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“Tudo evolui; ndo ha realidades eternas, tal
como ndo ha verdades absolutas.” —

Friedrich Nietzsche.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo do instituto da colaboracéo premiada,
bem como o seu desenvolvimento ao passar dos anos. Com o intuito de aprofundar o
estudo do instituto de direito penal negocial, foi realizado um estudo do acordo de
colaboracédo premiada no direito comparado e no ordenamento juridico patrio. Buscou-
se elucidar com o presente estudo a forma como o acordo de colaboracéo se deu nas
legislacdes internacionais, com a finalidade de demonstrar a forma como é aplicado.
No Brasil, a primeira legislagédo que tratou do assunto foi a Lei 8.072/90, que tratava a
colaboracdo premiada como uma causa de diminuicdo da pena. A partir desse
momento, como sera analisado no presente estudo, outras diversas leis passaram a
prever o instituto da colaboracdo premiada, como as Leis 8.137/90, 9.613/98,
11.303/06, e as duas mais importantes para o ordenamento juridico brasileiro, Leis
9.807/99 e 12.850/13, tendo em vista que aquela ampliou a aplicacao do direito penal
negocial a todos os delitos ordinarios e extraordinarios e esta regulamentou de
maneira mais aprofundada o instituto negocial. Posteriormente, busca-se realizar um
aprofundamento do estudo do acordo de colaboracao premiada, a partir da analise da
Lei, da doutrina e da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, apresentando o conceito, a natureza juridica, os pressupostos de
admissibilidade e validade do acordo, os resultados que devem ser obtidos, 0s sujeitos
envolvidos na celebragéo do acordo, analisando como devem agir o colaborador e o
orgao acusador, bem como a atuacgéo do juiz, a procedibilidade, os beneficios a serem
concedidos, o sigilo que deve ser dado ao acordo de colaboragéo e a sua publicidade
e, por fim, a possibilidade de retratacdo e a rescisdo do contrato. Da mesma forma, o
presente estudo tem o escopo de analisar se este instituto viola os principios da
presuncdo de inocéncia e da nao autoincriminacdo, do contraditério e da ampla
defesa, da legalidade, bem como o destino que se dara as provas produzidas em
razao do acordo de colaboracao e se o descumprimento do acordo trata-se de dever
ou 6nus processual.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n® 12.850/13. Acordo de Colaboracdo Premiada. Crime
Organizado. Principios. Violacao.



ABSTRACT

The present paper aims to analyze the institution of plea bargain, as well as its
development throughout the years. To deepen the study of this business criminal law
institution, a research on plea agreements was conducted, based not only on the
national legal system, but also on comparative law. The paper aims to enlighten the
approach of the international legislations towards the application of the plea bargain
institution. In Brazil, the first piece of legislation that introduced the subject was law
number 8.072/90, which established the plea deal as a cause for sentence reduction.
From then on, other several laws have come to provide this institution, such as laws
number 8.137/90, 9.613/98, 11.303/06 and the two most important laws on plea deal
in the Brazilian legal system, number 9.807/99 and 12.850/13, considering that the first
expanded the application of business criminal law to all ordinary and extraordinary
crimes, while the latter regulated the plea deal institution in more details. Furthermore,
this paper will analyze the institution in question thoroughly, through studies on the
Law, doctrines and jurisprudence from the Superior Court of Justice and from the
Federal Supreme Court, by presenting the concept, the legal nature, the conditions of
admissibility and validity, the results that must be achieved and the subjects involved
in the deal. In addition, there will be an analysis on how the collaborator, the accuser
and the judge must act, as well as the feasibility, the benefits to be conceded, the
secrecy that must be given to the plea deal and its publicity and, finally, the possibility
of retraction and termination of the contract. Moreover, another scope of the present
study is to analyze whether this institution violates the principles against self-
incrimination, of presumption of innocence, of the contradictory, of broad defense, and
of legality, as well as the finality of the proof that is produced in the plea bargain, and
if the noncompliance of the deal is a duty or burden in the procedure.

KEY WORDS: Law number 12.850/13. Plea Bargain. Organized Crime. Principles.
Violation.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de estudar as inovacdes da delagéo
premiada aduzido na Lei n°® 12.850/13. Este instituto existe desde as ordenacdes de
Filipinas, no entanto, foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro somente em
meados de 1990, por meio da Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos).

A delacdo premiada trata-se de instituto do Direito Penal e Processual
Penal que desde a sua génese gera grandes discussOes, seja a favor ou contra a
aplicacao dos “prémios” concedidos pela lei. Por isso, tendo em vista esse grande
embate, o exame deste instituto juridico é indissociavel da analise de sua legitimacéao,
traduzido pela sua adequacao com o ordenamento, moralidade e ética, bem como o
grau de efetividade na politica criminal.

Primeiramente, como sera visto mais adiante no corpo do texto, o
instituto surgiu com o conddo de auxiliar o Brasil na acdo dos crimes de maior
lesividade e de dificil investigacdo. Posteriormente, ap0s a edicdo de varias leis
tentando regular o instituto, porém, sem nenhum sucesso, pois sempre se limitavam
a determinados crimes, ou certos requisitos, o legislador editou a Lei 9.807/99, que
estendeu o alcance da delacdo premiada a todo ordenamento juridico brasileiro, ou
seja, o direito premial tomou por completo a legislacao penal ordinaria e extraordinaria.

A Lei 12.850/13 (Lei do Crime Organizado), € a lei que melhor
regulamentou o acordo de colaboracéo premiada.

Este instituto causa grande alvoro¢o na doutrina, na jurisprudéncia e no
mundo fatico, porque os penalistas tradicionalistas defendem um direito penal arcaico,
ultrapassado, que ndo se coaduna ao mundo moderno e suas transformacgdes
constantes, uma vez que, ndo aceitam a hipétese de o criminoso poder sair ileso, isto
€, sem sofrer nenhuma punicédo concreta. Dessa forma, a aplicacdo deste instituto
precisa ser analisado a luz dos principios constitucionais, especialmente o da
seguranca juridica, da proporcionalidade da pena e da efetividade da justica.

Considerando a delacdo premiada como um instituto presente em
diversas leis nacionais, algumas bem regulamentadas, outras nem tanto, procurar-se-
a responder as seguintes perguntas: a delacdo premiada fere algum principio
constitucional? E aplicado de maneira correta no Brasil?

Assim, na orientacdo de responder ao problema, serd analisado,

primeiramente, como se deu a chamada “internacionalizagdo do crime organizado”, a
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sua evolucéo e as diversas organizacfes criminosas espalhadas pelo mundo, bem
como a influéncia que exercem no meio social e nas penitenciarias.

Posteriormente, ser4 analisada a evolucdo histérica do acordo de
colaboracédo premiada, abordando as legislacdes estrangeiras, 0 seu surgimento no
Brasil e sua evolucéo até o estagio atual.

Sera dedicado exclusivamente um capitulo ao estudo da Lei 12.850/13,
haja vista a sua vasta aplicacdo atualmente, sobretudo, apds a deflagracdo da
Operacao Lava Jato e seus desdobramentos.

Far-se-a presente, ainda, o estudo sobre as controvérsias acerca da
colaboracédo premiada. E diante das controvérsias apresentadas, se faz necessario o
estudo da constitucionalidade do instituto.

Esse trabalho visa sanar questbes polémicas sobre a colaboracéo
premiada, tentando, ao maximo, realizar um estudo completo do tema. Para tanto,
sera utilizado o método hipotético-dedutivo, uma vez que, o trabalho sera
desenvolvido a partir do problema formulado, fazendo uma andlise critica do instituto,
confrontando-os com os fatos concretos, o que possibilitara, como consequéncia, 0
encontro de respostas.

Por fim, sera utilizado o método historico, em que sera analisada a
origem do instituto no direito estrangeiro e brasileiro, o que possibilitara analisar a
evolucdo da colaboracdo. Ainda, nesta toada, sera utilizado o método comparativo,
com a finalidade de expor os posicionamentos contrérios e favoraveis encontrados na

doutrina e, para tanto, sera utilizado livros, artigos e demais fontes de pesquisa.
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2 ANALISE HISTORICA DO CRIME ORGANIZADO

Com passar do tempo, o crime organizado ganhou notoriedade pela
influéncia, pelo poder, pelo dinheiro e pela capacidade intimidadora, o que fez com
gue se tornasse um dos maiores problemas a ser enfrentado no mundo globalizado
atual, pois com a facilidade de locomocdo entre 0s paises, ocorreu a
“‘internacionalizagéo” das organiza¢@es criminosas, isto é, um determinado grupo tece
suas influéncias em um dado local e, posteriormente, transcende os limites territoriais
de onde surgiu e passa a exercer influéncia em outros paises. Em outras palavras, o
crime organizado deixou de ser uma preocupacao local e passou a ser uma
preocupacao internacional.

A sociedade e a criminalidade evoluiram paralelamente, sendo
necessario uma maior atuacdo do Estado Democratico de Direito a fim de impedir a
banalizacdo da sociedade e punir aqueles que praticassem atos descritos como crime.
Portanto, diversas alteracbes foram realizadas para que se pudesse chegar ao
conceito que se tem de crime atualmente.

Neste conjunto evolutivo, sociedade e criminalidade, houve a evolucao
e ascensao das organizacdes criminosas pelo mundo, as quais se tornaram grandes
inimigas da sociedade e do Estado, em virtude da extensdo e poder que suas
atividades exercem. Ainda, surgem como inimigas gracas a influéncia que tém sobre
todas as classes sociais, sendo capaz de criar um “Estado” paralelo, como, por
exemplo, a subcultura carceraria.

A preocupacdo dos Estados com a ascensdo alarmante das
organizacfes criminosas, além da pratica de delitos, abrange, principalmente, a
ameaca ao Estado e a desordem social, tendo em vista que cada dia mais o crime
organizado ganha novos simpatizantes, demonstrando, assim, a ineficiéncia do
Estado e das leis.

Feita esta breve consideracdo, para que seja possivel entender a
atuacao do crime organizado, faz-se necessario analisar a sua origem, bem como a

sua evolugéo.

2.1 No Mundo
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Como tratado alhures, o crime organizado trata-se de uma problematica
a ser enfrentada em ambito internacional, pois a atuacdo destes grupos tem
aumentado cada vez mais. Assim, a fim de tratar sobre a evolucdo do crime
organizado, € necessario a analise das organizacfes criminosas no mundo e suas
influéncias para que surgissem, também, organizacdes no Brasil.

Sabe-se que o crime organizado é um instituto ancido no seio da
sociedade, entretanto, a forma como se conhece hoje, foi instituida apenas no século
passado, pois, segundo Ana Luiza Almeida Ferro!, ndo seria possivel encontrar a
estrutura empresarial e o mercado ilicito, mas tdo somente formas anteriores de
pluralidade de agentes ou de associa¢des criminosas.

Neste diapaséo, Zaffaroni?:

Se nos ativermos a essas duas caracteristicas — a estrutura empresarial e o
mercado ilicito — é claro que quem fala de crime organizado ndo esta se
referindo a qualquer associacao ilicita, sendo a um fendmeno distinto, que é
inconcebivel no mundo pré-capitalista, onde ndo havia empresa nem
mercado na forma em que os conhecemos hoje. Remontar-se a essas antigas
organizagdes delitivas ndo seria mais que mencionar formas anteriores de
pluralidade de agentes ou de associa¢fes criminais que nao sdo Uteis para
precisar o pretendido conceito que se busca.

Para caracterizar o crime organizado, segundo esses dois autores, é
necessario a presenca de dois elementos: a estrutura empresarial e o mercado ilicito.
No entanto, assim como a sociedade, o crime organizado sofreu diversas
transformacdes ao longo dos anos, por ndo possuirem a estrutura como a de
atualmente, mas os individuos ja se reuniam para a pratica de determinadas condutas
em beneficio dos integrantes do grupo ou daqueles os quais defendiam.

Portanto, tentar buscar onde nasceram as organizacfes criminosas néo

€ algo tdo simples.

2.1.1 Organizag¢des Criminosas na ldade Média

Antes mesmo do periodo medieval, ja se ouvia falar em organizacdes,

nao sob o conceito que se tem hoje, mas levando em consideragcao apenas a

1 FERRO, Ana Luiza Almeida. Crime organizado e organizacGes criminosas mundiais. Curitiba:
Jurud, 2009, p. 67.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Crime organizado: uma categorizagdo frustrada. Discurso
sediciosos: crime direito e sociedade, Rio de Janeiro, v. 1, n.1. 1996, p. 46.
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associacdo de pessoas. Dessa forma, os primeiros habitantes da terra perceberam
gue, unidos teriam mais chances de sobrevivéncia de grupos rivais. Assim tem inicio
as primeiras organizagdes criminosas.

Os fatos historicos demonstram que os piratas podem ter sido a primeira
manifestacdo no mundo de organizac&o criminosa, haja vista que, cruzavam os mares
e oceanos apenas com o fito de promoverem saques e espoliacdes a navios e cidades
para obterem riquezas e poder.

Na Idade Média, com o aumento populacional, em decorréncia da
melhoria de vida dos cidadaos, parte da populacéo resolveu migrar para as cidades,
estabelecendo-se em aldeias ou em centros urbanos, convertendo-os em mercados
latentes. Entretanto, outra parte da populagdo resolveu sobreviver dos saques,
formando grupos de bandoleiros (grupos secretos da época que tinham como
finalidade a pratica de furtos, saques, destruicdo, delitos de carater politicos, dentre
outros).

Fazendo uma breve comparacdo entre os indios e os bandoleiros, €
possivel auferir que, em ambas, a presenca dos saques para beneficio proprio é
imperioso. Assim, o crime organizado comecou a desenvolver sinais caracteristicos

gue cooperaram para a formacao das organiza¢Ges criminosas futuras.

2.1.2 Méfia ltaliana

Durante a Idade Média, periodo marcado pela exploracdo da terceira
camada da sociedade (formada pelos camponeses e artesdos), por seus senhores
feudais, detentores de terras e arrecadadores de taxas e tributos, surgiu, na Italia, um
grupo de camponeses que lutava pela reforma agraria e melhoria de vida, os quais se
rebelavam contra a impossibilidade de ascenséo social e auséncia de um Estado que
protegesse seus interesses?.

Diante deste cenario de exploracdo e ineficiéncia do Estado, os
camponeses se uniram para lutarem contra a exploracdo dos senhores feudais. No
decorrer dos anos, a populacdo, a maioria pertencente a terceira classe, se uniu aos
camponesas com 0 mesmo intuito de protecdo. Nesse contexto, contando com

numerosos membros, comecaram a planejar um esquema de protecdo e expansao

8 NETO, Francisco Tolentino. Histérico do crime organizado. In; MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO,
José Reinaldo Guimarées (Coords.). Crime organizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 51.



14

de negocios, a fim de invadir as terras dos latifundiarios e praticar atos de vandalismo.

Dessa forma, para que ndo tivessem suas propriedades destruidas, o senhores

feudais eram obrigados a celebrarem “acordos” com a Mafia para garantir protecao.
Segundo Maia, o que mantinha a Méfia unida era a onorata societé:

Inicialmente, na sua vertente criminosa (controverte-se acerca da existéncia
de uma vertente comprometida com mudancas sociais e politicas e da época
em que tal variante surgiu), aflorou na regido de Palermo, no século XVIII,
logo espraiando-se por toda Sicilia. Ja naquela época os relatorios policiais
referiam-se a ela como “uma rede de quadrilhas de extorsdo politicamente
protegidas [...] como grupos de criminosos que aterrorizavam a comunidade
local, vivendo de extorsé@o e outros ganhos ilegais, e controlam o0 acesso aos
empregos e mercados comunais”. Com seu advento novos elementos
estruturais passam a caracterizar as associacdes de criminosos, ja que a
originalidade desta sociedade secreta estava “em parecer como uma familia,
vinculada nao pelo sangue mas pela nacionalidade siciliana, Através de um
compromisso solene todos votavam nunca revelar os segredos da Mafia
mesmo sob dor ou morte. A disciplina que manteve a Méfia unida através dos
séculos foi a omerta, que significa ‘honradez’ ou, usualmente ‘silencio’. Esse
foi o0 cédigo da Mafia entdo e o é agora.*

Com a unido dos camponeses e 0 apoio de grande parte da populacéo,
a Mafia, aos poucos, foi ganhando poder politico, tendo em vista que os politicos
dependiam dos mafiosos, j4 que estes possuiam grande atuacdo e didlogo com a
populacdo. Segundo Tolentino, esse reflexo na politica se deu gracas a influéncia que
os mafiosos exerciam, uma vez que, incentivam a compra de votos e financiavam
campanhas politicas para a eleicdo de pessoas que garantissem o bom andamento
de seus neg6cios.®

Diante da expanséo do territorio italiano, no final do século XIX, ocorreu
o movimento migratério mafioso nos Estados Unidos. Destarte, a Mafia deixou de ser
um problema territorial e passou a ser um problema extraterritorial.

Contudo, durante e apds a Segunda Guerra Mundial, os organismos
mafiosos sofreram grande abalo, pois a sociedade italiana passou a reivindicar um
eficaz combate contra as organiza¢gdes criminosas. O ordenamento juridico italiano
sofreu diversas reformas, sendo incluidas as figuras criminais que até entdo néao
existiam, tais como leis antiterrorismo, antissequestro e antimafia, além de medidas

de protecdo aos colaboradores da justica, a chamada delacédo premiada.®

4 MAIA, Rodolfo Tigre. O estado desorganizado contra o crime organizado: anotacdes a lei federal
n° 9.034/95. Rio de Janeiro: Lumen jdris, 1997, p. 7.

5NETO, op. cit. In: MESSA; CARNEIRO (Coords.), 2012, op., cit., p. 52.

6§ NETO, op. cit. In: MESSA; CARNEIRO (Coords.), 2012, op., cit., p. 52.
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Também, nesse mesmo periodo, a Europa sofria com o regime fascista
de Mussolini, que considerava a Mafia como sendo um obstaculo ao monopolio do
poder. Assim, afirma Ferro, que o ditador Mussolini, empossado pelos poderes
policias, realizou torturas, prisdes e até a morte de muitos integrantes dos grupos
mafiosos, com a finalidade de extinguir a mafia.”

Armados com essa nova legislacéo penal e processual penal, a policia
italiana, bem como o judiciario, deflagraram a operagdo conhecida como “Maos
Limpas”, na qual resultou na investigacdo e condenagdo de centenas de pessoas
envolvidas com a Méafia. Ainda, foi possivel prender diversos integrantes do poder
politico que eram beneficiados pelos organismos mafiosos.

Assim, mesmo diante de todos esses acontecimentos, as organizagdes

mafiosas ainda permanecem fortes.

2.1.3 Historico da Yakuza

O Japdo também possuia organiza¢des criminosas, assim como na
Italia, contudo, 0 nome dado a estas organizacfes era Yakuza. O nome deriva do jogo
de cartas oicho-kabu, onde a juncdo da sequéncia numérica 8-9-3 (Ya-Ku-Za) é
considerada o pior tipo no jogo.

A origem da mafia japonesa € incerta, sendo colocado como originada
em meados de 1700.

Durante a sua formacédo, os membros da Yakuza adotaram a estrutura
hierarquica japonesa tradicional oyabun-kobun (cabeca da familia e novato). Portanto,
os oyabuns eram os chefes, os senhores, e davam ordens aos seus subordinados, os
kobun. Ainda, os integrantes da mafia japonesa referem-se uns aos outros como
membros da familia.

Segundo Tolentino, para integrar essa organizagao, € indispensavel que
o individuo seja de origem japonesa e do sexo masculino, pois consideravam as
mulheres fracas e incapacitadas de lutarem como os homens. Também, o grupo era
formado somente por membros do sexo masculino, porque perante o codigo interno

gue possuiam, tendo como um dos pilares a fidelidade e o sigilo, acreditavam que as

7 FERRO, 2009, op., cit., p. 520.
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mulheres ndo seriam capazes de suportar a pressdo de um eventual interrogatério
policial ou serem torturadas por inimigos.®
A Yakuza é responsavel pela maioria dos atos ilicitos praticados no
Japéo, tais como espionagem, trafico de drogas, extorsao, pornografia infantil, jogos
de azar e agiotagem. Gerencia a prostituicéo, trazendo escravas sexuais de todas as
partes do mundo.
Dentre suas atividades ilegais constam, também, a chamada sokaiya.
Trata-se de um tipo de extorsao tipicamente japonesa. Esse método envolve a compra
de acbes de uma determinada empresa, a qual os membros da Yakuza ja
investigaram supostos incidentes de ma conduta, passivel de levar os membros a
assembleia de acionistas. Durante a assembleia eles forjam provas e descrevem fatos
tidos como mentirosos, com o intuito de comprometer ainda mais as empresas. Assim,
a mafia chantageia a empresa, extorquindo-as, para manter o sigilo das informacdes
obtidas e daquelas inventadas.
Explica Maierovitch apud FERRO:
[...] A chantagem mais temida concentra-se na area financeira. Consiste na
aquisicdo de grandes quantidades de a¢fes de certas empresas, de modo a
legitimar divulgacéo de falsos balancos, a afugentar investidores e favorecer

com correntes. O prego exigido para a nédo divulgacao dos falsos balangos é
vultoso [...].°

Como demonstrado alhures, a Yakuza possui um cédigo interno muito
rigoroso, baseado na justica, lealdade, dever com a organizacéo e, principalmente,
obediéncia aos superiores. Aquele que desrespeitasse algum desses pilares, bem
como, ndo fosse obediente ao superior, era punido com a amputacado da falange do
dedo minimo. Destarte, 0 dedo amputado a as marcas de tatuagens pelo corpo
demonstra que o individuo é integrante da Yakuza.

Por fim, esta organizacao perdura até os dias de hoje, porém atuam de

maneira mais discreta.

2.1.4 Triade Chinesa

8 NETO, op. cit. In: MESSA; CARNEIRO (Coords.), 2012, op., cit., p. 52.
° FERRO, 2009, op., cit., p. 540.
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A palavra triade, conforme elucida Pellegrini e Costa Jr., refere-se aos
trés lados de um simbolo que revela as trés forcas primarias do universo (céu, terra e
homem)?°,

A Triade Chinesa tem sua origem datada por volta do século XVI, na
China. Nos anos que se sucederam, a mafia chinesa criou ramificacbes em varios
paises, tais como Taiwan, Singapura, Estados Unidos, Canada, Australia, entre outros
paises. Ainda, cumpre salientar, que as triades chinesas englobam outras
organizagGes menores para realizarem seus trabalhos.

Entre suas acdes ilicitas estdo os crimes do colarinho branco,
contrabando, fraudes, espionagem, prostituicao e, principalmente, o trafico de drogas.
As drogas 0Opio e heroina eram comercializadas no denominado “Triangulo do Ouro”,
que abrange a regido da Tailandia, Birmania e Laos??.

Quando o Partido Comunista tomou o poder na China, as leis tornaram-
se mais rigorosas, com o fito de punir os membros das triades chinesa, diminuindo
suas atividades.

Portanto, nesse contexto, essa organizacdo atua até os dias de hoje,
todavia, suas atividades sao limitadas devido a intensificacdo das leis que reprimem

0s integrantes desses grupos.

2.1.5 O Histérico da “Organizacija” ou Mafia Russa

A origem da méfia russa se deu com o fim da Guerra Fria e a dissolucao
da antiga Unido Soviética, diante de um cenario de miséria, desemprego, membros
das forcas armadas desocupados e o atraso do pais em relacdo aos demais que ja
haviam se vinculado ao sistema capitalista. Tais fatores foram imperiosos para o
surgimento do mercado negro e o aumento da criminalidade.

As principais atividades exercidas por esta organizag&do criminosa sao
trafico de drogas, prostituicdo, fraudes, lavagem de dinheiro, vendas de produtos
falsificados, material nuclear, armas do antigo Exército Vermelho, dentre outras.

Trata-se de uma organizagcao que conseguia burlar a lei com extrema

facilidade, pois os chefes da méfia exerciam forte influéncia sobre as legislagbes do

10 PELLEGRINI, Angiolo; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Criminalidade Organizada. S&o Paulo:
Editora Juridica Brasileira, 1999, p. 63.
1 NETO, op. cit. In;: MESSA; CARNEIRO (Coords.), 2012, op., cit., p. 53.
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pais, contestando aquelas que atrapalhavam o deslinde de seus negdécios. Ainda,
além de manipularem as leis, controlavam o presidente para conseguirem beneficios.

Entretanto, com a eleicdo do atual presidente da Russia, Vladimir Putin,
em 2000, a mafia perdeu, consideravelmente, o seu poder e influéncia no ambito
politico. No decorrer de seu mandato, o presidente possibilitou a estatizacdo de
diversas empresas que estavam sob mando da mafia, ja que, apos a dissolucéo da
Unido Soviética o governo realizava politicas de aberturas com o intuito de promover
a privatizacao de diversos setores e incentivar a iniciativa privada, a qual favoreceu a
organizacao russa. Essa repressao fez com que a mafia perdesse muitos agentes
influenciadores internos.

A estrutura organizacional da mafia € composta de varios grupos
criminosos, tais como mafia azerca, méafia georgina, méfia da maconaria, méfia dos

tartaros, etc.1?

2.1.6 Cartéis Colombianos

Até agora foram analisadas apenas organizacfes da Europa, porém,
como citado no inicio do presente estudo, o crime organizado é um problema mundial,
fazendo-se presente em todos os continentes, desde a América até a Asia. Assim, a
organizacdo em comento, tem sua origem na América do Sul, na Colémbia.

Os cartéis, como sdo chamadas as organizacdes criminosas, possuem
como principal atividade o trafico de drogas. Durante a década de 60, a Colémbia se
destacou por ser o pais com maior producdo de maconha. Ja na década seguinte,
além da maconha, foi introduzido no pais o cultivo da folha de coca e a producéo de
cocaina, devido a transferéncia das zonas de cultivos da Bolivia e do Peru, pois
nesses paises foram adotadas politicas de proibicdo ao cultivo e venda dessas
substancias.

Ja a década de 80, foi marcada pela expansdo do narcotrafico na
Colbmbia e, consequentemente, a ascensdo dos cartéis, tendo como principais o
Cartel de Medellin e o Cartel de Cali. Dada essa expansao, o pais passou a controlar
cerca de 60% do trafico mundial, j& que o cultivo e a remessa de drogas para o exterior

aumentaram.

12 PELLEGRINI; COSTA JUNIOR, 2008, op., cit., p. 71-74.
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Diante desse cenario, a economia colombiana girava em torno do trafico
de drogas, o que fez com que os chefes do trafico passassem a exercer forte influéncia
na politica dos Estados, isto é, por meio de ameaca ou suborno conseguiam facilitar
o fluxo ligado as drogas. Também, passaram a influenciar toda a populacdo, em
especial o produtor rural, que ante a falta de uma boa remuneracédo, ou devido as
ameacas dos traficantes, resolve cultivar a folha da coca. Nesse diapaséo, Tolentino
diz que “para conquistar o apoio popular, os Cartéis Colombianos utilizam parte do
dinheiro, fruto de seus negécios, e investem em melhoria publicas para sua
comunidade, agindo como um Estado”*3.

Com o narcotrafico exercendo forte influéncia sobre a populacdo, bem
como sobre os politicos, 0 governo dos Estados Unidos reagiu a essas mudancas
patenteando o “Plano Colémbia”. Esse plano consistia no apoio logistico e financeiro
do governo dos Estados Unidos para o combate ao narcotrafico. O objetivo principal
era eliminar os grupos paramilitares e as guerrilhas através do combate contra as
drogas, ja que o comercio de entorpecentes financiava tais grupos.

Atualmente, o narcotrafico ndo foi totalmente dirimido da Colémbia,
mesmo com a celebracdo do acordo de paz entre o presidente e o chefe das Forcas
Armadas Revolucionarias da Colémbia (FARC), porém o pais esta se recuperando

lentamente das consequéncias.

2.2 No Brasil

No Brasil, assim como nos demais paises, as organizacdes criminosas
se fazem presentes, tendo como antecedente o movimento conhecido como cangaco,
o0 qual atuou no sertdo nordestino entre o final do século XIX e comego do século XX,
sendo personificado no principal lider do movimento: Virgulino Ferreira da Silva,
conhecido como Lampido. E tido como a personificacdo do cangaco por ser o lider

principal da quadrilha que atuou por quase 20 (vinte) anos nos estados do Nordeste?!®.

I3 NETO, op. cit. In: MESSA; CARNEIRO (Coords.), 2012, op., cit., p. 54.

14 DESTRA, Adriana. O Narcotrafico na Colombia. Disponivel em:
<http://galeracult.com.br/humanas/direito/o-narcotrafico-na-colombia>. Acesso em: 29 de ago. 2018.
15 SILVA, Eduardo Araujo da. OrganizacGes criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n°
12.850/13. 2. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 9.
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Os cangaceiros, como eram chamados os membros do cangaco,
praticavam saques a bancos, fazendas e povoados, criando suas proprias regras e
leis nas regides em que passavam.

