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Apresentacao

Entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018, o CONPEDI-Conselho Nacional de Pos-
Graduagdo em Direito, realizou o seu XXVII Congresso Nacional na cidade de Porto Alegre,
nas luxuosas instalagcbes da UNISINOS/POA. A quantidade de artigos de exceléncia
submetidos ao grande Grupo de Trabalho "Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo”
levou a necessidade de seu desmembramento em trés subgrupos de mesmo nome, medida
salutar para garantir a apresentacéo desse universo de pesquisas realizadas nas mais diversas
universidades brasileiras. No Subgrupo Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo 111,
tivemos uma amostra significativa da diversificacdo da pesquisa brasileira em nosso campo,
com artigos que abordaram desde a necessidade de novas (e responsaveis) hipoteses de
criminalizacdo, até os impactos que o vetusto sistema inquisitorial ainda continua a provocar
na processualistica penal brasileira; as grandes modificagdes que as novas modalidades de
colaboracfes premiadas vem efetivando no Sistema Penal; a politica criminal de drogas; a
situacéo da mulher frente ao grande encarceramento; a vitimologia; a situacéo das criangas e
adolescentes frente ao sistema processual pena e a producdo de provas; 0s impactos da
diversificaco de percepcdes sobre identidade de género nateoria penal; a arte, o cinema, a
psicologia e muitos outros assuntos que enriquecem sobremaneira 0 conhecimento sobre 0s
crimes e as penas e que tornaram o encontro verdadeiramente instigante, revelando uma
excelente amostra do significativo amadurecimento das pesquisas realizadas nos programas
de pos-graduacdo que, primando por um lado pela tradicdo do rigor técnico, estéo
incorporando cada vez mais conhecimentos transdisciplinares, vindos da Criminologia
Critica, da Filosofia, da Sociologia, da Histoéria, considerando mais de perto e seriamente os
problemas brasileiros e a necessidade de uma teoria penal a eles conectados. Enfim,
desglamos a todas e a todos uma excelente leitural
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Profa. Dra. Erika Mendes de Carvalho — UEM

Prof. Dr. Dani Rudnicki — UNIRITTER
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A COLABORACAO PREMIADA COMO FATOR DE RELATIVIZACAO DA
APLICACAO DA NORMA PENAL PUNITIVA

THE BRASILIAN PLEA BARGAINING ASA FACTOR RELATIZING THE
APPLICATION OF THE PUNITIVE CRIMINAL STANDARD

Maria Auxiliadora De Almeida Minahim 1
Fernanda Maria Costa Cerqueira 2

Resumo

O artigo tem como objetivo analisar o conflito, que pode vir a ser estabelecido, entre a
admisséo pelo Estado Democratico de Direito do exercicio da autonomia como forma de
expressdo da liberdade da pessoa e a frustracéo de certos direitos pela via da colaboracéo
premiada. A importancia do tema prende-se ao destague que ganhou a cooperacdo de autores
de crimes a partir da Operacdo Lava Jato. Para isso, através do método dedutivo e da
pesquisa bibliogréfica, sera estudada a Lei 12.850/13 no que se refere ao tema da
colaboracao, instituto processual que permite obtencdo de provas rel evantes sobre o fato.

Palavr as-chave: Crime organizado, Colaboragéo premiada, Perddo judicial,
Autorregramento da vontade, Frustracdo de expectativa

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to analyze the admission by the Democratic State of Law of the
exercise of the autonomy of the will as a form of expression of the freedom of the person
through the Brazilian plea bargaining and the non - frustration for the non - application of the
penal punitive norm. The legality of the offender's conduct will be discussed, in addition to
the ethics of the donation, insofar as the agreement with the State results in the application of
the sanction: judicial pardon.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Organized crime, Plea bargaining, Judicial
forgiveness, Autonomy, Frustration of expectation

1 doutorado em direito penal pela UFRJ. doutorado em direito pela UFPR. Profa. Titular da UFBA

2 doutorando em direito penal pela ufba. mestre em direito penal pela ufba
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar o importante instituto relacionado ao
crime organizado no cendrio nacional, qual seja a colaboracdo premiada, cujo fim esta
ligado a resposta penal a esse tipo de criminalidade.

A pauta internacional impde que paises — como o Brasil — com a fim de prevencao,
ratifiquem acordos supranacionais, como aquele celebrado em Palermo, a Convencéo das
NagOes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. Para isso, devem o0s Estados
internalizar as orientacfes desse documento, de forma a fortalecer a cooperacdo no combate
a uma forma de criminalidade prépria da contemporaneidade, qual seja, aquela que se
estrutura de forma sofisticada, produzindo efeitos transnacionais.

Atendendo a agenda internacional, o Brasil ratificou a Convencéo, editando a Lei
12.850/13 — Lei de Combate ao Crime Organizado. A lei inova ndo s6 ao definir a conduta
que realiza o tipo penal — tema que se apresentava contravertido em legislacGes anteriores —
mas possibilita, ainda, o exercicio da autonomia da vontade ao oportunizar que o
colaborador coopere com o Estado, sendo-lhe conferido um direito publico subjetivo: a
sancao premial.

