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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

A pandemia do novo coronavirus exigiu de todos nés, neste ano de 2020, adaptacdo. Com o
CONPEDI, néo foi diferente. Precisamos nos reinventar e transformar o contato fisico em
virtual. O Encontro Virtual do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito
entrard para a histéria como o primeiro evento a reunir, em ambiente eletrénico,
pesquisadores da pés-graduacdo juridica de todo o Brasil em suas muitas salas virtuais, has
guais temas de altissima relevancia foram amplamente debatidos.

Nesse sentido, temos a honra de apresentar, aqui, aquelas pesguisas que foram apresentadas
no ambito do Grupo de Trabaho “Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do I1”, natarde
do dia 29 de junho de 2020.

O artigo de Marcello Doria Costa e Carlos Alberto Menezes, intitulado “A NECESSIDADE
DE REFORMA CONSTITUCIONAL DOS PRECEITOS APLICAVEIS AOS CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA” aborda os crimes contra a ordem tributéria e as
disposi¢gdes especificas relacionadas ao Direito Tributario na Constituicdo do Brasil de 1988,
atendo-se ao atual modelo neoconstitucionalista.

José Antonio Remedio, Davi Pereira Remedio e Wagner Rogério De Almeida Marchi
abordam a efetivagcdo do direito a salide na esfera dos presidios brasileiros no artigo “O
DIREITO A SAUDE DOS DETENTOS NO AMBITO DOS PRESIDIOS DO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO".

Por suavez, o artigo “O METODO APAC DIANTE DO PRINCIPIO DA HUMANIDADE”,
de autoria de Matheus de Aradjo Alves e Jorge Heleno Costa, analisa o sugimento das
APACs como uma aternativa ao sistema prisional convencional, focado na pessoa humana e
pautado em direitos fundamentais.

O artigo de Airto Chaves Junior — “PROTECAO PENAL DA SAUDE PUBLICA NO
BRASIL: DUAS CRITICAS’ — salienta que a Satide Publica € um bem aparentemente falso
para figurar como objeto de tutela penal e que hé desproporcionalidade na resposta do Estado
para esses delitos, cominando-se penas diferentes para fatos semelhantes e penas mais
rigorosas para fatos de menor (ou nenhuma) danosidade social.



Por seu turno, sob o titulo “VERDADES IMPROVAVEIS: DISTORCOES DA

IMPUTACAO PENAL NOS HOMICIDIO PELA POLICIA EM SERVICO”, Diogo José da
Silva Flora destaca que os procedimentos judiciais inaugurados pela comunicagéo do crime
de homicidio decorrente de intervencdo policial, popularmente denominados autos de
resisténcia, demonstram um tipo de imputagdo peculiar, particularmente fragil e sem
mecanismos de controle de erros judiciais, a que se atribui uma distribuicdo de
responsabilidades criminais incompativeis com os fatos apuraveis.

No artigo “UMA ANALISE CRITICA SOBRE O PROJETO DE LEI “ANTICRIME”: E
POSSIVEL RESSIGNIFICAR UMA MUDANCA NA FORMA DE CONCEBER O CRIME
E AS RESPOSTAS A ELE?, Crigtian Kiefer Da Silva apresenta reflexdes criticas sobre o
projeto de lei “anticrime”, destacando, primordialmente, que diante do populismo penal, de
uma lei “ultrapunitivista’” e de um pacote de profilaxias, a proposta ostenta um
endurecimento da legislagdo penal e a diminuicéo das garantias processuais dos réus.

Em suas “NOTAS ACERCA DO INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA”,
Rodrigo Lima e Silva e Victor Américo Alves de Freitas empreendem uma andlise critica da
colaboracao premiada e dos institutos que gravitam em seu entorno, de forma a permitir uma
melhor compreensdo do tema, ndo sO a partir do ordenamento juridico brasileiro, mas
também do contexto estadunidense e alem&o.

Ana Lucia Tavares Ferreira, no artigo “INDULTO PRESIDENCIAL E
SUPERPOPULACAO CARCERARIA: LIMITES E POSSIBILIDADES DA ATRIBUICAO
DE GRACA” aborda o uso da graca coletiva como instrumento governamental de politica
criminal para areducéo da populacdo carceréria em situactes de superpopul aco prisional.

No texto intitulado “PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA FRENTE A TEORIA
DA RACIONALIDADE PENAL MODERNA, ANALISE DA ACAO DECLARATORIA
DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43", Witan Silva Barros e Mellina Lopes Corréa
Gueiros abordam o principio de presuncdo de inocéncia, a partir do julgamento da Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade n® 43 perante o Supremo Tribunal Federal, o qual
assentou a constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.

Rafael Silvade Almeida, no artigo “PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E VERACIDADE
NO PROCESSO PENAL: A SUMULA 70 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO”, salienta que a Siumula 70 do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro admite a condenacéo no processo penal quando a prova oral produzida seja
exclusivamente composta pelo depoimento de agentes policiais, propondo uma abordagem



alternativa do valor da prova oral policial sem preconcepcdes que permita avaliar sua
credibilidade nos casos concretos.

Em “OLHOS QUE CONDENAM: PRECONCEITO RACIAL, SELETIVIDADE
PUNITIVA E RELEVANCIA DO ESTADO DE INOCENCIA”, Eduardo Puhl e Matheus
Felipe De Castro, a partir da repercussdo da minissérie “Olhos que condenam”, analisam
como o preconceito racia influencia a seletividade punitiva.

O artigo “O TRANSITO EM JULGADO DAS ACOES PENAIS: SOBRE PRESUNCAO
DE INOCENCIA, EXECUCAO (PROVISORIA) DA PENA E OS SEUS REFLEXOS NO
ENCARCERAMENTO EM MASSA BRASILEIRO”, de Caroline Previato Souza e Gustavo
Noronha de Avila, com base na Presuncdo de Inocéncia, avalia as consequéncias de sua
inaplicabilidade e como seus reflexos contribuem para 0 nUmero crescente de presos
provisorios e para 0 aumento do encarceramento em massa no Brasil.

Por sua vez, o artigo de Claudia da Rocha e Elve Miguel Cenci —“O PRINCIPIO DO NE
BISIN IDEM E A IMPOSSIBILIDADE DE SOBREPOSICAO DE SANCOES PENAL E
ADMINISTRATIVA EM CRIMES TRIBUTARIOS’ - avalia as implicacdes da concepcao
de independéncia de instancias no que se refere a possibilidade de cumulagdo de sancbes
administrativas e penais para 0 mesmo fato, sob a perspectiva do principio do ne bisin idem,
a fim de demonstrar que, no campo dos crimes tributarios, h4 uma administrativizagdo do
Direito Penal, que deixa de ser aplicado como ultima ratio e passa a assumir a funcdo de
braco de apoio da Administracéo.

“O ARTIGO 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL COMO MECANISMO DE
CONSAGRAGAO DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA”, de autoria de Bruno Dadalto Bellini
e Sergio De Oliveira Medici, discute o tema da Justica Penal Consensual, a qual, no entender
dos autores, propicia o restabel ecimento da pacificacdo social, fomentando um maior indice
de cumprimento da pena.

No artigo intitulado “DA DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA NOS CASOS DE
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA: A SEGREGACAO
COMO MEIO DE COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER”,
Mell Mota Cardoso Conte e Murilo Justino Barcelos discutem a necessidade da segregacao
nos casos de descumprimento de Medidas Protetivas no ambito da Violéncia Doméstica
contraamulher.



Roger Lopes da Silva avalia a viabilidade da aplicacéo do acordo de ndo persecucéo penal
estabelecido no artigo 28-A do Cdodigo de Processo Penal nos crimes de organizacéo
criminosa no ambito do artigo intitulado “O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E
A VIABILIDADE DE APLICACAO NO CRIME DE ORGANIZACAO CRIMINOSA”.