Somente era possivel a pratica de tais condutas porque eram praticadas
no sertdo, local em que era ineficiente a prestacéo de seguranca publica promovida
pelo Estado. Assim, ante o desapreco das autoridades competentes, o cangaco
saqueava a populacao e impunha suas regras.

Contudo, durante o governo de Getulio Vargas, o cangacgo passou a ser
considerado uma desordem a paz nacional, sendo, assim, declarados como inimigos
publicos. Além disso, durante o periodo em comento, conhecido como “Era Vargas”,
0 pais passou por diversas transformacdes movidas pela industrializacao. Destarte, o
sertdo nordestino passou a ficar cada vez mais ligado as metropoles, o que fez com
gue o cangaco desaparecesse, ja que 0 seu principal objetivo era dar protecéo
agueles que moravam no sertao.

Apesar do cangaco ter sido combatido, nos anos que se sucederam
houve um exponencial aumento da criminalidade e da populagéo carceraria, fazendo
com que diversas organizacfes criminosas surgissem no interior das penitenciarias,

como sera tratado infra.

2.2.1 Comando Vermelho

O Comando Vermelho, popularmente conhecido pela sigla ‘CV’, surgiu
nas penitenciarias do estado do Rio de Janeiro, especificamente no Instituto Penal
Céandido Mendes, na llha Grande.

Esta organizacéo, na sua génese, era composta por membros de uma
outra organizagcdo criminosa, a “Falange Vermelha”. Tinha influéncia de grupos
guerrilheiros armados da esquerda, pois parte de seus membros eram militantes
desse movimento.

Os fundadores do Comando Vermelho séo os detentos José Carlos dos
Reis Encina, vulgo “Escadinha”, Francisco Viriato de Oliveira, o “Japonés”, José
Carlos Gregodrio, o “Gordo” e William e Silva Lima, o “Professor”.

A organizagdo foi criada com o intuito de dominar o trafico de
entorpecentes e o contrabando de armas no estado do Rio de Janeiro, neste ponto

assemelhando-se aos cartéis colombianos. E o que diz Tolentino:
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Além disso, assemelha-se aos cartéis colombianos quantos as formas de
obtencao de apoio de suas comunidades. Aproveitando a falta de atuacdo do
Estado nas favelas cariocas, 0 Comando Vermelho desenvolveu uma politica
de benfeitorias e protecédo para a populacdo dos morros em que dominam,
com o financiamento de remédios, construgao de creches, redes de esgotos,

e outras coisas.1®

Destarte, o Comando Vermelho aumentou o seu poderio oferecendo
ajuda a populagcédo mais carente do Rio de Janeiro e atuando na auséncia do Estado,
isto é, exercendo trabalhos que até entdo eram de competéncia do Estado. Com esta
prestacdo, a populacao prestava apoio a organizagao.

O Brasil, desde o surgimento dos cartéis colombianos, em meados da
década de 80, é utilizado como rota para o trafico de drogas que é produzido na
Colébmbia, sendo exportado para os paises da Europa. Nesse cenario, surge a
importancia do Comando Vermelho, que exerce papel fundamental, ja que é
reconhecida a sua associacdo com as For¢cas Armadas Revolucionarias da Colémbia
(FARCS).

Também, assim como o Primeiro Comando da Capital (PCC), que sera
estudado a seguir, o Comando Vermelho possui um estatuto proprio, onde estao
previstas as regras que devem ser seguidas por seus membros.

O Comando Vermelho ainda continua exercendo forte influéncia dentro
e fora dos presidios do Estado do Rio de Janeiro, bem como nas diversas
penitenciarias espalhadas pelo pais.

Existem outras organiza¢des criminosas que tiveram sua génese nas
penitenciarias do Rio de Janeiro, tais como o “Terceiro Comando” e “Amigos dos
Amigos”. A primeira era formada pelos detentos que ndo concordavam com o modo
de agir do Comando Vermelho e por policiais que desbandaram para o crime. Ja a
segunda, “Amigos dos Amigos”, foi fundada por Ernaldo Pinto de Medeiros, o “Ué”,
expulso do Comando Vermelho por ter executado um de seus lideres?’. Entretanto,
nenhuma delas exerceu tanta influéncia e teve o poderio expandido como o Comando

Vermelho.

2.2.2 Primeiro Comando da Capital

8 NETO, op. cit. In: MESSA; CARNEIRO (Coords.), 2012, op., cit., p. 54.
17 JUNIOR, Gaspar Pereira da Silva. Faccdo criminosa. In: MESSA; CARNEIRO, loc. cit., p. 153 e
154.
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Nas penitenciarias do estado de Sao Paulo, mais especificadamente na
Casa de Custodia e Tratamento “Dr. Arnaldo Amado Ferreira” de Taubaté, nasce, em
1993, uma das maiores organizagbes criminosas do Brasil, o chamado Primeiro
Comando da Capital (PCC). Esse nome era dado, primeiramente, ao time de futebol
que participava do campeonato que ocorria dentro do presidio, chamado por eles de
“Piranhao”.

O nascimento da organizagao criminosa foi selado com a morte de dois
detentos'®. Assim, surge o Primeiro Comando da Capital, tendo como fundadores
Mizael, Cesinha, José Marcio Felicio (“Geleiao”), Wander Eduardo Ferreira (“‘Eduardo
Cara Gorda”), Anténio Carlos Roberto da Paixdo (“Paix&do”), Isaias Moreira do
Nascimento (“Isaias Esquisito”), Ademar dos Santos (“‘Dafé”) e Anténio Carlos dos
Santos (“Bicho Feio”)!°. Ainda, passaram a realizar reivindicagées contra as condicées
precarias em que viviam.

Como todas as organizacdes estudadas até aqui, 0o PCC também possui
um estatuto que descreve os principios basilares da fac¢ao, bem como, as regras que
devem ser obedecidas pelos integrantes desta organizacdo. O estatuto foi publicado
no Diéario Oficial e na Folha de S&o Paulo.

Segundo Roberto Porto?°, o Primeiro Comando Capital adotou por muito
tempo a mesma estrutura, qual seja, piramidal; no topo estavam os fundadores da
organizacdo, ou aqueles que alcancavam uma posicdo de prestigio dentro da
entidade, em virtude do seu mister criminoso. Logo abaixo, em uma posi¢ao
hierarquica inferior, encontram-se os denominados “batizados”, os quais sao assim
chamados pelos fundadores por serem reconhecidos como membros ativos. Ainda,
dada a expansdo dessa organizacdo para outras penitenciarias, a estrutura
hierarquica ficou mais complexa, o que culminou na criagao dos “pilotos” e “torres”.

Dispde, Porto:

As “torres” tém autonomia de decisdo dentro de sua area de atuacao, e elas
funcionam como ‘Ultima instancia antes da lideranca geral’.

18 PORTO, Roberto. Crime organizado e sistema prisional. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 73.

19 JOZINO, Josmar. Cobras e Lagartos: a vida intima e perversa nas pris6es brasileiras. Quem
manda e quem obedece no partido do crime. Rio de Janeiro: Editora Objetiva LTDA, 2005, p. 31.
20 PORTO, loc. cit., p. 74.
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O pavilhdo ou presidio sob influéncia de cada ‘piloto’ € conhecido como ‘raio’,
dentro do qual nova escala hierarquica se estabelece, igualmente de natureza

piramidal.21

A organizacao criminosa passou a exercer forte influéncia nos presidios
em que se instalavam. Dessa forma, logo transcendeu os limites territoriais do estado
de Séo Paulo e passou a se fazer presente em praticamente todas as penitenciarias
do Brasil. Tal expansédo soO foi possivel mediante a transferéncia de liderancas do
Primeiro Comando da Capital para outros estados.

Dada a expansao desta organizacgao, fora criada uma linha telefénica
clandestina, chamada de “centrais telefénicas”, para que os membros da faccao
pudessem se comunicar entre si. Os integrantes mantinham contato por meio de
telefones celulares que eram obtidos ilicitamente pelos detentos, ja que a entrada e
permanéncia de aparelhos moveis é estritamente proibida nas penitenciérias.
Entretanto, tais aparelhos adentram as celas por intermédio das visitas, geralmente
esposas e familiares dos presos. Ainda, cumpre salientar, que tal pratica so6 é possivel
por causa do sistema carcerario falho e pela corrupcdo dos agentes penitenciarios,
bem como pelas ameacas que tais agentes recebem para que possam deixar 0s
aparelhos entrarem.

A comunicacao entre 0s membros da organizacao é feita para organizar
rebelides, saques a bancos e carros-fortes, controlar o trafico de drogas, resgates de
presos e execucdo de membros de faccdes rivais e membros do préprio partido que
descumpriram as regras previstas no estatuto.

O Primeiro Comando da Capital tornou-se conhecido midiaticamente
apos a maior rebelido prisional do Brasil, comandada por Idemir Carlos Ambrésio,
vulgo “Sombra”, um dos fundadores da organizagdo criminosa. Ele comandou a
rebelido por telefone em 29 presidios com agées simultaneas?.

Atualmente, a lideranca do Partido encontra-se centralizada na figura do
detento Marcos Willians Herbas Camacho, o “Marcola”. Com a nova liderancga, o
partido ganhou contornos politicos, havendo inclusive planos de utilizar a
nomenclatura inicial com outro significado, qual seja, “Partido da Comunidade

Carceraria”s.

21 PORTO, 2008, op., cit., p. 74-75.
22 NETO, op. cit. In: MESSA; CARNEIRO (Coords.), 2012, op., cit., p. 55.
23 PORTO, 2008, loc. cit., p. 76.
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Assim como no estado do Rio de Janeiro, no estado de Sao Paulo ha
outras organiza¢Bes criminosas atuando dentro e fora dos presidios, como o
“Comando Revolucionario Brasileiro da Criminalidade (CRBC), a “Seita Satanica (SS),
“Comissao Democratica de Liberdade (CDL) e “Terceiro Comando da Capital” (TCC).
Contudo, nenhuma destas organizacfes conseguiu expandir a sua influéncia como o
Primeiro Comando da Capital.

Embora existam outras organizacdes criminosas, aquela que detém o
maior poderio no estado de S&o Paulo, e em outros estados, € o Primeiro Comando
da Capital (PCC). Nesse contexto, a faccdo criminosa continua em atividade e
reunindo cada vez mais membros, contando com uma forte estrutura hierarquica e
econdmica, estatuto proprio e grande poder contingente dentro e fora dos presidios.

Por fim, o crime organizado continua a sua expansdo em nivel mundial,
isto €, as organizacdes ndo se limitam apenas ao territdrio em que surgiram. Assim,
as suas influéncias sdo levadas pelos membros a outros estados, reunindo, desta
maneira, mais membros e aumentando o seu poderio sobre o trafico de drogas,
contrabando, saques a bancos, dentre outras atividades.

Destarte, € necessario que o Estado, com o apoio da populagéo e,
principalmente, do Judiciario, exerca politicas a fim de combater o crime organizado.
Assim, o intuito do presente estudo é apresentar o meio mais eficaz que se tem tido
atualmente ao combate ao crime organizado, o Acordo de Colaboragdo Premiada.
Com sera demonstrado infra, esta técnica tem sido cada vez mais eficaz no combate

ao crime organizado, ndo sé no Brasil, mas como em outros paises.
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3 JUSTICA PENAL NEGOCIAL NO DIREITO COMPARADO

O instituto da colaboragcao premiada se faz presente no direito positivo
de diversos paises, tornando-se uma das principais formas de combater as
organizacdes criminosas que hoje se encontram em grande ascensao internacional,
gracas a globalizacdo que facilitou a locomocdo de membros destas organizacfes
para outros continentes.

O instituto da delagédo premiada ndo possuia no direito brasileiro, até
entdo, respaldo minimo a interpretacdo dos seus requisitos e do seu alcance.
Contudo, com o advento da Lei n® 12.850, de 02 de agosto de 2013, este instituto
passou a ter um pequeno respaldo, porém ainda € muito lacunoso, sendo necessario
que o judiciario aja de modo superficial em determinados momentos. Assim, optou-se
por iniciar o presente trabalho fazendo uma breve analise de parte do direito
estrangeiro, com o objetivo de uma melhor compreensao e utilizacdo do instituto,

tendo em vista a lacuna que possui 0 ordenamento patrio.

3.1 Direito Inglés

Em 1775, a figura do colaborador processual passou a ser admitida na
Inglaterra, na aplicacdo do direito consuetudinario do caso The King versus Rudd. Os
julgadores permitiram que a acusada se valesse de seu depoimento, reconhecido
enquanto testemunho da coroa (crown witness), com a finalidade de delatar seus
comparsas em troca de isencéo de pena?.

Desde o ano de 1775, a legislacdo inglesa evoluiu no que tange a
aceitacao do instituto da colaboracéao premiada. A lei de combate ao crime organizado,
chamada de Serious Organised Crime and Police Act 2005, prevé em seu capitulo
2.71, o denominado immunity from prosecution, o qual possibilita ao promotor, para
efeitos de investigacdo ou repressao a qualquer infragdo penal, conceder a qualquer

pessoas a imunidade de acusacdo, mediante um aviso de imunidade, em troca de

24 FERREIRA, Cristiano de Oliveira. O processo penal de emergéncia face as garantias
constitucionais ao devido processo na utilizagdo do instituto da delagdo premiada no Brasil.
2011. Dissertagdo (Mestre em Direito Processual) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Belo Horizonte, p. 83. Disponivel em
<http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_FerreiraCO_1.pdf>. Acesso em: 02 de set. de 2018.
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informagbes Uteis a apuracdo de delitos?®, além de possuir um capitulo préprio

destinado a protecéo de vitimas e testemunhas.

3.2 Direito Italiano

Na década de 60, a ltalia via-se diante do aumento da criminalidade
organizada, conhecida como “mafia”, causando na sociedade um grande desconforto.
Diante desse cenario, o Estado, por meio do legislador, foi obrigado a editar normas
gue fossem aptas a combater a expanséo das atividades criminosas. No entanto, dada
a elaboracao de tais normas, os operadores do direito perceberam que o desfazimento
das organizacfes sO seria eficaz por meio da quebra do vinculo associativo, isto €,
era necessario uma norma que agravasse a pena daquele que praticasse o delito em
organizacao criminosa, e que, a0 mesmo tempo atenuasse a pena do individuo que,
dissociando-se dos cumplices, auxiliasse a autoridade judiciaria na investigacdo dos

fatos. Neste diapaséao, Loris D’Ambrosio apud Walter Bittar e Alexandre Pereira:

[...] ficou claro para os operadores do direito do setor que o ataque as
organizagdes sO seria eficaz com o rompimento do vinculo associativo
através de normas especiais que, por um lado, agravassem as sanc¢fes dos
autores dos crimes e, por outro lado, possibilitassem a concessao de

atenuante a quem dissociando-se dos cumplices, ajudasse as autoridades
26
[...]-

Destarte, fica evidenciado que, o Estado passou a permitir a concessao
de atenuantes para aqueles que colaborassem com a justica de modo a elucidar os
fatos e identificar os agentes integrantes da Méfia. Em outras palavras, o Estado
utilizou o beneficio da atenuante como meio de atrair membros da Méfia para que
auxiliassem nas investigacdes, desmontando a estrutura organizada.

Na Italia, diferentemente do Brasil, como serd visto, possui um
tratamento mais completo acerca dos colaboradores, que vai desde aspectos do

direito material, até o direito penitenciario?’.

25 FERREIRA, 2011, op. cit., p. 84.

26 BITTAR, Walter Barbosa; PEREIRA, Alexandre Hagiwara. Delacdo Premiada: Direito Estrangeiro,
Doutrina e Jurisprudéncia. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 14.

27 De acordo com Loris D’ Ambrosio, sdo quatro os “momentos” ou aspectos da disciplina: sancionatério
ou material; processual; penitenciario e tutorio.
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A introducao do direito premial no ordenamento juridico penal italiano se
deu através dos artigos 5° e 6° da Lei n° 497, de 14 de outubro de 197428, Desde
entdo, diversas normas foram criadas prevendo novos delitos e procurando diminuir a
sua incidéncia por meio da colaboracéo.

No direito italiano, o delator ou colaborador é conhecido por pentiti;
figurando no processo como uma testemunha. No entanto, por narrar fatos que
também estéd envolvido, ele torna-se uma testemunha suspeita. Portanto, para que
sua declaragdo tenha grande valor probatério, € necessario haver outros elementos
gue confirmem a sua veracidade.

Assim, diante do cenario de expansdo do poderio mafioso italiano, o
Estado precisou intervir, de maneira rapida, tomando medidas emergenciais, dentre
elas estdo: maior poder a policia, prisdes compulsérias, proibicdo da liberdade
provisodria, endurecimento das penas e, também, o instituto da delacao premiada.

O Decreto-lei n® 625, de 15 de dezembro de 1979, convertido na Lei n°
15, de 6 de fevereiro de 1980, dispde sobre a protecdo a ordem democrética e
seguranca publica, elaborando novas figuras delituosas com penas maiores, tendo
em vista o elo das condutas praticadas com o terrorismo. Entretanto, o Estado, desde
logo, ofereceu uma benesse para aqueles que praticassem atos ligados ao terrorismo,
mas que, posteriormente, se desvinculavam da méfia e se esforgcavam para evitar que,
da conduta delituosa, o resultado levasse a certas consequéncias, ou ajudasse a
policia italiana no deslinde das investigac6es e busca de provas. O aludido beneficio
era a substituicdo da prisdo perpétua pela reclusdo por tempo determinado.

Verificada a contribuicdo dos colaboradores para o rompimento de
parcela, ainda que infima, da organizacao, o legislador decidiu, por meio da Lei n®
304, de 28 de maio de 1982, aumentar ainda mais 0 “‘quantum” das atenuantes e
beneficiar ndo apenas condutas de colaboracdo, mas, também, de dissociacao.
Perante a introducéo da simples dissolucédo, essa lei passou a discriminar as figuras

dos ‘pentiti’, ‘dissociati’ e ‘colaboratori dela giustizia’.

Regime juridico do “arrependido”, ou seja, do concorrente que, antes da
sentenca condenatoria, dissolve ou determina a dissolugdo da organizacao
criminosa; retira-se da organizacdo, se entrega sem por resisténcia ou
abandona as armas, fornecendo, em qualquer caso, todas as informacgdes
sobre a estrutura e organizagdo da societas celeris; impede a execuc¢éo dos
crimes para 0s quais a organizacao se formou;

28 BITTAR, loc. cit., p. 15.
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[-.]

Regime juridico do “dissociado”, ou seja, do concorrente que, antes da
sentenga condenatoria, se empenha com eficacia para elidir ou diminuir as
consequéncias ou perigosas do crime ou para impedir a pratica de crimes
conexos e confessa todos os crimes cometidos;

[...]

Regime juridico do “colaborador”, ou seja, do concorrente que, antes da
sentenca condenatoéria, além dos comportamentos acima previstos, ajuda as
autoridades policiais e judiciarias na colheita de provas decisivas para a
individuacao e captura de um ou mais autores dos crimes ou fornece
elementos de prova relevantes para a exara reconstituicado dos fatos e a
descoberta dos autores.?®

O colaborador da justica, como visto na citacdo acima, possui um campo
mais amplo, tendo em vista que, além do individuo se desligar da organizacdo que
fazia parte, ele também corrobora com a justica para que os demais integrantes
possam ser individualizados e capturados.

Apesar da grande atuacao da Mafia na Italia, foi somente em 1982 que
a associacdo mafiosa foi inserida no Codigo Penal italiano.

Um dos mais embleméticos casos da utilizacdo da delacdo premiada
ocorrido na Italia foi envolvendo o mafioso Tommaso Buscetta. As confissdes
realizadas por Buscetta ao juiz Giovanni Falcone, deu origem ao chamado
“maxiprocesso” criminal, instaurado em 1986 e concluido em 1987, o que permitiu a
identificacéo e punicdo de pessoas ligadas aos escandalos de corrupcao envolvendo
a Méfia e politicos.

Como se pode observar, as décadas de 80 e 90 foram de grande
movimentacao legislativa, tendo em vista que, neste periodo diversas medidas foram
criadas para combater a Méfia e a criminalidade organizada, trazendo a tona um dos
maiores movimentos italianos denominado “Operazione Mani Pulliti”3°.

No ano de 1990, foi editada a DPR n° 309, de 9 de outubro de 1990, a
qual introduziu causas atenuantes para colaboradores relacionados ao delito de trafico

de entorpecentes. A referida norma, em seu artigo 74, paragrafo 7°, determina que as

29 GUIDI, José Alexandre Marson. Delagao premiada no combate ao crime organizado. Franca:
Lemos & Cruz, 2006, p. 104.

30 Segundo o Douto magistrado Sergio Moro, em um artigo publicado na pagina do ConJur, intitulado
de “Consideragdes sobre a Operagcdo Mani Pulite”, a denominada “operacdo mani pulite” (m&os
limpas) constitui um momento extraordinério na historia contemporénea do Judiciario. Iniciou-se em
meados de fevereiro de 1992, com a prisdo de Mario Chiesa, que ocupava o cargo de diretor de
instituicdo filantropica de Mildo (Pio Alberto Trivulzio). Dois anos apés, 2.993 mandados de prisdo
haviam sido expedidos; 6.059 pessoas estavam sob investigacdo, incluindo 872 empresarios, 1.978
administradores locais e 438 parlamentares, dos quais quatro haviam sido primeiros-ministros.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-moro-mani-pulite.pdf>. Acesso em: 18 de maio de
2018.
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penas dos paragrafos 1° e 6° reduzem-se de dois tercos a metade para quem ajude a
obter prova do fato ou subtraia da associacdo recursos decisivos a realizacdo dos
delitos3!.

Apesar de a lItalia ja contar com normas que regravam a delacao
premiada, foi somente em 1991, com o Decreto-lei n° 8, de 15 de janeiro de 1991,
convertido na Lei n° 23, de 12 de julho de 1991, que a lei regulou normas para a
protecdo dos colaboradores, sendo estendido aos familiares.

Na ltalia, a colaboracdo premiada produziu grandes resultados, como,
por exemplo, a diminuicdo das atividades da méfia, na operacdo maos limpas. Esse
modelo foi trazido para o Brasil e passou a ser amplamente conhecido na “Operacéao
Lava Jato”, operagéo idéntica aquela que foi realizada na Italia (Operazione Mani
Pulliti).

3.3 Direito Americano

Antes de adentrar no mérito deste tépico, qual seja, o direito penal
negocial no direito americano, é necessario ter em mente a diferenca metodolégica
existente entre o direito norte-americano e o direito brasileiro. No primeiro, prevalece
o sistema da “common law”, isto €, baseado em precedentes jurisprudenciais. As
decisbes judiciais sdo fontes imediatas do direito, sendo aplicadas em casos
semelhantes, haja vista que, possuem efeitos vinculantes. No segundo, prevalece o
sistema da “civil law”, onde os casos séo solucionados com base na lei (positivismo).
Entretanto, no direito brasileiro, no estagio atual, pode-se perceber uma mescla do
“‘common law” e “civil law”, pois o judiciario tem se utilizado cada vez mais de
precedentes judiciais para solucionar conflitos que ndo sdo solucionados pela lei
(lacunas do direito).

Feita a discriminacdo entre os dois sistemas, € pertinente, ainda,
mencionar duas diferencas entre os dois sistemas acusatorios. A primeira, é a
contraposicao dos principios da oportunidade e o da legalidade. Segundo o principio
da legalidade (obrigatoriedade, oficialidade ou indisponibilidade), pelo fato de, em
regra, a titularidade da acao penal pertencer ao Estado, o Ministério Publico ndo pode

dela dispor. Ou seja, ndo pode o promotor se recusar a dar inicio a acdo penal, nem

81 BOENG, Ursula. Apontamentos Acerca do Instituto da Delacdo Premiada. 2007. Dissertacdo
(Bacharel em Direito) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, p. 20.
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dela desistir, caso tenha sido proposta. Tal principio € 0 que vigora no sistema
brasileiro.

Diretamente oposto ao principio supracitado, encontra-se o principio da
disponibilidade (oportunidade ou discricionariedade), que confere a quem cabe
promover a acao penal certa parcela de liberdade para apreciar a oportunidade e a
conveniéncia de fazé-lo%?, podendo ainda desistir da acéo ja proposta. Este principio
€ 0 que rege o0 sistema americano.

Destarte, € possivel constatar que, no direito brasileiro o promotor, diante
da pratica de um delito, é obrigado a propor acdo, ao passo que, no sistema
americano, ainda que estejam presentes os elementos do crime, o promotor pode
optar por nao mover a agao penal.

Outra diferenca encontra-se no entendimento de que o principio do
devido processo legal € direito ou garantia. Nos EUA, a partir do momento em que o
indiciado ou réu confessa o crime, nenhuma outra diligéncia € tomada com o objetivo
de elucidar o caso e confirmar a culpa do individuo. No Brasil, esta mesma confissao
ndo possui forca probatdria absoluta. Assim, segundo entendimento de Bittar e
Alexandre Pereira, pode-se concluir que, 0 “due process of law” no direito norte-
americano é direito, podendo ser dispensado, enquanto que, no sistema brasileiro é
garantia, devendo ser observado®3.

A prética de acordos entre o Estado, na figura do promotor, e 0 acusado,
tem como objetivo finalizar rapidamente o processo instaurado. Essa pratica €
denominada de Plea Bargaining, podendo ser definida, segundo o professor Luis
Flavio Gomes, “como uma negociacao feita entre o representante do Ministério
Publico e o acusado, onde o acusado apresenta importantes informacdes e o
Ministério Publico pode até deixar de acusa-lo formalmente”3*.

Seguindo 0 mesmo pensamento do professor Luiz Flavio Gomes, diz

Murilo Medeiros Marques:

Plea bargain € um instituto com origem nos paises de sistema common law e
se traduz em um acordo entre a acusacéo e o réu, através do qual o acusado
se declara culpado de algumas, ou todas, acusa¢cbes, em troca de uma

82 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. 9. ed. Rev. e Atual. Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2017, p. 130

33 BITTAR, 2011, op. cit., p. 25.

34 GOMES, Luiz Flavio. O que se entende por “Plea Bargaining”?. Jusbrasil, 2011. Disponivel em:
<https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121924834/0-que-se-entende-por-plea-bargaining>.
Acesso em: 18 de maio de 2018.
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atenuacao no numero de acusacfes, na gravidade das mesmas, ou, ainda,
na reducédo da pena recomendada. 3°

Cumpre salientar que, no common law, quando a acusacdo é
formalizada, ha uma audiéncia prévia de julgamento em que o acusado é chamado a
manifestar-se sobre a acusacéo. Na sua declaracdo, o imputado podera: declarar-se
culpado (guilty), ndo culpado (not guilty) ou contestar a acusacgéo (nolo contendere)36.

Todavia, antes de se chegar a essa declaracdo, é possivel haver uma
negociacdo (barganha) entre o promotor e o acusado. E neste ponto que surge a plea
bargaining, em que o acusado se declara culpado diante de caso e, em troca, recebe
alguma benesse da promotoria®’.

Destarte, pode-se auferir que o0 prosecutor americano possui a
titularidade da propositura da acao, cabendo a si a conducéo da investigacao policial,
o declinio de uma propositura de acdo (sem qualquer interferéncia do Poder
Judiciario) ou prosseguimento, bem como a realiza¢do de acordos com a defesa ou a
conducéo do feito a juizo®.

Este sistema diverge do adotado no ordenamento juridico brasileiro,
pois, como visto alhures, no Brasil, vigora o principio da obrigatoriedade da
persecucao penal, segundo o qual aos 6rgaos persecutorios criminais nao se reserva
qualquer critério politico ou de utilidade social para decidir se atuardo ou ndo. Assim,
a confissdo funciona apenas como um meio probataorio.

Existem quatro tipos de barganha: a) charge bargaining - o acusado se
declara culpado de um crime menos grave que a acusacdo original; b) count
bargaining - o acusado assume apenas uma parte dentre varias acusacdes; c)
sentence bargaining - a promotoria se compromete a pedir em juizo determinado

beneficio na sentenca (o que pode ser negado pelo juiz, ja que este ndo esta vinculado

35 MARQUES, Murilo Medeiros. Os perigos da Plea Bargain no Brasil. Canal Ciéncias Criminais,
2016. Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/plea-bargain/>. Acesso em 01 de set.
2018.

%6 RAMOS, Joao Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal Norte-Americano. Sdo Paulo: RT,
2006, p. 188.

87 MASI, Carlo Velho. A “Plea Bargaining” no Sistema Processual Penal Norte-Americano. 2016.
Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/a-plea-bargaining-no-sistema-processual-penal-
norte-americano/>. Acesso em: 01 de set. 2018.

