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Breve nota e agradecimentos

Dificil €, no mundo em que vivemos, marcado por retrocessos, escolher um dentre os
varios temas de Direito Penal e Processual Penal. Dentre uma série de acontecimentos
recentes, a apresentacdo ao Congresso Nacional brasileiro do PL 882/2019 proposto pelo
atual Ministro da Justica Sérgio Moro, que prevé — dentre outras - a possibilidade de um
plea bargain, ou “acordo penal”, entre o Ministério Publico e o réu, que permite a
aplicacdo de pena privativa de liberdade reduzida em troca de determinadas condi¢cdes em
crimes de pequena e média gravidade’. Uma expanso clara e problematica do ja previsto
instituto da colaboragdo premiada, que por si s, e como sera estudado nesta oportunidade,

ja traduz em sérios riscos ao Direito Penal e Processual Penal.

Inspiro-me em Portugal, como deve ser ao fazer um mestrado na mais tradicional

Universidade de Coimbra, mas volto-me ao Brasil em busca de um pais melhor.

A minha orientadora Claudia Cruz Santos e aos professores doutores da Universidade de

Coimbra.
Aos meus amigos de longa data e aos que chegaram na minha vida em Portugal.

A minha familia e, em especial, meus pais sem 0s quais n4o seria quem eu sou.

! Conferir, neste sentido: REALE JUNIOR, Miguel; WUNDERLICH, Alexandre. Justica negocial e o vazio
do Projeto Anticrime. Boletim IBCCRIM, ano 27, n. 318, 2019, p.7.
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Resumo

Em um contexto de expansao dos espacos de consenso e diversao em sistemas processuais
penais marcados pela legalidade, ha o instituto da Colaboracdo Premiada, conforme
instituida na Lei n°® 12.850/2013, voltada a criminalidade organizada. Aparentemente
essencial a persecucdo penal dos crimes organizados, mas que, por ser instituida em um
sistema legislativo como o brasileiro, a semelhanca do portugués e do europeu continental,
gera uma série de problemas que ndo podem ser minimizados. Destarte, serd conduzida
uma pesquisa exploratoria, baseada em um levantamento bibliografico e estudo de casos
concretos, bem como explicativa, na medida em que se busca integrar as varidveis
encontradas. Em um primeiro momento analisar-se-4 a colaboracdo premiada, seu
conceito, natureza juridica, procedimento e consequéncias penais e processuais penais.
Ademais, serd andlisada sua estrutura legal e aplicacdo concreta a partir de casos
jurisprudenciais ilustrativos tendo em vista os principios essenciais ao Direito Processual
Penal: do nemo tenetur se ipsum accusare, da legalidade e/ou obrigatoriedade, do juiz
natural ou reserva do juiz e da preferéncia pelas reacGes nao punitivas. Por fim, sera feito
um estudo do instituto como forma de consenso — ou como instrumento processual que
acaba por se afastar do ideal de consenso em um Estado Democréatico e de Direito e suas
influéncias ao futuro do Direito Processual Penal. A partir do estudado reflete-se acerca da
importancia de, se eminentemente necessaria a evolucdo dos sistemas legislativos no
sentido da incorporacdo de instrumentos de carater negocial, ha de se ter cautela para nao
desrespeitarem-se 0s principios garantidores de um Devido Processo Legal, assim como
dos direitos fundamentais dos arguidos e dos demais sujeitos processuais.

PALAVRAS-CHAVE: Colaboragdo Premiada; Direito Penal Consensual; Principio da
legalidade; Principio da Reserva de Juiz; Preferéncia pelas rea¢Ges ndo punitivas.
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Abstract

In a context of expansion of the space of consensus and diversion in criminal procedural
systems marked by legality, there is the Institute of “Colaboragdo Premiada” (Award-
Winning Collaboration) as established in Law N. 12,850 / 2013, focused on organized
crime. Apparently essential to the criminal prosecution of organized crime, by being
instituted in a legislative system like Brazil’s, similar to Portugal’s and continental
European’s system, generates a series of problems that can not be minimized. Thus, an
exploratory research will be conducted, based on a bibliographical survey and study of
concrete cases, as well as explanatory, in the measure that seeks to integrate the variables
found. First, the “Colabora¢do Premiada”, its concept, legal nature, procedure and penal
and procedural consequences will be analyzed. In addition, its legal structure and concrete
application will be studied from illustrative jurisprudential cases in view of the essential
principles of criminal procedural law: of the nemo tenetur se ipsum accusare, of the
legality and / or obligatoriness, of the court reserve and preference for non-punitive
reactions. Finally, a study of the institute will be made as a form of consensus - or as a
procedural instrument that ends up moving away from the ideal of consensus in a
Democratic State and of Law and its influences to the future of Criminal Procedural Law.
Based on this study, it is important to note that, if the evolution of the legislative systems
in order to incorporate negotiating instruments is eminently necessary, care must be taken
not to violate the principles of due process of law, as well as of the fundamental rights of
the defendants and other procedural subjects.

KEYWORDS: Award-Winning Collaboration; Consensual Criminal Law; Principal of

Legality; Principle of the Court Reserve; Preference for non-punitive reactions.
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Lista de siglas e abreviaturas

CF/88

CP

CP portugués
CPP

CPP portugués
CRP

MP

MPF

Pronasci

Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
Caodigo Penal brasileiro

Cddigo Penal Portugués

Caodigo Processual Penal Brasileiro

Cddigo Processual Penal Portugués

Constituicdo da Republica Portuguesa

Ministério Publico

Ministério Publico Federal

Programa Nacional de Seguranca e Cidadania
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Introducgao

“Poucos examinaram e combateram as irregularidades das
penas e a irregularidade dos procedimentos criminais (...)
pouquissimos foram o0s que, remontando-se aos principios
gerais, invalidaram os erros acumulados por séculos,
freiando, ao menos, apenas com a for¢a que tém as verdades
conhecidas, o curso demasiado livre do poder mal dirigido, o
qual deu, até 0 momento, um vasto e autorizado exemplo de
fria atrocidade” (Cesare Beccaria?)

Como apontado por Roxin a respeito da Alemanha, apesar de aplicavel ao sistema
juridico continental europeu em geral (e, mais especificamente, aos casos portugués,
italiano e espanhol) e também ao brasileiro, ha um movimento de “desformalizagdo” a
partir de inovacgdes legislativas e desenvolvimentos extralegais que substitui as “apertadas
regras do processo penal alemao por um processo orientado para um entendimento entre 0s
sujeitos processuais”, o qual passa a valer, mais que para a pequena e média criminalidade,
para a grande criminalidade a partir da possibilidade de acordos entre o arguido e o 6rgao
acusador que abrem espacos no sistema de legalidade®.

Assim, ha uma transformacado que nao escapa ao Direito Processual Penal, referente
ao progresso da negocia¢do nas sociedades contemporaneas, “a ponto de o consenso
aparecer como emblematico da pés-modernidade juridica [ na medida em que] o acordo
ilustra plenamente a passagem de um direito imposto pelo poder da autoridade para um

. . 4
direito assente no acordo de vontades™”.

2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Vicente Sabino Jnior. Sdo Paulo:Editora Pillares,
2013, p.26.

¥ ROXIN, Claus. Sobre o desenvolvimento do direito processual aleméao. In: MONTE, Mério Ferreira (org) et
al. Que futuro para o Direito Processual Penal? Simposio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por
ocasido dos 20 anos do Codigo de Processo Penal portugués. Coimbra; Coimbra Editora, 2009, p.389.