O nivel de requinte da criminalidade atual, o uso de tecnologias e métodos
sofisticados tem sido um desafio ndo sé para a elucidacdo dos crimes, mas também para sua
idénea comprovagdo. Assim, o legislador cuidou de introduzir no ordenamento juridico
patrio, novos meios de obtencao de prova, estatuindo a figura da colaboragdo premiada.

O novo instituto juridico processual penal - que ¢ mais amplo que uma simples
delacdo premiada - estimula a cooperacao entre as partes: Parquet ou, autoridade policial, e
indiciado para a revelacdo de fatos que permitam a elucidagdo do crime, e assim, mais
rapidamente, restabelecer os lacos comunitarios afetados em razéo da conduta delitiva.

A ideia de justica consensual é convocada mais uma vez em uma lei extravagante,
como o foi a transagé@o penal, por exemplo. A colaboragéo premiada como negdcio juridico
processual penal suis generis — autorregramento — pode encontrar sua legitimacdo na
autonomia da vontade como critério de valoragdo dentro da norma. Através do acordo
homologado pelo Estado-Juiz, (para o qual a vontade do indiciado é elementar) é
oportunizada a concessdao de beneficio legal: perddo judicial, redugdo da pena ou

substituicdo do pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito.
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Importa destacar que a andlise, para esse estudo, recaira sobre o perddo judicial
quando concedido na fase pré-processual, em que ainda ndo ha a instauracdo do processo.
Além da reflexd@o sobre o relevo dado ao acordo de vontades, a lei imp&e uma nova leitura
dessa causa extintiva de punibilidade, pois, ao ser concedida, a norma penal punitiva deixa
de ser aplicada. Trata-se, portanto de negdcio juridico processual penal incidindo
diretamente no direito substancial penal, com vistas, como se tem destacado, a funcionar
como um instrumento que otimize a persecucdo penal em face do crime organizado.

E possivel, indagar-se, todavia se o autorregramento da vontade que impede a
incidéncia da norma penal punitiva, frustra as expectativas sociais violadas pelo
comportamento do delator.

O presente estudo, no tratamento do tema, esta dividido em quatro pontos, iniciando
pela abordagem da introducdo da Lei de Combate ao Crime Organizado no Brasil. Em
atencdo as exigéncias internacionais, foi definido o crime organizado, conforme ja referido,
mas, também foi criado o instituto da colaboracdo premiada. No segundo ponto, sera
analisado o instituto da colaboracdo premiada - sua origem no direito comparado e a
reintegracdo no Brasil. Sera feita a analise do instituto a luz da Lei 12.850/13, destacando a
sangdo premial dele decorrente — o perddo judicial. No terceiro momento, a discussao
centra-se na colaboracdo premiada como autorregramento — autonomia da vontade dentro da
norma — influenciando diretamente a norma substancial penal por meio do perd&o judicial.
Esse ultimo aspecto mereceu uma reflexao particular sobre o autorregramento da vontade e a

ndo frustracdo das expectativas sociais em razdo da aplicacdo da sancdo premial.

2 CRIME ORGQNIZADO: EXPANSIONISMO PENAL FRUTO DO PROCESSO DE
GLOBALIZACAO

O instituto da colaboragdo premiada e suas implicagfes adentram ao ordenamento
patrio através da modernizacao do direito penal, no sentido posto por Gracia Martin, como
fruto das necessidades do processo de globalizagdo®. Convocando Beck, sempre requisitado
nesse tema, 0 autor lembra que surgem, na sociedade contemporanea, novos riscos nao
desejados como consequéncia secundaria de atividades licitas, novos bens juridicos
coletivos, cuja dimensdo merece a rea¢do do direito penal que tem o dever ético e politico de
punir uma nova criminalidade. (MARTIN, 2004, passim.)

Uma das caracteristicas do novo direito penal é sua tentativa de alcancar as classes

! Nota explicativa: Em geral, sobre o processo de globalizacdo e as questdes dai advindas. (BECK;

GIDDENS; LASH; 1997. p. 117 e ss).
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privilegiadas, deixando de punir apenas acOes tradicionalmente praticadas pelos menos
favorecidos conforme fartamente demonstra a Criminologia Critica?. A nova criminalidade
tem como um dos pontos mais caracteristicos a acumulacdo de poder econémico, que afeta
diretamente a coletividade, a economia e a relacdo entre Estados soberanos, transpondo
barreiras nacionais.

Em nome de uma criminalidade globalizada®, bem como da constatacdo dos
problemas enfrentados pelos Estados para conté-la, fortaleceu-se a necessidade de respostas
politico-criminais mais adequadas aos novos desafios impostos. Uma mudanca de
paradigmas do Direito Penal, que também se internacionaliza, é imposta por determinacéo
de entidades supranacionais exigindo que paises periféricos recepcionem uma legislacao
comum (BECHARA, 2017, p. 227-228).

E, assim, ndo foi diferente com o Brasil que ratificou a Convencdo das NacGes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. Deve-se pontuar que a recep¢do da
Convencdo ndo ocorreu em virtude da criminalidade organizada do Brasil que,
especificamente, tem seu primeiro registro na pratica contravencional do denominado “jogo
do bicho™. A imposicdo é internacional.

