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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO Il

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagdo foram apresentados no Grupo de Trabalho Direito
Penal, Processo Pena e Constituicdo 11, durante o XXVI Encontro Nacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Brasilia-DF, de
19 a 21 de julho de 2017, sob o tema geral: “Desigualdades e Desenvolvimento: O papel do
Direito nas politicas publicas’, em parceria com o Curso de Pos-Graduacdo em Direito —
Mestrado e Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, Universidade Catdlica de Brasilia
— UCB, Centro Universitério do Distrito Federal — UDF e com o Instituto Brasiliense do
Direito Pdblico — IDP.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo da compatibilidade da
prética de aplicacéo dalei penal com o modelo de protegdo constitucional do individuo ante a
acao punitiva do Estado.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, os 14 (quatorze) artigos, ora publicados, guardam sintonia direta com
este Grupo de Trabalho.

No artigo “TRAFICO PRIVILEGIADO SOB A OTICA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: REFLEXOS NA POPULAC;AO CARCERARIA FEMININA”, o0s
pesquisadores Felix Araujo Neto e Sabrinna Correia Medeiros Cavalcanti abordam o
incremento da populagcdo de mulheres encarceradas e sua relagdo com o microtréfico de
drogas. Alertam para a gravidade das sancbes desproporcionais, sobretudo dada a
participacdo de menor importancia na atividade ilicita

Com relagdo ao trabalho “MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA E AQOES
CRIMINAIS NA LEI MARIA DA PENHA: UM DIALOGO NECESSARIO”, de Artenira
da Silva e Silva Sauaia e Thiago Gomes Viana, verifica-se um importante estudo sobre a
natureza juridica das Medidas Protetivas de Urgéncia (MPUs) da Lei n° 11.340/2006. Os



autores buscaram evidenciar os aspectos positivos e negativos da conexdo entre tais
mecanismos, dissertaram sobre a natureza civel ou penal das MPUs e analisaram
jurisprudéncia tematica.

Com o tema “O CIBERESPACO E UMA NOVA SOCIEDADE DE RISCO: A REAL
ADEQUACAO DOS TIPOS PENAIS TRADICIONAIS NO COMBATE A
DELINQUENCIA VIRTUAL”, o pesquisador Deivid Lopes De Oliveira anaisa o
delineamento do ciberespaco e a sua caracterizacdo como 0 novo modelo de sociedade de
risco, a partir o referencial desenvolvido por Ulrich Beck. Investigou-se o surgimento dos
novos bens juridicos, a partir das interacdes neste ambiente informatico, bem como a
necessi dade do reconhecimento destes bens no ordenamento juridico.

Acacia Gardénia Santos Lelis e Katia Cristina Santos Lelis, por sua vez, na pesquisa
denominada “O DESVELO DO MITO DA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL E DO
FETICHE DE “JUSTICA” ATRAVES DO PARADIGMA DE JUSTICA
RESTAURATIVA”, estudam o método restaurativo juvenil como possibilidade de aplicacéo
diferenciada e complementar da Justica. Com tal propoésito, buscaram conhecer as causas da
criminalidade juvenil e as questdes que norteiam a reducdo da maioridade penal para
apresentar a ideia do “fetiche de Justica’, motivador da defesa da reducéo da maioridade
penal.

Buscando verificar o tratamento juridico do terrorismo, Andressa Paula de Andrade e Luiz
Fernando Kazmierczak na investigacdo “MANDADO DE CRIMINALIZACAO E A
INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO PENAL: CONSIDERACOES SOBRE O
FENOMENO DO TERRORISMO”, levantam as normativas internacionais sobre o
terrorismo ja endossadas pelo o pais. Dissertam também sobre os pontos de tenséo da Lei
13.260/2016, apresentando robustas criticas sobre a norma.

As professoras da Universidade Federal de Uberlandia Candice Lisbba Alves e Beatriz
Corréa Camargo, no artigo “A DESCRIMINALIZACAO DA PRATICA DO ABORTO NO
BRASIL: ANALISE HISTORICA DAS ACOES PROPOSTAS NO STF E PONDERAGAO
SOB A PERSPECTIVA JURIDICO-PENAL”, jogam luz num dos principais problemas
sociais brasileiros. Analisaram a possibilidade de descriminalizac&o do aborto tendo em vista
a Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 442 e apresentaram reflexdes a
partir da ADPF 54 (anencéfalos) e também na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5581.



A investigagio “CONSTITUCIONALIZACAO DO INQUERITO POLICIAL: DEFESA E
DELINEAMENTO DO CONTRADITORIO NA FASE DE INVESTIGACAO
CRIMINAL", de Arthur Lopes Lemos e Vitor Rodrigues Gama defendem a processualizacéo
do inquérito policial, com contraditério, inclusive para se garantir o ideal de justica defendido
pelo republicanismo de Philip Pettit (a ndo-dominacéo). O estudo foi realizado a partir da
distincdo de Fazzalari entre processo e procedimento.

Maria Auxiliadora De Almeida Minahim e Rafael Luengo Felipe tiveram por objetivo de
pesquisa apresentar construces da dogmatica penal contemporanea que impdem a vitima o
dever de tutela sobre seus bens juridicos. Apontaram em “AUTORRESPONSABILIDADE
DA VITIMA: ALGUMAS CONSIDERACOES’, que algumas orientacbes doutrinarias se
encaminham equivocadamente ao pretender a diminuicdo do Direito Penal as custas da
retracéo do Estado e daimposicdo de deveres indevidos ao lesado.