* SILVA, Germano Marques. Plea Bargaining e acordos sobre a sentenca. Revista Portuguesa de Ciéncias
Criminais, ano 28, n. 1, 2018, p.97.
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E justamente neste contexto que se da mais discricionariedade ao Ministério
Publico e séo abertas as portas ao principio da oportunidade®, de tradicdo anglo-saxonica, a
fim de flexibilizar o principio da legalidade. Para, assim como apontado por Pedro Caeiro,
“buscar as solugdes que permitam uma optimizagao dos interesses subjacentes a diversao
(intervencdo minima, ndo-estigmatizacdo do agente, economia processual), sem que, com
isso, sejam prejudicadas “as exigéncias de prevencdo e a defesa de bens juridicos, queridas

pelo povo e plasmadas nas Leis da Repﬁblica”G.

Entrementes, se inicialmente a flexibilizacdo do principio da legalidade podia ser
percebida como de todo — ou a menos em sua maior parte — como positiva, por serem
baseadas, via de regra, na aproximacgéo dos sujeitos processuais e no afastamento da pena
privativa de liberdade nos casos de pequena e media criminalidade; agora, com uma
abertura ainda maior a oportunidade, passam a vigorar cada vez mais solucfes baseadas no
consenso — mas que atingem uma verdadeira negociacao — e que também passam a incluir

a aplicacdo de penas privativas de liberdade’.

Escapando, por conseguinte, da nocdo inicialmente conseguida com as aberturas de
espaco de oportunidade por meio de institutos como 0 processo sumarissimo, o

arquivamento em caso de dispensa de pensa e a suspensdo proviséria do processo® em

> Conferir também: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra editora, 2004,
p.131.

 CAEIRO, Pedro. Legalidade e oportunidade: a perseguicdo penal entre o mito da “justica absoluta” e o
fetiche da “gestdo eficiente” do sistema. Revista do Ministério Publico, n. 84, 2000, p.47.

" Desta maneira, fugimos inclusive da proposta inicial quanto a estes modelos de diversdo e consenso, como
a dada por Anabela Miranda Rodrigues ao colocar que deveriamos retornar a “concepgo basica que a pena
de liberdade constitui a ultima ratio da politica-criminal e deve ficar reservada, assim para a criminalidade
mais grave”, de modo a se abrirem espagos para a oportunidade por meio de regimes processuais
diferenciados, “solugdes diferenciadas, céleres e consensuais” para os dominios da pequena e média
criminalidade, deixando, entretanto, o processo penal regular e sancionador para os casos de grande
criminalidade, nomeadamente a organizada (RODRIGUES, Anabela Miranda. Politica criminal — Novos
desafios, velhos rumos. In: ANDRADE, Manuel da Costa (org) et al. Liber Disciulorum para Jorge de
Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.227-228).

® De modo geral e sem retratar as peculiaridades de cada instituto temos que: 0 processo sumarissimo é
previsto nos artigos 392° e seguintes do Codigo de Processo Penal portugués e é medida pela qual o
Ministério Publico, nos crimes puniveis com pena de prisdo ndo superior a 5 anos ou apenas com multa, se
entender desnecessaria a prisdo, propde desde logo uma sangéo a ser aplicada e uma quantia a atribuir a titulo
de reparagdo, proposta que devera ser aceita pelo juiz e pelo arguido(podendo também ser de iniciativa do
préprio arguido) (FIDALGO, Sonia. O processo sumarissimo na revisdo do Codigo de Processo Penal.
Revista do CEJ, v.1, n.9, 2008, p.299). O arquivamento do processo em caso de dispensa de pena (artigo 307°
CPP portugués) permite ao juiz, até o fim da fase de instrugdo e antes do despacho de pronincia do arguido,
arquivar o processo se verificados os pressupostos da dispensa de pena e se houver anuéncia por parte do
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Portugal e, no caso brasileiro, a transacdo penal e a suspenséo condicional do processo®.
Isto porque nestes, como bem aponta Manuel da Costa da Andrade sobre os casos da

suspensdo provisoria do processo e do processo sumarissimo, que se tratam de

institucionalizar uma reacdo contrafactica a frustracdo do comportamento
desviante evitando-se, num caso, a condenacao e, em ambos, a audiéncia

de julgamento, reconhecidamente a cerimbnia degradante mais

amplificadora das sequelas da estigmatizacdo'®™.

Desta forma a relevancia de estudarmos o instituto da colaboragédo premiada,
previsto no corpo processual penal brasileiro a partir da vigéncia da lei n® 12.850/2013,
como um resultado de uma evolucéo legislativa no sentido da permissédo de acordos entre o
Ministério PUblico e o réu no ambito de criminalidade grave®?, assim como ponto de

partida para mais evolucdes no Direito Processual Penal brasileiro (e, quicd, no

arguido, assim, sera atribuida culpa ao agente sem, contudo, estar fixada uma pena em concreto (REIS, Célia.
Os efeitos do arquivamento em caso de dispensa de pena. In: MENDES, Paulo (org) et al. Questbes avulsas
de processo penal. Lisboa: Associacdo Académica Faculdade de Direito Lisboa, 2000, p.37). E, por fim, a
suspensdo provisoria do processo, prevista no artigo 281° do CPP portugués, aplicavel em crimes cuja pena
seja diferente de prisdo ou ndo seja superior a 05 anos de prisdo, podera ser aplicado pelo Ministério Publico,
de oficio, ou a pedido do arguido ou do assistente; havendo, entdo, desde que sem a oposi¢do de nenhuma das
partes anteriores ou do juiz, a suspensdo provisoria do processo com a imposicdo do cumprimento de
injuncdo ou regras de conduta que realizem as exigéncias de prevencdo e ressocializagdo (CORTESAO,
Viviana Gomes Ribeiro. Os Acordos sobre a sentenga em processo penal: um novo consenso no direito
processual penal. Dissertacdo do Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais: Universidade de Coimbra, 2013,
p. 22-25).

® Ambos previstos na Lei n° 9.099/2005: a transac&o penal esta disposta no artigo 76° , a partir da qual pode o
Ministério Pablico, em crimes cuja pena maxima foi inferior ou igual a 02 anos, propor aplicagdo de pena de
multa ou restritiva de direitos ao réu que, apds sua aceitagcdo e homologagao pelo juiz, contard como sentenca
recorrivel e executavel que ndo importard em reincidéncia nem valera como antecedentes criminais (apesar
de impedir a concessdo do mesmo beneficio no prazo de 05 anos). Por sua vez, a suspensdo condicional do
processo (artigo 89°) estd prevista nos crimes cuja pena minima seja igual ou inferior a um ano e sejam
cumpridos os demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (além do fato do acusado
ndo estar sendo processado nem ter sido acusado por outro crime), nos quais podera 0 MP propor a suspensao
condicional do processo por dois a quatro anos, desde que 0 réu cumpra certas condi¢des durante um
“periodo de prova”, ao fim do qual serd declarada extinta a punibilidade (ULIANO, Beatriz Corréa Elias.
Suspensao condicional do processo e principio da presuncdo de inocéncia. Revista da Secdo Judiciaria do
Rio de Janeiro, n.29, 2010, p.35).

0 ANDRADE, Manuel da Costa. Consenso e Oportunidade. In: CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS.
Jornadas de Direito Processual Penal: o novo Cddigo de Processo Penal. Coimbra: Almedina, p.332.

1 E estando, talvez, muito mais proximos a nogdo dada por Figueiredo Dias de que “poder discricionario néo
é sindnimo de arbitrio, mas concessdo de uma faculdade que deve ser utilizada em diregdo ao fim que a
propria lei teve em vista ao concedé-la” (DIAS, 2004, p.131-135).

