser levando em consideracéao,
principalmente se os crimes praticados forem hediondos. Se o colaborador cometeu
crimes hediondos enquanto membro da organizagédo criminosa devera cumprir pena
privativa de liberdade. Veja, alguém que praticou homicidios qualificados em beneficio
da organizacdo criminosa e resolve delatar, e as informac¢Bes passadas foram de
importancia impar para a resolucdo do caso, mesmo assim teria essa pessoa direito
a uma pena restritiva de direitos ou perdéo judicial? Entendemos que néo, pois, como
ja dissemos ao falar sobre o lider de organizacdo criminosa, causaria grande
sentimento de impunidade na sociedade, e, no fim das contas, o crime compensaria,
ja que nao haveria grandes consequéncias por conta da colaboracdo premiada. Certo
seria se a extensdo maxima possivel do beneficio fossem 2/3 da reducdo da pena.
N&o seria correto uma pessoa que praticou crime hediondos, de alta reprovacéo
social, ndo responda parte da pena com uma restritiva de liberdade. Novamente
falando, seria um motivo para que 0s criminosos praticassem seus crimes e tivessem
a seguranca de que com a colaboracéo ficariam impunes ou teriam penas menores.

O entendimento acima € embasado no paragrafo tnico do art. 8° da Lei
8.072/90, que prevé o seguinte: “O participante e o associado que denunciar a
autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena
reduzida de um a dois tergos”.

Alias, 0 84° do art. 159 do Codigo Penal, no tocante a extorsdo mediante
sequestro e o art. 41 da Lei 11.343 (Lei de Drogas), também preveem um beneficio
méaximo de 2/3 da reducdo da pena, claro que para o caso especifico de que cada um
se trata e de acordo com 0s objetivos que cada um prevé, mas veja qgue ambos estdo
relacionados a crimes hediondos e equiparados.

As trés normas acima citadas nos levam ao entendimento de que o
beneficio maximo que podera ser concedido a um colaborador que cometeu crimes

hediondos € de 2/3 da reduc¢éo da pena restritiva de liberdade.
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Caso o investigado seja acusado apenas por ser integrante de
organizacdo criminosa, a depender dos efetivos beneficios da colaboracdo, sera
perfeitamente cabivel o ndo oferecimento da denuncia, caso preencha os requisitos
do art. 4° 84°, ou caso o perdao judicial. Caso o colaborador também tenha cometido
delitos de menor potencial ofensivo, poderd o promotor deixar de apresentar a
denuncia ou podera ser concedido o perddo judicial. Veja que este delator nédo
apresenta a mesma periculosidade que um lider ou alguém que cometeu crimes
hediondos, logo, é razoavel a concessao de tais beneficios. O acordo de colaboracéo
deve ser justo e efetivo, e no caso, para que o colaborador seja atraido a realizar um
acordo, como néo teria a pena tao elevada, e por ndo possuir a mesma periculosidade
e culpabilidade, pode receber maiores beneficios.

Referente a multiplicidade de crimes, que nédo sejam hediondos, néo
poderia o promotor deixar de oferecer a denuncia ou ser concedido perd&o judicial,
pois embora nédo tenha a culpabilidade elevada da mesma forma que um lider ou quem
cometeu crime hediondo, seria uma injustica que este individuo ndo respondesse por
seus atos. Por outro lado, os demais beneficios poderédo ser concedidos pelo acordo
(reduzir em até 2/3 a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos).

4.6 Reincidéncia e maus antecedentes

A vida pregressa do delator deve ser considerada para definir a extenséao
dos beneficios a serem concedidos. Uma pessoa primaria e com bons antecedentes
deve receber beneficios maiores do que uma pessoa reincidente. Referente aos maus

antecedentes, adotamos o entendimento de Bitencourt*’:

Com efeito, sob o império de uma nova ordem constitucional, e
“constitucionalizando o Direito Penal”, somente podem ser valoradas como
“‘maus antecedentes” decisées condenatodrias irrecorriveis. Assim, quaisquer

47 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte 1. 212 edicdo, Editora Saraiva.
2015. Pags. 775/776.
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outras investigacBes preliminares, processos criminais em andamento,
mesmo em fase recursal, ndo podem ser valorados como maus
antecedentes. Convém destacar, ademais a necessidade de respeitar a
limitacdo temporal dos efeitos dos “maus antecedentes”, adotando-se o
parametro previsto para os “efeitos da reincidéncia” fixado no art. 64 do CP,
em cinco anos, com autorizada analogia.