No artigo “A SUBJETIVIDADE DA MOTIVACAO QUE DECRETA A PRISAO

PREVENTIVA”, os pesquisadores José Rodolfo Castelo De Rezende e Larissa Leandro Lara
apontam a subjetividade das decisdes que decretam a prisdo preventiva no nosso pais, a
trazendo como consequéncia da falta de motivacéo idonea, segregacdes cautelares indevidas
e principalmente, desrespeitando os direitos fundamentais do individuo previstos na
Constituicdo da Republica.

Os pesquisadores Anderson Luiz Brasil Silva e Thiago De Oliveira Rocha Siffermann, em
“ASNOVAS PERSPECTIVAS LEGISLATIVAS SOBRE O ABUSO DE AUTORIDADE”,
avaliam que o nivel de civilidade de um Estado ndo € reconhecido apenas pelas 6timas
ferramentas de distribuicdo de renda, de inclusdo, mas, principa mente dos instrumentos que
0 mesmo coloca a disposicéo do cidaddo para gque este faca valer os enunciados de seus
direitos. Propdem um estudo do instituto juridico do abuso da autoridade na sociedade
brasileira e a cultura do "vocé sabe com quem esta falando”.

Percorrendo, por intermédio da revisdo bibliogréfica, os tortuosos caminhos de

fundamentacdo da sancdo penal no contexto atual, Luanna Tomaz de Souza analisa
criticamente seus limites e consequéncias para ampliagdo do punitivismo. Em “A TRIADE
SANCAO, PENA E CASTIGO E OS LIMITES DE FUNDAMENTACAO DA PUNICAQ”,
assevera gque com a ampliagdo do encarceramento no Brasil € fundamental analisar se é
possivel ainda fundamentar a punicéo e a partir de que perspectiva, correlacionando nocdes
Como sangdo, pena e castigo.



Por sua vez, no trabalho “A PROTECAO JURIDICA DOS PROFISSIONAIS DO SEXO:
ANALISE DOS TIPOS PENAIS, SOB UM OLHAR AUTONOMISTA”, os mineiros Erico
De Oliveira Paiva e Jodo Gabriel Fasshender Barreto Prates exploram o tema regulamentacéo
juridica da prostituicéo e o tratamento legal dispensado aos profissionais do sexo. Fazendo
uma recapitulacdo historica da tipificacdo penal do crime de “manter casa de prostituicao”,
debatem a questdo da autonomia privada daqueles que, deliberadamente, escolhem a
exploracéo do proprio corpo como meio de vida, tentando tracar os limites desta liberalidade,
bem como apontam o paternalismo legislativo existente no Brasil.

Hermes Duarte Morais, na pesquisa “CONTROLE JUDICIAL DA COLABORACAO
PREMIADA (1): DELIMITACAO DO OBJETO E ITER PROCEDIMENTAL”, disserta
sobre a larga utilizacdo da colaboracéo premiada com a nova feicdo conferida pela lei n°
12.850/13 e sobre ainsuficiéncia de estudos e decisdes judiciais a respeito. Propde a fixacéo
de balizas conceituais e ontoldgicas do instituto para analisar como vem se desenvolvendo o
controle judicial destes negdcios juridicos processuais.

Por fim, no artigo” A LEGITIMIDADE PARA PROPOSITURA DA ACAO PENAL
PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA EM CRIMES QUE AFETAM BENS
JURIDICOS COLETIVOS. O EXEMPLO PARADIGMATICO DOS CRIMES
AMBIENTAIS’, de Juliana Pinheiro Damasceno e Santos e Alessandra Rapacci
Mascarenhas Prado, discutiu-se a legitimidade para propositura da acéo privada subsidiaria
da publica em crimes que afetam interesses coletivos, a exemplo dos crimes ambientais.
Afirmaram que é imperativo adotar interpretacéo que favoreca 0 acesso a justica a partir da
ampliacéo do rol de legitimados, para que se possa assegurar a protegdo do bem.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
Otima e proveitosa leitural

Coordenadores:
Profa. Dra. Beatriz Vargas Ramos G. De Rezende - UNB
Prof. Dr. Caio Augusto Souza L ara- ESDHC

Profa. Dra. Renata Almeida Da Costa - Unilasalle



CONTROLE JUDICIAL DA COLABORACAO PREMIADA (I): DELIMITACAO DO
OBJETO E ITER PROCEDIMENTAL.

JUDICIAL REVIEW OF PLEA BARGAINING AGREEMENT (1): OBJECT
DELIMITATION AND PROCEDURAL STEPS.

Hermes Duarte Morais?

Resumo

A larga utilizagdo da colaboracdo premiada com a novafeicéo conferida pelalel n® 12.850/13
e a insuficiéncia de estudos e decisdes judiciais a respeito demandam uma tentativa de
fixagdo de balizas conceituais e ontoldgicas do instituto a fim de, num segundo momento,
analisar-se sistematicamente como se desenvolve o controle judicia destes negécios juridicos
processuais.

Palavras-chave: Colaboragdo premiada, Conceito, Natureza juridica, Procedimento

Abstract/Resumen/Résumé

The wide use of plea bargaining agreement based on Law n° 12.850/13, and the lack of
studies and judicial decisions in this regard, require an attempt to establish conceptual and
ontological features of the institute in order to systematically analyze how judicial review of
these agreements is devel oped.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Plea bargaining, Concept, Lega nature, Procedure

1 Mestrando na Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto-USP, especialista em Direito Pena e Processo Penal
pela UGF, Professor de Direito Penal na Faculdade Sao Luis/SP, Promotor de Justica do MPSP.
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1.  INTRODUCAO

Institutos processuais penais consensuais espalham-se pelo globo inspirados, em
menor ou maior medida, no plea bargaining norte-americano.

Espécie dessa notavel tendéncia de expansdo dos espagos de consenso, a colaboragdo
premiada prevista na lei n® 12.850/13 assumiu no direito brasileiro significativa relevancia
devido a larga utilizagdo na denominada operacdo “Lava-Jato”.