Em destaque o0 pensamento de que:

[A] internacionalizacdo da politica criminal esta intimamente vinculada ao
contexto mais amplo das transformagbes advindas da sociedade econbmica

> Nota explicativa: Na perspectiva da criminalidade critica a criminalidade n3o é mais uma qualidade
ontolégica de determinados comportamentos e de determinados individuos, mas se revela, principalmente,
como um status atribuido a determinados individuos, mediante uma dupla selecdo: em primeiro lugar, a sele¢do
dos bens protegidos penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens descritos em tipos penais; em
segundo lugar, a sele¢do dos individuos estigmatizados entre todos os individuos que realizam infra¢fes a
norma penalmente sancionadas. (BARATTA, 2013, p. 161).

3 Nota explicativa: A criminalidade globalizada afasta-se, assim, daquela tradicional, voltada & subsisténcia de
individuos socialmente marginalizados, para situar-se no plano do poder, inserindo-se no funcionamento
normal das sociedades contemporaneas e ameacando gravemente interesses sociais fundamentais. Nesse
contexto, a pequena delinquéncia é explorada como mao-de-obra, e o0 poder econdmico de determinados
grupos, exercido em um ambiente de desregulacdo cujos critérios regentes sdo o beneficio e a autoacumulacéo,
volta-se a praticas contrérias a ordem econdmica, ao meio ambiente, aos sistemas de trabalho e de consumo,
ndo raras vezes em simbiose com o préprio poder publico, por meio de agentes que agem com desvio de suas
funcdes. Desse modo, as denominadas “classes perigosas”, que no século XIX eram consideradas aquelas
economicamente mais baixas, passam a identificar-se, no cenario globalizado, com as elites politico-
econdmicas, no ambito de uma delinquéncia econdmica organizada, cujo denominador comum € a orientagao a
obtencdo de lucro. Justamente por isso, a criminalidade globalizada transcende a ofensa aos bens juridicos
imediatamente atacados, para alcancar o sistema politico, econdémico e social, comprometendo as proprias
bases da democracia, da economia e da convivéncia social. (BECHARA, 2017, p. 226-227).

* Nota explicativa: (sorteio de prémios a apostadores, mediante recolhimentos de apostas), iniciada no liminar
do século XX, é identificada como a primeira infracdo penal organizada no Brasil. A origem dessa
contravencao penal é atribuida ao Bardo de Drumond, que teria criado o inocente jogo de azar para arrecadar
dinheiro com a finalidade de salvar os animais do Jardim Zool6gico do Estado de Janeiro. A ideia foi
posteriormente popularizada e patrocinada por grupos organizados, que passaram a monopolizar o jogo,
mediante a corrup¢do de policiais e politico. (SILVA, 2009, p. 9).
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mundial, aplicando-se a ideia de expansdo das normas penais na tentativa de
recuperar a estabilidade e a confianga acerca da gestdo econdmica por meio de
international legal standards. De tais standards, projetados, conforme Eduardo
Saad-Diniz, para incriminar determinados comportamentos econémicos
arriscados, deduzem-se recombinacdes estruturais e institucionais nas normas
penais em nivel transnacional que exercem uma funcdo de integracdo dos
mercados no mesmo nivel, variando a incidéncia da intervencdo penal conforme a
maior ou menor crenca em seu potencial regulatério. (SAAD-DINIZ,2008, p.423)

Essa realidade de cooperagdo transnacional, ndo pode ser pensada pelo viés
negativo®, que transforma as reivindicacBes politicas em atos meramente simbélicos,
gerando o risco de transformar a resposta penal em um castigo de natureza ético-retributiva,
incompativel com o modelo de Estado Democratico de Direito®.

O Brasil, nesta caminhada deve, portanto, utilizar o filtro constitucional em respeito
aos fundamentos do Estado Democréatico de Direito para que a intervencdo penal ndo seja
apenas um instrumento caracterizador do direito penal do inimigo. De outro lado, embora a
impressdo de perigo seja exacerbada por alguns fatores, ndo se pode negar que as novas
formas de delinquéncia geram uma forte sensacéo de inseguranga aos individuos e também
aos Estados (SANCHEZ, 2011, p. 66). Reagir as ameagas aos novos bens é uma tarefa do
Direito Penal.

Bechara (2017, p.227) alerta que tal tendéncia se deve, sobretudo, ao fato de se
compreender que a criminalidade mundial é, especialmente, ofensiva para todas as nacdes,
razdo pela qual merece maior censura. No entanto, a tendéncia punitiva, deve-se contrapor a
cultura juridica de cada pais para mitigar a tendéncia a flexibilizacdo do direito penal global,

enfrentando-se as demandas de seguranca da sociedade contemporanea “com escrupuloso
respeito as garantias do Estado de Direito” (CRESPO, 2006.p 99).

O Brasil, cumprindo a dinamica da agenda internacional da cooperacdo, editou a
multirreferida Lei 12.850/13 que tipificou a conduta designada como organizagdo criminosa
no §1°, do art. 1°, e impds-lhe a pena de reclusdo de 3 a 8 anos’. A Lei estabelece novos
formas de enfrentamento do crime, dando destaque a colaboracdo premiada como recurso

que pode ser utilizado na elucidagéo dos fatos.

> Nota explicativa: A protecdo do individuo passa, entdo, a sofrer um perigoso balanceamento em relagdo a
necessidade de prote¢do superior do denominado “interesse comum”, conceito geral vazio de conteldo e, por
isso mesmo, amplamente utilizavel para pretensamente justificar qualquer tipo de intervengdo penal excessiva.
(BECHARA, 2017, p. 229).