O reincidente, por se tratar de uma pessoa que ja foi condenada
anteriormente, por crime doloso, ndo pode receber o beneficio do perdao judicial. Veja
bem, o colaborador reincidente, ao estar inserido na organizacdo criminosa a qual
esta delatando, demostra ser um individuo com maior reprovabilidade social. Os maus
antecedentes devem ser levados em consideracdo se demonstrarem que o individuo
cometia crimes de forma rotineira, sendo entdo um critério para definicdo da extensao
do beneficio a ser concedido ao colaborador.

Com ressalvas a toda a precariedade do sistema penitenciario Brasileiro
e de ressocializagcdo do criminoso, este sujeito ndo estaria completamente
ressocializado, visto que voltou a delinquir, porém, de forma organizada. Por esses
motivos, entendemos que o perdao judicial seria um beneficio elevado, devendo
cumprir pena de alguma forma (seja por restritiva de liberdade, seja por restritiva de
direitos).

Mais uma vez ressaltamos que a colaboracdo premiada visa,
primeiramente, enriquecer e potencializar a investigacdo, e ndo simplesmente a

concessao de um beneficio, sendo esta apenas consequéncia.

4.7 Periculosidade da organizacéo delatada

O beneficio que podera ser concedido deve ser baseado também na
periculosidade da organizacdo delatada. Deve-se considerar que muitas vezes o
colaborador, que era participante da organizag&do criminosa, tem sua vida colocada
em risco, visto a sua atitude “traidora”, e percebe-se que as pessoas que eram
integrantes nao transmitem informacgdes por medo de retaliacdes.

Por colocar justamente sua vida em risco, tal fato deve ser considerado
para que seja concedido beneficio maior ao delator. Devemos lembrar, também, que

o colaborador s6 passara as informacgdes se for de alguma forma vantajoso para si.
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N&o haveria logica delatar uma organizagéo perigosa, colocar sua vida em risco sem
receber nada por isso.

O art. 5° traz alguns direitos do colaborador, como por exemplo cumprir
pena em estabelecimento diverso do dos demais condenados. Inclusive, prevé
algumas situacdes visando preservar a identidade do delator. A lei apresenta certa
preocupacdo com a seguranca do colaborador, mas entendemos que guanto aos
beneficios relacionados a sua pena a lei se ausentou, muito embora diga que as
circunstancias e a gravidade devem ser levadas em consideragao.

Nessas situacdes, podera ser concedido o maior beneficio disponivel
possivel (dizemos disponivel porque entendemos que lider de organizacdo criminosa
e o0 integrante que cometeu crimes hediondos ndo podera receber os beneficios do
perdéo judicial e nem ter a pena convertida em restritiva de direitos, devendo receber
0 beneficio maximo da reducdo em 2/3 da pena).

Se os beneficios fossem minimos, ninguém delataria uma organizacao
criminosa que pudesse representar um perigo para o delator, e atendendo a motivos
de justica e proporcédo, adequado seria que o colaborado recebesse o maior beneficio

disponivel, além de receber a devida protecdo do Estado.

5 A ANALISE JUDICIAL E A CONCRETIZACAO DOS EFEITOS DO ACORDO

Propomos acima alguns meios de balizar os beneficios da colaboracao
premiada, ndo como simples limitacdo, mas como meio de gerar equilibrio na
producdo dos acordos, e para tal, apoiamo-nos no postulado da proporcionalidade.
Veja, tal postulado guia o juiz na aplicacao da pena, e como o acordo de colaboracéo
trard grandes mudancgas a pena, nada mais plausivel e razoavel do que também nos
apoiar no referido postulado.