Com a proliferacdo vertiginosa de acordos celebrados no ambito da operagdo, a
doutrina e a jurisprudéncia, no rastro da recente lei, passaram a tentar definir os contornos e
limites do instituto diante das balizas normativas erigidas.

Ainda que ndo se trate de inovagdo legislativa, pois inimeros diplomas legislativos
anteriores' previram institutos similares, a lei n°® 12.850/13 foi a primeira que regulamentou
minimamente o procedimento a ser adotado na elaborac¢ao do acordo.

Como a colaboragdo premiada pode, ainda que potencialmente, implicar limitacao de
direitos e garantias fundamentais, constitui dever do Poder Judiciario proceder ao exame da
constitucionalidade e legalidade do instituto.

Antes, porém, de se examinar os contornos em que o controle judicial se desenvolve,
¢ necessario precisar o objeto a ser controlado, isto €, delimitar o conceito, especificar sua
natureza juridica, apontar suas espécies, e sistematizar o seu iter procedimental.

Este ¢ o fim almejado por este primeiro artigo.

Ulteriormente, num segundo estudo ainda a ser publicado, serdo investigados a
finalidade, o objeto, a forma, 0 momento e os limites sobre os quais se desenvolve o controle
judicial a ser realizado para afericao da conformidade do instituto da colaborag@o premiada com
o sistema normativo, examinando, com este desiderato, os poucos, mas relevantes, casos ja

apreciados pelas cortes superiores.

2. COLABORACAO PREMIADA

2.1 Conceito

'Atualmente, a colaborag@o premiada tem assento na Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8072/90), Lei dos Crimes
Contra a Ordem Tributaria (Lei 8137/90), Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei 7.492/86,
com redag@o dada pela Lei 9.080/95), Lei de Combate as Organizagdes Criminosas (Lei 12.850/13, que revogou
a Lei 9.034/95), Acordo de Leniéncia (Lei 12.529/11), Lei de Lavagem de Bens e Capitais ( Lei 9.613/98, com
redagdo alterada pela Lei 12.683/12, Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas ( Lei 9.807/99), Lei de Drogas (Lei
11.340/06).
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Colaboracdo premiada ¢ meio de obtencdo de prova baseada na cooperagdo do
investigado (ou réu), buscando levar ao conhecimento das autoridades responsaveis pela
investigacdo informacdes sobre organizagdo criminosa ou atividades delituosas, buscando, com
isso, amenizar a puni¢do, em vista da relevancia e eficacia das informagdes voluntariamente

prestadas.’

Embora pareca, conceituar o instituto ndo ¢ tarefa simploria. O seu uso intensivo,
aliado a um regramento ainda recente, acarreta entre outras dificuldades teoricas e praticas, uma
imprecisdo conceitual que se revela no intenso debate que tem sido feito na seara académica a

respeito da sua exata significacao.
Trata-se, portanto, de um instituto em construcao.

Mas ¢ preciso tentar-se definir com precisdo terminoldgica o objeto do controle
judicial que se quer estudar, distinguindo-a de figuras similares, delimitando sua extensao
conceitual. Urge, nessa tarefa, examinar uma possivel sinonimia com o conceito de delacdo

premiada.

Antes da edic¢ao da lei n® 12.850/13, o Superior Tribunal de Justica afirmou que “o
instituto da dela¢do premiada consiste em ato do acusado que, admitindo a participacdo no
delito, fornece as autoridades informagdes eficazes, capazes de contribuir para a resolucio do

crime.”

Aproximam-se, portanto, delacdo e colaboragdo premiada no plano conceitual. A
ponto de parte da doutrina a despeito da utilizacdo legal do termo colaboragao premiada, aludir

que a lei regulou, em verdade, a figura da delacdo (NUCCI, 2016, p.702).

Entretanto, ao se analisar com acuidade os termos da norma, percebe-se, que o instituto
previsto no art.4° da lei n°12.850/13, ndo pressupde a imputagdo de conduta criminosa a outra

pessoa, ndo se exigindo, assim, a indicagdo de outros individuos envolvidos na organizagao

? Conceito livremente adaptado extraido de: ENCCLA. Manual colaboracio premiada. ENCCLA 2013.
Versdo de 24-09- 2013. Aprovado pela Agdo n° 9. p. 9. Disponivel em <http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-2/eventos-internacionais/conteudo-banners 1/enccla/restrito/manual-
colaboracao-premiada-jan14.pdf/view >. Acesso em 12-05-17.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo: 1285269 MG 2010/0041883-6,
Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento: 04/11/2010, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacéo: Dle 29/11/2010. Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=12743379&nu
m_registro=201000418836&data=20101129&tipo=5&formato=HTML>. Acesso em 12-05-17.
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criminosa ou em outras praticas ilicitas, podendo, nos termos do art.4°, IV e V da lei, por

exemplo, envolver apenas a recuperagdo de ativos ou localizag¢do da vitima.

Na mesma linha, os ensinamentos de Aras (2011, p.428):

Apresenta a colaboragdo premiada como género, da qual derivam 4 (quatro)
subespécies, quais sejam: a) delagdo premiada (também denominada de chamamento
de corréu): além de confessar seu envolvimento na pratica delituosa, o colaborador
expde as outras pessoas implicadas na infracdo penal, razdo pela qual ¢ denominado
de agente revelador; b) colaborag@o para libertag@o: o colaborador indica o lugar onde
estd mantida a vitima sequestrada, facilitando sua libertagdo; c) colaboragdo para
localizacdo e recuperacdo de ativos: o colaborador fornece dados para a localizagéo
do produto ou proveito do delito e de bens eventualmente submetidos a esquemas de
lavagem de capitai; d) colaborag@o preventiva: o colaborador presta informagdes
relevantes aos Orgdos estatais responsaveis pela persecu¢do penal de modo a evitar
um crime, ou impedir a continuidade ou permanéncia de uma conduta ilicita.
Em idéntica dire¢do trilha o pensamento de Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues
da Silva (2015, p.4) para quem “a Lei n° 12.850/13 adotou a locu¢do colaboragdo premiada

como género, por ser mais amplo. Em razdo dessa amplitude, trata-se de nomenclatura mais

adequada que delagdo premiada, portanto.”
Assim, possivel a conclusdo de se estar diante de uma relacao de género (colaboragdo
premiada) e espécie (delagao premiada).