12 Como melhor sera desenvolvido ao tratarmos do conceito deste instituto.
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portugués*®) no sentido da abertura desta oportunidade ao Ministério Pablico e ampliacéo

das negociagdes em torno da pena criminal.

Em termos introdutdrios define-se a colaboracdo premiada — também nomeada pela

doutrina e parte da jurisprudéncia como delacdo premiada, como um

simples depoimento, prestado a autoridade, que serd4 considerado,
inclusive sob o angulo das consequéncias, na hora devida, pelo 6rgédo
julgador, para fins de reconhecimento de beneficios, descritos na Lei.
Transparece como confissdo qualificada pelas informacdes que podem
levar a resultados — também previstos na lei — [como] a identificacdo dos

demais coautores™,

E instrumento processual visto por muitos como uma positiva evolugio legislativa,
ao garantir a persecucao penal da criminalidade eminentemente organizada, na qual
haveria uma enorme dificuldade investigativa, de um modo legal — ou seja, justamente por
estar positivada no corpo legislativo brasileiro. Entrementes, e como hipotese da presente
pesquisa, a colaboracdo premiada deve ser estudada a partir de determinados principios
constitucionais e de base ao processo penal para poder ser entendida a forma como se

aproxima (ou se afasta) de um ideal de consenso no Direito Processual Penal.

Para tanto, realizar-se-4& uma pesquisa exploratéria, a partir do levantamento
bibliogréafico e estudo de casos concretos como base para ilustrar os conceitos analisados e
as hipoteses levantadas, assim como explicativa na medida em que se busca integrar as

variaveis encontradas a partir do levantamento bibliografico e da anélise da realidade™ em

13 Sobre este tema mais sera tratado ao decorrer do trabalho. No entanto, conferir: ALBERGARIA, Pedro
Soares; LIMA, Pedro Mendes; NEVES, José Francisco. Uma proposta de justica negociada. Revista do CEJ,
v. XI, p.109-223; e SANTOS, Claudia Cruz. Decisdo Penal Negociada. Julgar, n.25, 2015, p.144-160.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.508. Ministro Relator
Marco Aurélio. 25 jun. 2018. Dje 26 jun. 2018.

1> Clareamos que o estudo de casos feito ao longo do trabalho ndo parte de uma metodologia de pesquisa
jurisprudencial. Assim, ndo fazemos um levantamento de todos os casos de colaboragdo premiada no Brasil,
em alguma regido especifica ou ainda derivados de algum caso em concreto, mas sim fazemos uma analise
casuistica dos julgados conforme tratam ou ndo do item analisado. Ndo dispensamos, entrementes, a
necessidade de uma pesquisa jurisprudencial mais ampla em termos de metodologia de pesquisa empirica em
direito, entrementes, em razdo do foco do trabalho ser analisar o procedimento do instituto e sua relacdo com
principios basicos do processo penal na tentativa de responder a hipotese colocada, entendemos nao ser
factivel compatibilizar com uma pesquisa jurisprudencial completa em termos metodolégicos.
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torno da hipotese levantada, qual seja, a relagdo entre o consenso e a colaboragdo premiada
e qual a perspectiva do Direito Processual Penal frente a este instituto.

Iniciar-se-a com um panorama geral sobre a colabora¢do premiada, com o qual
procuraremos dissertar sobre 0 seu conceito, sua natureza juridica — em termos penais e
processuais penais, seu procedimento consoante os ditames da Lei n® 12.850/2013 e, por

fim, as consequéncias juridico-penais e processuais penais de sua aplicagéo.

Em um segundo momento serdo analisados os principios estruturantes do processo
penal brasileiro (e também do portugués, sempre como elemento comparativo) que sofrem
limitacdes graves seja pela prépria estrutura normativa da colaboracdo premiada, seja por
sua aplicacdo concreta nos casos brasileiros. Desta forma, serdo respectivamente estudados
0s principios do nemo tenetur se impsum accusare, da legalidade (em seu sentido de
vigéncia da norma e persecucao obrigatdria da acdo penal por parte do Ministério Publico),

do juiz natural ou da reserva de juiz e da preferéncia pelas reacdes nao punitivas®®.

Por conseguinte, e a partir do discutido anteriormente, serd tratada a hipotese
central desta pesquisa, ou seja, de que maneira a colaboragdo premiada se torna um mito de
consenso e como este fato pode vir a afetar o futuro do Direito Processual Penal. J& que,
sem que se atente a estas conclusdes tenderemos a uma abertura ao principio da

oportunidade que atentara ao prdprio cerne de nossa estrutura processual penal.

18 Este ltimo principio da preferéncia pelas reacdes ndo punitivas, apesar de encontrar respaldo na teoria de
Jorge de Figueiredo Dias sobre as consequéncias juridicas do crime, é aqui classificado conjuntamente com
o0s demais principios de carater processual penal por ser nada mais que uma consequéncia destes principios e
da aplicacdo em concreto da maxima do Direito Penal em ultima ratio que vem a influenciar, assim sendo, o
cerne do processo penal por si. Neste sentido, entendemos de relevincia a questdo sobre ter o Direito
Processual Penal mais que uma relacdo assecuratoria (ou seja, meramente como instrumento de aplicacdo do
Direito Penal), também uma relagdo de complementariedade funcional — ainda mais em um contexto como o
atual o é, no qual se usa o processo penal para fins de politica-criminal. Desta maneira,, ndo podemos estudar
um sem 0 outro e vice-versa. H4 uma complementariedade pratica que os funde e impede uma analise
distante com separac@es extremamente claras.
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1. A colaboragio premiada na Lei n® 12.850/2013

Iniciar-se-a o trabalho com a andlise da colaboracdo premiada conforme instituida
na Lei n® 12.850/2013. Para tanto, para além de um estudo frio das disposicdes legais,

buscamos um pensamento critico sobre suas implicacBes na realidade brasileira.

Este capitulo serd iniciado, assim, com uma pesquisa sobre o conceito da
colaboracdo premiada, por meio do qual buscamos responder a algumas perguntas sobre o
porqué do uso desta terminologia, sua alocagdo como instrumento processual da
criminalidade organizada, além de realizar uma contextualizacdo essencial para as

proximas etapas do trabalho.

Trabalhar-se-4, também, acerca da natureza juridica penal e processual penal do
instituto da colaboracdo premiada e do acordo de colaboracdo em si mesmo, bem como as

divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais que possam existir sobre o tema.

Assim, podera ser estudado o procedimento da colaboracdo premiada conforme a
previsao legal, bem como como as dissen¢des quanto as fases que ndo encontram respaldo

legal por completo e sua solucdo, consoante dado pela doutrina e pela préatica brasileira.

Por fim, neste capitulo serdo retratadas as consequéncias penais e processuais-
penais que derivam do uso da colaboracdo premiada e de suas disposic¢des legais, atinentes,
por exemplo, aos prémios que podem ser concedidos aos colaboradores e a influéncia da

mesma nos processos penais do proprio colaborador e de eventuais delatados.
1.1. Conceito

A colaboracdo premiada nada mais € que um instituto de natureza consensual que
busca na colaboracdo de um investigado ou réu maior efetividade na investigagdo sobre a

criminalidade organizada e, para isso, concede-lhe beneficios processuais e penais'’.