Antes de passar pelo crivo do judiciario, deveriam o Ministério Publico, o
Delegado e o Delator se atentarem a tais premissas, com as estabelecidas acima. Em
relacdo ao excesso de beneficio, devera o Ministério Publico e/ou o Delegado ter
cautela no momento da elaboracao do acordo. O excesso de beneficio pode prejudicar
inclusive futuros acordos, pois se 0s pactos colaborativos forem feitos de forma a
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conceder o beneficio maximo, pode-se abrir precedentes para que futuros
colaboradores fornecam informacdes apenas se receberem o beneficio maximo.
Devera também o delator estar atento, para que os seus beneficios ndo sejam
menores do que aquilo que seria justo, por exemplo, o colaborador n&o reincidente
em crime doloso e que delata uma organizagdo conhecida por sua violéncia, neste
caso, teria direito a benesse maxima, por isso a importancia da presenca do

advogado.

5.1 Homologacéao do acordo

Realizado o pacto colaborativo, este serd encaminhado para o juiz, que
podera homologar ou ndo o acordo, conforme paragrafos 7° e 8° do art. 4:

8§ 72 Realizado o acordo na forma do 8§ 62, o respectivo termo,
acompanhado das declaragBes do colaborador e de coépia da
investigacao, sera remetido ao juiz para homologacao, o qual devera
verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo para
este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu
defensor.

§ 8¢ O juiz podera recusar homologacao a proposta que ndo atender
aos requisitos legais, ou adequa-la ao caso concreto.

Lembramos que o juiz ndo pode participar da elaboracdo do acordo de
colaboracéo. O primeiro contato que o magistrado terad com o acordo sera no momento
da homologacgéo, em que poderd homologar ou ndo o acordo. Nesse primeiro instante,
0 juiz fard uma andlise sobre os critérios formais e uma analise previa da adequacgéo
ao caso.

O juiz devera analisar o acordo e examinar os aspectos formais da
colaboracdo premiada, observado se estdo presentes 0S pressupostos e requisitos,
como também demais elementos do termo e da negociagdo. Mas o Ministro Luiz Fux,

do STF, em seu voto no HC 127.483, afirmou que:

Assim é que o termo de colaboracédo premiada devera ser feito por escrito,
para ser homologado, e conter, ja no primeiro requisito, o relato da
colaboracdo e seus possiveis resultados. De sorte que uma delagéo
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premiada ndo é homologada assim, tdo0 em abstrato como se imagina. E
preciso haver uma dose de verossimilhanca daquilo que o colaborador
apresenta em juizo*.

Como o juiz faz um pequeno juizo sobre o acordo de colaboracéo, parte
da doutrina entende que o certo seria que 0 juiz que sentenciasse 0 caso
posteriormente fosse um juiz diverso do que o que homologou o acordo de
colaboracdo, como sustenta Mariana Lauand“°.

Em sentido oposto, o STJ ja se pronunciou sobre a ndo caracterizacao
da suspeicéo ou impedimento do magistrado que homologou o acordo de colaboracéo
premiada e seus termos®C. Referida corte afirmou no julgamento do HC 221.231: “nédo
houve exteriorizacao de qualquer juizo dos fatos ou as questdes de direito emergentes
na fase preliminar que impeca o juiz oficiante de atuar com imparcialidade no curso
da acao penal” e que “a homologacdo do acordo de colaboragdo premiada pelo
Magistrado ndo implica seu impedimento para o processo ne julgamento da acéo
penal ajuizada contra o0s prejudicados pelas declaragbes prestadas pelos
colaboradores, ndo sendo cabivel interpretagdo extensiva do art. 252 do CPP” 5,

De forma clara, Vicente Greco Filho explica o que sera avaliado na fase

de homologacéo do acordo:

A decisdo de homologacéo é uma interlocutéria simples que ndo produz efeito
de coisa julgada nem assegura a concessdo do beneficio. Ela tem por
finalidade somente a de qualificar o investigado como colaborador, ensejado
as medidas relativas a essa situagdo, como as do art. 5°. Tanto que néo faz
coisa julgada que as partes podem retratar-se (§10) e que o juiz, na sentenga
€ que o reapreciara, aplicando, entdo, os efeitos que entender adequados
(811)%2.