Apesar da persisténcia da celeuma na doutrina, os Tribunais Superiores consolidaram,
sem maiores tergiversagdes, a utilizacdo da expressdo colabora¢ao premiada apos a edig¢do da

norma em questao.

Entretanto, mais importante que definir com exatidado o instituto é, com efeito, analisar
sua natureza juridica, pois diversas e importantes consequéncias juridicas podem ser extraidas

a partir de seu aclaramento.
2.2 Natureza Juridica

Como vérios institutos juridicos, a colabora¢do assumird diferentes conotagdes

conforme o dngulo que se lhe examine.

Aponta-se, primordialmente, sob uma perspectiva processual, tratar-se de meio de
obtencdo de prova. Nao s6 a lei n°® 12.850/13, em seu art.1°, como a doutrina, assim a

caracterizam (NUCCI, 2016, p.702).
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O que se pretende estabelecer com tal adjetivacao ¢ fazer a distingdo quanto a categoria

meio de prova, que seria aquele elemento de informacdo que ¢ levado diretamente ao

conhecimento do juizo.

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

(BADARO, 2012, p.270)

Além de diversa finalidade, o locus de sua realizag@o e a autoridade destinataria dos

elementos informativos também sdo diferentes:

“Os meios de prova referem-se a uma atividade endoprocessual que se desenvolve
perante o juiz, com conhecimento e participag@o das partes, visando a introdugdo e a
fixacdo de dados probatérios no processo. Os meios de pesquisa ou investigagdo
dizem respeito a certos procedimentos (em geral, extraprocessuais) regulados pela lei,
com o objetivo de conseguir provas materiais, € que podem ser realizados por outros

funcionarios (policiais, por exemplo).” (GOMES FILHO, 2005, p.308/309).

Com tal distingdo, deduz-se, por consequéncia, que o regramento relativo as provas,

se aplicam apenas obliquamente a colaboragdo em si. Pois esta €, tdo-s6 instrumento para se

conseguir reunir o conjunto probatdrio que, noutra ocasido, sera levado ao Poder Judiciario para

analise. No plano pratico, conclui-se que o termo de colaboragdo (meio de obtencdo de prova)

¢ coisa diversa do termo de declara¢des (meio de prova) que o embasa.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 127.483/PR, sob relatoria do

ministro Dias Téffoli reconheceu que a colaboragdo premiada:

“...seria meio de obtencdo de prova, destinado a aquisi¢do de elementos dotados
de capacidade probatéria. Nao constituiria meio de prova propriamente dito.
Outrossim, o acordo de colaboragdo ndo se confundiria com os depoimentos

prestados pelo agente colaborador. Estes seriam, efetivamente, meio de prova,
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que somente se mostraria habil a formagao do convencimento judicial se viesse a

S 4
ser corroborado por outros meios idoneos de prova.”

Por outro angulo, de direito material, a colabora¢cdo pode ser compreendida como
negocio juridico personalissimo, atraindo, para si, a incidéncia da normatizagao pertinente aos
negocios juridicos previstos na parte geral do Codigo Civil, em especial os requisitos de

existéncia, validade e eficacia dos atos negociais, tal como a voluntariedade.

E essa a licdo extraida da mesma decisdo do STF que considerou que:

“colaboragdo premiada seria negocio juridico processual (...) Por sua vez, esse acordo
somente sera valido se: a) a declara¢do de vontade do colaborador for resultante de
um processo volitivo, querida com plena consciéncia da realidade, escolhida com
liberdade e deliberada sem ma-fé; e b) o seu objeto for licito, possivel, determinado
ou determinavel.”

Por fim, numa perspectiva diversa, a colaboragdo premiada, ou mais precisamente, a
obtencdo dos beneficios materiais e processuais previstos no acordo, uma vez reconhecido
como eficaz, ¢ direito publico subjetivo do colaborador (CUNHA, PINTO, 2016, p.74). Ou
seja, ndo pode ser o colaborador privado de seu reconhecimento pelo Juiz caso reconhecida a

efetividade da sua colaboragao.

Novamente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal aderiu a tal entendimento

ao estipular na ementa do acoérdao ja citado que:

“Descumprimento de anterior acordo de colaboragdo. Irrelevancia. Inadimplemento
que se restringiu ao negdcio juridico pretérito, sem o conddo de contaminar, a priori,
futuros acordos de mesma natureza. Confisco. Disposi¢@o, no acordo de colaboragdo,
sobre os efeitos extrapenais de natureza patrimonial da condenagdo. (...) Direito
subjetivo do colaborador caso sua colaboragdo seja efetiva e produza os resultados
almejados. Incidéncia dos principios da seguranga juridica e da protecdo da

confianga.”

Fixadas as maultiplas feicdes que a colaboragdo premiada pode assumir no
ordenamento juridico, convém indagar, ainda com fins propedéuticos, qual a racionalidade que

orienta o legislador e a jurisprudéncia no tratamento do objeto em estudo?