Ythalo Frota Loureiro, por sua vez, aborda a adocéo, pela legislagdo brasileira, do “Modelo
de Protocolo Latino-Americano de Investigacdo das Mortes Violentas de Mulheres por
Razdes de Género (femicidio/feminicidio)” no artigo “FEMINICIDIO E SEUS
PROTOCOLOS DE INVESTIGACAO CRIMINAL”

O texto “LEI N° 13.968/19: REFLEXOES ACERCA DO CRIME DE INDUZIMENTO,
INSTIGACAO OU AUXILIO AO SUICIDIO OU A AUTOMUTILACAOQ”, de Thiago
Gomes Viana, analisa as profundas ateracdes promovidas pelaLei n° 13.968/19 no art. 122,
do Cédigo Penal brasileiro, explorando os conceitos relativos ao suicidio e a automutilacéo,
bem como os dados empiricos de sua ocorréncia.

O texto “DO POSITIVISMO A SOCIOLOGIA DO BEM JURIDICO PENAL: UMA
ATUALIZACAO CENTRADA NA CONSTRUCAO DA ORDEM PUBLICA FUNDADA
EM UMA DIMENSAO CIDADA ATIVA”, de Claudio Alberto Gabriel Guimaraes e Davi
Urucu Rego, propde uma melhor configuracéo tedrica do que seja um bem juridico penal
gue, em razdo de tal qualidade, seja merecedor de protecdo através do sistema formal de
controle social e, por via de consequéncia, pelo Direito Penal.

Carlos Henrigue Meneghel De Almeida e Daniel Ferreira De Melo Belchior, no artigo
intitulado “QUESTAO DE PROVA: O DIREITO PROBATORIO NAS ACOES DE
HABEAS CORPUS E MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL NO
PROCESSO PENAL”, analisam como se comporta o direito probatério nas agdes autdbnomas
de impugnacéo de habeas corpus e de mandado de seguranca contra ato judicial no processo
penal.

O artigo “ATIVISMO JUDICIAL E A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA NO
BRASIL: UMA ANALISE DO CASO ADO 26 E MI 4733", de Amanda Greff Escobar e
Willde Pereira Sobral, debrucga-se sobre a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26 e no Mandado de
Injuncé@o n° 4733, sobre a criminalizacdo da homofobia no Brasil, avaliando a expanséo da
atuacdo judicial frente as disposicOes da Constituicdo Federal de 1988 e confrontando a
decisdo judicial e o principio constitucional da legalidade estrita (reserva legal), de
observancia obrigatoria na criminalizagdo de condutas pelo ordenamento juridico brasileiro.



“AS TEORIAS DA PENA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA
RESPOSTA SEGUNDO AS CONJECTURAS DO DIREITO PENALLIBERTARIO”,
escrito por Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos, analisa qual teoria
das finalidades da pena € mais consentanea com o paradigma do Estado Democratico de
Direito segundo a 6ticado Direito Penal Libertério.

Carlos Eduardo Barreiros Rebelo e Luciana Silva Ramalho, em “CONSIDERACOES
SOBRE O INSTITUTO DA DETRACAO E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO?,
discutem o cabimento ou ndo do instituto da detracéo penal nos casos de condenacdes finais
a penas restritivas de direitos de réus que permaneceram todo 0 processo ou até mesmo parte
dele em liberdade, porém cumprindo cautelares alternativas.

“A EXCLUSAO DA ILICITUDE E OS LIMITES DA DISPOSICAO DO DIREITO A
INTEGRIDADE FiSICA NA ATIVIDADE DE DESPORTO”, de autoria de Lya Maria de
LoiolaMelo, LiaMara Silva Alves e Francisco Clayton Brito Junior, questiona os limites da
rendncia aintegridade fisica no contexto desportivo.

Dani Rudnicki e Ana Carolina da Luz Proenca realizam uma reflex&o sobre a sexualidade e a
importancia da visita intima no sistema prisional, discorrendo sobre a relagdo entre as
mulheres visitantes, seus companheiros e a instituicdo prisional, no artigo “A
SEXUALIDADE NO SISTEMA PRISIONAL: VISITA INTIMA NO PRESIDIO
CENTRAL DE PORTO ALEGRE”.

Por fim, no artigo “A POSSIBILIDADE DE IMPLEMENTACAO DA JUSTICA
RESTAURATIVA NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA NO BRASIL”
Marcello Doria Costa e Carlos Alberto Menezes refletem sobre como a Justica Restaurativa
pode ser aplicada no ordenamento juridico brasileiro, especificamente na persecucdo penal de
crimes contra a ordem tributéria, estabelecendo-se critérios e procedimentos especificos.

O(a) leitor(a), por certo, percebera que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a
realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso dos(as) autores(as) na busca pelo
aperfeicoamento do direito material e processual pena em prol da melhor e maior adequacédo
ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade, dentro de um modelo integrado
de Ciéncias Criminais,

Tenham todos(as) 6tima leitura, € o que desejam os organizadores!

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC



Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI/UNISINOS
Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso De Jesus— CEUMA/UEMA

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabaho Direito Penal, Processo Penal e Constituicao
[l apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



NOTASACERCA DO INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA
NOTESABOUT THE PLEA BARGAIN INSTITUTE

RodrigoLimaeSilval
Victor Américo Alvesde Freitas?2

Resumo

A andlise critica da colaboracdo premiada e dos institutos que gravitam em seu entorno, de
forma a permitir uma melhor compreensdo do tema, ndo sO a partir do ordenamento juridico
brasileiro, mas também do instituto no ordenamento juridico estadounidense e alemao € uma
contribuicdo académica relevante do presente texto, onde é possivel destacar o exame de
limites as possibilidades discricionérias de negociacdo, no qual sensiveis aspectos foram
expostos, que exigem uma releitura principiol égica da acéo penal. O presente artigo também
trata de outros temas relevantes referentes a colaboracdo premiada, como a mudanca de
status dos direitos fundamentais de privilégio.

Palavras-chave: Colaboracéo premiada, Controle judicial, Discricionariedade

Abstract/Resumen/Résumé

The critical analysis of the cooperating defendants and the institutions that gravitate towards
it, in order to alow a better understanding, not only from the Brazilian legal system, but also
from the institute in the American and German legal system, is a relevant academic
contribution of this text, where it is possible the examination of limits to the discretionary
possibilities of negotiation, in which aspects were exposed, which require a principled
rereading of the criminal action. This article also deals with other relevant topics regarding
the state’s evidence collaboration, such as the status change of fundamental rights of

privilege.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. States evidence, Judicial control, Discretion

1 Professor Adjunto de Direito Processual Penal da UFRRJ. Especialistaem Direito Publico e Privado — EMERJ
/UNESA. Mestre em Direito Pablico — UNESA. Doutor em Ciéncias Politicas— |UPERJUCAM.

2 Graduado em Direito pela UFRRJ. Pos-graduado pelo Instituto de Educacéo e Pesquisa do Ministério Pblico
do Estado do Rio de Janeiro — IEP/MPRJ. Mestrando em Direito Penal — UERJ.
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1.-INTRODUCAO

E tema recorrente nos dias atuais a realizagdo de acordos de colaboragio premiada e de
leniéncia. Os casos midiaticos que, em sua quase totalidade versam sobre os crimes de colarinho
branco, dizem muito quanto aos crimes praticados por pessoas bem posicionadas na escala
social, mas embutem uma série de discussdes juridicas relacionadas a um instrumento que,
embora ndo seja novo, assumiu recentemente, por forca de uma regulamentacao mais precisa,
um papel relevante no enfrentamento de uma criminalidade cada vez mais organizada.

Muito se debate hodiernamente sobre os principais temas correlatos a colaboracao
premiada, sobretudo quanto a questdo da possibilidade de rescisdo da avenca.