® Nota explicativa: Em igual sentido, embora tratando entre os limites de convergéncia entre o Direito Penal e 0
texto constitucional (TERRADILLOS BASOCO, 1986, p. 657-661).

" Nota explicativa: Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa,
organizacdo criminosa: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas
correspondentes as demais infragcdes penais praticadas. (BRASIL, 12.850/13, art. 2°).
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E preciso considerar, como referiu Silva Sanchez (1995, p.22) que a criminalidade
organizada esta fechada ao ambiente exterior e, de certa forma, blindada contra os meios
tradicionais de investigacdo. A vida dos “chefes”, “gerentes” de organizacdo criminosa é
regida pelo segredo como lei suprema. Por seu turno, a vinganca dificulta o acesso das
autoridades de elementos importantes que envolvam a organizagdo criminosa. Assim, a
colaboracdo premiada como meio de obtencéo de prova ganhou destaque como recurso que
pode proporcionar a apuracdo do fendmeno. Em troca, permite-se a possibilidade de
concessdo de beneficios ao colaborador (SILVA SANCHEZ, 2009, p.31-32). O rol de
beneficios previstos na lei, dentre eles, o perddo judicial.

3 A COLABORACAO PREMIADA: PERDAO JUDICIAL COMO BENEFICIO

Apesar da colaboragdo premiada remontar ao direito portugués, no marco das
Ordenacdes Filipinas, a reinsercdo no Brasil se deu em virtude da apropriacdo de instituto
juridico existente no direito comparado, vindos das legislacfes dos Estados Unidos e da
Itdlia, exemplos: informantsou  das cooperating  witnesses ou  das accomplice
witness, dos pentiti, plea bargaining.

H& uma hibridacdo de normas e institutos penais advindos da lingua inglesa, anglo-
saxda, mesmo em sistemas como o brasileiro, nascidos na base romano-germanica.
(BECHARA, 2017, p. 229).

O legislador brasileiro se espelhou no plea bargaining para criar a colaboracao
premiada. Este, no entanto, é bem mais amplo. Nos Estados Unidos ha autonomia irrestrita
do Departamento de Justica ao propor acordos, inclusive com a possibilidade de nao
apresentar acdo penal contra o delator. Magistrados americanos, na maior parte das vezes,
apenas se limitam a homologar pactos feitos com o Ministérios Pubico. H& outras
peculiaridades, como, por exemplo, “nos Estados Unidos o acusado — como uma
testemunha — presta compromisso de dizer a verdade e, ndo o fazendo, comete crime de
perjurio, algo inocorrente no sistema brasileiro”. (BITENCOURT, BUSATO, 2014, p. 118)

No inicio, o instituto juridico recebeu a denominacao de delacdo premiada estando

presente em intmeras leis® ao longo do ordenamento juridico brasileiro.

® Nota explicativa: Lavagem de dinheiro (BRASIL, Lei 12.683/12); Crimes hediondos (BRASIL, Lei
8.072/90); Crimes contra a ordem tributaria (BRASIL, Lei 8.137/90); Crimes contra o sistema financeiro
nacional (BRASIL, Lei 7.492/86).
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A lei 12.850/13 conferiu um novo nome — colaboracdo premiada’®, trazendo
alteracdes seja na esséncia, seja nas suas consequéncias legais na medida em que amplia o
rol dos beneficios atrelados & sua aceitago, previstas no art. 4°*°.

Cumpre evidenciar que, na fase pre-processual, o legislador conferiu ao colaborador
0 beneficio do perddo judicial. Os demais beneficios, quais sejam: a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, a fixagdo do regime inicial aberto ou
semiaberto (progressdo de regime), a reducdo de pena — sdo aplicados na fase processual
qguando da sentenca condenatoria.

Assim, embora perfeito, o delito em todos os seus elementos constitutivos, o
magistrado pode, diante de determinadas circunstancias legalmente previstas deixar de
aplicar a sancdo penal correspondente e, em virtude da colaboragdo, conceder a sancao
premial — perddo judicial — causa extintiva da punibilidade. Trata-se de direito subjetivo do
réu, e ndo mera faculdade judicial. (PRADO, 2001, p.561). Segundo Santos, “é mais preciso
afirmar que, concretizados os objetivos perseguidos no acordo de colaboracdo, o delator
possui direito publico subjetivo aos prémios listados, mas a eleicdo compete,
exclusivamente, ao juiz.” (SANTOS, 2017, p.94).

Dentro da perspectiva classica, ndo ha dificuldade de compreender o instituto do
perdao judicial, previsto no art. 107, 1X, do Codigo Penal. O legislador conferiu ao julgador,
ante caso concreto, a luz da disposicao legal, possibilidade de ndo aplicacdo da sancao penal
ao acusado no momento da sentenca.