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n°® 796, de 24 a 28 de agosto de 2015. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo796.htm#Cabimento de HC em face de
decisdo de Ministro do STF e colaboragdo premiada — 1>. Acesso em 12-05-17.
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2.3 Consideragoes sobre Politica Criminal

O Estado, visando a efetiva e adequada, prevencao e repressao dos delitos deve adotar
opgodes, fazer escolhas racionais no enfrentamento do multifacetado fendémeno criminoso. Estas
deliberagdes, inseridas no ramo da Politica Criminal, devem ser dotadas de uma racionalidade
minima apta a legitimar a sele¢@o de técnicas investigativas e procedimentais diferenciadas em

cada uma das diversas manifestagdes criminologicas.

Politica Criminal é a sabedoria legislativa do Estado na luta contra as infragdes
penais. Ela deve ser concebida e executada dentro de uma realidade humana e
social vigente, dai porque se fala na necessidade de se conjugar os seus objetivos,
meios ¢ métodos com uma dogmatica realista. Esta deve ser considerada como
um nucleo caracteristico da ci€ncia penal que deve partir de suas normas e de seus
institutos, ajustando-os, porém, as exigéncias da coletividade e ao

reconhecimento da condi¢do humana de seus membros. (DOTTI, 2009, p.424).

Decorre dai a logica tanto da flexibilizagdo procedimental para o processamento dos
crimes de menor potencial ofensivo, como também a adocdo de técnicas especiais de

investigagdo no combate a macrocriminalidade.

Essa especializagdo procedimental e investigativa ¢ essencial quando se trata da
criminalidade organizada pois esta se consubstancia em fendmeno criminoldgico

significativamente diverso da criminalidade ordinaria.

Como bem observa Guillermo J. Yacobucci (2005, p.69):

“la nocion de “crimen organizado” es antes un produto de politica criminal que
uma necesidad de la teoria del delito o de la consideracion dogmatica. Esto quiere
decir que la capacidade de rendimento del concepto es predominantemente
politica antes que cientifica. Supone, pues una idea, elaborada con critérios de
naturaliza comunicativa y simbdlica que sirven para brindar los fundamentos de

una politica de “lucha” con caracteres de excepcionalidad o emergencia.”

No caso da criminalidade organizada, ha de se dizer, o marco tedrico que justifica a
previsdo, adogdo, e uso da colaboragdo premiada ¢, inegavelmente, o utilitarismo penal

(BOTTINO, 2016).

Nas palavras de um dos membros do Ministério Publico Federal, “a colaborag¢do ¢ um
importante instrumento que otimiza o uso de recursos publicos, bem como desagrega

organizag¢des criminosas” (DALLANGOL, 2016).

234



Como se nota, a propria logica orientadora do Ministério Publico, ¢ seu efeito
exponencial e catalisador na recuperacdo de ativos publicos e na rapida e ampla
responsabilizacdo de todos envolvidos. Logo, trata-se da busca de maximizacao de resultados

com racionaliza¢do dos recursos empregados.

Porém, ¢ preciso equilibrar a eficiéncia e a efetividade do instituto com a preservagao

de limites inderrogéveis de direitos e garantias fundamentais.

Este balanceamento ocorre, primeiramente, no plano legislativo, contudo, ali ndo se
esgota. No plano da aplicagdo pratica, com o inderrogéavel controle jurisdicional, verifica-se,
também, a harmonizacao desses dois vetores. E a intervencao do poder judiciério, na aferi¢ao
e equacionamento dessa tensdo, da-se de forma e em momentos diversos a depender da espécie

de colaboragdo premiada que esta a se tratar.

2.4  Espécies

a) Pré-processual (inicial)

O art.4°, paragrafo 2°, da lei n® 12.850/13 prevé a possibilidade da colaborag@o ocorrer
“a qualquer tempo”, isto &, ela ¢ possivel mesmo antes do oferecimento da dentincia, com base
nos elementos de informacdo amealhados durante o Inquérito Policial ou Procedimento

Investigatorio do Ministério Publico. Alids, diga-se, esta ¢ a modalidade mais empregada.

E possivel, inclusive, que o acordo preveja imunidade, isto é, que ndo serd oferecida
dentincia em face do colaborador nos termos do art.4°, paragrafo 4° da lei. Neste caso, sequer

haverd a instauracao de processo criminal.

Nesta modalidade inicial, o acordo de colaboragdo premiada ¢ submetido a autoridade
judicial competente para apreciacdo dos crimes investigados consoante as regras ordinarias de
competéncia previstas no Codigo de Processo Penal. Mesmo porque a homologacdo do acordo

sera precedida de oferecimento de denuncia, salvo a hipdtese de acordo de imunidade.
b) Processual (intermediaria)

Pode ela ocorrer, também, durante o transcorrer de processo criminal j& iniciado.
Podendo o colaborador manifestar sua intengdo de cooperar a qualquer momento do
procedimento, nos autos ou fora deles, desde que, claro, seja submetido ao Juiz que preside a

instru¢cdo o acordo para a homologacao.

C) Pos-processual (tardia)
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Por fim, o art.4°, paradgrafo 5°, da Lei n° 12.850/13 admite a colabora¢do na fase de

execugdo da pena.

Surgindo a vontade de cooperar apenas ap6s a condenagdo, pode o colaborador, nessa
fase processual, beneficiar —se com redu¢@o da pena aplicada ou progressdo do regime mesmo

sem o atendimento de requisitos objetivos.

Considerada a fase em que ocorre essa modalidade de colaboracdo premiada, a
autoridade judicidria apta a conhecer e deliberar sobre o acordo serd o Juizo da Execucdo

(MENDONCA, 2013).
2.5 Fases procedimentais

E indispensdvel examinar detidamente o ifer procedimental da colaboragdo pois, a
cada momento, diverso ¢ o papel do Juiz no controle do acordo, diferenciando-se tanto quanto

o objeto como em sua amplitude.