17 Ressalta-se também que os prémios concedidos na colaboragéo premiada independem unicamente de uma
delagdo, ja que outras agdes do colaborador podem ensejar o beneficio, como, por exemplo, se 0 mesmo
salvaguardou a integridade fisica da vitima conforme o artigo 4°, inciso V da Lei n°® 12.850/2013 (PINTO,
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Assim, surge como instrumento essencial para a investigacdo no ambito da criminalidade

organizada®® e ¢ positivada no capitulo Il da Lei n° 12.850/2013,

Antes de mais, cabe ressaltar a op¢do terminologica adotada neste trabalho.
Nomeamos o instituto de “colaboragdo premiada” em razdo de este ser seu nomem juris, ou
seja, a nomenclatura tal qual conferida pela lei brasileira. E que, portanto, deve ser adotada
por se tratar de um estudo académico de dogmatica juridica, sobre pena de grave erro

técnico.

Anota-se, entrementes, que este termo “colaboracdo premiada” apareceu pela
primeira vez com a Lei n® 12.850/2013 sem qualquer origem doutrinaria que o justificasse
ou qualquer conteudo técnico, se ndo o fato de a delagdo ndo ser o Unico ato do
colaborador que gera o prémio. Isto porque, previamente a esta lei, todo e qualquer acordo
de colaboragdo era denominado “delagdo premiada”, de modo que, como apontado por
Rodriguez, a substituicdo aparece mais como um “recurso eufémico, de retirar o desvalor
intrinseco que o substantivo ‘delacdo’ traz em si”*°. De tal maneira que, apesar de
adotarmos o nomen juris colaboracdo premiada neste trabalho, ndo desvaloramos a
tentativa de alguma parte da doutrina em ainda utilizar o vocabulo delacdo premiada
enquanto tratem da carga desvalorativa deste instituto, como uma mera “dela¢do”, ou seja,

voltada apenas para o delatar alguém.

Ronaldo Batista. A colaboracdo premiada da lei n°® 12.850/2013. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, v.10, n.56, 2013, p.25).

18 E, como tal, por incidir em um campo nebuloso como a criminalidade organizada o é, ja que, como
apontado por Zaffaroni,”0 crime organizado fez sua entrada na legislagdo penal, com a previsivel
consequéncia de introdugdo de elementos de direito penal autoritarios. O conceito fracassado em
criminologia foi levado a legislacdo para permitir medidas penais e processuais penais extraordinarias e
incompativeis com as garantias liberais”. Medidas estas que, como em uma intervengao punitiva no mercado
(ao considerar o fato do crime organizado estar em sua maior parte associado a economia e a movimentagao
de valores), “termina sendo um conjunto de medidas de protecionismo irracional ou arbitrariamente
selecionado, que com demasiada frequéncia aumenta as proprias atividades ilicitas, a corrup¢do
(particularmente nos paises periféricos), destréi a competitividade do empresariado mais débil e o elimina do
mercado, podendo tomar partido como elemento decisivo nas disputas entre os mais fortes” (ZAFFARONI,
Eugenio Ratl. “Crime Organizado”: uma categorizagdo frustrada. Discursos Sediciosos: crime, direito e
sociedade. Ano 1, N° 1, 1996, p.58). Em outras palavras, a colaboracdo premiada — prevista exclusivamente
para a criminalidade organizada — pode ter efeitos colaterais perversos por, ao contrario do que se almeja,
privilegiar os mais fortes e destruir 0s mais fracos — 0s quais, nesta luta de poderes, sdéo muito vulneraveis
para estar em uma posicdo que Ihes seja favoravel e permita usufruir dos beneplacitos previstos.

9 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Delag&o premiada: limites éticos ao Estado. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p.3.
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Necessario também para uma conceituacdo mais abrangente da colaboragdo
premiada é entender sua origem de uma perspectiva histérica e internacional, ainda que de
maneira ndo exaustiva. Para além do processo de abertura de espagos de consenso nos
sistemas legais com origem histérica de predominancia da legalidade, que vem ocorrendo

no Brasil e na Europa continental®

a partir de mecanismos de diversao e desjudiciarizacao
voltados para a pequena e média criminalidade?, surge, a partir de uma pressdo
internacional no sentido do combate a corrupcdo, uma imposicdo para a adocao de

mecanismos de “perdao aos delatores”.

Neste sentido, as ConvencBes de Palermo e de Mérida, ambas ratificadas pelo
Estado brasileiro, possuem um papel fundamental. Em 2000, na cidade de Palermo, Italia,
foi firmada a Convencdo das Na¢6es Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional, na
qual consta em seu artigo 26° a previsdo da intensificacdo da cooperacdo entre pessoas que
participem ou tenham participado em organizagGes criminosas e as autoridades
competentes®. Ademais, em 2003 foi firmada a Convencéo das Nacées Unidas Contra a

Corrupcdo em Mérida, México. Esta, ja internalizada no direito brasileiro a partir do

20 Assim coloca Anabela Miranda Rodrigues que “a evolugdo do direito imposto no sentido do direito
negociado manifesta-se em multiplos dominios onde, quer a eficacia, quer a legitimidade apelam para outros
modelos de intervencdo mais leves, mais informais, menos onerosos: € a mediacdo nos conflitos familiares, a
negociagdo nos conflitos internacionais (...)”. E assim que “se a descriminalizac¢do tem limites — e, com ela, a
despenalizacdo, a desjudiciariazacdo e a diversdo -, uma possibilidade é adaptar a reacdo social e intervir de
maneira mais leve e mais informal. Os processos de negociagdo, bem como 0s processos acelerados e
simplificados, os primeiros muitas vezes servindo os interesses dos segundos, surgem como condi¢des de
sobrevivéncia do sistema” (RODRIGUES, Anabela Miranda. A celeridade no processo penal: uma visao de
direito comparado. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, v.8, n.2, 1998, p.236). Ressaltamos,
entretanto, que solugdes que partem de outra l6gica que ndo a de um projeto de descriminalizacdo e talvez
ndo sempre preocupada com uma solucdo efetiva dos conflitos também tém sido paulatinamente adotadas
pelos Estados da Europa continental, as quais possuem uma origem mais recente nos paises que atuam sob o
sistema da common law (PRADO, Geraldo. Justica penal consensual. Discursos sediciosos: crime, direito e
sociedade, v.5, n.9, 2000, p.357.). Desta forma, por exemplo, em Portugal é adotada de forma especifica na
Lei de Combate ao Terrorismo, bem como para outros crimes de origem em uma organizagdo criminosa, a
possibilidade da atenuacéo especial da pena no caso da colaboracdo do arguido a partir, por exemplo, da
identificacdo ou captura de outros agentes responsaveis.

21 Como o sdo, no caso brasileiro, a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo e até mesmo a
confissdo como contrapartida penal. E, no &mbito portugués, a suspensdo proviséria do processo, 0 processo
sumarissimo, o arquivamento em caso de dispensa de pena e a mediacdo penal de adultos.

22 Consoante o artigo 26° do Decreto n° 5.015/2004 que internaliza a Convengdo de Palermo: “cada Estado
parte tomara as medidas adequadas para encorajar as pessoas que participem ou tenham participado em
grupos criminosos organizados: a) a fornecerem informag@es uteis as autoridades competentes para efeitos de
investigacdo e producdo de provas, nomeadamente: i) A identidade, natureza, composicdo, estrutura,
localizacdo ou atividades dos grupos criminosos organizados; ii) As conexfes, inclusive conexfes
internacionais, com outros grupos criminosos organizados; iii) as infrages que 0s grupos criminosos
organizados praticaram ou poderdo vir a praticar”.
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Decreto n°. 5.687/2003, também possui um dispositivo apenas para o tratamento da
cooperacdo com as autoridades encarregadas de fazer cumprir a lei. Assim que, em seu
artigo 37°, é previsto que cada Estado Parte “considerard a possibilidade de prever, em
casos apropriados, a mitigacdo de pena de toda pessoa acusada que preste cooperacao
substancial a investigacdo ou ao indiciamento dos delitos qualificados de acordo com a
presente Convencao”, podendo, inclusive, prever a concessdao de imunidade judicial a estes

colaboradores®.