Nessa nova leitura, observa Mendroni que:

Para a concessdo de perdao judicial, parece 16gico que a colaboragéo deve ser de
fato muito eficiente para viabilizar a um criminoso pertencente a uma organizagdo
criminosa obté-lo. Trata-se de uma espécie diferenciada de “perddo judicial”
porque, segundo o conceito originalmente implantado no sistema juridico, ele
busca deixar de punir aquele que tenha sofrido consequéncia social tdo grave
decorrente da sua prépria conduta, que se pode considerar por aplicada e cumprida
a sua pena. (MENDRONI, 2014, p.30)

O colaborador deve confessar voluntariamente a sua participacdo e a de outros, ou
fornecer provas eficientes para o contexto probatorio. N&o basta a simples incriminagédo de

terceiros, portanto. E exigido também, como requisito para o beneficio, que o colaborador se

%Nota explicativa” “Pode ser entendida, em sentido amplo, como atividade do imputado que, durante a
persecucdo penal, adota posturas cooperativas com autoridades, em troca de algum beneficio legal (garantia de
que ndo sera processado criminalmente ou redugdo de pena)”. (LAUAND, 2008, p. 47-48).

10 “Nota explicativa” O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial, reduzir em até 2/3
dois tercos a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daqueles que tenho colaborado
efetivamente e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboracao
advenha um ou mais dos seguintes resultados. (BRASIL, 12.850/13, art. 4°).
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afaste das praticas delituosas:

Nao se poderia imaginar um criminoso confesso envolvido, por exemplo, em
criminalidade organizada pretender ter colaborado ineficazmente com a
investigacdo e receber em troca o perddo judicial. Seria dar muito em troca de
nada, e o espirito da Lei é exatamente a contraprestacdo. Para ter direito ao
beneficio, voluntariamente ndo basta, é preciso que seja realmente eficaz.
(MEDRONI, 2014, 31-32)

Como sancao premial, o termo “perddo judicial” é uma das benesses da “colaboracdo
premiada”, diferentemente, da expressdo antiga “deixar de aplicar a pena” (MENDRONI,
2014, p.30). E concedido através da homologacdo pelo juiz do acordo firmado entre o
Parquet e o investigado, ainda na fase pré-processual, desde que haja o preenchimento das
hipoteses legais. Trata-se de meio de obtencdo de prova sustentada na informacéao de pessoa
envolvida nos fatos investigados.

4 AUTORREGRAMENTO DA VONTADE INFLUENCIANDO NA NORMA
SUBSTANCIAL PENAL

Em sua origem, a delacdo premiada ndo guardava qualquer traco de acordo com o
Ministério Pablico, autoridade policial ou de negociacdo entre as partes. O instituto era
unilateral, sendo concedido pelo juiz, no momento da sentenca, seja para a reducdo de pena
ou o0 perdao judicial - observando as implicacdes apenas sociais (ARAS, 2015, online). A
exemplo, a Lei de Crime Hediondo — 8.072/90 — no paragrafo Unico do art. 8° - possibilitou
a delacdo premiada — unilateral — ao participante associado que viesse a denunciar a
autoridade o bando ou quadrilha, visando o desmantelamento, a reducdo da pena fixada de
um a 2/3.

Para Aras, ha uma deficiéncia no modelo inicialmente concebido:

A falta de pactuacdo prévia entre as partes gera inseguranca juridica quanto ao
sucesso da confissdo qualificada e dificulta a correta avaliacdo da contribuicdo
prestada pelo colaborador para a Justica Criminal, j& que, em regra, ela se dava por
ocasido do interrogatorio, Gltimo ato da instrugdo criminal, quando j& ndo é viavel
aprofundar investigacfes e muito dificil readequar a imputacdo em relagdo aos
corréus. (ARAS,2015, online)

A critica do autor é de que o instituto unilateral no curso da acdo penal diminuia a
oportunidade de elucidacdo do crime em sua inteireza. Inexistia compromisso entre o
Ministério Publico e a Defesa. Os processos prolongavam-se na fase recursal para a
discussdo da propria existéncia da atuacdo do acusado e a amplitude do instituto. A delacdo,

logo que ingressou no ordenamento juridico, ndo foi aplicada com frequéncia na justica
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penal brasileira, limitando-se, por exemplo, a casos de persecucdo do narcotréfico e a crimes

de homicidio praticados por grupos de exterminio.

Ill

Em meados dos anos 90, iniciou-se a ideia da justica consensual™ no Brasil. A lei

9.099/95 introduziu no ordenamento patrio a transacdo penal e a suspensdo condicional do
processo. Nos institutos exigiu-se “a prévia anuéncia da pessoa acusada, ao invés de
determiné-las unilateralmente”. (LEITE, 2013, p.22)

A bilateralidade do instituto deu-se, de forma mais evidente, com a Lei 9.807/99 -
Lei de Protecdo a Vitimas, Testemunhas e ao Réu Colaborador - abrindo espago ao pacto
entre a acusacdo e defesa. Moldava-se a partir de entéo a colaboragdo premiada - bilateral —
a conjugacdo de duas vontades concorrentes para a sua formacao (HUPSEL, 2016, p. 120).