Ainda que a doutrina vislumbre comumente trés fases na feitura da colaboragdo
(GRECO, 2014, p.234), opta-se aqui por um modelo procedimental com cinco etapas por

considerar o que mais adequadamente descreve o fendmeno em sua inteireza.

E certo que, a depender da espécie de colaboracdo, nem todas estas etapas se
verificardo, mas se adota, aqui, a modalidade pré-processual como referéncia, por ser a que

mais contém etapas em sua feitura.
a) Tratativas

Toda colaboragdo premiada inicia-se com uma fase preliminar, na qual se realizam
reunides, quando sdo trocadas informagdes para que as partes envolvidas na negociagdo avaliem

a conveniéncia, ou ndo, de realizagdo do acordo.

De inicio, importa sublinhar que a iniciativa, ou seja, o ato de procurar a outra parte
no intuito de se desencadear as tratativas pode partir tanto do Ministério Ptblico, como do

eventual colaborador, sublinhando-se que ordinariamente a iniciativa ¢ originada deste tltimo.

Na FT-LJ todas as iniciativas de colaboragéo partiram dos envolvidos. Tomou-se
tal precaucdo ndo por exigéncia legal — que, de fato ndo, ha -, mas para que, dada
a repercussdo da investigagdo e dos envolvidos, ndo houvesse, ainda que remota
e superficialmente, qualquer alegacdo de interferéncia na voluntariedade do
agente. Tal iniciativa, entretanto, ndo tem vedagdo legal. Ao contrario, sendo a
colaboragdo uma técnica de investigacao (cf. Art. 3°, Lei 12.850/93), € natural que
a sua iniciativa parta exatamente dos oOrgdos de persecucdo criminal.
(MARTELLO, 2016)
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No primeiro contato, pode ser ofertado pelo colaborador um esbog¢o do que pode
apresentar a investigacdo em termos de informagdes e documentos relevantes. Em seguida, de
posse desse esbogo, o Ministério Publico podera analisar o potencial da colaboracdo a ser
prestada e formular uma proposta correspondente a importancia e valia do que se espera obter
com a cooperagéo.

Constitui boa pratica solicitar ao agente, devidamente assistido por seu advogado,
elaborar uma lista com os pontos faticos sobre os quais tem possibilidade de
esclarecer. Estes pontos devem conter a descricdo breve dos fatos — mas ndo
necessariamente completa, a ponto de revela-los integralmente - e constituirdo os
anexos do acordo, servindo, primeiro, para que as autoridades envolvidas na
negociagdo avaliem, prima facie, o seu interesse na colaboragdo. (MARTELO, 2016)

Nesta fase, fala-se em um “pré-acordo”, que embora ndo goze da mesma eficcia da
colabora¢do em si, pode conter clausulas e compromissos entre as partes até a ultimagdo do
termo de colaboragdo, como, por exemplo, a proibi¢ao de utilizagdo das informagdes prestadas
até entdo caso a proposta ndo se converta em acordo.

“Inicialmente, a questdo passa pela necessidade do estabelecimento de confianga entre
o membro do MP e o colaborador (sempre com cautela!). Mas, a par disso, a solugdo
para esse aparente dilema é simples: peca uma amostra e prometa ao colaborador que
aquilo que ele disser ndo sera utilizado em seu prejuizo. Para tanto pode ser firmado
um pré-acordo. O importante é que isto seja cumprido. Ou seja, para que o
réu/investigado colaborador ndo fique em situagéo desconfortavel, enquanto o acordo
ndo for formalizado, o membro do MP ndo deve utilizar, em hipdtese alguma, os
elementos e provas apresentados nestas reunides preliminares pelo colaborador em
seu desfavor. “ (BRASIL, 2017)

A lei menciona, alids, no art.4°, paradgrafo 10, a possibilidade de ocorrer a retratagdo
neste momento: “As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas
autoincriminatdrias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas exclusivamente em

seu desfavor.”

Como dito, numa primeira reunido, podem ser levantadas informagdes preliminares
quanto ao potencial de colaboragdo do interessado, esclarecidos pontos da formatagdo futura
do acordo, e até antecipada pelo Ministério Publico uma expectativa de concessdo de

beneficios.

Constatado o interesse pela analise dos anexos, deve-se promover uma reuniao
presencial com o interessado para trés finalidades principais: a) aprofundar o

conhecimento sobre as provas que o agente tem sobre os fatos, buscar outros
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detalhes ndo revelados nos anexos e compreender como o agente podera
efetivamente auxiliar no resultado da apuragéo; b) esclarecer o procedimento da
colaboragdo, possiveis beneficios, obrigacdes e deveres de ambas as partes; € c)

verificar a sinceridade e a espontaneidade do agente. (MARTELLO, 2016)

Em momento posterior, pode-se realizar uma segunda reunido (que pode ser
substituida por mera troca de e-mail), para elaboracdo de uma minuta de proposta, baseada em
critérios tais como prognose de pena, patrimonio do colaborador, quantidade de crimes
praticados, montante de recursos envolvidos, entre outros critérios objetivos e subjetivos.
(BRASIL, 2017)

b) Formalizagdo

Apds, identificado o interesse publico na realizacdo do acordo, isto ¢, verificado
que o agente podera contribuir efetivamente, e entendendo este como vantajosa a celebracao do
acordo, inicia-se a colaboracdo propriamente dita.

Primeiro, elaboram-se os termos de declaragdes, usualmente divididos em anexos
para cada fato, e, em seguida, o termo de colaborag¢do em si. Trata-se de distin¢do relevante,
pois apenas os termos de declaracao podem ser considerados elementos de prova.