%8 GOMES, Milton Jorddo de Freitas Pinheiro. Plea Bargaining no Processo Penal: Perda das
Garantias. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 6, n. 51, 01 de out. 2001. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/2123/plea-bargaining-no-processo-penal-perda-das-garantias>. Acesso
em: 02 de set. 2018.
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aguele); d) fact bargaining - o acusado se declara culpado, mas as partes acordam
sobre certos fatos que afetardo a forma como o acusado sera punidos°.

Assim sendo, a prética deste instituto faz com que os acusados néo
sofram com o demora do processos, evitam o0s altos gastos processuais e uma
condenagéo severa.

No Brasil, a Lei n° 9.099/95, que regula o Juizado Especial Criminal
(JECRIM), quebra o rigido sistema da obrigatoriedade, passando a admitir a mitigacéo
do principio da obrigatoriedade, denominada de “discricionariedade regrada” ou
“principio da obrigatoriedade mitigada”°.

Essa mitigacdo € denominada de transacao penal e possui fundamento
em dois dispositivos da Carta Magna: artigos 98, inciso | e 129, inciso I. Segundo o
professor Renato Brasileiro de Lima:

Se aregra, em sede de a¢do penal publica, € o principio da obrigatoriedade,
€ certo que, em se tratando de infragbes de menor potencial ofensivo, ainda
gue haja lastro probatério suficiente para o oferecimento de denuncia, desde
gue o autor do fato delituosos preencha os requisitos objetivos e subjetivos

do artigo 76 da Lei 9.099/95, ao invés de o Ministério Publico oferecer
denuncia, deve propor a transacao penal, com a aplicacéo imediata de penas

restritivas de direitos ou multa.#?

N&do se trata de aceitacdo do plea bargaining, como acontece nos
Estados Unidos, onde o promotor possui ampla discricionariedade para a celebracéo
de acordos, por isso € chamada de “obrigatoriedade mitigada”, haja vista que, o
Ministério Publico, nos termos do artigo 76, da Lei 9.099/95, permanece vinculado ao
principio da obrigatoriedade. No entanto, sua proposta, presente 0S requisitos
objetivos e subjetivos do referido artigo, somente pode versar sobre pena restritiva de

direitos ou multa.

3.4 Direito Espanhol

Segundo Bittar e Pereira, a delacao premiada foi introduzida na Espanha

em 1988, por meio da Lei Orgéanica n° 3, de 25 de maio, que incluiu a figura premial

39 MASI, Carlo Velho. A Plea Bargaining no Sistema Processual Penal Norte-Americano. 2016.
Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/a-plea-bargaining-no-sistema-processual-penal-
norte-americano/>. Acesso em: 01 de set. 2018.

40 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 2. Ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p. 1.384.

41 1d. Ibid.
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(remissdo parcial ou total da pena, de acordo com as circunstancias) para 0s
participantes do crime de terrorismo que colaborassem com a justica*?. Nesta época,
havia uma grande atuacdo de grupos terroristas na Espanha, sendo necessarios
mecanismos que combatessem a proliferacdo destes grupos. Dessa forma, assim
como em toda a Europa, por meio da lei supracitada, foi incorporada ao direito penal
espanhol a figura premial para o terrorismo.

Nos anos seguintes, adveio um novo Codigo Penal espanhol, o qual ndo
sé manteve a aplicagcdo do instituto ao terrorismo, como estendeu a sua aplicacao
para os delitos relacionados ao trafico de drogas. A delacdo premiada passou a ser,
portanto, regulada por dois artigos, 376 e 579, ambos do Cédigo Penal espanhol. O
primeiro prevé a hipétese do instituto aos crimes relacionados ao tréfico de drogas; ja
0 segundo, refere-se aos crimes de terrorismo.

No direito espanhol o instituto da delacdo premiada € intitulado de
delincuente arrependido (delinquente arrependido)*3. Aqui, o colaborador da justica,
nao divergindo muito do que foi dito até agora, tem o papel de confessar sua atuacéo,
abandonar suas atividades, revelar a identidade dos demais participantes do delito ou
até mesmo impedir a producao de resultados.

Dada a expansdo da delacdo premiada para outros tipos penais, era
necessario estimular a utilizacao do instituto e prover seguranca para agueles que
decidiam colaborar com a justica. Todavia, assim como na ltalia, a Espanha néo
contava com um sistema de protecdo aos colaboradores e pessoas proximas. Foi
somente em 1994, com o advento da Lei Organica 19, que criou-se um sistema de
protecdo aos colaboradores e pessoas proximas a ele para que o instituto da delacao

premiada tivesse eficacia no combate das organizacdes criminosas*4.
3.5 Direito Colombiano
Na Colébmbia, a atuacao dos cartéis fez com que o0 pais se tornasse um

dos maiores produtores de drogas do mundo, sendo responsavel pela producéo e

exportacdo de grandes quantidade. Assim, diante desse cenario, surge a delagéo

42 BITTAR; PEREIRA, 2011, op. cit., p. 8.

43 GUIDI, José Alexandre Marson. Delagdo Premiada no Combate ao Crime Organizado. Franca:
Lemos & Cruz, 2006, p. 107.

44 BITTAR; PEREIRA, loc. cit., p. 11.
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premiada no direito colombiano. Em outras palavras, o instituto surgiu como meio de
repressao ao narcotrafico.

O Cadigo Penal colombiano é responséavel por estabelecer quais séo os
beneficios concedidos aqueles que colaboram com a administragdo da justica.
Diferentemente dos demais paises estudados até aqui, ndo é necessario para a
concessao dos beneficios que o colaborador confesse a pratica do delito. Contudo, a
obtencdo do beneficio depende da delacdo dos coparticipes, do fornecimento de
provas eficazes*®.

Segundo o Codigo Penal colombiano, aquele que colaborar com a justica
poderd ter a diminuicdo da pena, a concessao de liberdade proviséria, a substituicdo
da pena privativa de liberdade e a inclusdo no programa de protecdo a vitima e
testemunhas?t. Destarte, a confissdo ndo é requisito para que o colaborador seja
beneficiado pelo instituto, é necessario, portanto, que o acusado denuncie seu

comparsa.

3.6 Direito Alemao

O acordo de colaboracdo premiada foi instituido na Alemanha pelo
filosofo e jurista Rudolf Von lhering, ante a ineficiéncia do Estado em solucionar os
crimes.

No ano de 1853, Ihering apud Braiani, escreveu:

Um dia, os juristas vao ocupar-se do direito premial. E fardo isto quando,
pressionados pelas necessidades praticas, conseguirem introduzir a matéria
premial dentro do direito, isto é, fora da mera faculdade do arbitrio.
Delimitando-o com regras precisas, nem tanto no interesse do aspirante ao

prémio, mas, sobretudo no interesse superior da coletividade.*’

Assim, o instituto da colaboracdo premiada foi normatizado pelo
ordenamento juridico aleméo, porque o Estado era ineficaz no combate ao crime,

dada a sua complexidade e invisibilidade moderna, isto é, o Estado ndo conseguia

45 GUIDI, 2006, op. cit., p. 110.

46 DIAS, Pamella Rodrigues; SILVA, Erik Rodrigues. Origem da Delacdo Premiada e Suas Influéncias
no Ordenamento Juridico Brasileiro. Disponivel em: <https://rafael-
paranagua.jusbrasil.com.br/artigos/112140126/origem-da-delacao-premiada-e-suas-influencias-no-
ordenamento-juridico-brasileiro>. Acesso em 02 set. 2018.

47 BRAIANI, Marina Paula Zampieri. O instituto da Delacdo Premiada frente ao Crime Organizado.
Séo Paulo, 2010, p.47.
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acompanhar a evolugdo dos crimes, sendo necessario um instituto moderno que
pudesse frear a pratica de condutas delituosas e acabar com a criminalidade
organizada.

Na Alemanha o instituto da colaboracdo premida é denominado de
“Kronzeugenregelung” (regulacéo dos testemunhos)*®. Esta regulamentado no artigo
129, alinea a, inciso V, do StGB. O referido dispositivo diz que o juiz podera diminuir
a pena ou nao aplica-la, ou mesmo arquivar a investigacdo, quando o colaborador
impedir, de modo voluntério, a continuidade da organiza¢ao criminosa ou denuncia-la
as autoridades. O beneficio podera ser concedido ao colaborar mesmo quando o
resultado desejado pela colaboracdo nao for atingido por circunstancias alheias a sua
vontade. Em outras palavras, quando o resultado ndo for atingido por alguma
circunstancia que foge a vontade do colaborador, ele ndo poderd deixar de ter o
beneficio da colaboracéo premiada.

Ha ainda a previsdo do “post delictum”, em que a responsabilidade
criminal é excluida, caso a colaboracao seja eficaz, do contrario, se nao for capaz de
impedir o resultado, terd somente a reducéo da pena®.

Por fim, a andlise do instituto na 6tica do direito comparado nos permite
vislumbrar as peculiaridades, méritos e defeitos nos varios paises que adotam a
colaboracdo premiada como meio de combate ao crime organizado. Assim, a
introducéo da barganha no cédigo processual penal (como é pretendido com o projeto
do novo Caodigo de Processo Penal) demandaria serias reflexdes sobre o sistema
acusatorio, tendo em vista que, o Ministério Publico, titular da acao penal, ndo pode
dela dispor, sendo obrigado a demandar contra o réu até o pronunciamento final do
magistrado (sentenca). Dada a expansao do crime organizado, tornando-se uma
preocupacdo mundial, € necessario cada vez mais incentivar a colaboracdo dos
agentes internos do crime organizado. Essa colaboracéo, entretanto, s6 sera obtida
se 0s responsaveis pela acusacao formal estiverem dispostos a negociarem.

O Brasil é signatario da Convencéo das Nac¢des Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional (Convencdo de Palermo) e da Convencédo das Nacoes

Unidas contra a Corrupcao (Convencdo de Mérida). Estes tratados preveem que 0s

48 GUIDI, 2006, op. cit., p. 108-109.

49 CALDAS, Lais Cavalcante. A Colaboragdo Premiada e Seus Impactos na Operagao Lava Jato:
A Banalizacéo da Prisédo Preventiva. 2017. Dissertacdo (Bacharel em Direito) — Universidade Federal
do Sul e Sudeste do Para — Campus Universitario de Maraba, Marab4, p. 16.
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Estados-membros adotem medidas apropriadas para pessoas que participam ou
participaram de organizagcbes criminosas colaborem com as autoridades
competentes. Destarte, o Brasil, como membro dessas convencgdes, deve adotar cada

vez mais medidas que incentivem os membros das organizagdes criminosas a

celebrarem acordos.
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4 O ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA NO DIREITO BRASILEIRO: OS
ANTECEDENTES NORMATIVOS

O instituto da delag¢éo premiada, como sera demonstrado do decorrer do
presente trabalho, ndo é figura nova do direito brasileiro, haja vista que, a origem do
instituto no ordenamento juridico brasileiro surgiu nas Ordenacdes Filipinas, que
vigorou de 1603 até a entrada em vigor do Cédigo Criminal de 1830.

Entretanto, analisando os momentos historico-politicos, é facil perceber
que, a delacdo premiada também se fez existente em movimentos politicos, como o
episodio da inconfidéncia mineira, de 1798, em que o coronel Joaquim Silvério dos
Reis delatou os seus comparsas a coroa e teve o perddao de suas dividas em
decorréncia desse ato.

Recentemente na historia, logo apos o Golpe Militar de 1964, vislumbra-
se o0 intensivo uso de delacbes a fim de descobrir supostos “criminosos” que
discordavam do regime vigente naquele momento.

Em varios momentos da histéria existiram “colaboradores” que, na
verdade, ndo passavam de traidores e o legislador, por meio de normas, incentivava
tal posicionamento. Cita-se como exemplo, Joaquim Silvério dos Reis, que entregou
Tiradentes a coroa portuguesa; Judas Iscariotes, outro traidor, que entregou Jesus
Cristo em troca de 30 moedas de prata.

Assim, por motivos de criticas a falta de ética, a medida que o legislador
incentivava a traicdo, a delacdo por muito tempo foi abandonada no direito brasileiro,
reaparecendo a partir dos anos 90. Ou seja, depois das Ordenac¢des Filipinas, em que
houve a primeira previsdo normativa sobre a delacdo premiada no Brasil, ndo se
raciocinou mais desse instituto no ordenamento juridico brasileiro até 1990, quando
entrou em vigor a Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos).

Atualmente, ha leis diversas que preveem a aplicacdo da delacdo
premiada, e ndo ha uma padronizacdo no tratamento, 0 que ocasiona diversas
duavidas, como, por exemplo, o seu alcance e forma de aplicacéo. Isso faz com o
instituto seja mau utilizado, sendo necesséario uma lei que unifique os requisitos

trazidos pelas diversas leis e trate do assunto de maneira especifica.

4.1 Previsdes Legais da Colaboracdo Premiada
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Como visto acima, a delacéo premiada néo € regulamentada por uma lei
especifica, mas encontra-se dispersa em diversas leis, 0 que acaba gerando uma
inseguranca quanto a sua aplicagdo. Assim, para que possa ser aplicado é necessario
estar previsto na regulamentacao dos crimes que de fato preveem tal instituto.

No decorrer dos anos, diversas foram as criacdes legislativas abordando
o tema da Delacédo Premiada. Entretanto, por estar prevista em diversas leis distintas,
e criadas em momentos diferentes, ndo ha uma padronizagdo, tendo em vista que
cada lei prevé a forma de aplicacdo e o seu alcance.

Superada estas questbes meramente histéricas, é de se ressaltar que, o
enfoque quanto a introducéo da delacdo premiada no ordenamento juridico patrio tem
como marco inicial a Lei 8.072/90. Essa opg¢éo tem como base o fato de ter o instituto
estreita relagdo com a criminalidade contemporanea, em especial, com o que se

pretende classificar como a pratica de crimes em larga escala®.

4.1.1Lei n°8.072/90 — Lei dos Crimes Hediondos

O direito constitucional apresenta-se como um guia para os demais
ramos do direito, tendo em vista que 0s textos infraconstitucionais devem respeitar 0s
principios, garantias e fundamentos trazidos pela Carta Magna. Justamente por iSso
o direito penal e as leis especiais criminais se subordinam a todos os mandamentos
do texto constitucional.

As normas constitucionais criminais podem ser divididas de duas formas:
a primeiro forma diz respeito aquela norma que apenas indica o bem juridico a ser
tutelado, deixando para o legislador a misséo de dar-lhe protecdo; a segunda forma
trata-se daquelas normas que além de indicarem os bens juridicos, trazem limitacdes,
sejam penais ou processuais, devendo o legislador observa-las rigorosamente.

No texto constitucional ha exemplos de normas criminais, entretanto, a
titulo de exemplo, sera citado apenas o artigo 5°, inciso XLIII, que trata dos crimes

hediondos e equiparados. Este artigo € um grande exemplo de uma norma

constitucional incriminalizadora que apenas indica o bem juridico a ser tutela.

S0 PENTEADO, Jaques Camargo. Delagao Premiada. In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Antonio
Marques (Coord.). Direito Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 643.
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O texto da Lei dos Crimes Hediondos esta amparado no movimento Law
and Order. Trata-se de movimento antigarantista que reclama uma reacéo legal,
judicial e policial mais contundente contra a delinquéncia tradicional®'. Portanto, deve
ser realizado um breve relato do que estava acontecendo no pais para a elaboracéo
da lei em estudo.

Em meados de 1989 a 1990, instalou-se, no Brasil, uma onda de
sequestros, em que a maioria das vitimas eram pessoas de classes bem favorecidas.
Diante desse cenario de inseguranca, a populacdo bradava por leis mais severas.
Assim, o governo brasileiro, para satisfazer o anseio da sociedade, editou de maneira
imediata a Lei dos Crimes Hediondos. Esta lei possui um carater meramente
simbdlico, sendo elaborada apenas para acalmar a opinido publica.

Assim, nesse contexto a Lei 8.072/90 introduziu no ordenamento juridico
brasileiro a premiacdo ao participante delator. Podem ser citados dois artigos que
introduziram o uso do beneplacito, os artigos 7° e 8°, paragrafo Ginico®2.

O artigo 7° introduziu o paragrafo 4° no artigo 159 do Cédigo Penal. Esse
paragrafo trata de uma causa de diminui¢cdo de pena em favor do coautor ou participe
de extorsdo mediante sequestro que fornecesse dados que ajudassem na libertacéao
das vitimas. Entretanto, a literalidade do texto restringia a aplicacdo da delacéo
premiada aos casos praticados por quadrilha ou bando. O legislador, porém, com a
redacdo da Lei n® 9.269/96, corrigiu a restricdo e 0s requisitos para a concessao da
delacdo premiada foram ampliados.

O artigo 8°, paragrafo unico, assim como fez o artigo 7°, restringiu a
aplicacao do beneficio a coautor ou participe de quadrilha ou bando. Ainda, para que
o colaborador facga jus ao beneplacito, € necessério, além de ser participante, ocorrer
o desmantelamento da quadrilha. No entanto, ndo € exigido, nem seria cabivel exigir,
a comprovacao de que a quadrilha ou bando deixara de atuar definitivamente, tendo

em vista que estaria condicionando a diminuicdo da pena do réu colaborar a um

51 SANCHEZ, Jesls-Maria Silva. La Expansién del Derecho Penal: Aspectos de la Politica Criminal
en las Sociedades Postindustriales. 2. ed., rev. y ampl. Civitas, 2001, p. 23.

52 Art. 7° Ao art. 159 do Caodigo Penal fica acrescido o seguinte paragrafo:

AL 159, o

§ 4° Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o coautor que denuncia-lo a autoridade, facilitando
a libertacdo do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a dois ter¢os."

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

Paragrafo Unico. 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.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art159%C2%A74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
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evento futuro e incerto. Portanto, € necessario, apenas, que as informacoes prestadas
auxiliem o magistrado, o Ministério Publico ou autoridade policial de maneira potencial
a elucidar o delito a ponto de identificar os demais membros da quadrilha ou bando e
aplicar-lhes as respectivas responsabilidades penais.
Segundo Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini:

A delacdo premiada — nos moldes da Lei n°® 8.072/90 — teve pouca ou

nenhuma relevancia, pois em que pese a inegavel introducao do beneficio na

legislagéo brasileira, mesmo com a existéncia de previsdo legal sobre os

requisitos para sua concessao, o que ndo impedia a sua aplicacéo, a questéo
é que nenhuma protecao foi oferecida ao delator [...].%3

Destarte, por ndo gozar de nenhuma protecéo, o colaborador tinha temor
de delatar os seus comparsas e sofrer consequéncias futuras. Portanto, em

decorréncia do medo, a aplicacdo do instituto ao caso concreto era minimizado.

4.1.2 Lein®8.137/90 — Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributéaria

A Lein®8.137/90, em resumo, define os crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relacées de consumo.

O artigo 16, paragrafo uUnico, da lei em comento, que prevé a hipétese
da delagdo premiada, foi acrescentado pela Lei n® 9.080/95. O respectivo paragrafo
dizia que o coautor ou participe de crime previsto nesta lei, desde que praticado em
quadrilha ou coautoria, poderia ter a pena reduzida de um a dois tercos se
confessasse espontaneamente e revelasse a autoridade policial ou judiciaria toda a
trama delituosa®.

Comparando a Lei n°® 8.072/90 com a Lei n° 8.137/90, €& possivel
vislumbrar certa evolucao, pois a lei em comento ampliou o beneficio aos coautores e

nao mais fazer necessario que o delator seja integrante de quadrilha ou bando.

53 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Crime Organizado: Enfoques Criminolégico, Juridico (Lei
9.034/95) e Politico-criminal. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.
132.

54 Art. 2° Ao art. 16 da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, é acrescentado o seguinte paragrafo
Unico:

N ¢ Pt I T

Paragrafo Unico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou coautoria, o coautor ou
participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois tergos.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm#art16p
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Entretanto, ainda encontra-se incertezas quanto a extensao do delacéo,
pois o termo trazido pelo artigo supracitado ‘“revelar toda trama delituosa” se revela
impreciso, deixando incerto o que cabe ao delator realizar, ou seja, se é necessario

delatar os coautores ou se é indispensavel ressarcir os cofres publicos.

4.1.3 Lei n®9.034/95 — Antiga Lei do Crime Organizado

Cinco anos apos a edicdo da Lei n° 8.072/90, foi publicada a lei 9.034,
de 03 de maio de 1995, que tratava dos delitos praticados por organizacdes
criminosas. O objetivo da lei era evitar a pratica de crimes pelo crime organizado e
desmancha-lo.

Um dos métodos adotado para conseguir ruir as organizacdes
criminosas foi a colaborac&o premiada, prevista no art. 6° da Lei em comento, a qual
dizia que, nos crimes praticados em organizacao, “a pena seria reduzida de um a dois
tercos, quando a colaboracdo espontanea do agente levasse ao esclarecimento de
infracdes penais e sua autoria”.

Entretanto, esta lei ndo trouxe no seu bojo o conceito de organizacao
criminosa, tampouco como se daria a sua organizacdo. Dessa forma, era aplicado,
analogicamente, o art. 288 do CP, que tratava do crime de quadrilha ou bando, o qual

foi revogado pela atual lei das organizag¢des criminosas, Lei n® 12.850/13.

4.1.4 Lei n®9.613/98 — Lei de Lavagem de Capitais

Antes de tratar do instituto da delacao premiada, é necessario fazer uma
breve analise do que vem a ser “lavagem de capitais” ou “lavagem de dinheiro” ou,
ainda, “branqueamento de capitais”.

O termo “lavagem de dinheiro” surgiu no inicio do século XX, nos
Estados Unidos, quando as organizacdes criminosas se expandiram impulsionadas
pela edicdo da 182 Emenda Constitucional, que proibia a fabricacdo, venda e
transporte de bebidas com mais de 0,5% de teor alcodlico, salvo comprovada
finalidade medicinal. Os integrantes das organizag¢des criminosas, por meio da venda
ilegal dessas bebidas, foram acumulando riquezas e atribuindo-as falsamente a

atividades licitas.
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Nesse contexto, Priscila dos Santos destaca o emblematico Al Capone,
um dos maiores gangster da época e criador de uma rede de lavanderias, a qual
utilizava para justificar os lucros obtidos por meio do comércio ilegal de bebidas
alcodlicas. Assim, o produto lucro ilicito era atribuido a atividade das lavanderias®®.

Embora seja “novidade” para o direito penal, a pratica de lavagem de
capitais ja é antigo, pois 0s criminosos, assim como era feito nos EUA, procuram
atribuir legalidade aos produtos da atividade criminosa.

O direito penal passou a se importar com esse fato, porque as
organizacdes criminosas passaram a lavar grandes quantias decorrentes do trafico de
armas, pessoas e, principalmente, do trafico de drogas.

A lavagem de dinheiro é composta de trés fases: a primeira etapa é
chamada de colocacéo (placement), em que o dinheiro sujo entra em uma instituicéo
financeira legitima, geralmente na forma de depdsitos bancérios, através de pequenas
guantidades; a segunda etapa, chamada de camadas (layering), o dinheiro passa por
varias transacoes financeiras para mudar sua forma e dificultar sua procura (o layering
pode consistir em varias transferéncias de banco); na terceira etapa, chamada de
integracao (integration), apds o layering, o dinheiro reencontra o pais de origem em
forma legitima, parecendo vir de uma transacéo legal®®.

No Brasil, as primeiras medidas adotadas foram de natureza
administrativa, baseadas especificamente no maior controle da identificacdo de quem
efetuava operag0Oes financeiras. No entanto, essas medidas se mostraram ineficazes,
dando ensejo a criacdo de uma lei, qual seja a Lei 9.613/98.

Com a promulgacdo da lei em comento, 0 juiz passou a poder ndo
somente reduzir a pena do delator, haja vista que, novas possibilidades de prémios
passaram a ser oferecidos ao réu colaborador.

O instituto é previsto no artigo 1°, paragrafo 5°, da Lei em comento. Logo,
€ possivel notar, que diferentemente das outras legislacdes ja citadas, a Lei n°

9.613/95 reduz a pena, possibilita que a pena seja cumprida em regime aberto ou

55 SANTOS, Priscila Pamela dos. Apontamentos acerca da origem e evolucdo histérica,
terminologia e evolucao legislativa do injusto penal da lavagem de capitais. In: SILVA, Luciano
Nascimento; BANDEIRA, Gong¢alo Sopas de Melo (Coords.). Lavagem de dinheiro e injusto
penal: andlise dogmatica e doutrina comparada Luso-Brasileira. Curitiba: Jurug, 2009, p. 108.

5% SALLES, Marcos. Lavagem de Dinheiro: Como é Feito Esse Crime? Disponivel em:
<http://www.politize.com.br/lavagem-de-dinheiro-crime/>. Acesso em: 17 de mai. 2018.


http://www.politize.com.br/lavagem-de-dinheiro-crime/
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semiaberto e, ainda, o juiz tem a faculdade de conceder o perdao judicial ou substituir
a pena por uma restritiva de direito.

Ainda, é importante destacar na inovacédo, a exigéncia de colaboracao
espontanea, ou seja, a iniciativa de pratica-la emana do préprio agente®”’.

4.1.5 Lei n®9.807/99 — Lei de Protecdo as Vitimas e Testemunhas

Quase apdés uma década da introducdo da delacdo premiada no
ordenamento juridico brasileiro, por meio da Lei n°® 8.072/90, e apds a promulgacao
de diversos textos legais prevendo tal instituto, quando n&o havia a menor
preocupacao quanto ao resguardo daqueles que eram agraciados com o beneficio do
instituto, foi promulgada a Lei de Protecdo as Vitimas e as Testemunhas.

A Lei 9.807/99, em seus artigos 13 e 14°8, cria as hip6teses de perdéo
judicial e de causa de reducédo da pena. Ou seja, segundo Bittar, inaugura-se uma
novo ciclo para a delacdo premiada no Brasil, pois os requisitos e ampliacdo dos
beneficios passaram a alcancar todas normas penais do pais, o que possui uma face
positiva, que € a unificacdo dos pressupostos e requisitos a serem observados pelo
magistrado na concesséo do beneficio®®.

Destarte, com a extensdo do beneplacito, a delacdo premiada passa a
ter mais uma natureza juridica, isto €, além de ser uma causa redutora de pena €,
também, apds a promulgacéo da Lei 9.807/99, causa extintiva da punibilidade (perdéao
judicial) e causa de liberacdo da pena, desde que preenchidos requisitos que serao

estudados em momento oportuno.

S7TBITTAR, 2011, op. cit., p. 132.

58 Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdado judicial e a
consequente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha
resultado:

| - aidentificac@o dos demais coautores ou participes da acao criminosa;

Il - alocalizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;

Il - a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Unico. A concessao do perdao judicial levard em conta a personalidade do beneficiado e a
natureza, circunstancias, gravidade e repercusséao social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o processo
criminal na identificagcdo dos demais coautores ou participes do crime, na localizagdo da vitima com
vida e na recuperacdo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacao, tera pena reduzida
de um a dois tercos.

S9BITTAR, loc. cit., p. 140.
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4.1.6 Lei n®11.343/06 — Lei Antitoxicos

A Lein® 11.343/06 revogou a lei que até entdo regulava o procedimento
cabivel aos crimes de entorpecentes: Lei n® 10.409/02.

A referida lei revogada ja previa a figura do réu colaborar, em seu artigo
32, paragrafos 2° e 3969,

Da andlise dos pardgrafos retro citados analisa-se significativas
distincbes entre os beneficios concedidos quando da vigéncia da Lei 10.409/02 e os
concedidos na égide da nova lei de drogas.

Os requisitos da lei anterior tinham como pressupostos que o réu
colaborador trouxesse aos autos provas que pudessem ocasionar a prisdo dos
membros da organizagao criminosa, ou 0s coautores que fizessem parte, ou, ainda,
apreensdo dos produtos fruto do crime. Tais requisitos ndo eram cumulativos, haja
vista que, a lei trazia expresso a expressdao “ou”, ou seja, bastasse que o réu
colaborasse de alguma forma que seria beneficiado com as benesses do instituto da
delacdo premiada.

Ainda, sobre a égide da Lei 10.409/02, o legislador previu a hipétese do
perdao judicial ao réu colaborador no paragrafo 3°.

Com o advento da Lei 11.343/06, o instituto da delacdo premiada
continuou positivado, passando a ser previsto no artigo 41°%. Entretanto, colacionado
a lei revogada, o réu colaborador perdeu alguns beneplacitos, tendo vista que, o artigo
retro citado tratava apenas do beneficio da reducao da pena, ndo prevendo o perdao
judicial, como a lei anterior previa.