Nesse ponto ¢ importante um esclarecimento: No Brasil a delagdo premiada foi
inaugurada no ordenamento juridico a partir da Lei 8072/90 (BOTTINO, 2016; FERNANDES,
2017) e teve também regéncia nas Leis 9034/95, 9080/95, 9613/98, 9807/99, 10149/00,
11343/06 e Lei 12683/13 (ROSA, 2019) e também no recente pacote anticrime, lei 13964/19.
Mas somente com a edi¢ao da Lei 12.850/2013 (PINTO, 2013) se inaugurou o instituto da
colaboragao premiada (BOTTINO, 2016) no ordenamento juridico brasileiro.

E importante dizer que ha uma diferenca quanto ao instituto da delagao premiada e da
colaboragdo premiada. A colaboragdo so ¢ aplicavel nos crimes de organizagdo criminosa e
exige — além dos requisitos da dela¢do — a revelag@o da estrutura hierarquica e a prevencdo de
infragdes que decorrem da atividade organizacional (BOTTINO, 2016).

Além disso, a colaboragdo premiada permite que: a) o Ministério Publico deixe de
oferecer denuncia se houver preenchimento dos requisitos legais; b) que seja realizada apds a
sentenga e ¢) permite que o réu cumpra pena em estabelecimento diverso dos corréus, essas
benesses ndo possuem correspondéncia na delagdo premiada.

Outra diferenca ¢ que o acordo de colaboragcao premiada ¢ um acordo escrito, levado a
autoridade judiciaria para homologacdo (BOTTINO, 2016).

A delagdo ndo € um acordo escrito, sendo feito de maneira oral nos autos, sem ser levado
a homologacdo para fins de validacao.

Isso significa dizer que a colaborag@o traz maior seguranca juridica ao colaborador se
comparada ao que a delacdo traz ao delator, pois nessa ultima h4 uma discricionariedade em
relagdo ao quantum do beneficio a ser aplicado no momento da prolagdo da sentenca

(BOTTINO, 2016).
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J4

A funcionalidade do instituto da colaboracdo premiada ¢ a permissibilidade de
oferecimento de mecanismos redutores (TEOTONIO, 2015; ROSA, 2019) da superestrutura do
direito penal em contraprestacdo a esclarecimentos de como determinada organizagdo
criminosa atua — seu modus operandi (FERNANDES, 2017) — ou quais os delitos praticados
por ela e pelo colaborador (PEST, 2017); ou, ainda, pelo operador dos bastidores que possui o
dominio do fato'.

A Lei 12.850/2013, em seu artigo 4°, permite que o juiz, a partir do requerimento das
partes, conceda o perddo judicial ou reduza a pena em até 2/3; ou, ainda, substitua a pena
privativa de liberdade pela restritiva de direitos (PINTO, 2013).

Mas nao ¢ s, para que haja a concessao dos beneficios ¢ necessario que da colaboracao
advenha os resultados dos incisos do referido artigo, quais sejam a) identificagdo dos demais
coautores e participes da organizacao criminosa e das infragdes penais por ele praticadas; b)
revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa; c)
prevengdo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; d)
recuperagao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela
organizagdo criminosa € €) localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

Inobstante tais previsdes legais, deve se levar em consideragdo que o instituto da
colaborac¢do premiada, objeto deste artigo, sofreu uma resisténcia inicial por parte da doutrina,
que destacou a incompatibilidade com o sistema acusatorio, a ilegalidade da flexibiliza¢ao dos
instrumentos processuais penais, bem como a impossibilidade de sua aplicagdo no Estado
Democriatico de Direito e que premiar pela delagdo ¢ algo que demonstra a insuficiéncia estatal
(FERNANDES, 2017).

Portanto, analisar com maior profundidade as consideracdes doutrindrias acerca das
principais problemadticas da aplica¢do do instituto a partir de um pensamento critico e técnico,
numa perspectiva constitucional redutora da afetagdo do individuo a partir de sua minimizagao,
¢ um desafio para o texto, que teve por pretensdo conformar e retirar as disfuncionalidades de
uma mal redigida lei, que produz decisionismo em grande escala.

Essa passagem pelos institutos vai aclarar as inconsisténcias e conforma-las a partir de
uma releitura da doutrina e da jurisprudéncia, sem esquecer as atualiza¢des promovidas pelo
pacote anticrime de 2019.

Vale dizer, em sintese apertada, que existe uma importancia colaborativa no texto com

a constante preocupagdo de trazer a lume as incongruéncias da norma de regéncia, oferecendo
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uma luz as cinzentas questdes, com o intuito de promover um debate critico, técnico e coerente
sobre o instituto e todas as medidas que gravitam em torno da colaboracdo premiada e do
processo penal brasileiro.

Para tal desafio, houve uma intensa e criteriosa metodologia de revisao bibliografica,
buscando referéncias consagradas e nomeadamente criticas do sistema penal e processual penal,
ndo so nacionais, mas também internacionais. A leitura, que espera ser leve, convida a criticas

e reflexdes para impor limites e standards de aplicacao.

2.— CONSIDERACOES SOBRE O INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA: O
MODELO NORTE-AMERICANO, ALEMAO E BRASILEIRO.

Para que seja possivel discorrer sobre o instituto da colaboragao premiada ¢ necessario
realizar um estudo dos modelos norte americano e alemao.

O sistema juridico brasileiro sofreu forte influéncia do Direito Penal e do Processo Penal
norte-americano (PEREIRA, 2013) e por isso ¢ necessario aborda-la; o sistema juridico alemao
também guarda congruéncia com o sistema juridico brasileiro, razao pela qual ¢ oportuno o
estudo.

E importante mencionar que as normas penais incriminadoras nos EUA sio
conceituadas como autorizagdes de criminaliza¢ao, ndo como mandados de criminalizagao, isso
porque o 6rgao acusador pode ou ndo oferecer acusagdes segundo a sua conveniéncia.

Nos EUA, os US Attorneys devem verificar um procedimento que possui trés fases:
proffer, fase de negociagado e assinatura do acordo de cooperacao e a fase de sentenca.

Na fase de proffer, sdo realizadas sessdes (sessoes de proffer) para avaliar se as
informacdes que o acusado pretende fornecer sdo interessantes para o governo contra outras
pessoas.

Virias sessoes sdo realizadas, porque como o acusado ndo tem certeza de que ird fechar
o acordo, dificilmente diz tudo o que sabe na primeira sessdo. Para facilitar, o acusado assina
um acordo de proffer, em que o contetido dessa sessdo ndo podera ser usado contra o réu direta
ou indiretamente, embora possam as declaragdes servirem para novas investigagoes.

Satisfeitos com as declaracdes do acusado, os réus, seus advogados e acusadores tem de
aceitar uma imputagao para a qual o acusado fard um plea de culpado, podendo negociar alguns

aspectos da sentenca que sera feita entre eles € o juiz.
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Apos isso, havera a sentenca pelo juiz, que somente serd prolatada por assim dizer,
depois do réu colaborador ter participado de todas as inquiricdes com os acusadores e com a
policia, ter apresentado todos os documentos que tenha em seu poder, ter participado de todas

diligencias que tenham a necessidade de sua participagao.