Vale destacar um ponto muito importante e que pode evitar problemas futuros. O
acordo de colaborag@o ndo se confunde com os elementos de prova produzidos em
razdo deste. O acordo em si ¢ um de meio de investigacdo (também chamado meio de
obtengdo de prova), ou seja, um procedimento para se obter os meios de prova. Assim,
a colaboragdo ¢ o “caminho de colaboragdo do réu”, na expressdo do Ministro
Menezes Direito, pelo qual os meios de prova — documentos, depoimentos, etc. — serdo
obtidos. Ou seja, a colaboragdo pode guiar uma investigagdo e, portanto, nao se
confunde com os “frutos” da colaboragdo. Como ja mencionado, de um acordo de
colaboragdo podem surgir diversas e variadas provas, como a prova documental
entregue pelo colaborador, o depoimento, a indicagdo das contas, etc. Assim, quando
a colaboragdo se materializar em depoimento, o meio de prova ¢ a declaragdo do
colaborador e ndo o ato de colaborar. (BRASIL, 2017)

Ja& o formato utilizado, embora ndo previsto expressamente na lei, ¢ similar a um

contrato, clausulado, contendo obrigagdes reciprocas e previsdes quanto ao possivel

descumprimento.

A principal vantagem na adogdo desse instrumento ¢ a diminuicdo da incerteza do
colaborador quanto a efetiva frui¢do dos beneficios propostos, visto que, em tese, eles poderiam

ser recusados pelo Juiz.
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O termo de colaboragdo, neste formato, conforme leciona Vladimir Aras (2011, p.
431), trouxe grande contribui¢do ao cenario juridico nacional, notadamente por conferir maior
seguranca juridica entre as partes envolvidas, inclusive ao proprio delatado, pois no exercicio
de sua defesa tera acesso ao contrato de colaboracdo e poderd, tdo logo cessado o sigilo,
questionar a presenca dos requisitos, condi¢cdes e as cldusulas entdo definidas, bem como
provocar o controle do que pactuado junto as instancias superiores do judicidrio. Além de maior
seguranca juridica as partes envolvidas, ndo hd duvidas de que a transparéncia, ainda que

diferida, representou um ganho para a persecug¢ao penal.

Mesmo antes da nova lei de organizagdo criminosa, a For¢a Tarefa do Banestado (FT-
CCS), criada para lidar com os crimes financeiros relacionados ao Banco Banestado3
e os crimes financeiros deles decorrentes, de modo inovador passou a negociar
contratos de colaborag@o com os investigados, conferindo maior seguranca juridica
ao pacto, maior compromisso do colaborador, vinculag@o expressa do contetido da
colaboragdo ao resultado da investiga¢do futura, bem como previsdo de beneficios
minimos e maximos. Também de modo arrojado, embora modesto quando comparado
com os dias atuais, imp0s-se multa de carater indenizatério (MARTELO, 2016).

Em seu aspecto formal, além de necessaria a forma escrita:

O termo de Acordo de Colaboragdo celebrado entre o Ministério Publico e o
colaborador devera conter, necessariamente: a) os fundamentos e base juridica; b) o
relato da colaboragdo e seus possiveis resultados, ainda que em anexos; c) as
condigdes da proposta do Ministério Ptblico, discriminando, inclusive, os crimes
abrangidos; d) as obrigagdes do Colaborador, dentre elas, de abandono da pratica
delitiva; e) a clausula de sigilo, de validade e utilizacdo da prova obtida em outras
instancias; f) o compromisso de ndo exercer o direito constitucional ao siléncio e a
ndo incrimina¢do; g) o Juizo da Homologacdo e da Execucdo do Acordo; h) as
clausulas de rescisdo, inclusive a possibilidade de o Ministério Ptblico rescindir o
acordo nas hipoteses de falsa colaboragdo ou se desta ndo advierem quaisquer
resultados previstos no acordo; i) a forma e especificagdo da garantia da seguranga e
protecdo do colaborador e da sua familia; j) a forma e eventual especificagcdo da
garantia financeira para cumprimento do acordo de colaborag@o oferecida pelo
Colaborador e sua destinacdo ao final. k) A aceitagdo expressa pelo colaborador e seu
defensor, as respectivas assinaturas e as do Ministério Ptublico. (BRASIL, 2017)

c) Admissao
Com a submissdao do termo de colaboracdo premiada, acompanhada dos elementos
informativos que o subsidiaram, ao exame do magistrado, podera este, entdo, proceder a

avaliagdo quanto sua admissibilidade, homologando-o, caso preencha os requisitos previstos

em lei, quais sejam, legalidade, voluntariedade, eficacia (art.4°, paragrafo 7°, Lei n® 12.850/13).

Nesse momento, frise-se, ndo ha emissao de juizo de mérito, limitando-se a cogni¢do

judicial aos aspectos citados. Pois “a homologa¢do ndo representa juizo de valor sobre as
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declaragdes eventualmente ja prestadas pelo colaborador a autoridade judicial ou ao Ministério

Publico."’

Na fase de admissdo, destarte, as opg¢des do Juiz: homologar o acordo, ndo o

homologar, ou adapta-lo (art.4°, paragrafo 8° da lei n® 12.850/13).
d) Corroboragao

A lei estabelece, ainda, que “nenhuma sentenga condenatoria serd proferida com
fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador” (art.4°, paragrafo 16° da lei n°

12.850/13).

E a chamada regra de corrobora¢io que demanda que o juiz ndo julgue limitado

exclusivamente pela producdo de prova produzida por meio da colaboracao.