Quando da leitura do artigo 41, verifica-se mais uma distingdo com o

artigo 32, paragrafos 2° e 3: a conjungao “e” é utilizada no lugar de “ou”. Destarte, em

56 Art. 32. (VETADO)
§ 1° (VETADO)

§ 22 O sobrestamento do processo ou a redugéo da pena podem ainda decorrer de acordo entre o
Ministério Publico e o indiciado que, espontaneamente, revelar a existéncia de organiza¢do criminosa,
permitindo a prisdo de um ou mais dos seus integrantes, ou a apreenséo do produto, da substancia ou
da droga ilicita, ou que, de qualquer modo, justificado no acordo, contribuir para os interesses da
Justica.

§ 32 Se o oferecimento da denuncia tiver sido anterior a revelagao, eficaz, dos demais integrantes da
quadrilha, grupo, organizacédo ou bando, ou da localizacdo do produto, substancia ou droga ilicita, o
juiz, por proposta do representante do Ministério Publico, ao proferir a sentenc¢a, podera deixar de
aplicar a pena, ou reduzi-la, de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos), justificando a sua decisao.

61 Art. 41 O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o
processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperacao total
ou parcial do produto do crime, no caso de condenagéo, tera pena reduzida de um terco a dois tergos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/Mensagem_Veto/2002/Mv025-02.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/Mensagem_Veto/2002/Mv025-02.htm
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um primeiro momento, parece gue 0s requisitos sdo cumulativos, isto €, que o réu é
obrigado a indicar os demais integrantes da organizacao e, também, a localizacédo do
produto do crime. Porém, Paulo Carvalho e Andrey Mendonca lecionam:
Apesar da conjuncéo aditiva, nada impede que o magistrado aplique a causa
de reducao se o agente tiver delatado apenas quem sdo os demais participes
da empreitada criminosa ou apenas onde se encontra a droga, dentro de suas
possibilidades. Isto porque, em determinadas hipéteses, o agente néo sabera
se encontra o produto do crime ou, ainda, porque este ja foi recuperado ou,

sabera onde se encontra, mas nédo tera possibilidade de identificar os demais
autores e participes.52

Ainda, € importante destacar que, com a alteracdo legislativa o perdao
judicial deixou de ser expressamente previsto, gerando, assim, dlvidas sobre a sua
aplicacdo ou nao, pois a lei posterior vigente acabou sendo mais prejudicial ao réu
colaborador. Assim, a intencdo do legislador extingue-se aos principios inerentes as
hipéteses do conflito intertemporal de normas, e a necessidade da aplicacdo daquela
que for mais favoravel, conforme disciplina o artigo 52, inciso XL, da Constituicdo
Federal®3,

Como se encontra em plena vigéncia, a Lei n°® 9.807/99, que possui
normas mais amplas quanto aos beneficios da delacdo premiada, abrangendo todo
ordenamento juridico penal, como visto acima, pode-se afirmar que, a aplicacdo do
artigo 41, da Lei n° 11.343/06, possui restricao legal, pois € mais gravosa ao prever,

apenas, a possibilidade de diminuicdo da pena.

4.1.7 Lei n®12.529/11 - Lei de Defesa da Concorréncia (Antitruste)

A lei 12.529, de 30 de novembro de 2011, tem por objetivo defender a
livre concorréncia no mercado de forma justa e isenta de abusos do poder econémico.
A lei, no bojo do art. 4°, refere-se ao CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica) como sendo uma autarquia federal que tem por objetivo proteger a livre

concorréncia.

62 CARVALHO, Paulo Roberto Galvao; MENDONGCA, Andrey Borges de. Lei de Drogas: Lei 11.343 de
23 de agosto de 2006 — Comentada Artigo por Artigo. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método.
2012, p. 191.

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

[...]

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.
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Esta lei inovou ao trazer um método equivalente ao acordo de
colaboracédo premiada, qual seja, o acordo de leniéncia. Este acordo € celebrado entre
o CADE e o agente que se dispde a colaborar com as investigagdes e 0 processo
administrativo, auxiliando na obtencao de provas e identificacdo dos demais agentes.
Ou seja, 0 agente é equiparado ao colaborador, ao passo que, o CADE equipara-se
ao Orgao acusador.

Os crimes praticados contra a ordem econ6mica sao dificeis de serem
investigados sem o auxilio dos envolvidos, tendo em vista que o carater sigiloso.
Assim, esta lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, que tem
como uma de suas funcbes amis relevantes a investigacdo de condutas
anticompetitivas.

Alei 12.529/11, no capitulo VII, dispde sobre o “Programa de Leniéncia”,

previsto nos artigos 86 e 87:

Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar
acordo de leniéncia, com a extincdo da a¢d@o punitiva da administracéo
publica ou a reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois ter¢os) da penalidade aplicavel,
nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras
de infragdo a ordem econémica, desde que colaborem efetivamente com as
investigacdes e o processo administrativo e que dessa colaboragéo resulte:

| - aidentificac@o dos demais envolvidos na infragéo; e

Il - a obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a infragdo
noticiada ou sob investigacao.

Assim como na colaboracdo premiada, para que sejam concedidos os
beneficios previstos no art. 86, “caput”, é necessario o preenchimento de alguns
requisitos. Ou seja, para que tenha validade o acordo de leniéncia, é preciso que 0
agente colaborador observe os requisitos trazidos pelo aludido artigo.

Portanto, é possivel um meio de investigacdo praticada por iniciativa

privada.

4.1.8 Lei 12.850/13 — Nova Lei de Organizacao Criminosa

No ano de 2013, em 02 de agosto, passou a vigorar, no Brasil, a nova
lei de organizacdo criminosa, a qual revogou, expressamente, a Lei 9.034/95, até
entdo vigente no pais, e regulamentava os procedimentos investigatorios que

versavam sobre crime resultante de acdes de quadrilha ou bando.
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Com o advento da Lei 12.850/13, diversas medidas para combater o
crime organizado foram criadas, dentre elas, o acordo de colaboracdo premiada.
Entretanto, diferentemente das demais leis citadas até aqui, a lei em comento foi a
gue melhor regulamentou o instituto.

Todos os diplomas legais supracitados que preveem o0 acordo de
colaboracdo premiada resumem o beneficio em reducdo de pena e perdéao judicial.
Com a promulgagcdo da Lei 12.850/13, criou-se mais um beneficio aquele que
colaborasse com a justi¢a, qual seja, a substituicdo da pena privativa de liberdade em
restritiva de direitos. Como pode ser observado, portanto, a nova lei de organizacao
criminosa tem o objetivo de ressocializar o réu colaborador, haja vista que, evita o
encarceramento do individuo que colabora com a justica.

O acordo colaboracgéo premiada possui uma sec¢do dedicada somente a
regulamentacao deste instituto (arts. 4° a 7°). Ainda, € necessario enfatizar que, estes
dispositivos (os artigos que regulamentam o acordo de colaboracdo premiada) podem
ser aplicados por analogia como forma de complementacdo as normas que
regulamentam os acordos previstos em outras leis, isto €, serve como uma norma
subsidiaria nos casos em que a lei especifica for omissa.

Tais artigos trazem expresso algumas duvidas que existiam no passado.
O artigo 4° traz expresso 0s requisitos para a concessao do beneficio, 0 momento e
legitimidade para a realizacdo, a figura do réu colaborador arrependido e a
colaboragéo como meio de prova.

J& o artigo 5° regulamenta os direitos do colaborador, que até entdo era
previsto somente na lei de protecdo as vitimas e testemunhas. Ainda, a lei inovou ao
trazer diversas formas de protecdo, nao somente ao réu colaborador, mas, também,
aos seus familiares, visando garantir a integridade fisica e psicolégica.

Os artigos 6° e 7° tratam do tramite do acordo, que nao era previsto em
nenhuma lei. O artigo 6° diz respeito a formalidade do acordo, ou seja, que deve ser
elaborado por escrito, o relato da colaboracéo e os possiveis resultados, as condicbes
impostas pelo Ministério Publico ou pelo delegado de policia, o aceite do colaborador
e do seu defensor e as respectivas assinaturas de todos que celebraram o acordo, e,
por fim, a especificacdo das medidas de prote¢cdo, quando necessario.

O artigo 7° trata da publicidade do acordo, isto €, quando ele deve
tramitar sob sigilo e quando deixara de ser sigiloso. Portanto, como pode ser

observado, a Lei 12.850/13 foi a que melhor regulamentou o acordo de colaboracéo
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premiada, haja vista que, normatizou, de forma mais detalhada, o instituto. Entretanto,
ainda restam duvidas a serem dirimidas e que o Poder Judiciario, com a celebracéo

de diversos acordos, e a doutrina tentam responder.
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5 O ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA DISCIPLINADO PELA LEI N°
12.850/2013

Nos titulos e subtitulos anteriores foram realizados estudos sobre como
as organizacdes criminosas que estruturam e como agem, também, foi feito um
panorama histérico da colaboracdo premiada no direito comparado, bem como, as
legislagbes que vigeram anteriormente a Lei n°® 12.850, de 02 de agosto de 2013.

Feita estas coloca¢des nos subtitulos infra, serd estudado, de maneira
minuciosa, o aludido instituto sob a égide da respectiva lei, analisando conceito,
natureza juridica, atores envolvidos, fases da colaboracgéo, pressupostos e requisitos

de validade.

5.1 Conceito

Antes de conceituar o instituto, &€ necessario tecer a diferenciacdo entre
a colaboracao premiada e a delacao premiada. H4 quem utilize ambas as expressfes
como sendo sinénimas, contudo, como sera demonstrado, aquela é mais ampla que
esta, isto €, embora uma esteja contida na outra, tais expressdes nao possuem sentido
semelhante.

Segundo os ensinamentos do professor Luiz Flavio Gomes e Marcelo
Rodrigues da Silva, a Lei 12.850/13 “adotou a locugao ‘colaboragéo processual’ como
género, por ser mais amplo. Em razdo dessa amplitude, trata-se de nomenclatura
mais adequada que delagdo premiada, portanto.”®*. Destarte, o termo colaboracéo
premiada é, mormente, utilizado pela legislacdo por ser um instituto mais amplo,
sendo estudado como género e, a delagdo premiada como uma subespécie.

Na opinido de Renato Brasileiro de Lima:

Delacéo e colaboracdo premiada nao sao expressdes sinbnimas, sendo esta
Ultima dotada de mais larga abrangéncia. O imputado, no curso da persecutio
criminis, pode assumir a culpa sem incriminar terceiros, fornecendo, por
exemplo, informacdes acerca da localizacdo do produto do crime, caso em
gue é tido como mero colaborador. Pode, por outro lado, assumir a culpa
(confessar) e delatar outras pessoas — nessa hipotese € que se fala em

delag&o premiada (ou chamamento de corréu).65

64 GOMES, Flavio Luiz; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizacfes criminosas e técnicas especiais
de investigacao. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 211.
65 LIMA, 2014, op. cit., p. 729-730.
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Neste mesmo diapasédo, Gabriel Zacarias de Inellas:

SO se pode falar em delagdo quando o réu também confessa, porque, se
negar a autoria, atribuindo-a a outrem, estar4 escusando-se da pratica
criminosa, em verdadeiro ato de defesa e, portanto, o valor da assertiva,
como prova, serd nenhum. Destarte, o elemento subjetivo essencial da

delac&o, para sua credibilidade como prova, é a confissdo do delator.®

Os argumentos acima alinhavados demonstram a nitida distincdo que ha
entre colaboragao premiada e delagdo premiada. A lei utiliza o termo ‘colaboragao
premiada’ por ser mais abrangente, sendo a delagdo tratada como espécie da

colaboracéo. Vladimir Aras, in verbis:

a) delacdo premiada (chamamento de corréu): além de confessar seu
envolvimento na prética delituosa, o colaborador expde as outras pessoas
implicadas na infracdo penal, raz8o pela qual é denominado de agente
revelador;

b) colaboracdo para libertacdo: o colaborador indica o lugar onde esti
mantida a vitima sequestrada, facilitando sua libertacéo;

c) colaboracéo para localizacdo e recuperacdo de ativos: o colaborador
fornece dados para a localizag&o do produto ou proveito do delito e de bens
eventualmente submetidos a esquemas de lavagem de capitais;

d) colaboracéo preventiva: o colaborador presta informacdes relevantes aos
Orgaos estatais responsaveis pela persecucdo penal de modo a evitar um

crime, ou impedir a continuidade ou permanéncia de uma conduta ilicita.5”

Diante 0 exposto, no presente estudo sera utilizado o termo “colaboragéo
premiada”, uma vez que, a delacao refere-se apenas em assumir a culpa e delatar os
demais envolvidos, ao passo que, na colaboracédo, além de ocorrer a delacédo, o
colaborar fornece informagdes como local do crime, localizacdo de armas, dentre
outras contribuicdes. Nesse mesmo sentido, leciona Guilherme de Souza Nucci que
“é inviavel lastrear a condenacdo de alguém, baseado unicamente numa delacéo. E
fundamental que esteja acompanhada de outras provas (...)%®".

Feita esta breve distin¢cao, resta conceituar a colaboracao premiada.

Renato Brasileiro conceitua colaboracéo premiada como:

66 INELLAS, Gabriel Cesar Zacarias de. Da Prova em Matéria Criminal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2000, p. 93.

67 ARAS, Vladimir. Técnicas Especiais de Investigagao. In: CARLI, Carla Verissimo de. Lavagem de
Dinheiro: Prevencéo e Controle Penal. 2. ed. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2013, p. 532.

68 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. Comentarios a Lei 12.850, de 02 de agosto
de 2013. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 48.
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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 Orgdos responsaveis pela persecugdo penal informacdes
objetivamente eficazes para a consecucao de um dos objetivos previstos em
lei, recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal.®®

A colaboragao premiada trata-se de um meio de obtengdo de prova
onde o colaborador (delator) admite seu envolvimento no delito, isto €, confirma sua
responsabilidade pelo(s) delito(s) praticado(s) e delata, em juizo ou perante
autoridade policial, os demais envolvidos na pratica delituosa, bem como revela onde
se encontra o produto do crime, armas, a vitima, caso haja, ou seja, o colaborador
possibilita aos investigadores o conhecimento do mundo criminal que pertencia. Essa
denuncia tem por objetivo o recebimento dos inUmeros beneficios previsto em lei.

Enzo Musco, também, coaduna do entendimento exarado, isto €, para o
aludido autor “aquellos sujetos que confiesan sus propios crimenes y proporcionan a
la autoridade informaciones necesarias a la reconstruccion del hecho y la
individualizacion de los participantes em el delito (...)79”.

Ainda, o conceito ndo é dado somente pela doutrina, sendo conceituado
pelo STJ no julgamento do HC 174.286-DF 2.

Destarte, € necessario que aguele que pretende firmar o acordo de
colaboracdo tenha ciéncia de que precisara minuciar a atuacdo da organizacao
criminosa, ndo bastando a sua autoincriminacéo para usufruir dos beneficios previsto
no artigo 4° da Lei n°® 12.850/13.

5.2 Natureza Juridica

A colaboracdo premiada, disciplinada pela Lei n° 12.850/13, por
expressa determinacéao legal (art. 3°, inciso I), € um meio de obtencao de prova, tendo
em vista que, o referido acordo € uma diligéncia realizada pela autoridade, Ministério

Publico ou Policia Judiciaria, em busca de provas que confirmem as informacdes

69 LIMA, 2014, op. cit., p. 728-729.

70 MUSCO, Enzo. Los Colaboradores de la Justicia entre el Pentitismo y la Calumnia: Problemas
y Perspectivas. Revista Penal, p. 35. Disponivel em:
<http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/13226/Colaboradores.pdf?sequence=4>. Acesso
em: 14 de set. 2018.

71 O instituto da delagdo premiada consiste em um beneficio concedido ao acusado que, admitindo a
participagdo no delito, fornece as autoridades informacdes eficazes, capazes de contribuir para a
resolucdo do crime (HC 174.286-DF. Informativo do STJ 495).
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prestadas pelo agente colaborador. Assim sendo, a colaboracéo premiada ndo é uma
prova propriamente dita, mas, sim, um meio, um instrumento para se obter provas.
Portanto, o0 magistrado ndo pode basear a sua sentenca Unica e exclusivamente nas
declaragfes dadas pelo réu colaborador.

Nesse sentido, o legislador disp&e no art. 4°, 8§16, da Lei 12.850/13, que
‘nenhuma sentenga condenatéria sera proferida com fundamento apenas nas
declaragbes de agente colaborador”.

O Supremo Tribunal Federal, h4 muito, antes mesmo da aludida lei
entrar em vigor, ja possuia o entendimento de que a delacéo, de forma isolada, nao
respalda condenacéo, conforme o julgamento dos HCs n° 75.226/MS e n° 90.708/BA.

O processualista Gustavo Badard, explicita a distincdo entre meios de
obtencao de provas e meios de provas:

Enquanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente, ao
convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacao fatica (p.
ex., 0 depoimento de uma testemunha, ou o teor de uma escritura publica),
0s meios de obtencdo de provas (p. ex.. uma busca e apreensdo) sao
instrumentos para a colheita de elementos ou fontes de provas, estes sim,
aptos a convencer o julgador (p. ex.. um extrato bancario [documento]
encontrado em uma busca e apreensédo domiciliar). Ou seja, enquanto o meio
de prova se presta ao convencimento direto do julgador, os meios de
obtencdo de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de
sua realizagdo, poderdo servir a reconstrugcdo da histéria dos fatos.”?

A doutrina possui divergéncia sobre a natureza da colaboracao, pois ha
autores que defendem que o instituto possui natureza penal material e outros referem-
se como sendo um instituto de natureza processual. Aqueles que tratam a
colaboracédo premiada com um enfoque em sua natureza penal material, expdem que
o Direito Penal garante ao investigado um prémio, podendo ser uma reducao da pena
ou liberacdo desta. Em outras palavras, o legislador ndo havia regulamentado a parte
processual do acordo de colaboracdo premiada, prevendo apenas os prémios que
seriam concedidos aqueles que colaborassem com a justica.

Com o advento da Lei n° 12.850 esse cenario foi profundamente
alterado, pois o diploma normativo que passou a viger introduziu no ordenamento
juridico brasileiro, ainda que, de maneira lacunosa, regramentos detalhados do

procedimento a ser adotado, em relacdo a matéria processual, além de prever os

2 BADARO, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro. Campus: Elsevier. 2012, p. 270.
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beneficios concedidos’®. Assim sendo, com o advento da respectiva lei, consolidou-
se a visdo de que a colaboracdo premiada possui natureza hibrida, tendo em vista
que, o instituto tem repercussao tanto na esfera do direito penal material (san¢oes
premiais) quanto na esfera do direito processual.

O STF no HC 127.483/PR tratou a colaboracédo premiada como sendo

um negaocio juridico processual:

Além de meio de obtencdo de prova, o acordo de colaboracdo premiada
enquadra-se na categoria negocio juridico processual.

[...]

A colaboragéo premiada € um negdcio juridico processual, uma vez que, além
de ser qualificada expressamente pela lei como “meio de obtencao de prova”,
seu objeto é a cooperagéo do imputado para a investigacao e para o processo
criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse
negécio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente premial
a ser atribuida a essa colaboracao.

Mesmo o STF ja se posicionando sobre a natureza juridica do instituto
em comento, alguns autores, como, por exemplo, Marcos Paulo Dutra Santos’4,
continuam a dizer que nao possui tal natureza. Segundo o aludido autor, considerar o
acordo de colaboracdo como sendo um negocio juridico processual é ndo abranger
em toda a sua extensdo as consequéncias materiais do instituto (san¢des premiais)
gue dependeria de um prévio acordo entre o parquet e o acusado, mesmo que
presentes 0s requisitos para a concessao dos beneficios. Em outras palavras, afirmar
que trata-se tdo somente de um negdécio juridico processual é atestar que a
colaboracdo premiada produz somente efeitos processuais, desconsiderando as
sancdes premiais, também previstas na lei 12.850/13.

O debate acerca da natureza juridica extrapola os limites da analise da
colaboragéo premiada limitada ao ambito do Direito Penal e Processual Penal, haja
vista que, boa parte da doutrina se pauta em interpretacdo sistematica, analisando o
acordo de colaboracgéo premiada a luz, por exemplo, do Direito Civil e Processual Civil.

A interpretacdo sistematica € comum na doutrina mais moderna que

entende o acordo de colaboracdo premiada como sendo um negdécio juridico

73 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. 2. ed. rev.,
atual. e ampl, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 54.

74 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracao (delagcdo) Premiada. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
82-83.
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processual; €, inclusive, o posicionamento adotado pelo STF, como mencionado
alhures.
Acerca do assunto, manifestaram-se Fredie Didier Junior e Daniela

Bonfim:

A colaboracao premiada prevista na Lei n. 12.850/2013 é um negdcio juridico.
Veja-se. O seu suporte fatico tem, em seu nicleo, como elemento cerne, a
vontade exteriorizada das partes que, no caso, sao (i) delegado de policia,
com a participagdo do Ministério Publico, ou apenas o Ministério Publico, e
(i) acusado, assistido por seu defensor. O juiz ndo é parte do negocio; ele
ndo exterioriza a vontade jurisdicional para sua formagdo. O Orgao
jurisdicional atua em momento posterior, no juizo de homologacdo do

negdcio, fator de eficacia negocial.”®

Destarte, é correto afirmar que, a colaboracdo premiada, da maneira
como é regida pela Lei 12.850/13, possui natureza juridica de negodcio juridico

processual.

5.3 Pressupostos de Admissibilidade

Os pressupostos de admissibilidade sdo analisados com o intuito de
constatar se a colaboracao premiada pode ser proposta, aceita e homologada.

S&o pressupostos da colaboragcdo premiada no processo penal:
adequacao/idoneidade; necessidade e proporcionalidade.

O primeiro pressuposto, adequacédo/idoneidade, pressupde a existéncia
de elementos que indiguem um provavel beneficiamento a persecucao penal, ou seja,
sera inquirido se a colaboracdo prestada pelo réu-colaborador tem o condao de
contribuir com a investigagao criminal.

Neste diapasédo, Mariana Lauand, apud Vinicius Gongalves:

[...] devera ser analisado, na mesma oportunidade, se a colaboracédo
processual é relevante e pertinente no caso concreto. As declaracées devem
contribuir para a apuragdo dos eventos investigados e da autoria, sendo que
de nada servirdo se versarem sobre fatos ja conhecidos, ou se nao tiverem

relacdo com o processo.76

5 JUNIOR, Fredie Didier; BONFIM, Daniela. Colaborac&o Premiada (Lei n. 12.850/2013): Natureza
Juridica e Controle da Validade por Demanda Autdnoma — Um Dialogo com o Direito Processual
Civil, p. 31. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/112667/colaboracao_premiada_lei_didier.pdf>. Acesso em
10 de out. 2018.

76 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p.132.
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Assim sendo, € necessario que a colaboracdo prestada pelo réu-
colaborador seja eficiente a investigagado criminal.

Ainda, debate-se a possibilidade da realizagdo de acordo de
colaboracédo premiada com acusado que descumpriu acordo celebrado anteriormente.
Segundo o STF, no julgamento do HC 127.483, a personalidade do agente
colaborador ndo deve ser levada em consideracao em requisito de validade do acordo
de colaboracéo. Assim, esta personalidade deve ser considerada no estabelecimento
das clausulas, na escolha da sancdo que fara jus o colaborador, bem como no
momento da aplicacdo da sancao pelo juiz, conforme explicita o paragrafo 11, do art.
4°, da Lei 12.850/13. Em outras palavras, o colaborador que tenha descumprido
acordo de colaboracdo anterior podera realizar um outro, tendo em vista que, a sua
personalidade ndo € considerada como requisito de validade. Contudo, esse elemento
sera sopesado no momento da prolacdo da sentenca.

Relacionando o pressuposto adequacgao/idoneidade com os termos
propostos, se a personalidade do colaborador fosse analisada sob o prisma da
validade, as informacdes prestadas ndo poderiam ser consideradas, pois haveria alta
probabilidade de néo efetividade futura da cooperacéo.

Por isso, somente seria justificavel a inadmissibilidade do acordo de
colaboragéo premiada em casos manifestos, indicando a clara inadequac¢ao do meio
para os fins pretendidos’’.

Por fim, é necessario que seja realizada uma analise interna e externa
das declaracdes prestadas pelo agente colaborador, a fim de encontrar pontos
controvertidos ou omissdes, pois, sendo, os fatos narrados poderiam conter
inverdades e, mesmo assim, o individuo gozaria dos beneficios da colaboracéo
premiada. Ainda, deve-se buscar elementos que corroborem suas afirmacoes.

O segundo requisito de admissibilidade, necessidade, pressupde que a
colaboracédo premiada seja indispensavel para a solucao da persecucao penal, sendo
0 Unico meio habil para tanto, isto é, o instituto somente sera utilizado quando os
demais meios investigatérios ndo forem capazes de solucionar a persecucao penal.

Destarte, a colaboracdo premiada possui carater de subsidiariedade e somente sera

7VASCONCELLOS, loc. cit., p. 134.
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empregada, segundo Fabio Bechara, na auséncia de outros meios legais menos
restritivos’s.

Fazendo alusdo ao mecanismo do agente infiltrado, Valdez Pereira diz
que, assim como este mecanismo, a colaboracdo premiada somente sera utilizada
nas hipéteses em que a prova nédo possa ser produzida por outros meios’®.

Ademais, jungido a indispensabilidade para a persecucdo penal, &
necessario verificar a complexidade da investigagdo no caso concreto. Com o advento
do mundo moderno, novas figuras delituosas surgiram, como, por exemplo, crimes
cibernéticos, o que fez com que os meios ordinarios probatdrios se tornassem futeis
para a solucdo da investigacdo criminal. Assim, nestes casos, inevitavelmente, os
meios ordinarios probatoérios ndo serdo capazes de viabilizar a persecucdo penal.
Logo, conforme Vinicius Vasconcellos, a colaboragéo premiada somente podera ser
admitida nos casos em que “evidenciem sua distinta complexidade, nao abstrata (pela
espécie ou gravidade do delito), mas concreta, a partir de elementos demonstrativos
da inviabilidade de sua persecucéo pelos meios ordinarios®®”.

Portanto, havendo a iniciativa da proposicdo do acordo, seja pelo
Ministério Publico, seja pela defesa, é imprescindivel que haja a justificativa da
deciséo pela indispensabilidade, em razdo da complexidade da investigacdo. Cumpre
salientar que, caso a iniciativa seja da defesa, somente podera haver recusa do 6rgao
acusador se este demonstrar em sua justificativa que a colaboracao nao é justificavel
para a persecucao penal e que as informacg0des prestadas pelo colaborador podem ser
obtidas por outros meios ordinarios no processo penal.

Vinicius Vasconcellos, in verbis:

Por outro lado, se a iniciativa da proposicdo do acordo vier da defesa que se
evitem indevidas discricionariedades abusivas, pensa-se que podera haver
recusa somente se 0 acusador demonstrar, a partir de elementos
comprovados do caso concreto, que a colaboracdo premiada ndo é
necessdria para a persecucdo penal, corroborando tal afirmacdo pela
existéncia de elementos probatérios suficientes para a certificacdo da tese
acusatoria, além de demonstrar que eventuais auxilios oferecidos pelo
colaborador podem ser obtidos por outros meios regulares no processo penal.
Em caso de negativa injustificada, a defesa podera questionar em juizo a
recusa, se ja constante nos autos, ou requerer a manifestacdo motivada do
acusador, se as tratativas anteriores forem informais.8!

78 BECHARA, Fabio Ramazzini. Colaboracdo Processual: Legalidade e Valor Probatério. Sao
Paulo: Boletim IBCCrim, ano 23, v. 269, 2015, p. 7.

7 1d. Ibid.

80 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 137.

81 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 138.
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Desta feita, € imperioso a justificacdo do 6rgdo acusador na sua recusa
de aceitar a proposta realizada pela defesa, devendo presumir-se a necessidade no
caso de auséncia de motivagao.

Como terceiro requisito de admissibilidade da colaboracdo premiada,
encontra-se a verificacdo da proporcionalidade na utilizacdo da medida®.

Este requisito impde, segundo Vinicius Vasconcellos, duas
consequéncias ao instituto premial: deve ser vedada a sua utilizagdo em infragdes de
menor gravidade; e a concessédo de beneficios deve ser aceita somente em relacéo a
agentes com condutas de menor reprovabilidade.

A primeira consequéncia, que veda a utilizacédo do instituto em infragbes
de menor gravidade, estabelece uma limitacdo a admissibilidade da colaboracao
premiada. Essa vedacdo existe para evitar a banalizagcdo do acordo. Portanto, a
utilizacao desse instituto deve se limitar tdo somente aos crimes de maior gravidade,
aqueles que requerem uma maior complexidade nas investigacdes, isto €, uma
persecucdo mais minuciosa, onde ha o envolvimento de varios agentes.