Por consequéncia destes esforcos internacionais foi entdo composto o Programa
Nacional de Seguranca e Cidadania (Pronasci), com programas, projetos e acles cuja
prioridade é reprimir a criminalidade organizada, instituido pela Lei n°® 11.530/2007.
Programa este essencial para a elaboracdo da Lei n° 12.850/2013 e, portanto, para a

vigéncia da colaboracdo premiada®*.

Desta forma, surge o instituto da colaboracdo premiada® no escopo do combate &
criminalidade organizada, esta Ultima caracterizada por seu esquema de complexidade na
relacdo e formacdo de seus membros e em seu modus operandi ao envolver, em geral, a

movimentacao ilegal de altas somas de dinheiro. De forma que, devido a esta engenharia

2 Conferir neste sentido: BALLAN JUNIOR, Octahydes. Colaboracdo Premiada: instrumento para a
efetivacdo da politica criminal brasileira. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal. N° 70, V.
12, 2016, p.51; e FERNANDES, Fernando Andrade; GOMES, Ana Cristina. Acerca da experiéncia brasileira
com o instituto da delagcdo premiada. Expectativas politico-criminais transmudadas em politicas publicas
criminais. Revista Juridica Lex, v.83, 2016, p.361ss.

% BALLAN JUNIOR, 2016, p.36.

% 0 instituto como aqui é analisado, ja que a nocéo de delacéo e colaboragdo com a justica ndo é novidade
para o sistema brasileiro. Assim: a Lei dos Crimes Hediondos, Lei n® 8072/1990, prevé a reducdo da pena
para o participante e 0 associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha (artigo 8°) e acrescentou o
paragrafo 4° ao artigo 159° do CP a fim de estender o mesmo beneficio ao coautor do crime; a revogada Lei
de Organizacdes Criminosas, Lei n°® 9034/95 previu a redugdo da pena desde que a esponténea colaboracdo
do agente levasse ao esclarecimento de infragfes penais e de sua autoria (artigo 6°); a Lei n°9080/1995
possibilitou a colaboracdo premiada no corpo da lei dos crimes contra o sistema financeiro nacional e contra
a ordem tributaria nacional em crimes cometidos em quadrilha ou co-autoria; a Lei de Lavagem de Capitais,
Lei n° 9.613/1998, ampliou o leque de favores ao prever, além da reducdo e substituicdo da pena, o
cumprimento em regime semiaberto ou aberto e a possibilidade de perddo judicial (artigo 1°, §5°); beneficios
estes também previstos nos artigos 13° e 14° da Lei de Protecdo de Vitimas e Testemunhas, Lei
n°11.343/2006; a Lei de Drogas, Lei n® 11.343/2006, que revogou a inicial Lei n°® 10.409/2002, previu a
reducdo da pena para o que voluntariamente colaborasse com a investigacdo e o processo criminal; e, por fim
e mais recentemente, a Lei n°® 12.529/2011 que estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e
permite que o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) firme acordo de leniéncia com o autor
de delito contra a ordem econémica que resulte em reducdo da pena com um regramento mais especifico e
um roteiro mais detalhado para propiciar a efetividade das medidas (PINTO, 2013, p.25).
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das organizagdes criminosas, com uma vocacgdo para a obtencdo de vantagens econémicas
e a necessidade branquear o capital angariado, “ha um grande distanciamento entre os
crimes e seus autores, dificultando a colheita de prova”, dificuldade esta que € ainda maior
dado o cédigo de conduta destas organizacdes, que impde o siléncio aos seus membros?.
Ademais, agrava-se a situacdo no contexto brasileiro ao considerarmos que é vigente no
pais a sensacdo de impunidade e o pensamento comum de que “se todos participam no

esquema de corrupgdo, se € algo normal, porque eu também ndo participarei?”.

Portanto, este instituto vem como uma solucdo tanto para a disfuncionalidade do
sistema processual penal que ndo consegue elucidar os problemas da criminalidade
organizada de forma eficiente apenas com os meios tradicionais de prova, quanto para
cumprir as exigéncias de tutela suficiente do Estado, o qual deve garantir de forma efetiva
os direitos fundamentais da coletividade?’. Sendo que este tratamento diferenciado é

justificavel (ainda que apenas sob um viés parcial) devido ao

estado de necessidade da investigacdo, o qual se pode manifestar apenas
quando presente, além do blogueio investigativo pela natureza organizada
ou associativa do fenbmeno criminal, uma singular imposicdo de
prevencdo e repressdo pela gravidade de crimes que atinjam bens e
valores fundamentais. [Sendo que, para mais] a colaboracéo processual ja
ndo reforcaria apenas a tarefa estatal de esclarecimento de crimes graves,
mas teria relevante efeito reflexo direcionado a refrear o prosseguimento
da atuagdo associativa na pratica desses delitos, elemento de
discriminacdo importante na comparagdo com situagfes nas quais ndo se
manifesta o papel de fragmentar estrutura orientada ao cometimento de

crimes, por consequéncia, evitando-0s®.

Também é apontado pela doutrina que a delacdo e a barganha, além de essenciais
como instrumento para obtermos uma resposta penal para os crimes perpetrados por

organizacOes criminosas, sdo relevantes para a reducdo de custos financeiros e para a

% BALLAN JUNIOR, 2016, p.51.

?’Neste sentido, conferir: PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo premiada: legitimidade e procedimento.
Curitiba: Jurug, 2013 (b), p.50-81.

8 PEREIRA, Frederico Valdez. Compatibilizacdo constitucional da colaboracdo premiada. Revista CEJ.
N°59, V. 17, 2013 (a), p.90.
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recuperacdo dos valores nos casos, por exemplo, de corrupcdo e lavagem de dinheiro;
garantindo uma maior efetividade da resposta penal®.

Ademais, é sob essa perspectiva da criminalidade organizada que passamos a
entender a colaboracdo premiada como instrumento de politica criminal; ou seja, uma
opcédo politico-legislativa em face da necessidade investigativa, conjugada com o cenario
de pressdo internacional, para adogdo desta norma eminentemente premial.
Desrespeitando, por conseguinte, o que deveria ser entendido por politica criminal. Neste
sentido, segundo Claus Roxin, “a melhor politica criminal consiste em conciliar da melhor
forma possivel a prevencdo geral, a prevencdo especial orientada a integracdo social e a
limitacio da pena em um Estado de Direito” *°, de maneira que a mesma n&o poderia ser
confundida como uma forma de politica de seguranca publica®* como vem acontecendo nas
Ultimas décadas a partir do enrijecimento das normas penais e processuais penais com o

fito imaginario de diminuir e reprimir a criminalidade®,

O cerne do problema reside, pois, em ter uma politica criminal de viés claramente
punitivista e que possui certo grau de ser garante da politica de seguranca publica,

enquanto as finalidades do processo penal sdo (ou deveriam ser) a realizacdo da justica e a

% Este raciocinio é melhor desenvolvido por Suxberger e Gomes, os quais, para além deste pensamento,
argumentam que “a barganha poderia, no caso brasileiro, se fosse aprovada, diminuir o volume dos feitos
parados no judiciério referentes a criminalidade de massa, sem implicar maior encarceramento, uma vez que
0 acordo tende a render uma pena menor que aquela que seria concretizada na sentenca apds a regular
instru¢do processual”. Assim que, apesar de concordamos com o fato da colaboragdo premiada ser um
instrumento de efetividade no combate as organizagGes criminosas, a despeito de todas as criticas devidas a
serem feitas ao longo do trabalho, ha de se salientar que outra questdo é o uso da barganha por si na pequena
e média criminalidade, a qual, seja no sistema europeu continental ou no Brasil, com tradi¢do de cunho
legalista, seria incongruente e traria ainda mais dificuldades (SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano;
GOMES FILHO, Dermeval. Funcionalizacdo e expansdo do Direito Penal: o Direito Penal negocial. Revista
de Direito Internacional, Brasilia, v. 13, n. 1, 2016, p. 387).