48 STF, HC 127.483/PR, Trib. Pleno, rel. Min. Dias Toffoli. 27.08.2015, pag. 119.

49 LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor probatério da colaboracdo processual. Dissertacédo
(Mestrado em direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2008. Pag.
92/93.

50 STJ, HC 367.156/MT, 62 turma, rel. Antdnio Saldanha Palheiro. 09.03.2017.

51 STJ, HC 221.231/PR, 52 turma, rel. 221.231/PR, 52 turma, rel. Reynaldo Soares da Fonseca.
21.03.2017. Pag. 1/2.

52 FILHO, Vicente Greco. Comentarios a Lei de Organizagao Criminosa: Lei 12.850/13. Saraiva,
2014, p. 41.
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O 88° diz que o juiz podera adequar a colaboracao ao caso concreto, e
agui novamente nos valeremos do postulado da proporcionalidade. Posto que a lei
nao definiu nenhum critério para essa avaliacdo, entendemos que o0 juiz fara uma
verificacdo da proporgédo e equivaléncia das informacdes descobertas por meio da
colaboracéo.

Em vista do principio do livre convencimento motivado do magistrado,
ele devera justificar se for fazer qualquer adequacéo no acordo de homologacéo, em
vista do excesso de benesse ao colaborador ou a sua falta. Porém, essa primeira
andlise e adequacédo na homologacao é com base em cogni¢cdo sumaria, entdo por
iSSo 0 juiz ndo podera fazer grandes adequacdes, por exemplo, ndo poderia diminuir
a benesse prevista no acordo na homologacéo sob o argumento de que ela néo teve
toda sua eficacia ou ndo foi importante, posto que a investigacdo e/ou instrucdo
perdurara por algum tempo.

5.2 Andlise judicial do acordo na sentenca judicial

A andlise criteriosa, onde o juiz podera fazer maiores adequacdes sera
no momento da sentenca, pois nesse momento ja foram provados ou ndo os crimes
cometidos pelo delator e os fatos que colaborador narrou, e por isso o juiz terd base
para poder adequar de forma significante a colaboracédo premiada. Por exemplo, se
confirmado que o colaborador praticou crimes hediondos enquanto era membro da
organizacao, o seu beneficio maximo podera ser de 2/3 de reducao da pena restritiva
de liberdade. O juiz, como dito, é guiado pelo principio do livre convencimento
motivado, e podera justificar quaisquer mudancgas que entender adequado, e em vista
da falta de qualquer regulamentacdo legal, ser4 guiado pelo postulado da
proporcionalidade. O juiz ver4 no caso concreto se a colaboragdo trouxe ou nao
beneficios para a investigacéo e se foram cumpridos os temos do acordo.

Estabelecemos alguns critérios que deveriam ser utilizados para
equilibrar e dar propor¢ao aos acordos, que devem ser levados em consideracéo pelo

julgador, inclusive, apresentamos o julgamento de um Habeas Corpus em que 0
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Ministro Ayres Brito entendeu que a colaboracdo nao trouxe efetiva contribuigdes para
resolucao do caso, diminuindo a quantidade de beneficio.

Ao que se Vé na pratica (inclusive nas decisfes proferidas na operagao
Lava Jato), € que primeiramente, o juiz tece toda a sentenca, inclusive a dosimetria, e
apos a dosimetria, fara referéncia ao acordo de colaboracao, adequando a deciséo ao
acordo homologado, por exemplo: terminada a dosimetria da pena, 0 réu seria
condenado a 06 (seis) anos de prisdo, porém, seu acordo prevé reducdo de metade
da pena imposta (1/2), ficando a pena final estabelecida em 03 (trés) anos.