Entretanto, €é necessario identificar quais crimes podem ser
considerados como sendo de menor gravidade. Segundo Mariana Lauand, tal meio
de investigacdo somente poderia ser utilizado nas infracdes penais com pena maxima
igual ou superior a seis anos®. De maneira diversa, Vinicius Vasconcellos, propde a
vedacao para as hipéteses em que se mostre possivel a conversdo em penas
restritivas de direito, em regra, quando a pena minima cominada é inferior a quatro
anos®,

Conforme os dois posicionamentos alinhavados alhures, o segundo
posicionamento é o mais acertado, tendo em vista que, a vedagdo se da nos casos
em que haja conversdo da pena em restritivas de direito. Ainda, o segundo
posicionamento é o mais correto, porque o art. 4°, da Lei 12.850/13, prevé a
possibilidade de o juiz substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Por outro lado, a segunda consequéncia, que concede os beneficios

somente em relacdo a agentes com condutas de menor reprovabilidade, estabelece

82 BECHARA, Fabio Ramazzini. Colaboracédo Processual: Legalidade e Valor Probatério. Boletim
IBCCrim, Sao Paulo, ano 23, v. 269, 2015, p. 7.

83 LAUAND, Mariana de Souza Lima. O Valor Probatério da Colaboracdo Processual. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 181.

84 VASCONCELLOS, loc. cit., p. 139.
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que, a colaboracdo premiada se orienta na persecucédo de infratores que praticam
condutas de maior reprovabilidade, como chefes e mandantes das organizacdes
criminosas®. Assim, os beneficios devem ser direcionados ao individuo que possui
uma participacao de menor importancia dentro do grupo.

Destarte, para que o acordo seja proposto, aceito e homologado, &

imperioso que os trés requisitos estudados supra sejam preenchidos.

5.4 Requisitos de Validade da Colaboragao Premiada

Analisando, ainda, o julgamento do HC 127.483/PR, o STF estabeleceu,
de acordo com Anténio Junqueira de Azevedo, que a declaracéo de vontade prestada
na colaboracéo premiada devera ser: a) resultante de um processo volitivo; b) querida
com plena consciéncia da realidade; c) escolhida com liberdade; e d) deliberada sem
ma-fé8é. Logo, no momento da homologacéo judicial do acordo de colaboracéo, apés
verificar os pressupostos de admissibilidade (juizo de admissibilidade), devera se ater
a vislumbrar os requisitos de validade.

A voluntariedade do acusado em aceitar o acordo diz respeito a
espontaneidade do agente em celebrar o acordo, isto €, o acusado ndo pode ter
sofrido nenhum constrangimento, fisico ou moral, para auxiliar na persecucao penal.

Afirma Eduardo Silva:

A voluntariedade da iniciativa do colaborador € um dos pontos mais sensiveis
do instituto no plano pratico, ante a real possibilidade de constrangimentos
para que haja uma colaboracdo eficaz. Se sdo previsiveis ocorréncias de
excesso para a extracdo de uma confissdo durante as investigacdes, nada
impede que também possam ocorrer ha busca de uma colaboracéo eficiente,

0 que conduzira inevitavelmente a ilicitude da prova obtida [...].8”

Nesse sentido, se for praticado algum ato que, de qualquer forma,
constranja o acusado, tendo em vista o alto grau de vulnerabilidade a que fica exposto,
a prova obtida inevitavelmente sera tida como nula.

Diante disso, além da voluntariedade, que € imprescindivel para a

validade do acordo, leciona Pedro de Albergaria que € necessario examinar a

85 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 140.

86 STF, HC 127.483/PR, Tribunal Pleno, rel. Min. Dias Toffolli, j. 27.08.2015, p. 17.

87 SILVA, Eduardo Araujo da. OrganizacGes Criminosas. Aspectos Penais e Processuais da Lei n.
12.850/13. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 58.
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capacidade do réu de estar em juizo®, a fim de assegurar a sua compreensao sobre
a situacdo. Adiante, é necessario averiguar a liberdade de agir do acusado, tendo em
vista que, seu consentimento ndo pode ser obtido mediante coacéo, fisica ou psiquica,
ou, ainda, mediante promessa de vantagens ilegais.

Existe na doutrina brasileira uma ampla discussao sobre a necessidade
da espontaneidade ou ndo do acusado em relagcéao a colaboracédo premiada, isto €, a
iniciativa de colaborar deve ser fruto exclusivo de sua vontade ou se essa iniciativa
pode surgir por incentivo do 6rgédo acusador ou de seu defensor.

Durante muito tempo, prevaleceu, na doutrina, o entendimento de que
era necessario a espontaneidade do acusado, ja que alguns dispositivos normativos,
como, v.g., a Lei n. 9.034/95, traziam em sua redagao a expressao “espontaneidade”.
Segundo Gustavo Badaro, apud Vinicius Vasconcellos, um ato espontaneo “significa
aguele em que a ideia de sua pratica provém da sua propria pessoa. Nao pode ser
um ato provocado por terceiro, mas de iniciativa do delator”®®. Esse posicionamento
foi adotado, inclusive, pelo STJ, no julgamento do REsp 628.048/SP*°,

Entretanto, com o advento da Lei n. 12.950/13, o regime foi alterado,
passando a ser a voluntariedade o requisito de validade do acordo, e ndo a
espontaneidade. Destarte, a proposta de acordo de colaboracdo pode partir tanto da
iniciativa da defesa, ou agente colaborador, quanto do 6rgdo acusador.

A consciéncia da realidade deve ser entendida como a necessidade do
delator conhecer e compreender sua situacdo, em relacdo a acusacgédo, ao acordo e
aos seus direitos. Esta consciéncia € necessaria para que o réu nao seja, segundo
Vinicius Vasconcellos, “enganado pelo promotor ou que tome uma decisdo sem o
conhecimento essencial de suas condicdes e consequéncias™?.

O manual de colaboracéo premiada determina®:

88 ALBERGARIA, Pedro Soares de. Plea Bargaining. Aproximagao a Justica Negociada nos EUA.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 81.

89 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 151.

% “A revelagdo do indiciado devera ser espontanea, ou seja, de livre vontade, sem a instigagdo ou
coacao de terceiros e eficaz, ou seja, deve produzir efeitos praticos quanto aos demais integrantes da
quadrilha, grupo, organizacdo ou bando, ou na localizac&o do produto, substancia ou drogailicita” (STJ,
REsp 628.048/SP, 52 Turma, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 24.03.2009).

91 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: Analise das
Tendéncias de Expanséo dos Espacos de Consenso no Processo Penal Brasileiro; Sdo Paulo:
IBCCrim, 2015, p. 93.

92 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-jan14.pdf/view>.
Acesso em 29 de set. 2018, p. 3.



60

As autoridades responsaveis pela investigacdo devem informar ao
colaborador, na presenca de seu defensor: a) seu direito constitucional ao
siléncio; b) a colaboracdo implicara rendncia a esse direito e compromisso
legal de dizer a verdade; c) os beneficios previstos em lei; d) as informacées
devem ser completas, verdadeiras e Uteis, do contrario, ndo tera direito ao
beneficio.

Assim sendo, aquele que, voluntariamente, se dispde a colaborar com a
justica deve, na presenca de seu defensor, tomar conhecimento do inteiro teor dos
autos antes de realizar ou ndo o acordo, isto €, deve conhecer todas as acusacdes
que lhe sdo imputadas. Também, deve ser informado das consequéncias (positivas e
negativas) do acordo de colaboracdo premiada, como a sancdo, obrigacdes e
beneficios e todos os reflexos de eventual condenacdo, em sede civel e
administrativa®. Ainda, Frederico Valdez diz que o imputado devera conhecer os seus
direitos e deveres.

Todavia, para que o delator faca jus aos beneficios premial, sua
exposicao dos fatos deve ter coeréncia com aquilo que realmente aconteceu, ou esta
acontecendo, pois, do contrério, isto é, caso sua cooperacdo nao tenha efetividade,
nado podera gozar dos beneficios ofertados pelo parquet.

O terceiro requisito, escolha com liberdade, diz respeito a liberdade
psiquica, e ndo liberdade de locomocao, conforme assentado pelo STF, no julgamento
do HC 127/483. Segundo o Ministro-Relator, Dias Toffoli, ndo ha nenhum o6bice a que
o acordo seja firmado com imputado que esteja custodiado, proviséria ou
definitivamente, desde que presente a voluntariedade.

Nesse sentido, surge outra problematica, qual seja, se o
descumprimento do acordo celebrado com imputado custodiado acarreta a imposi¢ao
da pena restritiva de liberdade. Inicialmente, o STJ afirmou que poderia aceitar a
decretacdo de prisdo preventiva em razao do descumprimento do acordo. Porém, a

decisao foi reformada pelo STF, o qual firmou o seguinte entendimento:

N&o se verifica relacdo necessaria entre a celebracdo ou descumprimento do
acordo de colaboragéo premiada e a prisédo preventiva.

Com efeito, os requisitos autorizadores da custodia processual encontra-se
taxativamente descritos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal,
descabendo elastecimento pela via interpretativa. Da mesma forma, as
consequéncias de eventual descumprimento de acordo de colaboracgéo estdo

98 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo Premiada no Processo Penal. 2. ed. rev.,
atual. e ampl, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 158.
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previstas na Lei 12.850/13, sendo que, entre elas, ndo se inclui a imposicao
de prisdo preventiva.®*

A prisdo ndo pode ser determinada com o intuito de se obter a
colaboracdo, pois estaria violando um dos requisitos de validade, qual seja, a
voluntariedade. Contudo, conforme explicita Marcos Santos, caso 0 acordo de
colaboracédo premiada seja firmado com imputado preso cautelarmente por motivo
ilegal, macula-se, também, o pacto com a ilegalidade®. Em outras palavras, se o
acordo foi celebrado no periodo em que o delator se encontrava cerceado de sua
liberdade, seja temporaria, seja preventiva, tal circunstancia ndo tem o conddo de
macular o pacto, desde que prisdo tenha sido decretada legalmente. Por outro lado,
se a prisao foi decretada ilegalmente, por exemplo, no caso do delator ter tido a prisdo
preventiva decretada na auséncia de algum pressuposto de admissibilidade, previsto
no art. 312, do CPP®, a colaboracgéo prestada sera tida como viciada, pois o agente,
neste caso, nao estaria expressando sua vontade livremente.

Por fim, é vedada a utilizacdo de meios ardis que viciem o consentimento
do colaborador, isto é, se a informacéo fosse prestada da maneira correta, o acusado
nao teria tomado aquela decisao.

Segundo Antonio Gomes Filho, apud Vinicius Vasconcelos, sdo meios
enganosos “perguntas sugestivas ou capciosas, a ameaga com sangdes néo previstas
pelo ordenamento, a promessa de vantagens igualmente inadmissiveis, as falsas
informagGes sobre a existéncia de outras provas, etc.”.%’

Tais mecanismos violam o0s requisitos da voluntariedade e da
consciéncia da realidade, pois, como citado alhures, o delator somente aceita celebrar
o acordo porque foram repassadas informacfes falsas. Assim sendo, ha uma
fragilizacdo da voluntariedade, porgue a vontade de celebrar o acordo foi externada
tendo como base informacdo ndo verdadeiras, portanto, a vontade é viciada, e da
consciéncia da realidade, ja que a situacao informada ao colaborador, em relagcéo a
sua acusacao, é diversa daquele que realmente o circunda.

Destarte, este Ultimo requisito, auséncia de ma-fé, deve ser

compreendido como um pressuposto negativo, isto €, que ndo pode estar presente.

94 STF, HC 138.207/PR, 22 Turma, rel. Min. Edson Fachin, j. 25.04.2017.
9% SANTOS, 2016, op. cit., p. 132.

9% LIMA, 2014, op. cit., p. 894.

97 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 159.
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Em outras palavras, caso a ma-fé esteja presente no momento da celebracdo do
acordo, ele sera tido como nulo, tendo em vista que, nesse caso, havera coacao do
acusado para a realizacao do acordo.

O derradeiro requisito, e 0 mais importante, é a assisténcia de defensor
técnico (advogado). Pressupde este requisito que o colaborador seja acompanhado
pelo seu advogado em todos os momentos, desde o inicio das tratativas, durante a
cooperacao na fase processual, até a homologacao do acordo.

O manual da colaboragéo premiada traz expresso que “em todos os atos,
o colaborador devera estar assistido por um defensor®”.

Ainda, determina o art. 6°, inciso IV, da Lei n. 12.850/13, que o acordo
deverd ser celebrado por escrito e conter as assinaturas do parquet ou do delegado
da policia, do colaborador e de seu defensor®®.

E imperioso, portanto, que durante todo o trAmite do acordo de
colaboracdo premiada o colaborador esteja acompanhado de seu advogado,
constituido ou dativo, sob pena de violagdo ao principio constitucional da ampla
defesa.

5.5 Resultados da Colaboracao Premiada

Apesar da colaboracdo premiada estar prevista no ordenamento juridico
patrio desde a década de 90, como alinhavado alhures, ndo havia um regramento
minucioso que proporcionasse a eficacia deste importante instituto.

No decorrer dos anos, desde a década de 90, muitas leis previam o
instituto da colaboracdo premiada, contudo, nenhuma delas tratava de forma
especifica como deveria ser realizado o acordo, isto é, ndo havia um roteiro mais
detalhado que proporcionasse a eficacia desse acordo. Com o advento da Lei n°®
12.850/13, muitas duvidas foram solucionadas, no entanto, ainda é uma legislagéo
lacunosa, dependendo da jurisprudéncia para complementa-la e se posicionar perante

as obscuridades da lei.

98 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-jan14.pdf/view>.
Acesso em 01 de out. 2018, p. 6.

99 Art. 62 O termo de acordo da colaboracédo premiada devera ser feito por escrito e conter:
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IV - as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do colaborador e
de seu defensor.
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A Lei da Organizacao Criminosa (Lei n°® 12.850/13) prevé, no artigo 4° e
incisos, 0s requisitos objetivos para a colaboracdo premiada. Na verdade, 0s incisos
do aludido artigo séo resultados que devem ser obtidos através da colaboracao; tanto
gue a parte final do caput diz: “[...] desde que dessa colaboragédo advenha um ou mais
dos seguintes resultados [...]". Assim, para poder gozar dos beneficios decorrentes da
colaboracdo, o colaborador devera fornecer informacfes por meio das quais a
autoridade alcance um dos resultados previsto nos incisos do artigo em comento.

Como colacionado supra, a conjuncao “ou” deixa transparecer que a lei
nao exige a consecucdo de todos os resultados. Em outras palavras, basta que
advenha um deles para que o colaborador possa ter direito ao prémio referente a
colaboracédo. Portanto, ndo se trata de requisitos cumulativos, mas, sim, alternativos.

O primeiro requisito, previsto no inciso |, € a identificacdo dos demais
coautores e participes da organizacdo criminosa e das infracdes penais por eles
praticadas. Em outras palavras, deve o colaborador revelar todos os coautores e
participes que compdem a organizacdo criminosa, bem como os delitos praticados
pela organizacado, ou, quando for possivel, individualizar a conduta delituosa de cada
membro.

O questionamento que surge € se o réu-colaborador deve somente se
restringir aos fatos contidos na investigacdo ou processo, ou pode fornecer
informacgdes pertinentes a crimes diversos que ndo sao objeto do procedimento? A
doutrina e a jurisprudéncia é pacifica em afirmar que ndo é possivel tal extenséo. Para
obter os beneficios da colaboracdo, o colaborador deve se referir somente ao(s)
delito(s) que esta(édo) sendo investigado(s) ou processado(s).

Sobre o assunto, leciona Renato Brasileiro:

[...] para fins de concessédo dos prémios legais, as informacgfes devem se
referir ao crime investigado (ou processado) para o qual o colaborador
também tenha concorrido em concurso de agentes. A titulo de ilustragéo, se
0 agente estiver sendo investigado pelo fato de ser integrante de organizacao
criminosa especializada na pratica de crimes de roubo de cargas, suas
informacdes devem ser eficazes para a identificacdo dos demais coautores e
participes envolvidos nesta pratica delituosa. Logo, se este agente resolver
colaborar com o Estado, fornecendo informagfes pertinentes a crimes
diversos que ndo sdo objeto do procedimento investigatério contra ele
instaurado (v.g., associagao criminosa responsavel pela pratica de trafico de
drogas da qual o agente sequer era integrante), ndo fara jus aos beneficios

previstos na Lei n° 12.850/13.190

100] IMA, 2014, op. cit., p. 737-738.
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No julgamento da Questdo de Ordem no Inquérito 4.130 — Parana (Inq.
4.130-Q0O-PR), o Supremo Tribunal Federal decidiu que os elementos de informacéao
trazidos pelo colaborador a respeito de crimes que nao sejam conexos ao objeto da
investigacdo primaria devem receber o mesmo tratamento conferido a descoberta
fortuita ou ao encontro fortuito de provas'®® em outros meios de obtencéo de prova,
como a busca e apreenséo e a interceptacao telefonica.

Outro questionamento pertinente ao inciso | € se o colaborador deve
apontar todos os delitos cometidos pela organizacdo criminosa? A resposta é nao.
Segundo Guilherme de Souza Nuccil®?, ndo é necessario que o colaborador conheca
todos os delitos praticados pela organizacdo criminosa, basta que ele identifigue os
crimes que sejam suficientes a envolver todos o0s coautores apontados,
independentemente de esgotar as praticas delitivas.

O segundo requisito, previsto no inciso Il, é a revelacdo da estrutura
hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa. Este requisito é uma
complementacdo do anterior, pois ndo é apenas a indicagcdo dos coautores e
participes da organizacao criminosa e as infracfes praticadas, também, € necessario
a revelacdo da hierarquia estrutura e a divisdo de tarefas entre os membros que
compdem a organizacao criminosa.

As informacdes obtidas devem ser ponderadas, pois tratando-se de uma
organizacdo grande nao deve-se exigir do colaborador todas as informacgdes
detalhadas. Ademais, se sua posi¢ao na organizacao nao for de grande importancia
provavelmente o colaborador néo tera acesso a todas informagées'®3. Assim sendo,
as informacdes prestadas, ainda que ndo sejam detalhadas, devem, no minimo,
serem eficazes no rompimento da organizagao criminosa.

Adiante, o terceiro requisito, previsto no inciso lll, diz respeito a

prevencéao de infracdes penais decorrentes das atividades da organizagao criminosa.

101 A teoria da descoberta fortuita ou encontro fortuito de provas é utilizada nos casos em que, no
cumprimento de uma diligéncia relativa a um delito, a autoridade policial casualmente encontra provas
pertinentes a outra infragdo penal, que ndo estavam na linha de desdobramento normal da
investigacdo. Nesses casos, a validade da prova inesperada obtida esta condicionada a forma como
foi realizada a diligéncia: se houve desvio de finalidade, a prova ndo deve ser considerada valida; se
ndo houve desvio de finalidade, a prova é vélida.

102 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacédo Criminosa. Comentarios alei 12.850, de 02 de agosto
de 2013. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 52.

103 CASTANHA, Rodolfo Gugao. O Instituto da Colaboragdo Premiada Frente a Lei do Crime
Organizado. 2017. Dissertacao (Bacharel em Direito) — Centro Universitario Anténio Eufrasio de Toledo
de Presidente Prudente, Presidente Prudente, p. 65.
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Aqui, trata-se da colaboracédo premiada preventiva, pois, interpretando o dispositivo,
depreende-se que as informacles prestadas pelo colaborador devem ser eficazes
para o fim de prevenir a pratica de infragoes penais pela organizag&o criminosa.

O ideal é que se realize, segundo Bittencourt e Busato, apud Cleber
Masson, “um juizo de causalidade hipotética, nos mesmos padrfes do que se faz com
as imputacdes de crimes omissivos, porém, as avessas. Ou seja, a verificacdo de que,
caso nao houvesse determinada intervencgéo derivada pela colaborag¢ao, um resultado
delitivo teria sido produzido”.1%4

Assim sendo, é necessario ficar demonstrado que se ndo fosse a
colaboracédo premiada, haveria o resultado de um fato delitivo.

Seguindo os estudos, o quarto resultado € a recuperacao total ou parcial
do produto ou proveito das infragdes penais praticadas pela organizagao criminosa. O
legislador utilizou as palavras “produto” e “proveito” porque ha distingdo entre elas.
Produto é o resultado imediato da infracdo penal; € o contato direto do agente com o
objeto do crime; € o resultado do crime, como, por exemplo, a coisa furtada (art. 157,
caput, do CP), o dinheiro obtido com a venda da droga (art. 33, caput, da Lei n°
11.343/2006). Por outro lado, o proveito do crime € o resultado mediato da infracéo
penal, isto €, trata-se do produto indireto; € o resultado obtido com o proveito da
transformacao, substituicdo ou utilizacdo econémica do produto direto do crime, como,
por exemplo, veiculos ou iméveis adquiridos (resultado mediato) com o dinheiro
advindo da venda de drogas (resultado imediato).1%®

De posse das informacdes prestadas pelo agente colaborador, deve-se
analisar se tais informacdes foram suficientes para alcancar a recuperacao do produto
ou proveito do delito; sendo possivel o resgate, ainda que parcial, o réu podera gozar
dos beneficios premiais previstos no acordo.

Ainda, a valoracdo da recuperacao, total ou parcial, é imprescindivel
para verificacdo do prémio que sera concedido ao colaborador, ou seja, quanto maior
for a recuperacéo em razao da colaboracdo, maior havera de ser o prémio legal'°®.

Por fim, o quinto resultado, previsto no inciso V, refere-se a localizac&o

de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada. Este resultado é de

104 MASSON, Cleber. Crime Organizado. 4. ed. Rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: METODO, 2018, p. 233.

1051 IMA, 2014, op. cit., p. 738.

106 MASSON, 2018, op. cit., p. 215.
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aplicacado especifica, geralmente ao crime de sequestro ou extorsdo mediante
sequestro, tendo em vista que em ambos os delitos a vitima é trancafiada em cativeiro.
Destarte, ndo basta que o colaborador apenas indique o local correto, é necessario
que a vitima seja encontrada com sua integridade fisica preservada. Portanto, se a
vitima for encontrada no local, porém sem vida, é inviavel a concesséo de qualquer
beneficio premial ao colaborador.

Entretanto, segundo Luiz Flavio Gomes e Marcelo Silva, se a vitima vier
a Obito por causa de mau procedimento da investigacdo ou da acdo da policia, o

colaborador tenha direito ao beneficio. Segue os dizeres dos aludidos autores:

Se a vitima veio a ser assassinada pelos integrantes da organizagéo
criminosa em decorréncia de mau procedimento das investigacdes ou da
acao da policia quando do seu salvamento, ter4 o colaborador direito ao
prémio [...], pois a vitima foi localizada com vida em um primeiro momento,

mas por erro da acéo estatal veio a ser assassinada.'?’

Também, ndo serd concedido nenhum beneficio ao colaborador se a
vitima conseguir fugir ou vier a ser resgatada por terceiros, pois nesses casos a vitima
nao € localizada em decorréncia da colaboracao.

Portanto, para poder usufruir dos beneficios ofertados pela colaboracao
premiada o colaborador deve, além de preencher os requisitos de admissibilidade e
de validade estudados nos dois topicos anteriores, alcancar um dos resultados

previstos nos incisos do artigo 4° da Lei n® 12.850/13.

5.6 Sujeitos do Acordo

Os legitimados para realizar o acordo de colaboracdo premiada séo: réu,
colaborador ou delator; 6rgédo acusador e julgador. Em um primeiro momento, parece
simples destacar estes trés sujeitos como sendo os responsaveis pela celebracdo do
acordo, entretanto, como serd demonstrado nos paragrafos seguintes, indicar-se-a
inUmeras probleméticas envolvendo questdes basilares ao instituto aqui em analise,

como, por exemplo, a proposta do acordo pelo delegado de policia.

107 GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Organizacées Criminosas e Técnicas
Especiais de Investigacdo: Questdes Controvertidas, Aspectos Tedricos e Praticos e Anélise da
Lei 12.850/2013. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 247.
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Neste sentido, € de suma importancia o detalhamento das funcbes

desempenhadas por cada um dos atores envolvidos na realizacéo do acordo.

5.6.1 O colaborador

O acusado, promissor colaborador, € extremamente importante para que
0 acordo exista, ja que ele é a figura central do instituto negocial. Também, cumpre
salientar, que a presenca do colaborador € de suma importancia para suprir
insuficiéncias e dificuldades nas investigacdes, tendo em vista que as organizacdes
criminosas, dada a sua estruturacdo e forma de agir, conseguem acobertar a pratica
de diversos delitos, os quais ficam a margem da impunidade. Assim sendo, a fim de
obter informacdes privilegiadas sobre tais condutas, o Estado oferece beneficios em
troca da cooperacéo do colaborador.

Quando o acusado se dispde a colaborar com a justica criminal, diversas
preocupacdes passam a circundar o cenario do direito negocial no que diz respeito a
protecdo do réu colaborador. Sobre o assunto, diz Vinicius Vasconcellos:

Uma das maiores preocupacdes que permeiam o cenario da justica criminal
negocial diz respeito a protecdo do réu colaborador, em seus diversos
sentidos: em ambito juridico, assegurar a previsibilidade na sua conduta, de
modo que a prestacdo de efetiva cooperacgéo resulte no beneficio acordado;
no cenério processual, criando mecanismos para evitar ao maximo indevidas

pressdes que corrompam a sua voluntariedade para aceitar o acordo [...].108

Esta preocupacao € necessaria para a fluéncia do pacto, pois se algum
requisito deixar de ser cumprido, seja de admissibilidade, seja de validade, o acordo
nao valera. Destarte, o colaborador deve prestar informacdes de maneira efetiva, de
modo que resulte no beneficio acordado, isto €, o beneficio deve ser aquele previsto
no acordo. Além disso, € imperioso que o representante do parquet ou o delegado de
policia sejam cautelosos e observem os direitos e garantias do delator, pois, uma vez
violado, a sua voluntariedade restara violada, tornando o acordo invalido.

Preenchidos todos o0s requisitos estudados supra, surge o0
questionamento se a colaboracdo premiada é um direito subjetivo do acusado ou

trata-se de ato discricionario do érgéo acusador.

108 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 90.
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Parte da doutrina defende que o oferecimento de acordo € ato
discricionario do érgdo acusador, pois o membro do Ministério Publico ou o Delegado
de Policia devem observar a adequacdo da colaboracdo premiada ao caso sub
judice.l® Ainda, nesse mesmo sentido, traz o Manual de Colaboracdo Premiada a
assertiva que “a autoridade policial e o Ministério Publico ndo sdo obrigados a propor
ou aceitar a oferta de colaboracdo quando julgarem, pela circunstancia do caso, que
ela ndo é necessaria” 110

Por outro lado, uma outra parte da doutrina defende que o acusado tem
o direito subjetivo ao acordo. A parcela da doutrina que defende este posicionamento
€ a mais acertada, pois, assim como a transacédo penal e a suspenséo condicional do
processo, a colaboracao premiada, desde que preenchidos os requisitos, refere-se a
um direito subjetivo do acusado ao acordo, tendo em vista que a discricionariedade
para propor ou aceitar o acordo viola, segundo Marcos Santos, citado por Vinicius
Vasconcellos, a sua submissdo a legalidade, além de acarretar indevidas brechas
para arbitrariedades em tratamentos desiguais a acusados!!?,

Assim, tendo como correto o posicionamento de que se trata de um

direito subijetivo, Vinicius Vasconcellos dispde:

1) a postura do acusador em relagdo ao oferecimento/aceitacdo de acordo de
colaboracgao premiada néo é discricionaria, mas vinculada aos pressupostos
e requisitos previstos em lei; 2) a ndo discricionariedade dessa decisdo
permite o seu controle em ambito interno ao Ministério Publico ou, inclusive,
pelo Judiciario; 3) se, no caso concreto, forem atendidos tais critérios,
configura-se direito subjetivo do acusado ao acordo e a obtencdo do
beneficio, se houver colaboracdo efetiva posteriormente; e 4) diante de
recusa ilegitima pelo acusador, o julgador deve adotar medidas cabiveis para
assegurar a seguranca e a previsibilidade necessérias ao colaborador, de
modo a garantir a obtencdo do beneficio, se cumpridos os requisitos e
pressupostos da colaboracdo premiada e efetiva for a posterior

cooperacao.112

Os dois ultimos pontos tratados pelo autor merecem destaque, pois um

deles trata sobre a colaboracao efetiva, e outro trata da recusa ilegitima.

109 MENDONCA, Andrey Borges de. A Colaboracdo Premiada e a Nova Lei do Crime Organizado
(Lei 12.850/13). Revista Custos Legis, Rio de Janeiro, v. 4, 2013, p. 11.

110 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-jan14.pdf/view>.
Acesso em 01 de out. 2018, p. 3.

111 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 92.

112 \VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 93.
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O acusado, se preenchidos os requisitos, tem direito a formalizacdo do
acordo, que deve ser anterior a efetiva colaboracdo. Todavia, somente podera usufruir
dos beneficios acordados se a colaboragéo for efetiva. Ademais, ndo é possivel
somente ofertar os beneficios premiais sem que tenha havido anteriormente
negociacao e formalizacdo do acordo, pois, se fosse possivel esta hipétese, surgiria
um cenario de inseguranca juridica e imprevisibilidade dos atos do colaborador,
violando direitos e a propria logica da Lei 12.850/13.