Com a mesma caracteristica — bilateralidade - a colaboracdo premiada foi trazida pela
Lei de Organizacdo Criminosa, ganhando, entdo, a natureza juridica de negdcio juridico

processual no &mbito do processo penal. Para Didier:

[...] o negdcio juridico processual é o fato juridico voluntario, em cujo suporte
fatico se reconhece ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no
proprio ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais ou alterar o
procedimento. Sob esse ponto de vista, o neg6cio juridico é fonte de norma
juridica processual e, assim, vincula o 6rgdo julgador, que em um Estado de
Direito, deve observar e fazer cumprir as normas juridicas validas, inclusive, as
convencionais. (DIDIER JR, 2016, p. 380-381)

Por meio do HC n° 127.483, acérddo publicado em 4 de fevereiro de 2016, o
Ministro Dias Toffoli entendeu ser a colaboragdo premiada um negdcio juridico processual

penal personalissimo:

A colaboragdo premiada é um negdécio juridico processual personalissimo, uma
vez que, além de ser qualificada expressamente pela lei como ‘meio de obtencdo
de prova’, seu objeto é a cooperagdo do imputado para a investigagdo e¢ para o
processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse
negécio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a sancéo
premial a ser atribuida a essa colaboracdo. Dito de outro modo, embora a
colaboracdo premiada tenha repercussdo no direito penal material (ao estabelecer
as sanc¢des premiais a que fara jus o imputado colaborador, se resultar exitosa sua
cooperacdo), ela se destina precipuamente a produzir efeitos no ambito do
processo penal (...). Note-se que a Lei n. 12.850/13 expressamente se refere a um
‘acordo de colaboragdo’ e as ‘negociagdes’ para a sua formalizagdo, a serem
realizadas ‘entre delegado de policia’, o investigado e o defensor, com a
manifestacdo do Ministério Pudblico, ou, conforme o caso, entre o Ministério
Publico e o investigado ou acusado e seu defensor’ (art.4°, §6°), a confirmar que se
trata de um negécio juridico processual.* (STF, 2016, online)

1 Nota explicativa: A Lei 9.099/95 representou verdadeira revolugio no sistema brasileiro, libertando a justica
para 0 consenso em matéria penal, sendo em virtude disso, aplaudido pela grande maioria dos estudiosos e dos
operadores do direito. Insere o Brasil entre os paises que adotam o modelo consensual de justica criminal, na
linha do que vinha sendo estimulado pela doutrina. (ANDRADE, 1992, p.317 e ss).

2 Nota explicativa: HC n° 127.483 3. Considerando-se que o acordo de colaboracdo premiada constitui meio
de obtencdo de prova (art. 3° da Lei n°® 12.850/13), é indubitavel que o relator tem poderes para,
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H& margem de decisdo para os celebrantes do acordo, ndo s6 ao celebra-lo como
quanto & maneira de fazé-lo, isto €, os efeitos do ato. No Gltimo aspecto, é que estd a
diferenca “entre um ato juridico (processual) stricto sensu e o negocio juridico: no ato”, a
parte pode optar em pratica-lo ou ndo, mas, aceitando, submete-se necessariamente ao efeito
previamente trazido pela norma; no negécio (onde “nega-se o 0cio”), a autonomia em
decidir estd na celebracdo, e também nas consequéncias que dela decorrerdo. (PINHO,
PORTO, 2017, online)

Em se tratando de negocios juridicos, afirma Mello que:

a vontade é elemento relevante quanto a existéncia e a eficacia do ato juridico. A
exteriorizagdo da vontade ndo apenas é elemento cerne do ndcleo do suporte
fatico, como ela também atua em ato de escolha, em maior ou menor medida, a
depender dos limites estabelecidos pelo sistema juridico, no ambito de eficacia
juridica. (MELLO, 2014.p.148-149)

Segundo Hupsel, “a vontade é seu elemento propulsor”. (HUPSEL, 2016, p.121)
Também é imune de dividas, para 0 mesmo autor, que esta vontade se ha de conformar com
0 ordenamento, pois € este que vai conferir o poder que capacite a producdo dos efeitos
pretendidos. O autorregramento da vontade, expressdo que, segundo Miranda, deve
prevalecer as expressdes “autonomia da vontade” e “autonomia privada”, € 0 “espaco
deixando as vontades sem se repelirem ao juridico tais vontades”. Tal espago deixado pelo
sistema juridico a vontade humana caracteriza-se por (i) ser relevante ao direito e (ii) por ser
interior as linhas tracadas pelas normas cogentes. (MIRANDA, 1993, p.54).

E o proprio sistema juridico que concede, em caréater geral, o poder de o sujeito
regular os seus proprios interesses, quando Ihe € permitido pelo sistema e dentro dos limites
por ele previsto. O autorregramento da vontade apenas pode atuar onde o sistema lhe deixa
espaco para tanto. (DIDIER, BONFIM, 2016, online).

Nos moldes da Lei n°® 12.850/2013, a colaboracdo premiada, no plano dos fatos, é
juridicizada por meio de um acordo (PINHO, PORTO, 2017), que se formaliza através de
um termo, cujos elementos basilares a propria disposicéo legal estabeleceu. A efetivacdo dos

termos do acordo depende de homologacdo do Juiz que devera observar os aspectos

monocraticamente, homologé-lo (art. 4°, § 7°, da Lei n® 12.850/13). 4. A colaborag@o premiada é um negdcio
juridico processual, uma vez que, além de ser qualificada expressamente pela lei como “meio de obtengdo de
prova”, seu objeto é a cooperacdo do imputado para a investigacdo e para o processo criminal, atividade de
natureza processual, ainda que se agregue a esse negocio juridico o efeito substancial (de direito material)
concernente  a sancdo premial a ser atribuida a essa colaboragdo. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10199666. acesso: 08/01/2018.
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referentes a legalidade e ndo aqueles que dizem respeito ao contetdo conforme Mendroni
(2014, p.30).