Assim, podemos ver que o acordo de colaboracdo premiado, apds
passar pela analise do magistrado, que ira verificar e justificar a quantidade de

beneficio que sera concedido, serve como causa de diminuicdo de pena.

6.0 Concluséo

Em que pese a falta de normas acerca de como devem ser feitos os
termos e concedidos os beneficios do acordo de colaboracdo premiada, o postulado
da proporcionalidade devera guiar o acordo, como, afinal guia o direito. Ainda mais
pensando que a proporcionalidade é utilizada pelo legislador para cominar penas, pelo
juiz para aplica-las, deve ser usada aqui também.

A colaboracdo premiada deve ser usada em ultima ratio, e deve ser
adequada ao caso. Além do mais, o promotor ou 0 delegado que saberdo quando sera
usada, sendo um ato de discricionariedade desses sujeitos, e ndo um direito publico
subjetivo do delator.

Fato é que o legislador, em futuras mudancas na Lei 12.850 ou em leis
novas, devera estabelecer alguns critérios para elaboracdo do acordo de colaboragéo,
principalmente no que tange a concessao dos beneficios ao delator e mais algumas
limitacdes (lembramos aqui da critica feita por Aury Lopes Jr. acerca do réu
condenado a 15 anos e 10 meses em regime domiciliar), a fim de acabar com
quaisquer davidas e evitar a inseguranca juridica.

Note-se que a doutrina ainda se mostra timida em relacdo a colaboracéo
premiada, principalmente no que tange a forma e quantidade de beneficios a serem
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concedidos ao colaborador, levando em consideragéo as informacfes passadas a
investigacao que tiveram eficacia no plano fatico.

Infelizmente a doutrina faz muitas criticas a inseguranca que a Lei
12.850 trouxe em relacdo ao que pode ser negociado no acordo, porém, solucdes
para tal situacéo ainda é algo em falta no meio doutrinério.

Entretanto, o instituto da colaboracao premiada tem sido lapidado, ainda
gue aos poucos, pela jurisprudéncia, que tem o dever de tentar solucionar os casos
praticos. Com o decorrer do tempo, os Tribunais enfrentardo os casos complexos, e
suas decisfes guiardo os juristas, de modo a diminuir a inseguranga juridica em torno
da colaboracéo premiada.

O que se percebe é que, ainda que de forma implicita, o postulado da
proporcionalidade ja tem conduzido alguns magistrados em suas decisdes.

Através do referido postulado, estabelecemos alguns critérios para
serem aplicados no caso concreto, tanto por quem realiza um acordo de colaboracéo,
qguanto pelo magistrado, que homologa e posteriormente realiza maior analise no
momento da sentenca.

Para a concessao dos beneficios em troca da colaboracéo, devemos nos
atentar ha algumas situacdes: importancia das informacdes obtidas na
investigacaol/instrucdo criminal;, importancia que o colaborador tinha para a
organizacdo criminosa delatada; crimes praticados pelo colaborador enquanto
membro da organizagdo criminosa; reincidéncia e maus antecedentes e;
periculosidade da organizagdo criminosa. Com base nesses pontos que guiardo o
promotor/delegado ao elaborar a proposta de acordo, e 0 juiz no momento de avaliar
o acordo, poderemos chegar a uma colaborac¢édo onde os beneficios concedidos sejam
proporcionais as informagdes concedidas a investigacao.

Assim, a defesa do colaborador tera parametros para poder atuar na
colaboragédo, devendo exercer maiores beneficios quanto maiores as informacgdes e
guanto mais perigosa for a organizagéo criminosa delatada, da mesma que visa evitar
acordos como o de Joesley Batista, respeitando mais a sociedade que tanto sofre com
as organizac0es criminosas, além de respeitar o instituto da colaborac&o criminosa, e
gue ele ndo seja visto apenas como um instrumento para evitar maiores reprimendas
do Estado.
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