Caso a colaboracdo ndo seja efetiva, como tratado nos tdpicos
anteriores, o colaborador ndo podera gozar dos beneficios firmados no acordo.

A segunda ponderacdo que deve ser realizada refere-se a ilegitima
recusa do Ministério Publico de propor ou aceitar o acordo. Como o legislador nao
tratou do assunto nos antecedentes normativos, tampouco na Lei 12.850/13, a
doutrina tenta solucionar a omissao do legislador colocando algumas opcoes.

A primeira opc¢éo refere-se a possibilidade do julgador, ao receber a
proposta da defesa, com negativa da acusacéo, remeter a decisdo ao Procurador-
Geral de Justica, utilizando-se, por analogia, a sistematica do art. 28, do CPP1%3,
Portanto, se a negativa ndo estiver motivada, o julgador podera remeter a decisédo ao
chefe do Ministério Publico.

Em posse da decisdo que negou o acordo, compete ao PGJ, nos termos
do art. 28, do CPP, propor a celebracdo do acordo, ou insistira na negativa da
aplicacdo da justica criminal negocial ao caso concreto, cabendo ao 6rgao julgador
apenas atender esta decisao.

A segunda opc¢ao possibilita ao julgador, a partir do requerimento da
parte, homologar proposta unilateral de acordo, ainda que nao haja concordéancia do
acusador!4, Assim sendo, quando o julgador estiver diante de uma recusa imotivada,
segundo esta proposta doutrinaria, ele estara autorizado a homologar a proposta,
mesmo que o 6rgado acusador ndo concorde.

Contudo, cabe ressaltar que, na segunda op¢ao ndo é o magistrado
guem negocia com o colaborador, mas trata-se de uma proposta unilateral, isto €,
realizada tdo somente pelo colaborador, por intermédio de seu defensor. Portanto, o
julgador deveré ser cauteloso no momento em que for homologar o acordo, pois a sua

atuacao nao pode prejudicar a futura imparcialidade para o julgamento do caso. Em

113 VASCONCELLOS, loc. cit., p. 94.
14 1d, Ibid.
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outras palavras, ndo deve o magistrado negociar os beneficios, mas deve se restringir
a apenas analisar se estdo presentes 0s pressupostos da colaboracdo premiada.
Portanto, se o Ministério Publico se recusar a firmar o acordo de
colaboracéo premiada, ele tem a obrigagdo de motivar a sua recusa.
Por fim, com o intuito de assegurar a regularidade do mecanismo
negocial, € imperioso que o colaborador seja acompanhado de advogado em todos

0S momentos; € o que diz o art. 4°, 8§15, da Lei 12.850/13:

Art. 42 - O juiz poderd, 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:

[--]
§ 15. Em todos os atos de negociagdo, confimagdo e execucdo da
colaboracao, o colaborador devera estar assistido por defensor.

Trata-se de medida irrenunciavel, pois o advogado atua visando a
protecdo do colaborador, prestando informagfes sobre a situacdo do acusado, em
relacdo a acusacao, ao acordo e aos seus direitos, a fim de garantir os requisitos da
inteligéncia e da voluntariedade.

Dispde Vinicius Vasconcellos e Matheus Sousa, que o0 advogado deve
informar, esclarecer e se assegurar, por escrito, que o imputado tenha ciéncia dos
direitos, acusacdes, renuncias, deveres assumidos no acordo, san¢des pactuadas,
possiveis consequéncias e possibilidade da rescisdo do acordo!!®. Ainda, a proposta
de acordo de colaboracéao deve, nos termos da Orientacdo Conjunta 1/2018 do MPF,
“estar instruida com procuracdo do interessado com poderes para iniciar o
procedimento de colaborac¢éo e suas tratativas, ou firmada pessoalmente pela parte e
seu advogado™16,

Destarte, é imprescindivel a presenca do advogado em todos os atos de
negociacbes do acordo, de modo que, o defensor auxiliardA o imputado, ora

colaborador.

115 VASCONCELLOS, Vinicius G.; SOUSA, Matheus Herren Falivene. Codigo de Etica da Advocacia
na Justica Criminal Negocial: Proposta de Regras Deontolégicas para Integridade Defensiva na
Colaboracéo Premiada. S&o Paulo: Boletim IBCCrim, ano 26, n. 303, fev. 2018, p. 13.

116 Disponivel em <http://www.mpf.mp.br/atuagao-tematica/ccr5/orientacoes/orientacao-conjunta-no-1-
2018.pdf>. Acesso em 03 de out. 2018.
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5.6.2 O 6rgéo acusador

Segundo o art. 4°, 86° da Lei 12.850/13, podem propor o acordo o
Ministério Publico e o Delegado de Policia.

O principal participante das negociacdes € o representante do parquet,
pois, via de regra, o agente fundamental a colaborac&o premiada € o titular da acéao
penal.

Como visto no topico anterior, 0 aceite ou a recusa do acusador em
relacdo ao acordo ndo é discricionario, haja vista que esta vinculado aos pressupostos
de admissibilidade e validade, isto €, uma vez preenchidos tais requisitos, o acusado
tem direito ao acordo. Assim sendo, em eventual recusa de propor ou aceitar o acordo,
o representante do Ministério Publico deve motivar tal decisdo, a fim de que ela ndo
se torne uma decisao de negativa ilegitima. Uma vez reconhecida a ilegitimidade da
decisdo, medidas deverdo ser tomadas pelo 6rgdo julgador para garantir o direito
subjetivo do colaborador ao acordo e ao beneficio.

Durante as tratativas é primordial que as partes envolvidas,
principalmente os membros do Ministério Publico, adotem medidas éticas com o
intuito de concluir o acordo sem nenhuma violacéo de direitos e garantias. Ainda, é
necessario que haja tratamento paritario em relacdo aos imputados, isto €, ndo pode
determinado acusado, comparado a outro que praticou o mesmo delito, ser
beneficiado com o acordo tdo somente por gozar de melhores condi¢des financeiras,
por exemplo.

Nesse mesmo sentido, Mariana Sousa, apud Vinicius Vasconcellos, diz
que é fundamental o estabelecimento de normativas internas estipulando diretrizes e
pressupostos éticos da atuacdo dos representantes do Ministério Publico em
negociacfes na esfera criminal, inclusive prevendo sancdes administrativas para
casos de ma conduta.

Outro ator autorizado, nos ditames do art. 4°, 86°, da Lei 12.850/13, € o
Delegado de Policia. Entretanto, por certo periodo houve na doutrina e nha
jurisprudéncia discussfes acerca da legitimidade do Delegado de Policia para firmar
acordos de colaboracgéo premiada.

Aqueles que defendem o posicionamento de que os delegados nao
podem realizar acordos se pautam no pressuposto de que o Ministério Publico possui

a titularidade exclusiva da acdo penal publica, conforme explicita o art. 129, da
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Constituicdo Federal. Assim sendo, somente o0 representante do parquet poderia
negociar e propor acordos.

De maneira contraria, hd quem defenda a legitimidade do delegado para
negociar e propor acordos na fase do inquérito policial. Nas palavras de Marcio
Anselmo: “Considerando que o Delegado de Policia preside a investigagao criminal
por meio do inquérito, nada mais coerente que o mesmo detenha a legitimidade para
celebrar acordos de colaboracgéo no bojo da investigacdo!'””. Continua o aludido autor
dizendo que “a posi¢ao que considera o Ministério Publico como unica autoridade com
legitimidade a propor a colaboracéo premiada ndo encontra amparo na legislagéo'®”.

Assim, no ano de 2016, foi ajuizada Acao Direita de Inconstitucionalidade
(ADI  5.508) pela Procuradoria-Geral da Republica, questionando a
constitucionalidade de trechos dos dispositivos normativos da Lei 12.850/13 que
autorizam o Delegado de Policia a realizar acordo de colaboracdo premiada. Durante

o trAmite da ADI, a PGR se manifestou dizendo:

Esses dispositivos legais subtraem a titularidade da persecucéo penal ao
Ministério Publico, pois conferem a organismo estranho as partes processuais
prerrogativa de negociar clausulas de acordo de colaborag&o, cujo escopo
inclui ndo propositura de acdo penal, diferimento da propositura de acéo
penal, proposta de perdéo judicial e modulacdo de penas, em flexdo evidente
do jus persequendi in judicio, que a Constituicdo comete privativamente ao
Ministério Publico, quando publica a acao penal. Com isso, ferem igualmente
a exclusividade de exercicio de fungdo do MP a pessoas estranhas a carreira
(CF, art. 129, | e §29).

Em 20 de junho de 2018, o STF concluiu o julgamento da ADI, julgando
improcedente, por maioria de votos. Desta feita, firmou-se a constitucionalidade de
que os delegados de policia podem celebrar acordos de colaboracdo premiada em
sede de investigacdo criminal. Também, consequentemente, os dispositivos
colocados em pauta pela PGR, quais sejam, 0os 882° e 6°, do art. 4°, da Lei 12.850/13,
foram declarados como sendo constitucionais, no que diz respeito a competéncia do
delegado para realizar acordos.

Ainda, destacou o Ministro-Relator, Marco Aurélio, a formulacdo de

proposta de colaboragéo premiada pela autoridade policial como meio de obtencéo

117 ANSELMO, Maércio Adriano. Colaboracdo premiada: o novo paradigma do processo penal
brasileiro. Rio de Janeiro: M. Mallet, 2016, p. 84.
118 1d. Ibid.
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de prova nao interfere na atribuicdo constitucional do MP de ser titular da acdo penal
e de decidir sobre o oferecimento da dentncia!®®.

Por fim, destacaram que, mesmo que o delegado de policia proponha ao
colaborador a reducdo da pena ou o perdao judicial, a concretizagdo desses
beneficios ocorre apenas judicialmente, pois se trata de pronunciamentos privativos

do Poder Judiciariol?0,

5.6.3 O julgador: atuacao do juiz

De plano, cumpre salientar que o magistrado ndo participara das
negociacdes realizadas entre as partes para que ele ndo seja influenciado no seu
futuro julgamento.

Preceitua o art. 4°, 86°, da Lei 12.850/13:

§ 62 - O juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre as partes para
a formalizag&o do acordo de colaboragéo, 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.

Portanto, veda-se a participacdo do juiz nas negociaces do acordo, em
prol da protecdo de sua imparcialidade e para que ndo haja a violagdo do sistema
acusatorio.

O juiz possui papel fundamental na justica criminal negocial em dois
momentos, quais sejam, na homologa¢do, momento em que sera realizado um juizo
de admissibilidade do acordo de colaboracdo, pois 0 magistrado analisara se estédo
presentes os requisitos de admissibilidade e validade do acordo; e o sentenciamento,
momento em que se analisa a vinculacdo do juiz aos termos do acordo homologado.

Antes de tratar do papel do julgador nos dois momentos fundamentais
da justica criminal negocial, € necessario tratar da confusdo que a doutrina gerou
acerca do art. 4°, 88°, da lei em comento, que diz, resumidamente, que 0 juiz podera

recusar a homologacao que ndo atender aos requisitos legais, ou adequa-lo ao caso

119 Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382031>.
Acesso em: 03 de out. 2018.
120 Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=382031>.
Acesso em: 03 de out. 2018.
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concreto. A discussao que surgiu foi que o juiz ndo poderia intervir nas negociacoes,
mas poderia adequar o acordo.

Assim sendo, uma parcela da doutrina diz que o juiz n&o pode intervir
nas negociagdes, tampouco adequar o acordo e homologa-lo, sob pena de violagéao
ao sistema acusatorio.

Por outro lado, uma parcela da doutrina diz o juiz ndo pode participar das
tratativas, pois deve manter a sua imparcialidade. Porém, conforme explicita Eduardo
Araujo, ele pode adequar o acordo, desde que se restrinja a observancia dos
requisitos, sem adentrar ao mérito*?L,

Pois bem, como nao é admitido que o juiz participe das negociacoes, a
sua atuacdo inicial sera a homologacédo do acordo. Estando o acordo de colaboracéo
em ordem, instruido com todos os documentos, caberd ao magistrado, antes de
homologar, verificar a regularidade, legalidade e voluntariedade do acordo. Nao sera
analisado, nesse primeiro momento, o mérito e eventuais declaracbes que o
colaborador ja tenha prestado.

Portanto, no momento da homologacéao do acordo o juiz deve se limitar
a analise dos vicios que atingem um dos requisitos analisados em tépico especifico
no presente estudo.

Feitas essas consideracfes sobre a homologacdo, € importante
destacar que existem autores que dizem que mesmo 0 magistrado ndo analisando o
mérito, haveria contato com elementos probatérios e com as declaracbes do
colaborador, ainda que de maneira superficial, ocasionando uma fragilizacao de sua
imparcialidade!??,

Contudo, o STJ ja manifestou no sentido de que ndo ha impedimento ou
suspeicdo do magistrado que homologou os termos do acordo e colaboracao

premiada. Disciplinou o STJ que:

A homologacao do acordo de colaboragdo premiada pelo Magistrado nao
implica seu impedimento para o processo e julgamento da acdo penal
ajuizada contra o0s prejudicados pelas declaragbes prestadas pelos

121 SILVA, 2014, op. cit., p. 153.

122 STEIN, Ana Carolina F. A Colaboragao Premiada e o ‘Novo(?)’ Processo Penal: Ha Lugar para
a Imparcialidade do Julgador e a Presuncao de Inocéncia do Delatado, em Futuro Processo?
Séo Paulo: Boletim IBCCrim, ano 26, n. 303, fev. 2018, p. 15.
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colaboradores, ndo sendo cabivel interpretacdo extensiva do artigo 252 do
cpp. 123

O que tem prevalecido é que o juiz que homologa o acordo néo fica
impedido ou suspeito de julgar a futura acdo penal. Todavia, em 2016, foi constituida
uma comissdo especial para a andlise do Projeto de Lei n° 8.045/2010, que se
consubstancia no novo Codigo de Processo Penal. Nos termos da proposta do novo
codigo, surge a figura do “uizo de garantias”, responsavel por acompanhar a
persecucdo penal até o inicio do processo, ficando responsavel pela homologacao de
eventual acordo de colaboracdo premiada, isentando o magistrado que ira julgar o
futuro processo, isto é, ele ndo tera a sua imparcialidade maculada®?.

Portanto, a homologacdo refere-se a judicializacdo do acordo de
colaboracéo.

O segundo momento de atuacéo do julgador na colaboracdo premiada
ocorre ao final do processo em primeira instancia, no instante em que o juiz profere a
sentenca. E neste momento que o magistrado analisara a efetividade da colaboracéo
e, assim, determinar o beneficio a ser concedido.

Aqui, no momento do sentenciamento, surge a problematica de se o juiz
estara ou ndo vinculado aos termos do acordo homologado. Em outras palavras,
guestiona-se se o julgador deve conceder o beneficio proposto.

Segundo o Manual de Colaboracdo Premiada, a homologacdo né&o
implica em qualquer compromisso judicial em acatar com as condi¢cfes pactuadas
entre o colaborador e o Ministério Publico ou Delegado de Policia'?®.

Entretanto, ndo é esse posicionamento que tem prevalecido. Segundo
Antonio Fernandes, citado por Vinicius Vasconcellos, ha forte tendéncia nas
legislacdes internacionais sobre mecanismos negociais no sentido de ressaltar a
importancia de seguranca e previsibilidade aos acordos e seus resultados, o que

impde a vinculagcéo do julgador ao pacto anteriormente homologado!?®. Portanto, se

123 STJ, HC 221.231/PR, 5% Turma, Min. Relator Reynaldo Soares da Fonseca, j. 21 de mar. 2017, p.
2.

124 CRUZ, Flavio Antdnio da. Plea Bargaining e Delacdo Premiada: Algumas Perplexidades. Edicao
02. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, dez. 2016, p. 50. Disponivel em
<http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2016/12/2-8-plea.pdf>. Acesso em: 04 de
out. 2018.

125 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-jan14.pdf/view>.
Acesso em 29 de set. 2018, p. 9.

126 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 113.
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forem cumpridos os requisitos e houver efetiva colaboracdo, o julgador devera
conceder o beneficio acordado entre o colaborador e o 6rgdo acusador. Em outras
palavras, o juiz fica vinculado ao acordo homologado no momento de proferir a
sentenca.

Por fim, toda vez que houver suspeita de que houve coacédo ou qualquer
outro meio que viole a voluntariedade do colaborador, é possivel que o juiz designe
uma audiéncia sigilosa para ouvir o colaborador, que devera estar acompanhado de
seu defensor. Ainda, cumpre salientar, que o Ministério Publico ndo seré intimado para

participar desta audiéncia.

5.7 Beneficios do Colaborador

A principio, € necessario analisar a possibilidade de concessao de
beneficios ndo previstos em lei. Por um lado, ha que defenda a possiblidade de
autorizar benesses nao previstas em lei. Para essa parcela da doutrina, se pode
conceder o perdao judicial, que possui natureza juridica de sentenca declaratéria da
extincdo da punibilidade'?’, também pode autorizar a outorga de prémios menores,
mesmo que nao regulados por lei. Portanto, € possivel o acordo de beneficios ndo

[1H

previstos em lei, devendo-se admitir, segundo Andrey Mendonca, a analogia ‘in
bonam partem” e ndo vinculacéo a legalidade estrita'?8.

De maneira contraria, ha quem defenda a impossibilidade de conceder
beneficios ndo regulados normativamente. Para aqueles que defendem este
posicionamento, somente seria possivel conceder os prémios regulados pela lei, pois,
segundo Thiago Bottino, citado por Vinicius Vasconcellos, é necessario respeitar
critérios definidos na legislacdo criminal, em atencdo a legalidade. Ou seja, a lei
precisa designar os prémios expressamente, a fim de reduzir a discricionariedade e
inseguranca juridica dos acordos.

Nesse sentido, Vinicius Vasconcellos:

De modo mais relevante, é indispensavel que haja alguma correspondéncia
entre a pena prevista legalmente no tipo penal e aquela determinada aos

127 Sdmula n° 18 do STJ: A sentenca concessiva do perddo judicial é declaratéria da extincdo da
punibilidade, ndo subsistindo qualquer efeito condenatério.

128 MENDONCGCA, Andrey Borges de. Os Beneficios Possiveis na Colaboragdo Premiada: Entre a
Legalidade e a Autonomia da Vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo
Cruz. Colaboracdo Premiada. S&o Paulo: RT, 2017, p. 104.
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fatos no caso em concreto, sob pena de se aceitar acordos indiretos sobre
fatos e imputacdes, o que violaria a legalidade.

Assim, pugna-se por uma “cultura de legalidade de beneficios”, de modo a
assegurar a correspondéncia entre aquilo proposto no acordo e a posterior
concretizacdo do beneficio no sentenciamento.!??

Portanto, para assegurar a ampla defesa, a seguranca juridica e a
previsibilidade do colaborador, conclui-se que o regime da colaboracdo premiada deve
ser limitado, com obediéncia a legalidade, tendo em vista que a concessao de
benesses ndo previstas no ordenamento corrobora com o exponencial aumento de
coagoes, restricdes de direitos fundamentais e ampliagao do poder punitivo.

Feita essa breve explanacao sobre a necessidade de limitar a concesséo
de beneficios aqueles regulados normativamente, analise-se agora o regramento
previsto normativamente.

A lei brasileira, especificamente a Lei 12.850/13, traz expresso 0s
beneficios que poderdo ser concedidos ao colaborador. A lei prevé, portanto, a
possibilidade dos seguintes beneficios: reducdo de até dois tercos na pena; perdao
judicial; conversdo em pena restritiva de direitos; reducdo de até a metade da pena
ou progressao de regime, se a colaboracgéo for durante a fase de execucédo; e nao
oferecimento da dendncia, se antes da propositura da agéo penal.

O legislador apenas previu os beneficios, mas ndo disse qual deve ser
aplicado em cada caso, isto é, ndo hé critério legal ou jurisprudencial para dizer qual
dos beneficios deve ser aplicado. Destarte, 0 magistrado possui discricionariedade,
podendo aplicar qualquer um dos beneplacitos previstos em lei, analisando, para
tanto, o que dispGe o 81°, do art. 4°, da Lei em comento!®,

O primeiro beneficio refere-se a reducéo de até dois tercos da pena (art.
4°, “caput”). Primeiramente, cumpre salientar, que o legislador ndo previu o quanto
minimo de decréscimo da pena, estabelecendo apenas o limite, “até dois tergos”.

Entretanto, outros dispositivos que trazem a diminuicdo de dois tergcos, também

129 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 114.

130 Art. 42 O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois
tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

[...]

§ 1° Em qualquer caso, a concesséo do beneficio levara em conta a personalidade do colaborador, a
natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a eficacia da
colaboracéo.



78

trazem o minimo de um terco (1/3). Assim sendo, a fim de evitar a inseguranca juridica,
aplica-se por analogia 0 minimo previsto nos outros dispositivos legais, isto €,
diminuicdo de um a dois tergos.

O segundo beneficio trata-se do perdao judicial. Conforme disciplina o
art. 4°, “caput’, da Lei 12.850/13, considerando a relevancia da colaboragao, o
Ministério Publico ou o Delegado de Policia, nos autos do inquérito, poderéo requerer
ou representar ao juiz pela concessédo do beneficio do perddo do judicial*®L.

Portanto, ao verificar que a colaboragcdo foi imperiosa para o
desmembramento da organizacao criminosa e, também, obteve varias resultados com
as informacdes prestadas, o juiz podera conceder o beneficio do perdéo judicial, que
possui natureza de extingdo da punibilidade (art. 107, inciso X, do CP).

Dando prosseguimento, o terceiro beneficio refere-se a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. Aqui, também, houve uma
omissao do legislador, pois referiu-se a substituicio sem fazer qualquer remisséo ao
disposto no art. 44, do CP, que diz quando havera a permutacéo da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos. Assim sendo, conforme disciplina Renato Brasileiro,
esta substituicdo devera ser feita independentemente da observancia dos requisitos
previstos no rol do art. 44, do CP.

Por fim, o quarto beneficio, expresso no art. 4°, 85°, da Lei 12.850/13,
diz respeito a reducdo da pena até a metade ou progressdo de regime, se a
colaboracéo for durante a fase de execucao, isto é, apds a sentenca condenatoria.

Ha grandes questionamentos sobre a constitucionalidade deste
dispositivo, haja vista que autoriza a celebracdo do acordo de colaboracédo apos a
sentenca penal condenatéria, até mesmo apo6s o transito em julgado. Destarte, a
doutrina pétria possui divergéncias acerca da possibilidade de celebrar acordos ap6s
ser proferida a sentenca.

Por um lado, parte da doutrina defende nédo ser possivel a celebracédo de
pacto apos a prolacdo da sentenca, por violar o preceito fundamental da coisa julgada,
expresso no art. 59, inciso XXXVI, da CF.

Defende, também, que o réu somente firmou o acordo de colaboracao

para sofrer consequéncias menores daquela imposta na sentenca condenatoria, pois

131 LIMA, 2014, op. cit., p. 743.
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durante o tramite processual ndo externou sua vontade de colaborar com a justica em
nenhum momento.

Ainda, h& aqueles que rogam pela inadmissibilidade do acordo apés a
sentenga porque o requisito da voluntariedade estaria violado, tendo em vista que o
condenado, devido a pena a ele aplicada, sofreria com a coacdo. Nesse sentido,

Guilherme San Juan Aradjo, citado por Sérgio Rodas:

A nosso ver, na delagéo pds-sentenga estariamos diante de uma ‘chantagem’
premiada, de um acordo escuso e esplrio, 0 que certamente ndo foi a
intengdo do legislador tutelar e, tampouco, deve ser defendido pelo Poder
Judiciario. Por 6bvio que nesse caso nao existe nenhum critério de
espontaneidade e arrependimento na conduta do agente criminoso, mas sim
de manifesta intencdo de se ver mais uma vez beneficiado, pela presente
coacao fisica e moral suportada com a aplicacdo da pena, muitas vezes,

acima dos 40 anos de pris&o.132

Assim sendo, para esta parcela da doutrina, apos o proferimento da
sentenca preclui o direito do réu ante a formacao da coisa julgada e, além disso, para
alguns, a voluntariedade do condenado estaria violada.

Por outro lado, parte da doutrina coaduna do entendimento de que é
possivel a celebracdo de acordo de colaboracdo premiada ap6s a prolacdo da
sentenca, mesmo que ja tenha havido o transito em julgado. Segundo esta corrente,
€ admissivel pactuar apés proferida a sentenca porque o legislador ndo proibiu
expressamente tal possibilidade e, também, o acordo continua sendo de interesse do
Estado mesmo apds a condenacgdo do réu, tendo em vista que a colaboracédo podera
contribuir com a abertura de novas investigacdes e desmantelamento da organizagao
criminosa.

Neste diapasao, Damasio de Jesus:

Uma das hipéteses de rescisao de coisa julgada no crime é a descoberta de
nova prova de "inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine
ou autorize diminuicdo especial de pena" (art. 621, Ill, do CPP). Parece-nos

sustentavel, portanto, que uma colaboracdo posterior ao transito em julgado

seja beneficiada com os prémios relativos & "delacéo premiada”.133

132 RODAS, Sérgio. Acordo de Delacdo Premiada pode ser Firmado apés Sentenca Condenatdria.
2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-09/acordo-delacao-premiada-firmado-
sentenca#author>. Acesso em 05 de out. 2018.

133 JESUS, Damasio Evangelista de. Estagio Atual da "Delacdo Premiada" no Direito Penal
Brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 854, 4 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/7551>. Acesso em: 09 de out. 2018.
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Assim, conforme disciplina Damasio de Jesus, trata-se a colaboracao
premiada de circunstancia que autoriza a diminuicdo especial da pena.

Ademais, se for interposto recurso contra a sentengca penal
condenatoria, ndo havera transito em julgado, nem mesmo a formacdo de coisa
julgada. Portanto, é absolutamente possivel a celebracédo de acordo de colaboracéo
premiada em fase recursal, decaindo o argumento daqueles que defendem a
impossibilidade de acordo de colaboracédo apds a sentenca, pois ndo ha formacéo de
coisa julgada.

Por fim, o ultimo beneficio, expresso no art. 4°, 84°, da Lei 12.850/13,
refere-se ao ndo oferecimento da denuncia. Como o crime de organizacao criminosa
trata-se de um crime grave, a acao cabivel para processar e julgar tal delito é publica
incondicionada; logo, o titular desta acao serd o Ministério Publico.

O parquet tem a obrigatoriedade de propor a acédo penal e, uma vez
proposta, ndo pode dela desistir. Sendo assim, prevalece o principio da
obrigatoriedade da ac&o penal.

De maneira diversa, tal principio foi mitigado com o advento da Lei n®
9.099/95. Entretanto, a mitigacdo ocorreu somente para os crimes de menor potencial
ofensivo. Sendo assim, segundo a Lei 12.850/13, haveria tal relativizacdo para os
crimes graves em decorréncia da colaboracéo.

Guilherme Nucci questiona se o0 ndo oferecimento da dendncia se d& por
tempo indefinido, pois, se assim for, equipare-se ao arquivamento do inquérito. Diz o

autor:

Ndo cremos que o ndo oferecimento da dendncia seja permanente,
equivalendo ao arquivamento, pelos seguintes motivos: a) toda colaboragéo
somente recebe o prémio, seja ele qual for, passando por juiz; b) o
arquivamento, puro e simples, ndo fornece nenhuma seguranca ao delato,
gue podera ser chamado a depor e ndo podera recusar-se, nem invocar
medidas de protecéo. Ha um termo de acordo de colaboragdo premiada a ser
por escrito (art. 6°, da Lei 12.850/13) e a ser devidamente homologado pelo
juiz (art. 4°, 87°, da Lei 12.850/13), que deve avaliar a sua regularidade,
legalidade e voluntariedade. Em suma, deixar de oferecer a dendncia e
arquivar o inquérito, sem qualquer outra medida, significa deixar o delator em
completa desprotecdo. Ademais, segundo se sabe, o arquivamento pode
provocar processo-crime posteriormente, desde que surjam provas novas.
Somos da opinido de que todo defensor deve aconselhar o seu patrocinado
a jamais fornecer informes ou prestar colaboracgéo efetiva, como delator, sem

o acordo devidamente assinado.134

134 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 8. Ed. rev., atual.
e ampl. vol. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 696.



81

Portanto, € possivel o ndo oferecimento da denuncia, desde que esteja
expresso no acordo pactuado, pois, caso contrario, o parquet poderia futuramente,
baseado em novos fatos ou provas, oferecer a denuncia.

Ainda, como a lei foi omissa quanto ao tempo que deixara de se oferecer
denuncia, segundo Nucci, deve ser utilizado 0 mesmo prazo previsto no 83°, isto é, 6

(seis) meses, prorrogaveis por igual periodo.