%0 ROXIN, Claus. La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Traduccién de
Carmen Gémez Rivero e Maria del Carmen Garcia Cantizano. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000. p. 34.

! FERNANDES; GOMES, 2016,p.364.

%2 Apontamos, por exemplo, a visdo de Ballan Junior de que “o uso da colaboragio premiada quer justamente
acabar com essa seletividade, tomando o direito penal igualitario, sem castas, sem estratos sociais,
instrumentalizando-o para que sua mao possa alcangar aqueles que se sentem inatingiveis, 0s poderosos e
influentes, os integrantes do crime organizado, que se valem da omerta e da corrupcdo para dificultar a
devida apuracdo dos fatos e a responsabilizacdo dos envolvidos, com sua conduta fazendo ruir as vigas do
Estado Democratico de Direito” (BALLAN JUNIOR, 2016, p.46). Apesar dessa perspectiva ser condizente
com a utilizagdo da colaboragdo premiada como instrumento necessario a investigagdo dos crimes cometidos
no seio de organizagBes criminosas, é tendencialmente uma justificativa de sua utilizagdo como instrumento
de politica criminal para asseguracdo de uma seguranga publica, a qual ndo deveria ser confundida como
politica-criminal.
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descoberta da verdade, a protecdo perante o Estado dos direitos fundamentais das pessoas
(dentre elas o arguido) e o reestabelecimento da paz juridica posta em causa com a préatica

do crime®¥3,

Assim temos a atual colaboracdo premiada como prevista na Lei n® 12.850/2013.
Uma norma considerada premial que busca efeitos praticos no plano do esclarecimento dos
fatos, conjuntamente com outros possiveis resultados, os quais resultam na concessdo de

um beneficio positivo para o colaborador®>.
1.2. Natureza Juridica

A colaboracdo premiada, para o Direito Penal, possui uma natureza juridica com
variadas vertentes ja que ao mesmo tempo em que exerce funcgdes alternativas de exting¢ao
da punibilidade (por meio do perddo judicial), pode ser também causa de diminui¢cdo de
pena, causa de fixacdo de regime inicial aberto ou semiaberto ou de substituicdo de pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos®®. Assim ndo ha muitas controversas acerca
da natureza juridica penal da colaboracdo premiada, sendo esta correspondente aos

diversos prémios possiveis legalmente que afetam, em Gltima instancia, a pena.

Entrementes, a discussdo acerca da natureza juridica processual penal da
colaboracdo premiada nédo é tdo simples. Ndo havendo, todavia, consenso doutrinario se o

instituto é fonte de prova, meio de prova ou meio de obtencéo de prova®’.

% ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal. Coimbra: Edicées Almedina, 2016, p.14.

34 Sobre isso, Gabriel Divan coloca que é “arriscado anuir para com uma teleologia que coliga essa rubrica de
funcdo politico-criminal do processo (e, por conseguinte, um de seus instrumentos, em comento) a tipos de
finalidade que rompem com o cénone substancial de uma visdo de processo como filtro garantidor
enfraquecida e mais perfilada com fins politico-criminais aqui entendidos como punitivos” (DIVAN, Gabriel.
Critica cientifica de “a colaboragdo premiada como instrumento de policia criminal” — um adendo sobre a
necessaria visdo politico-criminal do processo penal. Revista brasileira de direito processual penal, v.3, n.1,
2017, p.421).

% FERNANDES, Fernando Andrade; AIRES, Murilo Thomas. A colaboragdo premiada como instrumento de
politica criminal: a tensdo em relacdo as garantias fundamentais do réu colaborador. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, v.3, n.1, 2017, p.264.

% MARQUES, Antonio S. Peixoto. A colaboragdo Premiada: um Brago da Justica Penal Negociada. Revista
Magister de Direito Penal e Processual Penal, n. 60, 2014, p.40.

¥ MARQUES, 2014, p.40.
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Sendo assim, cabe-nos conceituar 0 que seriam cada uma dessas categorias.
Marques aponta que fontes de provas € o conjunto — ou individuo — de pessoas ou coisas a
partir das quais se consegue uma prova, como, por exemplo, uma testemunha. Sendo que
as fontes de prova seriam destinadas as partes, ja que cabe a elas o 6nus de identificacdo e
introdugdo no processo penal, de modo que o proprio imputado pode ser fonte de prova na

medida em que detenha conhecimentos sobre a realidade dos fatos®*.

Por sua vez, os meios de provas “sdo os instrumentos pelos quais as fontes de prova
sdo encaminhadas ao processo”. Ou seja, produzem resultados que podem ser utilizados na

deciséo judicial *°. Neste sentido possuem a caracteristica de instrumentalidade®.

Por fim, o meio de obtencédo de prova é aquele pelo qual a fonte de prova ou 0 meio
de prova serdo acessados, nesse sentido o sdo as medidas de busca e apreensdo, a

interceptacéo telefonica e as quebras de sigilo bancario e fiscal*.

A despeito das controversas doutrindrias sobre a natureza juridica processual da
colaboracdo premiada, concordamos com o posicionamento de Essado de que constituiria
meio de obtencdo de prova. Justifica o autor ao colocar que este seria 0 enquadramento
gue mais coaduna com o fim da colaboracdo premiada, que € a repressao da criminalidade
organizada. Também, porque seria um instrumento processual “neutro”, 0 qual podera, a
depender do resultado advindo das palavras do imputado, contribuir para a atividade estatal
de persecucdo penal ao mesmo tempo em que pode ndo ter resultados concretos, 0 que

“ainda faz perdurar” sua natureza de meio de obtengdo de prova43.

Neste sentido colocam também os autores Ferreira, Silva e Santos que a Lei n°
12.850/2013, por “considerar os verbos ‘revelar’ e ‘conduzir’, utilizados nas leis
anteriores, constitui a atuacdo dos delatores ou colaboradores como meio de obtencédo de

prova, cuja caracteristica € o seu carater de surpresa no sentido de que o desconhecimento

% MARQUES, 2014, p.41.

% ESSADO, Thiago Cintra. Delagdo premiada e idoneidade probatéria. Revista brasileira de ciéncias
criminais, v.21, n. 101, 2013, p. 208.

“0 ESSADO, 2013, p.208.

* MARQUES, 2014, p.41.

*2 Conferir ESSADO, 2013, p.208 e MARQUES, 2014, p.41.

* ESSADO, 2013, p.211.
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do investigado de que esta passivel a qualquer dessas medidas de coleta de elementos de

prova é o fator de a garantir a eficiéncia desse trabalho™**,

Concretizando esta linha de raciocinio temos as conclusdes advindas do Supremo
Tribunal Federal (STF) ao julgar o Habeas Corpus de n°127/483/PR. Neste julgado a
colaboragdo premiada é tratada como negocio juridico processual, fator de relevancia ao
Ihe conferir um traco personalissimo que, no caso em tela, impediu a impugnacgédo do
acordo pelo terceiro delatado ja que o acordo ndo constituiria prova direta contra o

impugnante por requerer a existéncia de contraditério e ampla defesa.