Um exemplo isolado, mas real — e famoso — € o do ex-dono de banco de investimento
Jordan Belfort, cuja estoria foi a base do filme “O Lobo de Wall Street”. Embora o
filme ndo trate disso, num dos seus livros de memoria, Belfort trata do processo de
colabora¢do com os US Attorney, que durou mais de dois anos, envolveu uma
infiltragdo dele na empresa da qual era dono para incriminar seu ex-vice-presidente,
no final, transformou uma potencial pena de mais de 10 anos em quatro anos, dos
quais ele cumpriu preso apenas dois. (PADUA, 2018, p.522)

Uma das principais criticas ¢ que o instituto da colaborac¢ao premiada nos EUA nao se
aplicaria aqui com facilidade, embora tenha por demais influenciado a legislacao brasileira
sobre o tema. Conforme os argumentos j& apresentados, deve-se destacar também a
independéncia funcional do Ministério Publico, pois solugdes para as disfuncionalidades do
instituto — tais como criagao de protocolos obrigatorios a partir da chefia dos US Attorneys —
ndo seriam aplicaveis ao Brasil e a atuacdo mais direta do Poder Judiciario no controle do
contetudo dos acordos de colaboracdo, pode significar um abandono do protagonismo das partes
no instituto (PADUA, 2018).

No que tange a Alemanha, a colaboracdo premiada passou a ter suporte legislativo a
partir de 2013, com a introdugdo do instituto na Lei de Entorpecentes (BtMG), no § 31 e no
Cddigo Penal (StGB), no § 46b (PEST, 2017).

Esse instituto € utilizado tdo somente para estruturas criminosas impenetraveis na qual
seus membros realizam uma espécie de pacto de omertd (BALLAN JUNIOR, 2016). Em razdo
disso, algumas criticas (PINTO, 2013) sdo feitas ao instituto praticado no direito alemao: a)
apenas aqueles que estivessem implicados numa organizagdo criminosa desse tipo poderia
gozar dos mecanismos redutores. Isso significa dizer que eventuais sujeitos que venham a
cometer um crime — ainda que seja o primeiro —, caso ndo se enquadre no parametro, ndo podera
gozar do instituto. Com isso, ha a quebra da isonomia.; b) A indignidade do Estado aceitar atos
de negociacao com sujeitos que tenha cometido crime. Esse tipo de conduta iria de encontro ao
que determina os valores constitucionais de adequagao e justeza da pena e ¢) também ¢ criticado
o fato de o ordenamento juridico permitir um minus na responsabilidade do sujeito ante a culpar
o coautor ou participe (PEST, 2017).

Quanto aos aspectos pré-processuais, 0s promotores alemdes tém por obrigacao

proceder a investigacao se houver suspeita inicial (PEST, 2017). Assim o ¢ também no direito
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brasileiro, mutatis mutandis, sobre a instauracao do inquérito policial pelo Delegado de Policia
caso haja indicios de materialidade, para avaliar se ha uma suspeita inicial ou ndo, deve o
promotor alemao aferir se as informagdes prestadas pelo colaborador sdo sustentaveis.

A posicdo majoritaria na doutrina alema entende que essas informagdes devem ser
relativas a agdes realizadas, seja em momento pretérito, seja em momento atual, dessa forma,
suposi¢des ndo sao suficientes para embasar uma suspeita inicial.

Decidida a abertura da investigacdo em razdo das informagdes prestadas pelo
colaborador, nao ha mecanismos juridicos no direito alemao que possibilitem seu arquivamento,
salvo hipoteses de arbitrariedade (PEST, 2017).

Ja no ambiente processual, a jurisprudéncia alema exige uma fundamentag¢do minudente
e coesa na apreciacdo das provas.

Isso significa dizer que ndo basta o magistrado utilizar, dentre todo o acervo probatdrio,
apenas as provas que entender cabiveis para fundamentar sua decisdo. Deve ele, além disso,
fundamentar o afastamento daquelas que nao lhe serviram como arcabougo, caso ndo atue dessa
maneira, sua decisdo apresenta falha juridica (PEST, 2017).

A Constituigdo da Republica do Brasil de 1988 determina, em seu artigo 93, IX', CF/88,
o dever de fundamenta¢do das decisdes judiciais. Entretanto, a jurisprudéncia no Brasil —
diferentemente da Alemanha — ndo se exige que a fundamentacao seja minudente. Isso permite
com que os magistrados fagcam exatamente o procedimento anteriormente dito: utilizem as
provas que entendam cabiveis para fundamentar suas decisdes, sem que lhe seja exigido esforco
argumentativo para afastar as nao utilizadas ou que entender incabiveis.

Esse tipo de atuagdo impacta diretamente na ampla defesa e no duplo grau de jurisdigao.

3.0 CONTROLE JUDICIAL DO ATOS DE NEGOCIACAO.

Embora o subtitulo possa eventualmente indicar que se questiona a possibilidade ou
necessidade de o magistrado integrar os atos de negociagdo, ndo ¢ disso que se trata.

Isso significa dizer que o juiz ndo integra o acordo, uma vez que ¢ imperativo que o
juizo atue de maneira imparcial¥ (TEOTONIO, 2015) a fim de garantir uma justa e correta
avalia¢do do termo do acordo, dado que, conforme a legislag¢ao", a atuagdo do magistrado ocorre
em dois momentos: a) quando da homologa¢do do termo, ante o cumprimento dos requisitos
legais e b) quando da prolagdo da sentenca — momento no qual avalia a efetividade do acordo e

prolata sentenga de mérito.
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O magistrado, ao atuar no momento da homologagao do termo de colaboragado premiada,
deve aferir a legalidade, a livre declara¢do do colaborador e a regularidade do termo (ROSA,
2018).

A le1 13.964/2019, por sua vez, adicionou os seguintes itens: a) necessidade de aferigao,
pelo juizo, da adequacao dos beneficios pactuados aqueles previstos no caput € nos paragrafos
§4° e §5° do artigo 4° da Lei 12.850/2013 — o que nada mais ¢ do que a observancia da
possibilidade de perdao judicial, reducao da pena privativa de liberdade ou substitui¢ao por
pena privativa de direitos aqueles que tenham efetivamente colaborado e, além disso, determina
a nulidade das clausulas que pactuem regime inicial de cumprimento de pena e progressao de
regime; b) a necessidade do juizo adequar os resultados da colaborag@o ao minimo exigido nos
incisos do artigo 4° da lei, que foi acima transcrita e ¢) necessidade de andlise da voluntariedade
da manifesta¢dao da vontade, sobretudo em hipdteses nas quais o colaborador tenha sido objeto
de medida cautelar pessoal.

Inobstante tais previsdes ¢ fundamental dizer que a livre declaragdo nao ¢ tdo somente
uma clausula no termo, € ela a esséncia da validade do negdcio juridico, uma vez que qualquer
defeito, retira sua condi¢ao valida e impede a produgao de efeitos.

Outro ponto a ser considerado no microssistema da barganha sdo os standards de
garantias e privilégios.

Standards sdo os nticleos duros, os direitos fundamentais do ordenamento juridico, sdo
as garantias minimas e indispensaveis.

Os privilégios, por outro lado, sdo direitos que o colaborador pode vir a dispor — desde
que haja um consentimento informado. Portanto, o que se identificar como norma constitutivavi
ndo pode ser objeto de disposicao; o que se identificar como norma regulativavii pode ser objeto
de disposic¢ao (ROSA, 2018).

Com a releitura principiolégica do processo penal, € possivel dizer que ele se mantém
como direito fundamental em sua totalidade? Com a inser¢do da barganha no ordenamento
juridico é preciso admitir que ndo ha unidade processual no Brasil (LOPES JUNIOR, 2016;
ROSA, 2018) e que os sujeitos processuais ocupam posi¢oes diferentes das habitualmente
conhecidas, o que deve ser corretamente compreendido. Como exemplo, a presuncdo de
inocéncia, em sua triplice dimensdoviii, deixa de ser entendida como regra constitucional
(BOTTINI, 2012) e deve ser entendida como privilégio do colaborador, que pode dispor a seu
jugo com o fito de obter os beneficios previstos em lei (ROSA, 2018).
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Deve ficar esclarecido que quando se fala em afericdo da legalidade do termo de
colaboracdo premiada, se estd dizendo que o juizo deve analisar a conformidade das cldusulas
do termo em face do ordenamento juridico, ¢ dizer que o Ministério Publico e o colaborador s6
podem negociar beneficios no estrito limite dado pelo ordenamento juridico.