A natureza negocial da colaboracdo premiada é reconhecida, corretamente, pela
propria lei, que se vale de expressdes como “negociacdo”, “acordo de colaboracao”,
“voluntariedade”, “homologagdo de acordo”. Os termos utilizados s&o indicativos de que o
sistema deixou, aqui, espaco para o exercicio do autorregramento da vontade. (DIDIER,
BONFIM, 2016, online).

Ao deixar 0 espaco (autorregramento da vontade) para a manifestacdo do
colaborador do desejo de cooperar e, ao final, firmar o termo de acordo com o Parquet, o
sistema, através da lei, conferiu poder ao exercicio da autonomia da vontade como forma de
expressao da liberdade da pessoa, mas que tem por outro lado, tornou possivel de frustracao

de direitos fundamentais pela via da colaboracéo premiada.

5. O EXERCICIO DA AUTONOMIA DA VONTADE COMO FORMA DE
EXPRESSAO DA LIBERDADE DA PESSOA E A FRUSTRACAO DA APLICACAO
DA NORMA PENAL PUNITIVA.

Muitas sdo as divergéncias doutrindrias e o0s discursos académicos sobre a
colaboragédo premiada.

Para Santos, a colaboracdo premiada esta embasada em premissas éticas
questionaveis: “Nas palavras de Miguel de Cervantes, em obra Dom Quixote, Parte
Primeira, Capitulo XXXIX, lembradas pelo professor Rbmulo Andrade Moreira. (SANTOS,
2017, p. 70) “ainda que agrade a trai¢do, ao traidor tem-se aversdao”. (MOREIRA, 2012,
online)

E questionavel, todavia, a inconstitucionalidade de colaboragdo e a rotulagdo do
colaborador como traidor, diante do fato que se trata de ato por ele livremente praticado.
Ademais, tem-se em vista a necessidade de se estabelecer outros meios de resolucdo de
conflito, dentro do préprio sistema penal, conclamando-se as partes para que deixem de
figurar como meros sujeitos processuais e passem a atuar diretamente para a solugédo da
questdo. O mesmo ocorreu nas areas civil e trabalhista brasileira, por exemplo, trazendo
também para o texto legal, a cooperacédo, e com isso, dando mais autonomia aos individuos

na relagdo juridica. Nessa dicotomia, entre a eticidade ou néo do ato:

a delacdo se legitimaria caso a sociedade viesse a se convencer de que o ato do
delator ndo deve ser negativamente valorado, porque a fidelidade ao grupo menor,
rompida na delacdo, ndo deva ser negativamente valorado, porque a fidelidade ao
grupo menor, rompida na delagcdo, ndo constituiria um valor ético, sendo
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instrumento de preservagdo do cld. E a preservacdo do cld ndo interessa a
sociedade. (RODRIGUEZ, 2018, p.40).

Importante esclarecer que o beneficio advindo da colaboragao, ndo é fruto da traig&o,
pois ndo gera responsabilizagdo automatica as terceiras pessoas delatadas, sendo
indispensavel a valoracdo do seu contetdo junto a outros meios de prova. Mencionando
Vasconcellos, o regramento legal possibilitou que a cooperacdo va além da incriminacdo de
terceiros, “como, por exemplo, a recuperacdo do produto do crime e a localizagdo de
eventual vitima. Assim, expande-se 0 conteddo da colaboragdio premiada”.
(VASCONCELLOS, 2018, p.27)

Aras, inclusive, tece uma critica a carga negativa que é colocada na colaboracao

premiada:

[...] talvez no propdsito de marcar o instituto com uma nodoa odiosa, procuram
assimilar a colaboragdo premiada a uma simples delacdo, lancando sobre o
colaborador a pecha de ‘delator’, ‘dedo-duro’ ou ‘alcaguete’. Esse ¢ um grave
equivoco, que ndo honra a honestidade intelectual que deve balizar o exame critico
desse polémico instrumento processual, Util para a sociedade e para as pessoas
envolvidas em graves ocorréncias criminais. (ARAS, 2015, online)

De forma objetiva, pode-se constatar que o legislador conferiu ao colaborador a
possibilidade de escolher, como ser autbnomo, se aceita ou ndo cooperar. Suscita-se que a
policia e o judiciario influenciam essa decisdo como forma de coacdo, caso em que ndo se
estaria mais diante do instituto em questdo. Deve-se lembrar, porém que ha cuidado para se
evitar a coacdo externa na medida em que a autoridades responsaveis pela investigacao
devem informar ao colaborador, na presenca de seu defensor, seus direitos e quais deles
serdo os suprimidos com o acordo de colaboracdo. Por outro lado, o Ministério Publico deve
acompanhar as revelacdes do suspeito e o Juiz homologa-la. O Supremo Tribunal Federal ja
fixou o entendimento de que se forem constatadas méculas juridicas na negociacdo da
delacdo, por exemplo, por atos de coacdo de uma das partes, a colaboracdo podera ser

anulada na sentenca final. Para Bitencourt e Busato, a colaboracdo premiada:

[...] deve ser produto da livre manifestacdo pessoal do delator, sem sofrer qualquer
tipo de pressdo fisica, moral ou mental, representando, em outras palavras,
intencdo ou desejo de abandonar o empreendimento criminoso, sendo indiferente
as razoes que o levam a essa decisdo (BITENCOURT, BUSATO, 2014, p.119).