5.8 Sigilo e Publicidade do Acordo de Colaboracao

A colaboracdo premiada trata-se de um meio de obtenc&o de prova e
especial meio de investigacao, o que ocasiona tensdes, sendo necessario o sigilo para
gue ndo seja comprometida a persecucdo, nem a integridade fisica e mental do
colaborador, que fica vulneravel a ameacas advindas dos integrantes da organizacao
criminosa. Portanto, trata-se de oposicdo a regra da publicidade dos atos processuais,
pois 0 mecanismo negocial deve percorrer, pelo menos até o recebimento da
denuncia, como sera analisado infra, sob sigilo (segredo de justica).

Antes do advento da Lei 12.850/13, o cenario que se tinha era de uma
imprecisdo legislativa, pois ndo havia nenhum dispositivo normativo que regulasse o
assunto. Assim, somente apds a promulgacdo da referida lei que ouviu-se falar em
sigilo e publicidade da colaboragdo premiada.

Diz o art. 7°, da Lei 12.850/13:

Art. 72 O pedido de homologacdo do acordo sera sigilosamente distribuido,
contendo apenas informacgdes que ndo possam identificar o colaborador e o
seu objeto.

§ 1° As informagBes pormenorizadas da colaboracdo serdo dirigidas
diretamente ao juiz a que recair a distribuigdo, que decidira no prazo de 48
(quarenta e oito) horas.

§ 22 O acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao
delegado de policia, como forma de garantir o éxito das investigagoes,
assegurando-se ao defensor, no interesse do representado, amplo acesso
aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa,
devidamente precedido de autorizacao judicial, ressalvados os referentes as
diligéncias em andamento.

§ 32 O acordo de colaboracdo premiada deixa de ser sigiloso assim que
recebida a denuncia, observado o disposto no art. 52.

Pactuado o acordo, ele devera ser distribuido ao juizo competente,

observada as regras de competéncia e organizacao judiciaria; caso algum juizo ja
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tenha se manifestado, este sera tido como prevento, ou seja, o acordo sera distribuido
para o juizo que primeiro se manifestou.

Uma vez fixada a competéncia, sendo o juizo prevento ou ndo, segue-
se o preceito do §1°, isto é, as informacfes da colaboracao séo dirigidas ao juiz, que
decidira em 48 (quarenta oito) horas se homologara ou ndo o acordo posto em analise.
Sendo homologado, segue 0 processo para que o juiz possa ouvir o colaborador, para
que haja a producgéo de provas e, por fim, a prolagédo da sentenca. Por outro lado, se
nao for homologado, o0 processo segue o tramite normal, como se nao tivesse existido
0 pacto.

Dando prosseguimento, o 82°, em consonancia com o sigilo, diz que
somente tera acesso ao acordo de colaboracdo o juiz, o Ministério Publico e o
Delegado de Policia, assegurando-se ao defensor o amplo acesso aos autos, desde
gue precedido de autorizacédo judicial, ressalvadas os referentes as diligéncias.

Contudo, o que é posto em analise diz respeito aos acordos celebrados
antes do inicio da acao penal, sendo assim, questiona-se como ficaria os acordos que
forem formalizados e homologados apés a abertura da agdo penal. Em relacdo a estes
acordos, intercorrentes ou tardios, aplicar-se-4 a regra do 83° do art. 7°, isto €,
enguanto ndo houver a homologacéo do acordo pelo juiz responsavel pelo processo,
tal acordo deverd tramitar sobre sigilo.

Ainda, surge a hipotese em que existam diversos termos de colaboragéo
premiada relacionadas a casos distintos. No Ag. Reg. Na Rcl. 22.009, o STF assentou

0 seguinte posicionamento:

Ora, se os depoimentos dizem respeito a fatos ainda sob investigagéo, e —
sobretudo — ndo abrangidos pela acdo penal ou inquérito j& instaurados,
podem e devem, salvo decisédo judicial em contrario, permanecer em sigilo.
O recebimento da denincia em demanda que ndo guarda relagdo com
aqueles termos de colaboragdo sigilosos, por Obvio, ndo lhes franqueia
acesso automaticamente. Do contrario, uma colaboragdo que contemplasse
inimeros fatos delituosos impediria o dominus litis de denunciar algum deles
até que se concluisse a investigagdo sobre todos, sob pena de ver de pronto
revelada a integralidade da colaboragéo ao rol dos primeiros denunciados, o
gue prejudicaria sigilo muitas vezes imprescindivel a apuracdo dos demais
delitos revelados na colaboracéo.

Portanto, prevalece, no que tange ao acordo de colaboracao, o sigilo de
tais acordos até o recebimento da denuncia. Todavia, h4 quem defenda a mitigacao
de tal sigilo. No STJ, no HC 282.253, questionou-se a aplicabilidade do regramento

introduzido pela Lei 12.850/13 aos processos anteriores em curso, especialmente em
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relacdo a publicidade dos atos a partir do recebimento da denuncia. Diante desse
cenario, o STJ assentou a aplicacdo imediata das regras, impondo o afastamento do
sigilo*®®,

De maneira diversa, o STF, no julgamento do HC 90.688%%, advogando
no sentido de que o sigilo é nato do acordo de colaboracédo premiada, concedeu a
ordem para afastar somente o sigilo dos nomes dos atores envolvidos na negociacao,
mas néo do contelido do termo?*®’.

Ainda, é importante consignar que o sigilo conferido ao acordo de
colaboracéo serve para garantir a efetividade da colaboracao, pois se fosse concedida
a publicidade, como é a regra geral do CPP, as diligencias necessarias para a
comprovacdo das informacdes prestadas restariam  prejudicadas e
consequentemente afetaria todo o pacto.

Assim, por exemplo, caso fosse dado publicidade ao acordo logo no
inicio das tratativas, aqueles que tivessem seus nomes na lista de delatados poderiam
tomar providéncias para se desfazerem do produto ou proveito do crime, prejudicando
toda a colaboracéao.

Por fim, o 83° refere-se a ideia de que o acordo tornar-se-a publico com
o recebimento da dendncia, como visto exaustivamente até o momento. Destarte, com
o recebimento da denuncia dado ao defensor o contraditério e ampla defesa.

Ademais, é necessario observar a parte final do aludido paragrafo, que
determina a observancia do art. 5°, que trata dos direitos do colaborador. Sendo
assim, em que pese a publicidade do acordo, as medidas de protecéo ao colaborador
permanecem, devendo ser observadas tais medidas.

Atualmente, conforme observa-se nos noticiarios, jornais, midias sociais,
por vezes ocorreram vazamento de informacdes durante a realizagéo de diligéncias,
ainda na fase do inquérito. Havendo publicidade das informacdes prestadas pelo
colaborador, antes do recebimento da denuncia, € necessario punir o responsavel por
este escoamento com fulcro no art. 18 da Lei 12.850/13.

Luiz Flavio Gomes, in verbis:

135 STJ, HC 282.253/MS, 62 Turma, rel. Min. Sebastido Reis Janior, j. 25 de mar. 2014.

136 STF, HC 90.688/PR, 12 Turma, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 12 de fev. 2008.

137 ARDENGHI, Ricardo Pael. Fim do Sigilo da Delagdo Premiada com o Recebimento da
Denuncia: Necessidade de uma Interpretacao a Luz do Garantismo Penal Integral. In: VITORELLI,
Edilson. Temas Atuais do Ministério Publico Federal. 3. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p.
1.046-1.047.
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[...] arevelacao do acordo de colaboracéo antes do recebimento da denincia
as CPIs poderia gerar grave risco ao préprio direito subjetivo do réu
colaborador, que pretende alcancar com tal acordo alguns dos resultados

premiais previsto no art. 4°, da Lei 12.850/13.138

Portanto, a fim de garantir o resultado Gtil da colaboracdo premiada e
assegurar ao colaborador o gozo do beneficio acordado, € necessario o sigilo do
acordo, podendo o defensor ter acesso somente as provas que ja estdo
documentadas nos autos. Agora, apds o recebimento da denudncia, dar-se-4 a
publicidade do acordo e a ampla defesa e o contraditério.

5.9 Retratacao e Rescisdo do Acordo de Colaboracao

A formalizagéo e a homologagéo do acordo sdo meramente imposicoes
normativas estabelecidas para conferir maior seguranca juridica, confiabilidade e
previsibilidade para as partes do acordo premial. Todavia, apos a celebracdo do
acordo, é dado ao colaborador a possibilidade de arrependimento.

Dispbe o art. 4°, 810, da Lei 12.850/13, que “as partes podem retratar-
se da proposta, caso em que as provas autoincriminatorias produzidas pelo
colaborador ndo poderéo ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor”. Assim como
outros dispositivos, este também divide a doutrina, pois, de um lado, tem-se aquela
corrente que defende que a retratacdo pode ocorrer somente até a homologacéo; ao
passo que uma segunda corrente aceita que a retratacao seja feita antes ou depois
da homologacéo.

Segundo Frederico Valdez, defensor do posicionamento de que a
retratacao é possivel somente até a homologagao do acordo, leciona que “a lei indica
a possibilidade de retratacdo da proposta de colaboragcéo, ou seja, das tratativas
iniciais voltadas a concretizacéo do acordo, e ndo do acordo em si'3%”.

Portanto, para este primeiro posicionamento a retratacédo seria possivel

somente até a homologacao do acordo, pois a retratacdo posterior a homologacao

138 GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Organizagcdes Criminosas e Técnicas
Especiais de Investigacao. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 345.

139 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagao Premiada. Legitimidade e Procedimento. 3. ed. Curitiba:
Jurud, 2016, p. 148.
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revela-se como sendo incompativel, porque as partes passariam a ter mais poder que
0 juiz sobre o estado da causal4°,

De maneira contraria, uma segunda corrente defende que a retratacéo
dar-se-4 antes ou depois da homologacdo do magistrado. O ponto principal da
discussao € que o §4° traz expresso o termo “proposta” e ndo “acordo”, o que indica
a retratacdo somente em momento anterior a homologacdo. Contudo, se a
possibilidade de se retratar dissesse respeito somente ao momento que antecede a
formalizagdo/homologagéo, o termo correto a ser utilizado seria “desistir”, pois né&o
haveria conduta existente no plano juridico ara se retratar'4,

Destarte, como o legislador foi omisso e ndo previu até quando a
retratacdo poderia ser realizada, o colaborador podera se retratar da colaboragéo
antes ou depois da homologac¢éo do acordo. Nesse sentido, Gustavo Badaré leciona
gue a retratacéo se dara a qualquer momento, por mero ato dispositivo do delator4?,

Também, cumpre salientar que além da retratacdo existe a figura da
rescisao (revogagéao), entretanto, ndo se confundem. A retratagéo trata-se de um ato
de vontade do colaborador de voltar atrds no que disse, ao passo que a rescisdo
ocorre guando ha o descumprimento de uma das clausulas do acordo firmado, por
motivo alheio a vontade declarada do delator.

Na sua obra, Vinicius Vasconcellos traz algumas hipéteses de rescisao
gue estao sendo previstas nos acordos homologados no ambito da Operagéao Lava

Jato:

a) descumprimento de qualquer dispositivo do acordo; b) ocultagdo da
verdade ou mentira sobre fatos aos quais ha obrigacdo de colaboragéo; c)
recusa a prestar informacbes de que tenha conhecimento; d) recusa a
entregar documento em seu poder ou sob guarda de pessoa de suas relagbes
ou sujeita a sua autoridade ou influéncia, ou ndo indicacdo da pessoa e do
local onde ele podera ser obtido; e) destruicdo, sonegac¢do, adulteracdo ou
supressédo de provas; f) cometimento de outro crime doloso; g) fuga ou sua

tentativa; h) quebra do sigilo do acordo; entre outras.43

Ainda, vez ou outra € veiculado nos noticiarios televisivos, jornais
impressos e digitais, bem como nas redes sociais, que o0 6rgado acusador descobriu

informagdes que foram ocultadas pelo colaborador em suas declaracdes. Neste caso,

140 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 283.

1411d. Ibid., p. 284.

142 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 456.
143 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 285.
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conforme visto, havera revogacédo do acordo, pois houve descumprimento de uma das
clausulas.

Entretanto, no caso da Operacdo Lava Jato, o MPF convocou
novamente o0s delatores que omitiram informagbes para prestarem novos
depoimentos!#4. Tal chamamento foi intitulado de “recall”’, que tem por objetivo evitar
que os acordos firmados pelas empreiteiras do caso em questado fossem rompidos.
Segundo Rodrigo Janot, Procurador-Geral da Republica a época, em entrevista, disse
gue se o esquecimento for doloso, deliberado, pode, sim, o colaborador receber pena
maior, aumentar a multa e até quebrar a colaboragdo*.

Portanto, o “recall” de colaboradores foi uma excecgao trazida pela
Operacao Lava Jato, tendo em vista que, em regra, o descumprimento de uma das
clausulas previstas no acordo conduz a revogac¢ao do que fora pactuado.

Questiona-se sobre qual seria o destino das provas obtidas, no caso de
ocorrer a rescisdo. Segundo Frederico Valdez, se revogado o acordo, ndo seréo
concedidos os beneficios prometidos e as provas eventualmente produzidas seréo
mantidas no processo!.

Adiante, no caso de serem cumpridas apenas metade das obrigacfes
assumidas, via de regra, ndo deve haver a total revogacao do acordo, mas apenas a
diminuicdo dos beneficios acordados, tendo em vista que parte das obrigacdes do
acordo foram cumpridas. Assim sendo, somente quando houver manifesto
descumprimento do negdécio que devera ser totalmente revogado.

Segundo o art. 4°, 810, da Lei 12.850/13, as provas autoincriminatorias
produzidas pelo colaborador ndo poderao ser utilizadas em seu desfavor. A partir do
instante que o acordo de colaboracéo € desfeito, surgem inUmeras problematicas, e
uma delas € o destino das eventuais provas produzidas. Diante desse dispositivo, é
possivel concluir que no caso de retratacdo, o imputado ndo podera ser processado e
julgado unicamente com respaldo nas informacdes prestadas, pois, do contrério

estaria sendo violado o direito da nao incriminacéo do acusado.

144 Disponivel em <http://gl.globo.com/politica/blog/matheus-leitao/post/recall-das-delacoes-da-
andrade-e-da-camargo-pode-ficar-para-dodge.html>. Acesso em 09 de out. 2018.

145 Disponivel em <http://www.olhardireto.com.br/noticias/exibir.asp?id=428986&naticia=lava-jato-
deve-iniciar-recall-de-delatores-por-denuncias-contra-o-psdb>. Acesso em 09 de out. 2018.

146 PEREIRA, 2016, op. cit., p. 149.
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De acordo com Marcelo Mendroni, o termo “exclusivamente” deve ser
interpretado como “unicamente”, determinando que o imputado ndo podera ser

condenado somente com base nas declaragées retratadas4’.

147 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentéarios a Lei de Combate ao Crime Organizado. Lei n.
12.850/13. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 46-47.
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6 OS DIREITOS E GARANTIAS PROCESSUAIS DO REU COLABORADOR

A principio, assim como no processo, € preciso que durante as tratativas
os direitos e garantias do colaborador sejam respeitados, sob pena de ser o acordo
nulo, haja vista que as ilegalidades praticadas retiram do delator a sua voluntariedade
e alguns requisitos de admissibilidade ou validade deixam de existir. Portanto, é
necessario que o Ministério Publico ou o Delegado de Policia, durante as
negociacdes, até mesmo depois, respeite tais direitos.

Ainda, sob esta o6tica, o magistrado, apés a judicializacdo do acordo
(homologacdo), deve respeitar os direitos e garantias processuais penais-
constitucionais.

O art. 5°, da Lei 12.850/13, traz expresso um rol que dispde sobre os

direitos do colaborador. Diz o referido artigo:

Art. 52 S&o direitos do colaborador:

| - usufruir das medidas de protecéo previstas na legislacao especifica;

Il - ter nome, qualificacdo, imagem e demais informacbes pessoais
preservados;

Il - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes;

IV - participar das audiéncias sem contato visual com 0s outros acusados;

V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicac¢édo, nem ser
fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizagcdo por escrito;

VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou
condenados.

O inciso | diz respeito as medidas de protecao previstas na Lei n°
9.807/99 (Lei de Protecdo a Testemunhas e Vitimas). A referida lei aplica-se aos
colaboradores porque eles agem como se fossem testemunhas do fato delituoso.
Assumindo tal posicdo, o art. 1° da Lei 9.807/99 diz que “as medidas de protecéo
requeridas por vitimas ou por testemunhas de crimes que estejam coagidas ou
expostas a grave ameacga em razdo de colaborarem com a investigagéao (...)".

A lei em comento dispde sobre diversas medidas de protecéo, as quais
encontram-se previstas, especificamente, no art. 7.

Diante da redacé&o do dispositivo, surge a primeira problematizacao, qual
seja, se 0 rol previsto no aludido artigo é taxativo ou ndo. Entretanto, no artigo
seguinte, presume-se que o rol € meramente exemplificativo, pois, conforme disp&e o
art. 8°, o conselho deliberativo podera solicitar ao Ministério Publico que requeira ao

juiz a concessdo de medidas cautelares relacionadas com a eficacia da protecao.
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Portanto, caso o colaborador se sinta ameacado, o juiz podera conceder outras
medidas além daquelas previstas no rol do art. 7°.

Complementando os termos da Lei 9.807/99, no estado de S&o Paulo,
em 31 de outubro de 2000, foi publicado no Diario da Justica Eletrénico (DJE) o

provimento n° 32/2000, que determinou, nos artigos 2° e 3°, 0 que se segue:

Artigo 2° - Quando vitimas ou testemunhas reclamarem de coacao, ou grave
ameaca, em decorréncia de depoimentos que devam prestar ou tenham
prestado, Juizes de Direito e Delegados de Policia estdo autorizados a
proceder conforme dispde o presente provimento.

Artigo 3° - As vitimas ou testemunhas coagidas ou submetidas a grave
ameaca, em assim desejando, ndo ter8o quaisquer de seus enderecgos e
dados de qualificacdo langados nos termos de seus depoimentos. Aqueles
ficardo anotados em impresso distinto, remetido pela Autoridade Policial ao
Juiz competente juntamente com os autos do inquérito apés edicdo do
relatério. No Oficio de Justica, sera arquivada a comunicacdo em pasta
propria, autuada com, no maximo, duzentas folhas, numeradas, sob
responsabilidade do Escrivdo.4®

Essas medidas séo estendidas aos corréus colaboradores, tendo em
vista que, assim como o colaborador, suportam riscos para sua seguranca, bem como
a de seus familiares. Os riscos que sao suportados por aqueles que se dispdéem a
colaborar com a justica decorrem do “titulo” que estes individuos ganham dentro das
organizacdes criminosas, qual seja, o titulo de traidor.

Tais medidas devem constar no acordo de colaboracdo a ser
homologado pelo magistrado, conforme disciplina o art. 6°, inciso V da Lei 12.850/13.

O segundo direito, previsto no inciso Il, diz respeito aos informes
pessoais preservados, isto é, deve ser preservado o nome, qualificacdo, imagem e
outras informacdes pessoais. Tal preservacao diz respeito somente ao publico em
geral, haja vista que essas informacfes jamais poderao ficar oculto da defesa dos
demais corréus. Neste diapasao, Guilherme Nucci dispbe que “o principio
constitucional da ampla defesa veda o sigilo extremado de provas, permitindo o
acesso dos defensores a qualquer meio constante nos autos!#?”.

Portanto, os defensores dos corréus poderao ter acesso aos termos da

colaboragéo, j& documentados, sob pena de violar a ampla defesa.

148 Disponivel em:
<https://www.tjsp.jus.br/Download/SecaoDireitoCriminal/PortalDeTrabalho/Provimento32CGJ.pdf>.
Acesso em 09 de out. 2018.

149 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 8. Ed. rev., atual.
e ampl. vol. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 703.
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Também, é direito do colaborador, segundo o inciso Ill, a conducdo em
separado do colaborador dos demais coautores e participes. Leciona Nucci que “trata-
se de uma medida de ordem administrativa, da alcada do Poder Executivo, que
providencia as escoltas necessarias aos transportes dos presos”. Continua o autor
dizendo que “deve-se ampliar o entendimento para manter o delator totalmente
separado dos outros corréus durante toda a instrucéo, em recintos diversos no férum
ou tribunal™®t,

Trata-se, portanto, de uma imposic¢éo légica diante da postura assumida
pelo colaborador, tendo em vista que se fossem colocados todos juntos o delator
poderia sofrer agressodes fisicas, por exemplo.

O préximo direito, refere-se a participacdo em audiéncias sem contato
com os demais (inciso V). E assegurado ao colaborador, durante a realizacéo de
audiéncias, ndo manter contato algum com os demais coautores e participes. Sendo
assim, aplica-se por analogia o disposto no art. 217 do CPP, que dispbe sobre a
hipétese de o juiz realizar a inquiricdo por videoconferéncia ou determinar a retirada
do réu para que seja feita a inquiricdo, toda vez que a testemunha ou ofendido se sinta
constrangido.

Dando prosseguimento, o inciso V refere-se a preservacéao da identidade
do colaborador. Conforme disciplina o respectivo inciso, o colaborador ndo podera ter
a sua identidade revelado pelos meios de comunicacgéao, nem filmado ou fotografado,
€ uma decorréncia do sigilo a identidade e dados pessoas, como ja estudado no inciso
Il.

A midia, independentemente da sua natureza, escrita ou televisionada,
deve guardar sigilo sobre a identidade do colaborador caso venha a descobri-la. Trata-
se de direito tdo importante que tal divulgacdo passou a ser considerada crime,
conforme disciplina o art. 18, da Lei 12.850/13.

Questiona-se se ha um confronto entre a preservagéo da identidade e a
liberdade de informacéo jornalistica (artigos 5°, 1V, V, X, XIII e XIV; 220, 81° da CF).
Sobre o assunto, Guilherme Nucci dispoe:

Ha somente um conflito aparente de normas, pois a liberdade de informacao
jornalistica cede espago ao direito a intimidade, a vida privada e a imagem
das pessoas (art. 5°, X, da CF). Diante disso, € viavel que a lei ordinaria possa

150 NUCCI, 2014, op. cit., p. 703
151 1d. Ibid.
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disciplinar algumas situacdes em que a liberdade de imprensa nao é total.
Ademais, ndo se trata unicamente de tutelar a imagem do delator, mas a sua

seguranca individual, e também o interesse publico em jogo™°2.

Por fim, é direito do colaborador cumprir sua reprimenda em separado
dos demais (inciso VI). O legislador adotou este posicionamento a fim de evitar
represalias contra o delator.

O inciso diz somente “estabelecimento penal diverso”, entretanto, cabe
distincdo, também, de cela ou pavilhdo. A medida mais adequada é separar o
colaborador em presidio diverso e, além disso, coloca-lo em uma ala especifica,
destinada a apenas delatores. Tal medida deve ser adotada, segundo Guilherme
Nucci, porque o colaborador se torna inimigo geral dos delinquentes, podendo ser
agredido e morte em qualquer lugar, até mesmo por estranhos*%3,

Além disso, uma vez homologado o acordo, € imprescindivel a
observancia dos principios processuais, a fim de garantir um processo justo e livre de
qualquer vicio. Os principios constitucionais-penais basilares séo: presuncdo da
inocéncia, ampla defesa, contraditorio, juiz natural, vedacdo as provas ilicitas,
principio da publicidade e individualizacdo da pena. Tais principios serdo objeto de
estudo do topico seguinte, onde serda realizada discussado sobre a existéncia ou nao

de violacao aos preceitos fundamentais processuais.

152 NUCCI, 2014, op. cit., p. 704.
153 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. Comentarios a Lei 12.850, de 02 de
Agosto de 2013. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 68.
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7 DISCUSSOES ACERCA DA EXISTENCIA DE VIOLACAO AS GARANTIAS
PROCESSUIAS NO ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA NO AMBITO DA
LEI N° 12.850

O acordo de colaboracdo premiada possui previsdo normativa desde a
edicdo da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, todavia, como estudado anteriormente,
passou a possuir um regramento minucioso somente com o advento da Lei 12.850/13
(Lei das Organizagdes Criminosas). Ademais, até a deflagracdo da “Operagéo Lava
Jato” tal instituto era pouco utilizado no Brasil, diferentemente de outros paises onde
a colaboracédo premiada é frequentemente utilizada, como, por exemplo, nos Estados
Unidos, onde a aplicacao do instituto € ampla e incide na maioria dos delitos.

O instituto introduzido no processo penal patrio em diversos momentos
gera controvérsias entre os doutrinadores que questionam a sua constitucionalidade,
pois a colaboracao premiada desafia direitos e garantias processuais-constitucionais.
Os autores que discutem sobre o tema analisam o instituto sob o ponto de vista da
sociedade frente ao interesse do Estado.

N&do ha duvidas de que o acordo de colaboracdo € indispensavel a
investigacao de determinados delitos, como é o caso do crime organizado, entretanto,
ele deve ser adequado ao processo democratico, justo, constitucional, que respeite
os direitos e garantias da Constituicdo Federal de 1988. Portanto, as criticas néao
devem ser enderecadas diretamente ao acordo de colaboragdo, mas sim a forma
como é aplicado, pois, assim como qualquer outro meio de prova, o instituto deve
respeitar os direitos e garantias processuais previstos na Constituicdo Federal.

Segundo Bittar, o grande problema existente é estabelecer um equilibrio
entre os principios e garantias processuais e o direito do investigado ou acusado de
optar pela delagéo premiada®®.

Destarte, este capitulo visa abordar justamente esta discusséo sobre a

legalidade ou nédo do instituto no Brasil.

7.1 Da Presuncdo de Inocéncia e da Ndo Autoincriminagao

154 BITTAR, 2011, op. cit., p. 180.
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O principio da presuncdo de inocéncia, até a entrada em vigor da
Constituicdo Federal de 1998, ndo era previsto de forma expressa no ordenamento
pétrio, porém era aplicado em decorréncia do principio do devido processo legal. Com
0 advento da Constituicdo democratica, tal principio ganhou disposi¢cdo normativa,
sendo previsto no art. 5°, inciso LVII.

Cesare Beccaria, em 1764, ja dizia em sua obra de grande renome que
‘um homem nao pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a
sociedade s6 Ihe pode retirar a protecéo publica depois que ele se convenceu de ter
violado as condicdes com as quais estivera de acordo®®®”.

Esse principio, também, dada a sua importancia, foi acolhido pela
Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, e pela Declaragéo
Universal de Direitos Humanos, aprovada pela ONU, em 1948.

Na licdo de Renato Brasileiro, in verbis:

Consiste, assim, no direito de nédo ser declarado culpado sendo mediante
sentencga transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que
0 acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua
defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas

apresentadas pela acusacéo (contraditorio). 16

Nesse mesmo sentido, Eugenio Pacelli:

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia, ou
estado ou situac@o juridica de inocéncia, imp6e ao Poder Publico a
observancia de duas regras especificas em relagdo ao acusado: uma de
tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter persecutorio,
pode sofrer restricdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de
condenacao, e outra de fundo probatério, a estabelecer que todos os 6nus da
prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair

exclusivamente sobre a acusag&o.'®’

Assim sendo, a finalidade de tal principio € impedir que o cidadéo seja
considerado culpado do delito praticado antes do transito em julgado da acéao penal.
Ainda que isso nao aconteca no mundo dos fatos, tendo em vista que a sociedade

atribui aquele que pratica o crime o rotulo de criminoso, é dever do poder judiciario

155 BECCARIA, Cesare Bonesa, Marchesi di. Dos Delitos e das Penas. Tradugdo: Paulo M. Oliveira.
Séo Paulo: EDIPRO, 1. ed., 2013, p. 40.

156 | IMA, Renato Brasileiro de. Op., cit., p. 49

157 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017,

n.p.



94

garantir o efetivo processo legal e ndo declarar o acusado culpado antes de vasto
debate, producéo de provas e prolacdo da sentenca. Somente a partir do momento
que a sentenca transitar em julgado é que o individuo podera ser declarado culpado
para todos os fins.

De modo adverso, € da logica do proprio acordo de colaboracdo
premiada que o colaborador se responsabilize pela pratica do delito, ou seja, é
necessario que ele se declare culpado. Isto porque, € da esséncia do instituto que o
delator esteja envolvido nas condutas delitivas da organizagao criminosa.

Desse principio, ainda derivam outros dois: o da ndo autoincriminacao e
do “in dubio pro reo”. Este diz respeito a regra probatorio, qual seja, que a parte
acusadora tem o 6nus de demonstrar a culpabilidade do acusado, e ndo este provar
a sua inocéncia. Ja aquele, diz respeito a garantia ao siléncio e que o investigado ou
acusado ndo pode ser obrigado a produzir prova contra si mesmo.