Qualquer acordo com clausulas que ndo possuam fundamento no ordenamento juridico
ndo deve ser homologado. Porém ¢é preciso entender que até a Pet. 7256/DF, na qual o Ministro
Ricardo Lewandowski nao homologou acordo de colaboragdo premiada, o Supremo Tribunal
Federal tinha jurisprudéncia consolidada (COUTINHO, 2018) de que era possivel um poder
negocial discricionario absoluto do Ministério Publico®.

A decisdo — absolutamente acertada, diga-se —, retorna o instituto a parametros de
legalidade antes escanteados (COUTINHO, 2018) sob o argumento do utilitarismo. Porém,
embora correta a decisdo, ¢ necessario trazer uma critica e uma adverténcia: num processo
decisorio — quando ja consolidado o entendimento de um tribunal —, para que haja mudanga na
jurisprudéncia, essa deve ser feita utilizando técnicas juridicas.

O magistrado deve, para realizar overruling, exercer uma construc¢ao da decisao judicial
enfrentando o ponto nevralgico do tema.

Deve ele abordar, portanto, os pormenores do instituto, demonstrar a jurisprudéncia
consolidada até aquele julgamento e indicar que, em futuros casos o magistrado/tribunal
considera a alteracdo de jurisprudéncia e no caso da Pet. 7256/DF, nao houve esse cuidado
técnico, havendo mudanga abrupta de entendimento (COUTINHO, 2018).

A adverténcia € no seguinte sentido: embora acordos com clausulas sem fundamento no
ordenamento juridico ndo devam receber homologacdo pelos juizes, todos os acordos ja
homologados devem ser cumpridos nos estritos termos das cldusulas (COUTINHO, 2018).

Por conta disso também, a mudanca de entendimento jurisprudencial deve ser modulada
com efeitos ex nunc (COUTINHO, 2018), sob pena de fulminar o instituto da delagdo ante a
quebra de confianga nos atos estatais, seguranga juridica etc.

Ao juizo, portanto, ¢ vedada a participagdo em atos de negociacdo (ROSA, 2018) e, por
conseguinte, ndo ¢ licito oferecer acordo de colaboracdo premiada.

Entretanto, dois interessantes pontos merecem destaque: a) a concessao de oficio dos
beneficios da Lei 12.850/2013 ante a colabora¢do do réu sem que haja acordo de colaboragao
firmado com o Ministério Publico e b) a afericdo da personalidade do agente como requisito a

concessdo dos beneficios. Sobre a concessdo de oficio, duas sdo as correntes. A pedra angular

128



para entender-se por uma ou outra ¢ a natureza da colaboragdo; ou seja, se € ou ndo um direito
subjetivo do réu (COURA, 2016).

O primeiro entendimento defende que a colaboragdo ¢ um direito subjetivo do réu
(COUTINHO, 2018) e que, dado o dever de accountability das decisdes dos 6rgaos publicos,
caso o Ministério Publico ndo fundamente as razdes pelas quais ndo ofereceu acordo de
colaborac¢do premiada a determinado réu, € possivel que o juizo conceda ex officio os beneficios
previstos na Lei 12.850/2013 caso haja cumprimento dos requisitos — colaboracao premiada
unilateral (ROSA, 2018); ou seja, caso a colaboragdo do réu, durante o processo, resulte no que
determina o artigo 4° da referida Lei (COUTINHO, 2018), com a redacdo dada pelo pacote
anticrime.

O segundo entendimento defende que a colaboragao nao ¢ direito subjetivo do réu e, por
consequéncia, entende que o instituto da colaboracdo unilateral ndo pode ser concedido ex
officio pelo magistrado no momento da prolacao da sentenca (COURA, 2016).

Esse segundo posicionamento s6 admite controle do juizo em hipdteses nas quais haja
um desvio funcional do Ministério Publico.

Este trabalho se filia a primeira corrente, admitindo, portanto, controle externo em
alguma medida. Isso porque, diferentemente dos Estados Unidos, o Ministério Publico no Brasil
ndo possui discricionariedade absoluta e ndo se pode admitir a importagdo de institutos
incompativeis com a sistemdtica do ordenamento juridico vigente (COUTINHO, 2018).

A tnica medida que o juizo ndo poderia conceder ex officio seria a imunidade processual,
dado que a titularidade da acdo penal ¢ do Ministério Publico, conforme artigo 129, I, da
Constitui¢cao da Republica.

Na hipdtese de o acusado preencher o artigo 4°, §4°, [ e 11, da Lei 12.850/2013, deve o
juizo conceder ex officio o perdao judicial.

Outro ponto a ser considerado ¢ a analise da personalidade do agente para fins de
concessdo dos beneficios,* que ¢ um tema a ser tratado com cuidado, porque pode, em um dado
momento, ser obstaculo ao colaborador.

A ratio decidendi do juizo deve ser exauriente e enfrentar todos os argumentos trazidos
pela acusacdo e defesa — num processo penal classico, porque isso permite & defesa*! a
possibilidade de revisdo da decisdo a partir do duplo grau de jurisdicao.

Quando o juizo insere no ato jurisdicional argumentos dogmaticos valorativos que sdo
impossiveis de serem refutados a partir do duplo grau de jurisdicao, impede a ampla defesa e o

contraditorio.
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Para aferir de maneira negativa a personalidade do agente ¢ preciso que percorra os
seguintes critérios: a) defina o conceito de personalidade nas suas razdes de decidir, permitindo
que o juizo ad quem revise; b) indique a metodologia que foi utilizada; c) os critérios analisados
e d) em que momento foi possivel ao juizo classificar o réu como um sujeito com uma
personalidade avaliada negativamente (CARVALHO, 2002).

Outro cenario ¢ quando ha acordo de colaboracdo premiada prevendo alguns beneficios
legais — mas nao todos — e o juizo, no momento da prolacdo da sentenca, confere maior
envergadura a colaboracao. Poderia alterar o acordo para conceder beneficios outros que ndo
estavam especificados no acordo?

Nesse ponto pode-se adotar uma postura restritiva e argumentar no sentido de que ndo
sendo possivel o juizo oferecer acordo ex officio, ndo seria possivel da mesma forma alterar o
acordo para conferir mais beneficios™!, uma vez que essa decisio se equipararia a oferecer
acordo. Nao se filia este trabalho a essa corrente.

E a razdo ¢ obvia: os termos do acordo de colaboracdo premiada firmados entre o
Ministério Publico e o colaborador sdo as regras minimas a serem analisadas (COURA, 2016).
E dizer que o juizo s6 poderia alterar o acordo de colaboragio premiada caso valorasse a
contribui¢do para além daquela ja realizada pelo Ministério Publico quando a elaboragdo do
termo; e essa alteracdo s6 poderia ser, por evidente, para conferir mais beneficios legais
previstos.

Outro controle jurisdicional que deve ser feito ¢ quanto ao juizo de recepgao ou rejeicao
de denuncia fundada em colaboragdo de corréu, ainda que mais de um.

E assente que o juizo deve rejeitar a dentincia por falta de justa causa — conforme artigo
395, 1, do Cédigo de Processo Penal —uma vez que a natureza do instituto ¢ de meio de obtengao
de prova. E nesse sentido habeas corpus 465.501*", Recurso em habeas corpus 105.181%,
ambos de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz*", que determinou o trancamento da agio
penal.

A ampliacdo dos espacos de consenso no processo penal obrigou um novo entendimento
dos institutos do direito processual. O processo penal cldssico, que serve de instrumento a
comprovagao da culpa do acusado, opera em conformidade com principios proprios da agcdo
penal publica. Dentre eles a oficialidade, obrigatoriedade, indisponibilidade e divisibilidade*".