Isso ndo impede, todavia que a discussdo sobre a possibilidade de se renunciar a
direitos fundamentais ndo seja possivel, na medida em que estar-se-ia abdicando ao que é

devido a todos os cidadaos.
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Certo é que esse autorregramento da vontade, que se apresenta como a esséncia do
instituto processual penal, acaba por impedir a aplicagcdo da norma penal punitiva — ante a
homologacéo de acordo de colaboracdo premiada tendo, por consequéncia, a concessdo da
sancdo premial: perddo judicial - ainda na fase de investigacao.

Nessa hipdtese, a expectativa social ndo serd frustrada quanto a ndo punicdo do
colaborador, porque o interesse estatal no pacto sera atendido com a obten¢éo de informacgéo
“voluntaria e efetiva a Justica”. (MENDRONI, 2014, p.31). Menciona Mendroni (2014,
p.31). que “no caso da Lei, 0 agente ndo sofre consequéncias sociais quaisquer, mas tdo
somente legais, confessando a sua participagcdo e a de outros, ou fornecendo provas ou
subsidios eficientes para o contexto probatorio

Sanches afirma que:

[...] a evolugdo da criminalidade individual para a criminalidade especialmente
organizada, que se serve de meios logisticos modernos e esta fechada ao ambiente
exterior; em certa medida imune aos meios tradicionais de investigacdo
(observacdes, interrogatérios, estudos dos vestigios, deixados), determinou a busca
de novos métodos de investigacio da policia (SANCHEZ, 1999, p. 388).

A colaboracdo premiada € um negdcio juridico bilateral, como se afirmou supra, que
se caracteriza como contrato, considerando a contraposicdo dos interesses, aqui
substanciados nas vantagens esperadas por ambas as partes em razdo do contetdo pactuado.
(DIDIER, BONFIM, 2016, online).

A vantagem conferida ao colaborador por meio de acordo de colaboracdo se da
através da concessdo do perddo judicial, conforme j& destacado. O Estado se beneficia com o
pacto, ante as informac6es eficazes prestadas pelo colaborador, dando mais eficacia na
persecucdo penal ante a natureza do crime organizado. Segundo Amodio, (1986, p.1001) “a
necessidade de valer-se de provas que seguramente ndo seriam obtidas por outras vias de
investigacdo e a oportunidade de romper o aspecto compacto dos grupos Criminosos,
desagregando a solidariedade interna”.

Ter na colaboragdo uma alternativa para combater a criminalidade organizada, vai
além de buscar a eficiéncia punitiva penal — com a aplicacdo de uma pena a um dnico
individuo. O interesse publico prevalece na obtencdo do resultado da colaboracdo premiada,
buscando efetividade na persecucéo penal, reafirmando a incidéncia da norma punitiva sobre
um maior numero de criminosos, repercutindo na maior eficicia na protecdo do bem
juridico. O individuo, por seu turno, tem a oportunidade de exercicio de sua autonomia na
renuncia de alguns direitos, mas na asseguramento de vantagens que Ihe parecem mais

favoraveis na situacao concreta. Afinal, apenas o sujeito pode decidir o que Ihe parece.

219



6 CONCLUSOES

O expansionismo penal e a busca de solu¢bes comuns para problemas aparentemente
semelhantes, fruto do processo de globalizacdo, levou o Brasil a ratificar a Convencdo das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional — Convencdo de Palermo e, com
isso editar a Lei 12.850/13, definindo novos meios de investigacdo, visando ao combate do
crime organizado — dentre eles a colaboracdo premiada.

A colaboracdo premiada tem sua origem no direito comparado - ¢ uma influéncia do
common law, no civil law. A lei nacional tratou da possibilidade de cooperacdo entre o
Estado-acusador e o investigado com o fim de, através de acordo homologado pelo Estado-
Juiz, obter elementos efetivos para desvendar uma organizacdo criminosa e 0s crimes por ela
praticados.

Ao prever o perddo judicial como uma das sangdes premiais, o legislador revisitou a
justica consensual e introduziu no ordenamento juridico patrio o negécio juridico processual
penal — o autorregramento — em que, dentro da norma, ha a permissdo ao exercicio da
autonomia da vontade com o fim de se obter os resultados estabelecidos na propria
legislacéo.

O resultado do consenso ndo frustra as expectativas normativas ou deixa sem
protecdo o bem juridico violado em razdo da préatica do crime. Pelo contrério, a propria
norma processual penal foi criada como instrumento Gtil para a realizacdo do direito e
estabilidade da norma na medida em que a colaboracdo visa a obtencdo de provas para a
elucidacéo do crime.

A cooperacdo entre as partes prestigia a autonomia, como principio fundamental das
sociedades contemporaneas, conferindo moldura necessaria para justificar o instituto da
colaboracdo premiada, tendo como resultado informacGes necessarias para buscar a

eficiéncia da persecucéo penal.
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