No acordo de colaboracéo premiada, conforme disciplina o art. 4°, §14,
da Lei 12.850/13, “[...] o colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, o
direito ao siléncio [...]". Portanto, diante desse cenario, o colaborador passa a assumir
uma postura ativa, tendo em vista que estara colaborando com a justica ao invés de
exercer o0 seu direito ao siléncio.

Por tratar-se de uma mitigacdo ao direito de ndo autoincriminacao, ha
forte divergéncia doutrinaria acerca da constitucionalidade de tal previsdo. Por um
lado, afirma-se que inexiste violagdo aos direitos do acusado, tampouco
inconstitucionalidade. Para Eduardo Araujo, a renuncia ao direito ao siléncio deve ser
feita de forma expressa para afastar qualquer davida quanto a espontaneidade da
colaboracéo?!®®,

Na perspectiva deste posicionamento, o fator que torna legitimo o
afastamento do direito ao siléncio e da ndo autoincriminacdo é a voluntariedade do
investigado ou acusado de se tornar colaborador. Porém, esta voluntariedade pode
estar mascarada, pois a prisao preventiva, prevista nos artigos 311 a 316 do CPP, tem
gerado duvidas acerca da legitimidade do requisito da voluntariedade.

Em decorréncia de expressfes que possui interpretacdo ampla, como,
por exemplo, o termo ordem publica (art. 312, do CPP), a prisdo preventiva é

decretada somente com o intuito de se concretizar uma futura colaborag&o premiada.

158 S|LVA, 2014, op. cit., p. 69.
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Neste caso, estaria sendo violado o principio da voluntariedade, tornando o acordo
invalido.
Diz Bittar:

O direito a ndo auto incriminacéo pode ser facilmente vilipendiado quando o
individuo detido, fica horas sem poder contactar seu advogado, ou mesmo &
estimulado, antes da presenca de um defensor, pela policia ou, pelo
Ministério Publico, a optar pela delagdo sob alegagdo de que sua liberdade
ficara restrita por dias interminaveis. As possibilidades de coacdes sutis (mas
eficazes) ao agente preso (ou na iminéncia de sé-lo) sédo inUmeras e, por isso,
exigem redobrada atencdo do magistrado, sob pena de invalidar a delacao
[...]w5°

Por outro lado, sob uma segunda perspectiva, h4 quem advogue pela
inconstitucionalidade do 814 do art. 4°, da Lei 12.850/13 pois o conflito aparente de
normas (antinomia) deverd ser solucionado pelo critério da hierarquia, isto €, a norma
superior deve prevalecer. Assim, conforme Santiago Neto, apud Vinicius
Vasconcellos, ndo pode “lei infraconstitucional excepcionar garantia fundamental ao
siléncio e ndo autoincriminacéo; onde a Constituicdo ndo excepcionou, o legislador
ndo pode criar exceg¢aol®?”.

O direito ao siléncio atualmente é amplamente difundido no meio
processual, devendo ser assegurado a todos. Todavia, quando trata-se de justica
negocial premial, a area de atuacdo deste direito é restringida, pois é imprescindivel
ao colaborador que ele renuncie ao direito ao siléncio para poder usufruir dos
beneficios no momento da prolacdo da sentenca.

A partir da légica da Lei 12.850/13, o imputado se torna obrigado a se
auto incriminar, pois ndo pode deixar de colaborar, mesmo havendo a retratacao,
tendo como consequéncia a revogacao da colaboracdo, bem como dos beneficios
propostos.

A maneira mais coerente de se mitigar o direito da ndo autoincriminacao,
segundo Bittar, € de renunciar o direito ao siléncio em relacéo aos fatos pelos quais o
colaborador esta sendo investigado ou processado. Assim sendo, todas as vezes que
forem suscitados fatos ndo contemplados ou periféricos ao contexto da colaboracéo,

podera ser exercido o direito ao siléncioltl,

159 BITTAR, 2011, op. cit., p. 194.
160 VASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 188.
161 BITTAR, loc. cit., p. 193.
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Por fim, é necessario que o acordo de colaboracao seja efetivo para que
o colaborador possa gozar dos beneficios pactuados no acordo. Assim sendo, € como
se impusesse ao imputado a obrigatoriedade do 6nus probatorio. E o que diz Murilo
Alres e Fernando Fernandes:

Relativo a garantia de ndo autoincriminacéo, observa-se que a ja comentada
insuficiéncia seguranca juridica oferecida ao colaborador o imp&e o énus
probatério do delito, j& que se sua colaboracao nao for efetiva, ndo recebe o
beneficio, o que atenta ndo s6 contra esse principio, como também a
presuncao de inocéncia e de ndo autoincriminagdo.16?

Portanto, conclui-se que a presuncdo de inocéncia e da néo
autoincriminacdo sao garantias violadas pela colaboracdo premiada. Para que seja
dado uma maior celeridade ao processo se defende a restricdo de determinada
garantias, entretanto, é necessario que tal restricdo nao transgrida a barreira da tutela
da dignidade da pessoa humana. Ou seja, 0 instituto da colaboracéo premiada trata-
se de um instituto valido, porém a restricdo de determinadas garantias processuais

faz com que o pacto seja invalido e acabe maculando a dignidade humana.

7.2 Do Contraditério e da Ampla Defesa no Acordo de Colaboracéao

O principio do contraditério e da ampla defesa esté expresso no art. 5°,
inciso LV, da CF, que diz: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes”.

Embora tais principios sejam estudados conjuntamente, pois sao
intimamente ligados, eles representam garantias distintas, conforme se verificara
brevemente a seguir.

Na perspectiva do contraditorio, segundo Joaquim Almeida, sempre
envolveu-se este principio em trés elementos fundamentais: a faculdade de alegar, a
faculdade demonstrar e o direito de ser noticiado dos atos processuais que foram

praticados ou que devem ser praticados'®3. O aludido autor envolveu o principio do

162 AIRES, Murilo Thomas; FERNANDES, Fernando Andrade. A Colaboracdo Premiada como
Instrumento de Politica Criminal: A Tensdo em Relacdo as Garantias Fundamentais do Réu
Colaborador. Revista Brasileira de Direito Processual Penal — vol. 3, n. 1, 2017, p. 279.

163 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios Fundamentais do Processo Penal. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1973, p. 82.
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contraditorio em trés elementos, todavia, pode-se resumi-lo em apenas dois, tendo
em vista que que a faculdade de alegar e demonstrar serdo praticadas no mesmo ato.
Assim sendo, € necessario dar as partes a oportunidade de praticar os atos
processuais (direito de participacéo) e de ser cientificado de todos os atos processuais
a serem praticados no curso do processo (direito a informacao).

O direito a informacé&o € consequéncia logica do contraditério, pois nao
€ possivel a existéncia de um processo penal sem que a parte adversa seja
cientificada de que hd uma demanda contra ela. Caso fosse possivel tal premissa, ndo
haveria um processo justo e o0 demandado seria surpreendido com a sancéao proferida
na sentenca. Por isso, a importancia dos meios de notificacdo dos atos processuais,
quais sejam, citacao (artigos 351 a 369 do CPP), intimacao (artigos 370 a 372 do CPP)
e notificacao.

Como se V&, o direito a informacao é tdo importante para a existéncia e
validade do processo que o Supremo Tribunal Federal editou a simula 707%* para
dar maior sustentagdo ao direito a informacao.

O direito de participacéo refere-se a possibilidade da parte oferecer
reacdo a pretensdo deduzida contra si, podendo formular quaisquer argumentos
possiveis.

A ampla defesa, que decorre do direito de participacdo, refere-se a
possibilidade das partes argumentarem amplamente, sem restricdes, desde que
respeitado o perfil do processo penal constitucional. Sendo assim, para que haja
respeito ao principio da ampla defesa, é necessario que tenha havido amplo debate e
discussdo sobre a matéria posta em julgamento, ou seja, as partes do processo
possuem liberdade para ampla argumentacdo, podendo se valer de todos os
argumentos e de todas as possibilidades de producéo de provas licitas'®.

Como visto, é necessario que as partes sejam cientificadas de todas as
decisdes e atos que devem ser praticados, bem como, deve ser dada a possibilidade
de participacdo. Contudo, no ambito da colaboracdo premiada ndo € isto que se
observa. Segundo o art. 4°, 88°, da Lei 12.850/13, o juiz pode se recusar a homologar

o acordo ou adequa-lo ao caso concreto, entretanto, o legislador ndo disciplinou,

164 Teor da Sumula 707 do STF: Constitui nulidade a falta de intimagcéo do denunciado para oferecer
contrarrazdes ao recurso interposto da rejeicdo da denlncia, ndo a suprindo a nomeacado de defensor
dativo.

165 AIRES; FERNANDES, 2017, op. cit., p. 273.
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segundo Aires e Fernandes, sobre o caminho a ser percorrido pelo magistrado apos

uma dessas atitudes. Eis o que dizem os autores:

O §8° do artigo 4° da Lei n. 12.850/13 estabelece que “o juiz podera recusar
a homologagéo a proposta que ndo atender aos requisitos legais, ou adequa-
la ao caso concreto”. Nao dispde a Lei, entretanto, sobre o caminho que se
percorrera no processo apos alguma dessas atitudes do juiz. Ocorre que se
esta adequacao se faz sem consulta as partes, quanto mais ao colaborador,
ha entdo uma relevante afronta ao principio do contraditério e da ampla
defesa. Em razéo disso, 0 que se interpreta é que seja dada oportunidade as
partes de se manifestarem antes da adequacdo, com a possibilidade de
retratacdo.166

A decisao do magistrado que ndo homologa o acordo, ou 0 adequa ao
caso concreto, € proferida sem consulta ao colaborador, ou seja, ele é apenas
noticiado da deciséo (informacéo), e ndo lhe é dado o direito de participacao, isto €,
de demonstrar ao juiz porque o acordo deve ser homologado ou se retratar de tal
acordo. Ainda, o legislador foi omisso quanto ao recurso cabivel contra a decisdo que
nao homologa o acordo ou 0 adequa ao caso concreto de maneira erronea.

Observa-se que, com a finalidade de garantir a voluntariedade do
colaborador e, consequentemente, a garantia do contraditério e da ampla, a lei
12.850/13 imp0be a presenca do defensor durante toda a negociacao, a fim de garantir

o exercicio da defesa técnica. Todavia, disciplina Renan Posella Mandarino:

Repara-se que tal presenca do defensor demonstra um paradoxo ao menos
preocupante, ja que ele podera anuir com o reconhecimento da culpabilidade
de seu cliente, em nome de um prémio, ou da inseguranga com determinados

resultados do processo, enquanto deveria reagir contra o poder punitivo.167

Assim sendo, existe verdadeira tenséo entre a colaboracao premiada, os
principios do contraditério e da ampla defesa e a defesa técnica, ja que podem existir
falhas no procedimento, que acabam por restringir o contraditério e a ampla defesa,
bem como os efeitos que a barganha podera ocasionar na defesa técnica.

Destarte, a justica pena negocial, na sua esséncia, fragiliza os principios

alinhavados alhures, os quais transpassam a tutela da dignidade da pessoa humana,

166 AIRES; FERNANDES, 2017, op. cit., p. 273.

167 MANDARINO, Renan Posella. Limites Probatérios da Delacdo Premiada Frente a Verdade no
Processo Penal. In: FERRAS, Esther Figueiredo. Aspectos Penais Controversos da Colaboragéo
Premiada: Monografias Vencedoras 2016. Sdo Paulo: Editora IASP, 2016. p. 257.
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do devido processo legal e, principalmente, da distor¢do dos principios que garantem

a atuacao defensiva no processo penal patrio.

7.3 Principio da Legalidade

A lei 12.850/13 nao estipulou limites acerca da utilizacdo do acordo de
colaboracgéo premiada, isto €, a quais crimes poderia ser dado a possibilidade a parte
de optar pelo acordo. Entretanto, como visto no presente estudo, sua incidéncia é
muito mais evidente em crimes de acao penal publica incondicionada e, também, que
afeta toda a coletividade, como, por exemplo, o crime de lavagem de dinheiro.

A violagdo ao principio da legalidade, todavia, ndo diz respeito a
aplicagdo do instituto a crimes diversos, mas sim por haver substituicdo da pena por
outra ndo cabivel ao caso.

Atualmente, € necessério observar a legalidade, pois, do contrario, a lei
seria aplicada pelos juristas como eles quisessem, ocasionando enorme inseguranca
juridica. Ou seja, quando da aplica¢céo do direito no mundo dos fatos é imprescindivel
a observacao dos limites estipulados pela lei, razao pela qual a legalidade é tida como
uma protecdo para o Estado e para os cidadaos.

No ambito da operacdo Lava Jato, conforme é noticiado nas midias
televisivas e nos jornais impressos e digitais, tém se verificado a substituicdo de
elevadas por prisdo domiciliar. Entretanto, a prisdo domiciliar ndo esta prevista no
artigo 4°, “caput’, da Lei 12.850/13. Isso demonstra a violagdo ao principio da
legalidade, haja vista que a lei ndo esta sendo utilizada como parametro para estipular
os beneficio que sera usufruido pelo colaborador.

A prisdo domiciliar esta prevista nos artigos 318 do CPP e 117 da Lei de
Execucdes Penais (LEP). Tais artigos tratam de quando sera possivel a aplicacdo da
prisdo domiciliar. Muitas vezes, o colaborador ndo preenche os requisitos para fazer
jus a prisdo domiciliar, todavia, Ihe € aplicada tdo sancéo com a justificativa de que
trata-se de “réu colaborador”.

Conclui-se, portanto, que diante de tal ilegalidade, ndo ha um
posicionamento que regule a consequéncia juridica que deve ser aplicada a tal
violagcdo. Sendo assim, mais uma vez, afirma-se que o acordo de colaboracéo € meio
atil para a solucdo de casos complexos, porém da maneira como € aplicado gera

ilegalidades.
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7.4 Utilizac&o das Provas Produzidas em Razé&o do Acordo de Colaboracao

Quando ocorre a dissolugdo do acordo, seja por rescisdo, seja por
retratacdo, surge uma grande problematica relacionada as consequéncias dos
elementos probatérios produzidos. Disciplina o legislador, no art. 4°, 810, da Lei
12.850/13, que as provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador n&o
poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor.

As declaracbes prestadas pelo colaborador ndo deve ser o Unico meio
probatério para fundamentar a sentenca, pois no caso de retratacdo nao havera outro
meio para fundamentar a eventual condenacéo do colaborador'8,

Seguindo a légica normativa, existem autores que defendem o
posicionamento de que a eventual sentenca condenatdria ndo deve ser baseada
exclusivamente na informacdes prestadas pelo colaborador, mas que as provas
indicadas continuariam sendo validas, bastando a corroborag¢do. Contudo, trata-se de
posicionamento invalido, pois estaria violando o principio da ndo autoincriminacao, ja
que, as provas produzidas pelo colaborador, ainda que necessite de corroboracéao,
servirdo como fundamento para a prolacdo da sentenca.

Nesse sentido, segue o STF:

A luz dos precedentes do Supremo Tribunal Federal, o contelido dos
depoimentos colhidos em colabora¢éo premiada ndo é prova por si so eficaz,
tanto que descabe condenacéo lastreada exclusivamente neles, nos termos

do art. 4°, § 16, da Lei 12.850/2013.169

De maneira distinta, Eduardo Araujo diz que a declaracdo ndo podera
servir como fundamentacdo, porém as provas obtidas validamente, derivadas da

colaboracéo, poderéo ser utilizadas e valoradas quando da sentenca '’°. Diz o STF:

Até mesmo em caso de revogacdo do acordo, o material probatério colhido
em decorréncia dele pode ainda assim ser utilizado em face de terceiros,
razao pela qual ndo ostentam eles, em principio, interesse juridico em pleitear
sua desconstituicdo, sem prejuizo, obviamente, de formular, no momento

168 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentéarios a Lei de Combate ao Crime Organizado — Lei n.
12.850/13. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 46-47.

169 EMB. DECL. no Inquérito 3.979/DF, 22 Turma, rel, Min. Teori Zavascki, j. 21 de fev. 2017, p. 4.

170 SILVA, 2014, op. cit., p. 67.
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préprio, as contestacdes que entenderem cabiveis quanto ao seu conteudo.
171

Por fim, Vinicius Vasconcelos, diferencia duas situacdes: a rescisdo do
acordo em razdo do descumprimento e um acordo homologado e a declaracao de
nulidade de um acordo realizado em desacordo com o regime normativo. Para o autor,
no caso de rescisdo de um acordo licitamente homologado, as eventuais provas
obtidas que incriminem corréus serdo mantidas no processo, ja que se foi homologado
o acordo é porque foram observados os requisitos de admissibilidade e validade, ndo
havendo violac&o alguma. Por outro lado, se o acordo for anulado em decorréncia de
violacdo aos ditames constitucionais, por exemplo, auséncia de um requisito de
validade, o acordo é tido como ilicito e as provas obtidas até entdo seréo
comprometidas!’2.

Portanto, as provas produzidas em razdo do acordo nunca poderdo
servir como fundamentacéo para eventual condenacédo do réu colaborador. Ainda, em
relacdo a terceiros, delatados, corréus, serd necessario observar o momento em que
se encontra o acordo, pois somente podera utilizar as provas produzidas quando
houver a rescisdo em razdo do descumprimento ou inefetividade de acordo licitamente
homologado. De maneira diversa, de houver rescisdo por ato do Ministério Publico, as
provas obtidas ndo poderdo ser valorizadas, haja vista que, neste caso, ha uma
violagdo ao principio da legalidade.

Por fim, cumpre salientar, que as provas obtidas em acordo que venha
a ser anulado ou que foi homologado ilicitamente, ndo poderdo ser utilizadas nem

mesmo para incriminar terceiros.

7.5 Dever ou Onus do Colaborador?

No tépico anterior fora analisado tdo somente a (in)utilizacdo das provas
em caso de descumprimento do acordo e o momento em que se deu tal
descumprimento. Neste topico serd analisado as possiveis consequéncias
decorrentes do descumprimento do acordo de colaboracao premiada, tendo em vista

a omisséo legislativa as consequéncias desfavoraveis ou sancdes que podem

171 EMB. DECL. no Inquérito 3.979/DF, 22 Turma, rel, Min. Teori Zavascki, j. 21 de fev. 2017, p. 4.
172 \/ASCONCELLOS, 2018, op. cit., p. 294.
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decorrer do desrespeito ou descumprimento de uma colaboracéo premiada apos sua
pactuacao.

Como j& explicitado, o acordo de colaboracdo premiada possui natureza
juridica de negdcio juridico processual, logo, faz-se necesséario estudar o instituto
premial como sendo um dever ou 6nus processual.

Eis a definicdo de dever e 6nus processual trazida por Humberto

Theodoro Junior:

Outras prestacfes, que ndo as de expressdo econdmica, a que se sujeitam
as partes de qualquer relacao juridica, configuram deveres.

No processo, inUmeros sao os deveres impostos legalmente aos litigantes e
seus procuradores, e até a terceiros (além daqueles imputados ao préprio
orgéo judicial), como, v.g., o de agir com lealdade e boa-fé, o de testemunhar,
0 de exibir documentos e coisas, o de colaborar com a Justica no
esclarecimento da verdade etc.

Da mesma forma que os direitos, também os deveres sdo de natureza
publica, e seu descumprimento, em muitos casos, gera graves sanc¢des, até
de natureza penal. [...] Além dos direitos, deveres e obrigacdes, existem
também os 0nus processuais, que ndo obrigam a parte a praticar
determinados atos no curso do processo, mas lhe acarretam prejuizos
juridicos quando descumpridos. [...] Os 6nus, diversamente do que se passa
com os deveres e obrigacbes, s6 existem para as partes. A eles ndo se
submetem nem o juiz nem seus orgaos auxiliares.

As sancfes decorrentes dos dnus processuais sao, aparentemente, formais,
pois quase sempre se traduzem na perda de uma faculdade processual ndo
exercida em tempo habil. Mas, via de regra, atingem por reflexo o direito
substancial da parte omissa [...]. Em casos como esses, pode 0 processo, por
culpa da parte, ser conduzido a uma solugao contraria ao verdadeiro direito
material do litigante que ndo se desincumbiu do 6nus que Ihe tocava.l”®

Como trata-se de negdcio juridico processual, o acordo de colaboracéo
premiada possui polos negociais distintos, figurando de um lado os legitimados a
representacdo e elaboracdo do acordo (6rgdo acusador — Ministério Publico e
Delegado de Policia) e, do outro lado, o colaborador (indiciado/acusado).

No que tange ao Ministério Publico e o Delegado de Policia, o
descumprimento deve ser entendido como dever processual, pois toda atividade
persecutéria do Estado é regida pelo interesse publico.

Ainda, tendo em vista que o acordo de colaboracéo premiada, sob a Gtica
da acusacao, é utilizado principalmente como meio de obtencdo de prova, dada a
complexidade do crime, as condi¢bes do acordo pactuado devem ser integralmente

respeitadas por aqueles que regem a atividade persecutoria. Destarte, os beneficios

173 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de direito processual civil: volume I. 58. ed., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 241-242.
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acordados ndo podem ser simplesmente inobservados unilateralmente sem nenhuma
motivacao justa.

No caso do descumprimento arbitral por parte do Estado-persecutor
haveria manifesta violacdo ao ordenamento juridico, principalmente as normas
constitucionais e, sendo assim, a parte que descumprir o dever proveniente do acordo
poderia, pois, ser compelida a cumpri-lo e, ainda, sofrer sanc¢des, inclusive de
natureza penal.

Conclui-se, portanto, ao analisar o acordo sob a 6tica do 6rgéo acusador,
gue possui natureza de dever processual, pois trata-se de um comando de carater
imperativo, que vincula a parte, devendo esta cumpri-lo, com a observancia de seus
termos, sofrendo, caso descumprido, sangdes.

Por outro lado, no caso do descumprimento por parte do colaborador,
sem justo motivo, o acordo constitui 6nus processual, tendo em vista que o acordo de
colaboracédo premiada é, para o colaborador, instrumento de defesa (pode o defensor
utilizar o acordo como uma técnica de defesa), frente a todas as garantias
constitucionais, penais e processuais penais a ele concedidas.

Portanto, o adimplemento do acordo por parte do colaborador ndo é
obrigatorio, tendo em vista que ele € livre para cumprir ou ndo o que ficou acordado,
diferentemente do 6rgéo acusador, que é obrigado a adimplir com o acordo. Todavia,
o descumprimento certamente acarretara na perda do beneficio que seria concedido,
ou seja, o colaborador, com o descumprimento, estara apto a sofrer todos os danos

juridicos em relacéo ao interesse em jogo no processo penal.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma andlise histérica
das diversas organizag0es criminosas no Brasil e no mundo, e como a globalizacao
contribuiu com o aumento destas organizacoes.

O fendbmeno da globalizacéo aprofundou a integracdo econémica, social,
cultural, politica, barateamento dos meios de transporte, facilidade de locomocéo e
troca de informag@es entre os paises. Entretanto, o mesmo fenbmeno que contribuiu
positivamente, também auxiliou negativamente, como é o caso, por exemplo, do
aumento da emisséo de gases poluentes na atmosfera. Mas nédo é s6, como visto no
corpo do trabalho, a globalizag&o influenciou diretamente na propagagéo do crime
organizado no mundo e, consequentemente, no Brasil, pois com a facilidade de
locomocédo e comunicacao entre os paises, 0s membros das organizacdes criminosas
passaram a agir fora do pais, recrutando membros, utilizando paises como rotas de
fuga ou escoamento de drogas, por exemplo. Enfim, a gama de atuacdo do crime
organizado nao se restringia ao limite territorial.

Com a expansao do crime organizado, passou a ser necessario um meio
gue fosse apto a dissolver a organizacdo criminosa. Assim, diversos ordenamentos
juridicos passaram a prever o acordo de colaboragéo, ndo da forma como é hoje, nem
mesmo com este nome, porém, com a mesma finalidade, qual seja, impedir o aumento
da criminalidade organizada.

O maior desafio da justica sempre sera buscar meios de solucdes legais,
sem abrir mdo de alguns direitos e garantias individuais fundamentais.

No Brasil, com a expansdo do crime organizado e as suas
caracteristicas, ja que existe uma hierarquia e fraternidade dentro das organizacdes,
bem como a sua complexidade, os métodos tradicionais de investigacdo e obtencéo
de provas nao eram suficientes para impedir a pratica dos delitos em organizagao
criminosa, tampouco dissolve-la. Sendo assim, neste contexto, surge o acordo de
colaboracdo premiada, representando um grande avanco no Direito Penal e
Processual Penal.

Tendo como base experiéncias exteriores, o Brasil previu o instituto da
colaboracdo premiada na Lei n° 8.072/90. A partir de entédo, o legislador passou a

regulamentar o acordo em diversas leis, sendo a mais recente a Lei n°® 12.850/13.
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O acordo de colaboracdo premiada passou a ser meio imprescindivel
para ao combate ao crime organizado e a dissolucdo dessas organizacfes, pois é
necessario descobrir o funcionamento da organizacdo; o que é possivel somente com
a colaboracgédo de alguém que j& integra ou integrou o grupo.

A barganha se caracteriza como sendo um facilitador da persecucao
penal, pois ndo ha resisténcia do acusado, mas sim sua conformidade a acusacao,
em troca dos beneficios previstos em lei (art. 4°, “caput”, da Lei 12.850/13).

Para a realizacdo do acordo de colaboracéo premiada é necessario que
0 0s sujeitos envolvidos na celebracdo do pacto guiem-se pelos critérios da legalidade,
com requisitos, pressupostos, abrangéncia, possiveis beneficios e obrigacbes
previamente previstas em lei.

A colaboracdo premiada deve respeitar o principio da legalidade, assim
sendo, se houver o preenchimento de todos 0s pressupostos e requisitos no caso
concreto, consolida-se direito ao colaborador, pois trata-se de um direito subjetivo
deste, que deve ser assegurado pelo Poder Judiciario.

Também, submete-se ao principio da legalidade, isto é, observagéo da
estrita legalidade, as clausulas pactuadas (beneficios, direitos, renuncias), pois
somente serd admitido se estiver em conformidade com ditames constitucionais. Além
disso, ndo podem ser admitidos regimes de cumprimento de pena distinto daqueles
previstos no Cadigo Penal e na Lei de Execuc¢bes Penais.

Durante as tratativas, antes, portanto, da homologacdo do acordo,
independentemente do momento em que o pacto for firmado, o magistrado ndo podera
participar, sob pena de ferir o principio processual do juiz natural.

Disciplina o artigo 6°, da Lei 12.850/13, que o termo do acordo devera
ser escrito e conter o relato, possiveis resultados, condicbes propostas, declaracao
de aceitacdo do colaborador, as assinaturas e a especificacdo das medidas de
protecdo ao colaborador e a sua familia. Tal formalizacdo assegura a previsibilidade
e seguranca da execucao do acordo, pois possibilita um controle judicial de seus
termos. Sendo assim, ndo € aconselhavel a pactuacéo de acordo oral.

O que foi acordado entre o colaborador e o 6rgdo acusador deve ser
mantido sob sigilo até a homologagdo do acordo para dar maior efetividade a
colaboracdo. Caso fosse seguida a regra geral do processo penal, o principio da
publicidade, a colaborac&o néo seria efetiva e o colaborador correria grandes riscos.
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E imperioso o reforcar a utilizagdo das provas decorrentes da
colaboracédo premiada. Como analisado, as provas deverdo ser produzidas em juizo,
apos a homologacdo do acordo, pois serd& 0 momento processual adequado para
proferir a colaboracgao (prestar as informacoes). Entretanto, para aferir a sua utilizagéo
no caso de rescisdo do acordo, € preciso analisar quem deu causa, se originou do
orgao acusador, as provas produzidas serao tidas como nulas. Por outro lado, caso
ocorra a rescisao por parte do colaborador, as provas nédo poderao ser utilizadas para
condena-lo exclusivamente, mas podera ser utilizado como fundamentacdo de
sentenca condenatéria em desfavor de terceiros.

Por fim, a polémica existente em torno do acordo de colaboracéo
premiada decorre do fato de haver supostas violacdes aos principios processuais e
garantias do réu colaborador. Conforme alinhavado supra, algumas garantias sao
mitigadas, como, por exemplo, o principio do contraditério e da ampla defesa.
Entretanto, o instituto merece ser aplicado, pois, do contrario, ante a morosidade do
judiciario em prestar a solugdo ao caso concreto e pela complexidade dos crimes
praticados em organizacdo criminosa, é imperioso a utilizagdo do instituto da
colaboracédo premiada.

Embora o acordo necessite de um maior aprimoramento em seu
regramento, dada a omisséo legislativa para diversos questionamentos, ocasionando,
portanto, inseguranca juridica sobre determinados pontos, é extremamente relevante,

do ponto de vista social, a implementacao do acordo de colaboracao premiada.
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