O processo penal que tem em seu ambito espacos de consenso ndo pode operar na

mesma sintonia cldssica, uma vez que o instituto da colaboragdo premiada ndo poderia ser

entendido pelas bases anteriores (ROSA, 2019). Portanto, ¢ preciso redimensionar.
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Nesse esforco, deve-se compreender a nova dindmica da atua¢ao do Ministério Publico,
da barganha e negocia¢do de informagdes e a propria acao penal.

O Ministério Publico, no microssistema da Lei 12.850/2013 possui como meio de
obtengdo de prova a utilizagdo do instituto da colaboragdo premiada. E permitido nesse instituto,
conforme ja dito, a negociacdo de benesse legais ante ao oferecimento de informagdes pelo
colaborador.

Essa relagdo negocial ¢ propria da economia e, portanto, permite a incidéncia da
barganha (ROSA, 2019).

A compra e venda de informagdes ganha novo carater nesse espectro, uma vez que a
depender da qualidade e da quantidade de informacgdes — e se ele inaugurou a prestacdo de
informacgdes —, o colaborador possui amplo poder de negociagdo com o Ministério Publico e/ou
Delegado de Policia (ROSA, 2018). Admitir, portanto, a possibilidade de o Ministério Publico
negociar perddo judicial, reducdo de pena privativa de liberdade ou, no grau méximo,
imunidade processual e defender a incidéncia do principio da obrigatoriedade da agdo penal ¢
um erro, dado que colidiria com toda a nova sistematica negocial do mercado penal (COURA,
2016).

Nao se trata da ja desbotada discricionariedade regrada, dado que nessa condi¢do — como
a doutrina afirma ser a hipdtese da transacdo penal — ndo ha espaco negocial tdo largo nem
recebimento de informagdes tdo valiosas como permitido pela sistematica da colaboragdo.
Equiparar as situacdes seria um equivoco.

Sao nitidas a matriz negocial e a relagao de valor de troca e valor de uso das informagdes.
O que se tem, na verdade, ¢ a incidéncia dos principios da oportunidade, conveniéncia e
disponibilidade adaptadas a sistematica negocial.

Explica-se: No processo penal cldssico, o principio da oportunidade e conveniéncia
incidem na agfio penal privada (LOPES JUNIOR, 2017) e, ao reverso da obrigatoriedade,
permitem que a vitima ndo desempenhe a faculdade da agdo penal e a conveniéncia de, apds
juizo valorativo proprio do meio negocial — analise de custo-beneficio — iniciar o processo penal
(LOPES JUNIOR, 2017). A disponibilidade estaria presente na possibilidade deba vitima
desistir do processo, por exemplo; ou, ainda perdoar o réu.

Entretanto, essa analise ndo pode se dar no pano de fundo do processo penal cléssico.
As adaptacdes sdo necessarias, porque transportar as categorias do processo penal cldssico ao

microssistema da colaboragdo gerara incongruéncias.
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E dizer que a forma de comprovagao da culpa, a fungéo do juiz e a arena de comprovagao
da culpa, por exemplo, estdo deslocados (ROSA, 2018).

No ambito da justica negocial, o principio da oportunidade estd presente na
permissibilidade do Ministério Publico negociar imunidade processual, na condi¢ao
estabelecida pela legislagdo —uma vez que os 6rgaos estatais devem estrito respeito a legislacao.
A conveniéncia encontra-se na possibilidade de anélise do Ministério Publico em, aferindo os
custos de 6nus probatorio, demora do processo e perda de informagdes, em ndo submeter sua
demanda ao processo penal classico, através do mecanismo da negociacao. A disponibilidade
estaria presente na permissibilidade do Ministério Publico negociar o perddo judicial com o réu.
E importante dizer, entretanto, que ndo se aplica a decadéncia e perempgao, por exemplo, por

absoluta incompatibilidade.

4. RESCINDIBILIDADE DO ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA

O acusado que se submete ao regime da barganha e negocia um acordo de colaboracgao,
deve oferecer informacgdes relevantes que atinjam um dos requisitos da Lei 12.850/2013.

Essas informagdes devem ser, a posteriori, confirmadas através de investigacdo, seja
pelo Ministério Publico ou pelo Delegado, mas isso nao significa dizer que a concessdo de
beneficios fica condicionada a eventuais condenagoes de terceiros como medida de aferigdo da
verdade das informagdes, uma vez que, embora a informacao prestada pelo colaborador seja
verdadeira, por questdes externas pode nao se obter a condenacao do delatado (ROSA, 2018).

Se assim o fosse, haveria submissao a condi¢do externa — cujo ambito de negociagdo
ndo admite — que o proprio Estado pode vir a frustrar.

E dizer que se houvesse esse tipo de condigio, o Estado — através do Ministério Publico
—negociaria e fecharia o acordo de colaboragdo premiada e 0 mesmo Estado — através do juizo
— poderia vir a frustrar o recebimento do beneficio ao colaborador ante eventual nao
recebimento da dentincia do co-investigado.

Seria uma atuacdo absolutamente antiética do Estado e afetaria a seguranga juridica
esperada.

Como refor¢o argumentativo a impossibilidade de afericdo da veracidade por
condenagdes de terceiros (ROSA, 2018), tem-se 0 mandamento normativo que impede a

prolacdo de sentenca cujo fundamento ¢ tdo somente o acordo de colaboracdo premiada
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(PEREIRA, 2008) — uma vez que a natureza do instituto ¢ de meio de obtengdio de prova™ii,
Para haver decisdo condenatoria ¢ necessario conjunto probatorio idoneo, coeso e robusto.

A obrigac¢ao de resultado implica responsabilizacao do devedor caso nao haja realizagao
do resultado. Ja na obrigacao de meio o devedor deve atuar de modo zeloso (FARIAS, 2015)
ou, no ambito do microssistema da barganha, de maneira colaborativa e eficaz. Portanto, dada
as condi¢cdes do negdcio juridico, a obrigacdo do colaborador se exaure com a entrega das
informacdes, com a confissao ou eventual entrega de provas (ROSA, 2018).

Com isso ¢ absolutamente possivel se afirmar que a obrigagao do colaborador ¢ de meio
(ROSA, 2018), porque se nao se pode condenar com base no acordo de delagdo, ndo se pode
dele exigir resultado.

Acontece de, ao negociar os termos do acordo de colaboragao premiada, o colaborador
negociar informacgdes que, naquele momento, ndo tem como entregar.

E a venda da informagio sem que haja lastro probatério.

Nao significa dizer que o colaborador estd mentindo, mas tdo somente que nao dispoe
do meio probatdrio para oferecer ao comprador. E o que a doutrina chama de venda a descoberto
das informacgdes (ROSA, 2018).

A venda a descoberto ocorre quando o colaborador tem conhecimento de fatos tipicos,
porém nao possui prova pré-constituida (ROSA, 2018); com isso, busca validar a informagao a
posteriori, a fim de garantir um reforco probatdrio e melhorar sua posi¢ao negocial.

Esse tipo de procedimento ndo ¢ proibido, mas deve ser muito bem ajustado pelas
clausulas do termo (ROSA, 2018) — que em hipdtese nenhuma devem ser genéricas ou
abusivas*™,

E pacifico na doutrina que ¢é possivel a rescisdo do acordo de colaboragio premiada
quando ha cometimento de crime conexo (COUTINHO, 2018) - inclusive porque a
homologagao faz coisa julgada formal.