Para mais, o julgado também foi responsavel pela definicdo da natureza juridica da
colaboracéo premiada como meio de obtengédo de prova. Segundo o Ministro Relator:

a colaboracdo premiada, por expressa determinagdo legal, € um meio de
obtencdo de prova, assim como o sdo a captagdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, Opticos ou acusticos, a interceptacdo de comunicagdes

telefbnicas e telematicas ou o afastamento dos sigilos financeiro, bancéario
e fiscal®.

Isto pois, para o julgado, a simples celebracao do acordo entre o Ministério Publico (MP) e
0 acusado e a sua posterior homologacao pelo poder judiciario ndo formalizam a prova e
apenas institui o meio para a obtencdo da eventual prova que se consolidara com o
depoimento judicial e o seu acompanhamento com elementos corrobatérios produzidos em

contraditorio.

Ateé porque, e como serd mais bem tratado no item sobre o procedimento da
colaboracdo premiada, por expressa determinacdo do nosso legislador a colaboragédo

* FERREIRA, Luciano; SILVA, Marcos Pereira; SANTOS, Verculina Firmino. Garantias e eficécia
repressiva: controvérsias da colaboracdo premiada na persecucdo de crimes econdmicos no Brasil. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 137, n. 25, 2017, p.208.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus N.127.483-PR. Ministro Relator Dias Tofoli.
Plenario. 27 ago. 2015.
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apenas poderd ser considerada prova caso haja outra que a corrobore, uma vez que,

isoladamente, a palavra do colaborador ndo possui eficacia probatéria®.

Ademais, conforme apontam Carvalho e Wunder, importante notar que, mesmo
classificando o acordo de colaboracdo premiada como meio de obtencdo de prova e a
palavra do colaborador como prova de eficacia relativa, é importante destacar que ambas
ndo se confundem com os indicios. Isto €, ndo sdo “provas indiretas” para 0 Processo
penal®’.

Isto porque, apesar de a colaboragdo premiada ser mero meio de obtencédo de prova,
a palavra do colaborador passa a ser uma prova — ainda que de eficacia relativa e
condicionada a apresentacdo de outros elementos de convic¢do condenat6ria — a partir do
transcurso da instrucdo criminal e concretizacdo do contraditorio e ampla defesa. De
maneira que, por ndo possuir “eficacia plena e autbnoma, a colaboracao premiada nao pode
ser tratada como indicio, uma vez que, no maximo, configuraria um de seus elementos

formadores™*®.

Para além da natureza juridica da colaboracdo premiada, ha de se analisar a
natureza juridica do acordo de colaboracdo em si, 0 qual, judiciariza a colaboracdo
premiada e, é por si mesmo, formalizado por um termo. Nos casos especificos em que por
meio do acordo as partes, ou seja, 0 investigado e o Ministério Publico acordam que sera
efeito da colaboracdo a ndo apresentacdo da dendncia por parte do MP, ja que cabe as
partes tanto a manifestacdo de verdade e os efeitos do ato, podemos classifica-lo como
negdcio juridico®. Por outro lado, nos casos dos acordos dependentes da manifestagdo do
juiz, ou seja, nos quais os efeitos do acordo celebrado dependam do teor da sentenca,
afasta-se “o carater de negocio juridico da colaboragdo, porque ninguém (o juiz, no caso)

pode ser obrigado por negociacdo da qual ndo participou”SO;Sl.

% CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho; WUNDER, Paulo. Colaboracdo premiada: justa causa para
qué? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.26, n.148, 2018, p.290.

*’ CARVALHO; WUNDER, 2018, p.292.

“* CARVALHO; WUNDER, 2018, p.295.

* PINHO, Humberdo Dalla Bernadina. Colaboracéo premiada: um negécio juridico? Revista Magister de
Direito Penal e Processual Penal, v.13, n. 73, 2016, p.42.

S0 PINHO, 2016, p.44.
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Da mesma maneira, Marcos Santos aponta que o acordo de colaboragdo premiada
ndo constitui propriamente um negdcio juridico, j& que os pactuantes ndo definem
inteiramente os seus efeitos, considerada a desvinculacdo do juiz aos prémios listados. De
forma que a Unica hipotese genuina de negdcio juridico processual corresponderia ao artigo
4° 84° da Lei n° 12.850/2013, consistente no ndo oferecimento da denuncia como
contrapartida a cooperacéo, pois esta, como ja anteriormente analisado, independeria de

sentenca por parte do magistrado®.
1.3. Procedimento

A colaboracdo premiada pode acontecer em diferentes momentos processuais de
acordo com os ditames da Lei n° 12.850/2013. E prevista na fase pré- processual, podendo
implicar discricionariedade regrada na propositura da acdo penal (artigo 4°, §2°), na fase
judicial, a requerimento das partes (artigo 2°, caput) e, por fim, na fase pos-processual,

guando da execucdo da pena (artigo 2°, §85°).

O procedimento da colaboracdo premiada € normalmente dividido em trés fases: a
negociacao do acordo, a homologacdo do acordo pelo juizo competente e a sentenca final
de valoracdo dos resultados obtidos e concessdo dos prémios. Havendo, entretanto, quem
diga haver mais uma fase, entre a homologacdo e a sentenca, consistente na producéo

probatdria, ou seja, o ato pelo qual haveré a colaboragdo em si*.

A primeira fase do instituto é a negociacdo do acordo de colaboracdo premiada, na
qual apenas poderdo participar o Ministério Publico, o delegado de policia, o investigado e
seu defensor (ainda durante o inquérito policial) ou apenas o Ministério Publico, o
investigado ou acusado e seu defensor, se apds o Inquérito e entendam desnecesséaria a

presenca do delegado de policia®**®.

°! Desevolver-se-4 mais aprofundamente estas constatacbes, ja que ambas dependem de um raciocinio
juridico e de um desenvolvimento da doutrina no tocante ao procedimento da colaboragao premiada.

2 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo unilateral premiada como consectario l6gico das balizas
constitucionais do devido processo legal brasileiro. Revista brasileira de direito processual penal, v.3, n.1,
2017, p.154.

53 Neste sentido, ESSADO, 2013, p.219.

5 Artigo 4°, §6°, Lei n° 12.850/2013.
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A presenca do delegado de policia durante as negociagdes da colaboracdo premiada
ja foi questionada pelo Procurador Geral da Replblica na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de n° 5.508, na qual foi relator o Ministro Marco Aurélio de Melo.
Requeria-se ser declarada privativa do Ministério Publico a legitimidade para oferecer e
negociar os acordos de colaboracdo premiada, dado que apenas 0 mesmo possui a
titularidade da acdo penal publica e também em razdo dos principios do devido processo
legal e da moralidade. Decidiu-se ndo somente que a presenca do delegado de policia ndo
¢ inconstitucional, como também compativel com suas atribuicdes de dirigente do

Inquérito e benéfico & colaboracao ao propiciar uma desburocratizacéo do instituto®.

E requisito para a colaborag&o premiada que o acusado realize o acordo de maneira
voluntaria®. Entretanto, o acordo ndo precisa ser firmado de forma espontanea pelo
mesmo. De forma que nada impede que o acordo surja por influéncia do defensor, do
delegado de policia ou do proprio membro do Ministério Publico, ou seja, dos proprios
legitimados para a negociacdo do acordo, desde que estas influéncias ndo estejam
embebidas em qualquer forma de coacdo (fisica, moral ou psicoldgica) ou mesmo de

promessas de vantagens ilegais®®.