Como ja dito, para que a prova produzida pelo colaborador tenha valor para condenar
eventuais corréus atingidos, devera ser novamente realizada em juizo, em
contraditdrio judicial, além de ser corroborada por outras provas. Relembre-se que o
depoimento do colaborador é apenas uma das espécies de colaboracdo e nem sempre
sera necessario. Porém, se o Procurador da Republica entender que é imprescindivel
a oitiva do colaborador para condenagao, devera reproduzir a prova novamente em
juizo, por dois motivos: i) para permitir o exercicio do contraditorio pelos demais
corréus (direito ao confronto) e ii) para permitir o cumprimento dos termos do acordo
de delagdo premiada. Neste sentido decidiu STF. (BRASIL, 2017)

Ademais, seja qual for a espécie de colaboracdo, o magistrado poderd, nos termos do
art.4°, paragrafo 12°, proceder a sua oitiva a qualquer momento a fim de confirmar o teor do

que foi relatado por ele em seu termo de declara¢des perante a autoridade investigatoria.

O colaborador sera ouvido na condi¢@o de testemunha ou informante, a depender do

fato narrado se referir a terceiro ou for ele mesmo o autor.

Em que qualidade o colaborador sera ouvido em juizo? Depende. Se for colaborar em
relagdo a fato de terceiro, sera ouvido, sem duvidas, como testemunha, com o
compromisso de dizer a verdade. Por outro lado, devera ser ouvido na qualidade de
informante (ou seja, sem o compromisso de dizer a verdade), caso se enquadre em
uma das hipdteses em que ndo se presta compromisso, nos termos do art. 208 c.c. art.
206, ambos do CPP . Mas se for autor do fato, e eventualmente ndo tiver sido
denunciado em razdo do acordo, como sera ouvido? Ha decisdo do STF entendendo
que deve ser ouvido na qualidade de informante — e ndo de testemunha. (BRASIL,
2017)

A corroboracdo em juizo dé-se, também, pela produ¢do de prova documental e

testemunhal, ou qualquer outro meio de prova, naturalmente sujeitas ao contraditorio.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 127.483, Parana. Relator: Min. Dias Toffoli. Disponivel
em <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/ anexo/HC127483relator pdf> . Acesso em 12-05-17.
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e) Valoragao

Na sentenga a ser proferida apos a instrugdo, o juiz analisa a prova produzida em juizo
cotejando-a com a reunida nas fases anteriores, examina a efetividade do acordo no que diz

respeito ao atingimento dos objetivos previstos na lei, e dosa as sang¢des a serem aplicadas.

Trata-se de verdadeiro exame de mérito, prolatando-se auténtica sentenga com ampla
cogni¢do, sendo possivel, inclusive, que a decisdo seja absolutéria, apesar da colaboragdo

realizada.

O normal, porém, serd a autoridade judicial, apds a produ¢do de prova corroborando
os elementos informativos produzidos por meio da colaboragdo, analisando o grau de eficacia
das informacgdes prestadas, condenar o colaborador, dosando a aplicagdo dos beneficios

pactuados na colaboragdo premiada.
f) Execugdo

Além de ser possivel que seja celebrado em sede de execugdo criminal, € possivel que
o acordo contenha obriga¢des cuja execugdo seja diferida no tempo, o que exige a fiscalizagdo

posterior do cumprimento de seus termos.

Caso haja descumprimento, a qualquer tempo, € possivel enderegar ao Juiz o pedido

~ 6 , . . e . ,

de revogacao do acordo’. Por 6bvio, tal pedido deve ser dirigido ao Juiz competente, que devera
examinar as provas produzidas a respeito do inadimplemento, aplicando caso o reconhega, as

sangOes eventualmente previstas no termo de colaboracao.

3.  CONCLUSAO

A utilizagdo de institutos consensuais, como a colaborag¢do premiada ¢ inexoravel. O
que importa ¢ adequar o seu uso aos parametros da Constitui¢ao e da lei.

O primeiro passo nesta tarefa ¢ compreender adequadamente o que ¢ a colaboracao
premiada e como ela se desenvolve, missdo a qual se propds este artigo.

Nota-se que colaboragdo premiada, termo empregado pela lei, detém autonomia
conceitual face a delagdao premiada, existindo uma relacdo de género e espécie entre ambas as
figuras. Pois ndo se exige para sua configuracdo a imputagdo de comportamento ilicito por parte

de terceiro.

® Vale mencionar que na operagdo “lava-jato”, a titulo de exemplo, houve pedido de reconhecimento de violagéo
do acordo de colaboragdo premiada celebrada por Paulo Roberto Costa, um dos principais colaboradores do caso.
Disponivel em <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/lava-jato-pede-a-moro-que-nao-de-
beneficios-de-delacao-a-paulo-roberto-costa-e-familia/ >. Acesso em 15-05-17.
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Enquanto categoria processual, sua natureza juridica ¢ a de meio de obtencao de prova,
ou seja, trata-se de instrumento para reunido de informag¢des, documentos, coisas, valores, estas
sim destinadas a firmar o convencimento do juiz. Pode também ser situada, no plano material,
como negocio juridico personalismo, o que ¢ relevante para compreensdo dos requisitos de
validade da colaboracgao.

Ja os beneficios decorrentes da celebragdo do acordo podem ser enquadrados como
direito publico subjetivo do colaborador caso as informagdes por ele prestadas se revelem
eficazes e uteis.

Fixado que o acordo pode ser celebrado a qualquer tempo, a compreensdo da
colaboragdo premiada exige também a defini¢do de seu procedimento, tendo sido adotado no
estudo um modelo com cinco fases: tratativas, formalizagdo, admissdao, corroboragdao e
valoragao.

A partir de tais conclusdes, serd possivel a continuidade da investigagdo que, num
segundo artigo, recaira sobre a forma, momento, e amplitude em que o controle jurisdicional

da colaboragdo premiada se desenvolve.
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