E o caso do sujeito que se propde ao regime da barganha e, realizado o acordo, comete
novo crime cujo desdobramento estd intimamente ligado ao anterior; também ¢ o caso do
colaborador que ndo confessa, no ambito do acordo, todos os fatos tipicos cometidos e os
mesmos vém a ser descobertos depois; ou, ainda, no caso do colaborador que comete novo
crime semelhante, embora nao haja conexao entre o crime declarado no acordo e o novo crime

praticado.
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O relator dos autos ¢ competente para homologar o acordo de colaboracdo premiada,
mas a decisdo sobre eventual rescisdo a decisdo ¢ do colegiado, dado que a decisdo, nesse caso,
¢ de mérito — e nao apenas homologatoria (COUTINHO, 2018).

A rescisdo surge como juridicamente possivel no momento que os termos pactuados nao
sao cumpridos pelo colaborador. Mas e se houve cumprimento substancial do acordo, restando
apenas questdes laterais a serem cumpridas, ¢ razoavel rescindir o acordo? Havendo
cumprimento do ntcleo duro/central do acordo de colaboragdo premiada — e frise-se, €
necessario que esteja pactuado; caso contrario, entende-se como violagao a regularidade e o
acordo sequer deveria ser homologado pelo relator — € possivel aplicar a teoria do adimplemento
substancial (COUTINHO, 2018).

A teoria do adimplemento substancial busca evitar que o credor utilize um direito
potestativo de maneira desproporcional (FARIAS, 2015).

Diante disso, deve haver a repactuagcdo dos termos para adequacdo em conformidade
com a extensao da colaboragdo (ROSA, 2018).

Sendo o inadimplemento referente ao ntcleo duro do acordo, € possivel que haja a
rescisao do acordo ante inadimplemento.

A rescisdo do acordo de colaboragdo premiada ante a cometimento de crime ndo conexo
deve ser avaliada com maior cautela. Isso porque ndo pode pretender o Ministério Publico ou o
Delegado tutelar todos os aspectos da vida privada do colaborador.

Quando h4 cometimento de crime conexo se admite a rescisao por violagao das clausulas.
Mas qual a implicancia de um crime de lesdo corporal leve no acordo de colaboragdo premiada
em crimes de branqueamento de capitais? Nao héa sequer similitude na categorizagao dos delitos.

Nesses casos, deve-se manter o acordo de colaboragdo premiada e o crime ndo conexo
seguir os procedimentos processuais democraticos previstos pela Constituicao da Republica e
os codigos infraconstitucionais.

Claro que, no exemplo dado, o delito ¢ de menor potencial ofensivo e possui
mecanismos de despenaliza¢do ™. Quando houver crimes cuja incidéncia das medidas
despenalizadoras nao sejam aplicaveis e o beneficio do acordo de colaboragdo premiada ndo
seja a imunidade, deve-se seguir a regra geral de unificagdo de penas para determinar o regime
inicial de seu cumprimento.

Dessa forma, caso o colaborador seja condenado a dois anos em regime aberto — em

razao da colaboragdo — e em outro processo seja condenado por homicidio simples a pena de
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sete anos, deve haver sua unificacdo. Nesse caso, o total da pena resultaria em nove anos e deve
haver a adequacao, conforme o artigo 33 do Codigo Penal, para regime fechado.

Uma observacao ¢ fundamental: a alteracdo da data-base para fins de computo da
progressao de regime s6 deve ser feita se o novo crime for consumado no curso do cumprimento

XXi

da pena™. E nesse sentido a tese fixada pelo Superior Tribunal de Justi¢a no ProAfR no Resp
1.753.512 — PR, de Relatoria do Min. Rogério Schietti Cruz’. Havendo hediondez — homicidio
qualificado — e nao hediondez — trafico privilegiado —, além da san¢do imposta em razdo da
colaboragao — deve haver o calculo discriminado (ROIG, 2014) para aferi¢ao dos beneficios da

execugdo penal.

CONCLUSAO

A importagdo sem filtros criticos de um instituto cuja génese se dd num modelo juridico
diverso traz um calhamaco de divergéncias, incompatibilidades e dificuldades de aplicagdo. E
o caso da colaboragdo premiada que tem origem no sistema juridico norte-americano com
fundamentos no common law.

Por isso, a andlise do funcionamento do instituto nos EUA ¢ de extrema importancia.
Além disso, um olhar sobre o instituto no modelo alemao ¢ bem-vindo em razdo da similitude
entre os sistemas e pela imposi¢do de limites que a Alemanha impde a colaboragdo premiada,
servindo de parametro de andlise para a legislagao brasileira.

Em termos conclusivos, podemos afirmar que a legislacao de regéncia ¢ absolutamente
laconica e ndo traz as defini¢des procedimentais ajustadas, permitindo toda espécie de
decisionismo — tdo pernicioso ao sistema democratico de direito. O que se buscou demonstrar
foi que, embora haja autorizadas vozes postulando a inconstitucionalidade do instituto — e esse
€ nosso posicionamento — o Supremo Tribunal Federal reforgou sua constitucionalidade e, em
razdo disso, ndo ¢ producente a simples decisdo de ndo abordar os aspectos relevantes e
nevralgicos do instituto, seus limites e pardmetros de aplicagdo, uma vez que esse tipo de

decisdo ndo auxilia na melhora da aplicagao da Lei 12.850/2013.

3 RECURSO ESPECIAL. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. EXECUCAO PENAL. UNIFICACAO DE PENAS. SUPERVENIENCIA DO TRANSITO
EM JULGADO DE SENTENCA CONDENATORIA. TERMO A QUO PARA CONCESSAO DE NOVOS
BENEFICIOS. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA ALTERACAO DA DATA-BASE. ACORDAO
MANTIDO. RECURSO NAO PROVIDO. [...] 5. Recurso especial representativo da controvérsia nao provido,
assentando-se a seguinte tese: a unificacdo de penas nio enseja a alteracio da data-base para concessiao de
novos beneficios executérios. (grifo nosso)
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A questdo do controle judicial em duplo momento teve andlise critica a partir das
decisdes da Suprema Corte — ressaltando, sobretudo, o acerto decisorio do Min. Ricardo
Lewandowski ao nao homologar acordo de colaboragdao premiada nos termos postos € o seu
erro de ndo adotar a regra do overruling para indicar mudanca de posicionamento.

Houve também uma andlise sobre os standards de garantias e privilégios, procedendo a
uma releitura de institutos cléssicos que, se mantidos como outrora, serdo absolutamente
incompativeis com a nova sistematica.

E o caso trazido do principio da presungio de inocéncia: se entendido dentro da proposta
do direito processual penal classico, ¢ um obsticulo instransponivel no microssistema da
barganha; se entendido como standard de privilégio, € possivel sua integracdo a nova
sistematica.

A possibilidade de concessao de oficio de beneficios da Lei 12.850/2013 — colaboragao
unilateral — foi abordada com cautela, admitindo-se a possibilidade, porém com ressalva quanto
a imunidade processual dada a titularidade do Ministério Publico em relagdo a agdo penal —e a
proposi¢ao da possibilidade do juizo, nesses casos, concederem o perddo judicial de oficio.
Também foi abordada a possibilidade do juizo, ao analisar o acordo de colaboragdo premiada,
poder conceder beneficios outros nao dispostos no termo, visto aquelas condigdes serem as
minimas.

O momento da retratacdo do termo de colaboragdo premiada foi debatido de maneira
detida, apresentando os termos discutidos na doutrina como momento adequado, para ao final
defender que deve ela ser realizada até 0 momento da homologacao pelo juizo.

Também foi objeto deste trabalho um novo olhar sobre a principiologia da a¢do penal,
revivendo e remodelando temas que antes estavam estruturados de maneira inconteste, mas que
ante a imposi¢ao da constitucionalidade da colaboracao premiada precisavam ser revistos.

Todos esses temas foram discutidos com o maximo de rigor técnico e académico,
buscando conformar um instituto que se originou em um modelo juridico diverso do brasileiro,
mas que foi aqui adotado sem uma regulamentacao limitadora e minudente. Nesse espirito, uma
analise critica do proprio instituto e das categorias que gravitam em seu redor ¢ importante. O
pacote “anticrime” trouxe algumas notas importantes que ajudaram a regular a matéria, mas

ainda ¢ insuficiente por ainda haver omissdo que permita decisionismo.
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i Sobre a autoria mediata em razio de um aparato organizado de poder, ndo se trata da definigo torta utilizada
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Ac¢do Penal 470. Se trata, sim, da teoria trazida por Roxin. O
autor mediato ¢ aquele que a partir da sua instrugdo, pode gerar fatos tipicos ou ndo, sem dispensavel conhecer o
executante, uma vez que ¢ fungivel. Entretanto, realiza esse procedimento através de um aparato organizado de
poder. Isso o difere do mandante de um crime de homicidio, por exemplo. Isso porque o mandante apenas instiga
e, por isso, € participe do crime. Os elementos que fundamentam a aplica¢dao da teoria do dominio do fato em
organizagdes criminosas sdo a) se trate de organizagdo estruturada de modo hierarquico; b) que a organizacdo
esteja dissociada do direito — fora da ordem juridica; c) fungibilidade do executor ¢ d) posi¢do de comando na
organizagdo. Esses elementos sdo cumulativos. Portanto dizer que determinado sujeito deve ser responsabilizado
por determinado fato tipico em razdo da teoria do dominio do fato por exercer posi¢ao de comando é absolutamente
equivocado. Para melhor compreensdo e correta aplicagdo: ROXIN, Claus. Temas de Direito Penal — parte geral.
In: GRECO, Luis LOBATO, José Danilo Tavares. (coords.). Autoria mediata por meio do dominio da organizagdo.
Trad. José Danilo Tavares Lobato. Rio de janeiro — Renovar, 2008, pp. 323-342.

i Que também servem ao instituto aplicado no Direito brasileiro.

i Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: IX — todos os julgamentos dos o6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao. (grifo nosso)

i Uma vez que se sabe que exigir neutralidade é impossivel, cf. GIACOMOLLI, Nereu José; DUARTE, Liza
Bastos. O mito da neutralidade na motivagdo das decisdes judiciais: aspectos epistemologicos. Revista Ajuris, v.
33, n 102, 2006, p. 290.

¥ Uma vez que se sabe que exigir neutralidade é impossivel, cf. GIACOMOLLI, Nereu Jos¢; DUARTE, Liza
Bastos. O mito da neutralidade na motivagao das decisdes judiciais: aspectos epistemoldgicos. Revista Ajuris, v.
33, n 102, 2006, p. 290.

V' Ver Lei 12.850/2013, artigo 4°, §6°.

¥ Jurisdigdo, orgdos, linhas gerais etc. Cf. ROSA, Alexandre Morais da; SANT’ ANNA, Raquel Mazzuco. Op. cit.
p- 21.

Vil Processo, procedimento, questio probatoria e culpa. Cf. Ibid. p. 21.
Vil Dimensdo probatéria; regra/dever de tratamento e norma de garantia.
X Autos com segredo de justica.

* Defendendo a impossibilidade do Ministério Publico determinar, por exemplo, o quantum de pena a ser reduzido
— assim como a decisdo do Min. Lewandowski. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Limites do pactuado
na colaboragdo premiada: pode o Ministério Publico fixar penas ou conceder perddo? Disponivel em:
<http://badaroadvogados.com.br/21-082018-limites-do-pactuado-na-colaboracao-premiada-pode-o-ministerio-
publico-fixar-penas-ou-conceder-perdao.html>. Acesso em 09 de margo de 2020.

*i Lei 12.859/2013, artigo 4°, §1°.

xii Fste trabalho defende que o duplo grau de jurisdigio é exclusivo da defesa pelas seguintes razdes: a) a pretensio
de punir — que ¢ levada ao juizo a partir da formulagdo da dentincia quando se trata de agdo penal publica — se
exaure com a prolag@o da decisdo em primeiro grau de jurisdi¢do e b) a efetiva paridade de armas. Sé seria licito
ao Ministério Publico submeter o ato jurisdicional a revisao em segundo grau de jurisdi¢do na hipdtese vicio formal
na sentenga. Nesse sentido BATISTA, Nilo. Alguns principios para a reforma da justica criminal. /n: Novas
tendéncias do direito penal. Artigos, conferéncias e pareceres. Rio de janeiro: REVAN, 2004, p. 93; PRADO,
Geraldo. Em torno da jurisdicdo. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 41-44; NICOLITT, Andr¢.
Manual de processo penal. Rio de janeiro: Elsevier, 2009, p. 40-42 e ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Op. cit. p.
110.
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xit Nem se argumenta quanto a possibilidade do juizo alterar o acordo para restringir beneficios ante a seguranga
juridica, confianca nos atos estatais — razao primeira pela qual um colaborador aceita firmar o termo — e venire
contra factum proprium, sendo abusiva a revisdo das cldusulas de oficio de prejuizo do réu. Nesse sentido
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Op. cit. p. 48.
¥ HABEAS CORPUS. CORRUPCAO ATIVA. TRANCAMENTO DO PROCESSO. RESPONSABILIZACAO
PENAL OBJETIVA. VICIO CARACTERIZADO. WRIT CONCEDIDO PARA TRANCAR O PROCESSO EM
RELACAO AO PACIENTE.

» RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CORRUPCAO ATIVA. TRANCAMENTO DO
PROCESSO. RESPONSABILIZACAO PENAL OBJETIVA. VICIO CARACTERIZADO. RECURSO
PROVIDO PARA TRANCAR O PROCESSO SOMENTE EM RELACAO AOS RECORRENTES. [...] 2. Sendo
a colaboracio premiada mero meio de obtencio de prova, forgoso constatar que o documento que certifica a
situagdo fiscal do contribuinte, no caso dos autos, nao tem como atribuir aos recorrentes, pessoa fisica que detém
parcela do capital societario, responsabilidade penal decorrente exclusivamente dessa condi¢ao, conforme pacifica
jurisprudéncia desta Corte Superior. 3. Recurso provido para trancar o Processo n. 0038210-38.2015.8.16.0014
em relacdo aos recorrentes, por auséncia de justa causa, sem prejuizo de que seja oferecida nova exordial
acusatoria. (grifo nosso).

™ Ministro da sexta turma do Superior Tribunal de Justica.

Wi Bste trabalho se filia a critica realizada por Aury Lopes Junior de que sustentar a divisibilidade da agdo penal
em agdo penal publica — dado o carater obrigatorio e indisponivel — ¢ absolutamente atécnico. Porém a tese da
divisibilidade ¢ a posi¢do adotada pelos tribunais de superposi¢io. Cf. LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit. p. 203.
Wit Cf, Lei 12.850/2013, artigo 3°-A, com redagdo dada pela Lei 13.964/2019.

xix Como as que vem sendo feitas na operacdo Lava Jato, como “dizer a verdade sem malicia” etc. Sio clausulas
genéricas e abertas, que servem a qualquer tipo de decisionismo retorico para criar um ambiente de controle
permanente e que, por qualquer descuido, pode levar a uma interpretagdo de rescisdo.

** Como composig¢do civil dos danos, sursis processual e transagdo penal.

i E nesse sentido o voto vencido do Desembargador Carlos Alberto Etcheverry — a seguir destacado — no agravo
em execugao 70043654797 do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — TJRS, conforme acordio e
relatorio datados do dia 28 de julho de 2011.

[...] Filio-me ao entendimento segundo o qual somente 0 cometimento de crime no curso do cumprimento
da pena é capaz de modificar a data-base para a concessdo dos beneficios previstos na Lei das Execucoes
Penais. Assim, a data-base s6 podera ser modificada quando advir nova condenacio por delito cometido
posteriormente ao inicio do cumprimento da pena por crime diverso. (grifo nosso)
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