Por conseguinte, é em razdo da exigéncia de voluntariedade para a celebracdo do
acordo de colaboracdo premiada que se questiona a compatibilidade da situacdo do réu
preso preventivamente com uma eventual colaboracdo. Isto pois, conforme apontado

repetidamente na doutrina®®, e mais especificamente por Suxberger:

% Em ambos 0s momentos, antes e ap6s o oferecimento da dendncia, sera assim a composicéo da primeira
fase de negociagoes.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.508. Ministro Relator
Marco Aurélio de Melo. 25 jun. 2018. Dje 26 jun. 2018.

> Neste sentido, Nicolas Rodriguez-Garcia coloca que “os conceitos de voluntariedade da declaragdo e a
assisténcia devida de um letrado (advogado) sdo requisitos intrinsicamente complementarios para produzir a
validez sobre todo o processo de negociagdo” (Rodriguez-Garcia, Nicolas. La Justicia Penal Negociada:
experiéncias de derecho comparado. Ediciones Universidad Salamanca: Salamanca, 1997, p.54-55)

* FERNANDES; AIRES, 2017, p.266.

%BORRI, Luiz Antonio. Delag&o premiada do investigado acusado preso cautelarmente: quando o Estado se
transfigura em criminoso para extorquir a prova do investigado. Boletim IBCCRIM, ano 24, n. 285, 2016, p.
6; e BADARO, Gustavo. Quem estd preso pode delatar? 23 jun. 2015. JOTA. Disponivel em <
https://www.jota.info/?pagename=paywall&redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/quem-
esta-preso-pode-delatar-23062015>. Acesso em 15 jan. 2019.
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a prisdo configura 0 momento de maior vulnerabilidade do investigado ou
acusado, o que lhe retira a possibilidade de escolha (...) seu Unico
objetivo serd retornar o quanto antes a sua liberdade. Para tanto, fard o

que for necessario, inclusive, assumir o papel de colaborador®®.

Entretanto, e contra a noc¢do de que a prisdo preventiva pode ser considerada forma
de coacdo prejudicial & necessaria voluntariedade para celebracdo do acordo, ha de se ter
em vista que o conceito de coacdo penal é especifico — e redigido nos tipos penais dos
artigos 146° e 147° do CP brasileiro®, possuindo o significado de ndo fazer o permitido por
lei ou fazer o que a lei ndo manda. De tal forma que, sendo a prisdo preventiva realizada
nos moldes da lei que a permite, a mesma ndo poderia configurar coacdo ao acusado. Ou
seja, no caso de haver uma prisdo preventiva legalmente instituida, ndo poderia haver

alegacdo de falta de voluntariedade na confec¢do do acordo de colaboracao.

Apesar da nocdo juridica de coacdo ndo necessariamente corresponder & priséo
preventiva — caso esta seja realizada nos moldes da lei — ha de se salientar que ainda ha
uma incompatibilidade pratica entre a prisdo e a colaboracdo, conforme aponta
Suxberger®®. Afinal, na realidade, é comum e possivel, ainda que em uma verdadeira falta
de ética, decretar-se a prisdo preventiva por motivos legais como a “garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de

5963

autoria™”, quando, concretamente, almejam nada menos que a colaboragdo do réu para

obtencgéo de novas pistas e delatados, por exemplo.

% SUXBERGER, Antonio. A voluntariedade da colaborac&o premiada e sua relagdo com a prisdo processual
do colaborador. Revista brasileira de direito processual penal, v.3, n. 1, 2017, p. 203.

%1 Neste sentido, 0 artigo 146° do CP determina que configura constrangimento ilegal “constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade
de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda”; e artigo 147° do CP, segundo
o0 qual é crime de ameaga “ameacar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio simbdlico,
de causar-lhe mal injusto e grave”.

%2 SUXBERGER, 2017, p.211.

83 Artigo 312° da Lei n° 12.403/2011.
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Como uma possivel solucdo para este problema, ha o Projeto de Lei n°
4.372/2016% tramitando atualmente no Congresso Nacional Brasileiro a fim de “impor
como condicdo para a homologacao judicial da colaboragdo premiada a circunstancia de o
acusado ou indiciado estar respondendo em liberdade ao processo ou investigacao
instaurados em seu desfavor”, justificado por seu autor, o Deputado Wadih Damous, “para
preservar o carater voluntério do instituto e para evitar que a prisdo cautelar seja utilizada
como instrumento psicologico de pressdo sobre o acusado ou indiciado, o que fere a

dignidade da pessoa humana, alicerce do estado democratico de direito”.

Entrementes, em nosso entendimento essa solu¢do ndo seria a mais eficaz. Em um
primeiro momento caso consideremos os dados da forca-tarefa da Operagdo Lava Jato,
ainda que exemplificativos, de que mais de 70% dos acordos foram feitos com réus
soltos®™. Também, porque criaria uma diferenca de tratamento néo justificada entre réus
presos e soltos que poderia impedir o réu preso de usar o instituto da colaboracdo premiada

como mecanismo de defesa®.

Ademais, a coacdo por parte dos membros da policia e do Ministério Publico
podem vir de outras formas que ndo por meio de uma eventual prisdo preventiva, como a
partir de algum outro tipo de medida cautelar imposta indevidamente ou por meio de uma
tortura psicoldgica acerca dos resultados de uma condenacdo regular. E esta coacdo é
ilustrada pela propria realidade brasileira. Afinal, no caso mensaldo (AP 470), no qual
nenhum acordo de colaboracdo premiada foi firmado, o empresario Marcos Valério, por

exemplo, foi condenado a uma pena — amplamente noticiada pela midia — de mais de 37

% BRASIL. Projeto de Lei n° 4372, 2016. Disponivel em < http://www.camara.gov.br/ >. Acesso em 15 jan.
2019.

% MACEDO, Fauto. A escolha é do delator, n4o é do Estado, diz procurador. Estadao Politica, 26 abr. 2016.
Disponivel em <https://politica.estadao.com.br>. Acesso em 25 mar. 2019.

% A despeito desta discussdo acerca do uso da prisdo preventiva como forma de coacdo, hé a possibilidade —
como visualizado em diversas colaboragdes premiadas celebradas no &mbito da Operacdo Lava Jato — que 0
réu colaborador, com o exercicio livre, regular e voluntario de sua vontade, aceite cumprir uma pena desde
logo, sem a existéncia de um decreto condenatorio derivado de uma decisdo judicial. E, por conseguinte, em
conflito com um dos principios elementares do direito penal, do nulla poena sine judicio, a garantia de que
ninguém serd submetido a uma sancéo penal sem o prévio exercicio da jurisdicdo competente (ALONSO,
Guilherme de Oliveira. A colaboragdo premiada e o principio nulla poena sine judicio. Revista Magister de
Direito Penal e Processual Penal, v.14, n. 83, 2018, p. 72). Entretanto, como esta linha de pensamento
pertence as consequéncias da colaboragdo premiada, serd melhor desenvolvida no tépico posterior do
trabalho e quando do tratamento do principio da preferéncia pelas reagdes ndo punitivas.
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anos de priséo, alem de uma multa de mais de 3 milhGes de reais. Assim que, como aponta
Matos Filho, foi uma real forca e estimulo para que os demais “homens de negocio”
envolvidos em préaticas criminosos colaborassem com a justica penal, como no caso da
Lava Jato, no qual muitos dos investigados buscaram firmar acordos de colaboragédo

premiada®’.

Concordamos, portanto, com o posicionamento de Azevedo no sentido de que cabe
ao defensor buscar de forma energética o controle jurisdicional e pratico da colaboracao
premiada, com a eventual responsabilizacdo dos agentes estatais que atuarem de forma
ilegal com o intuito de coagir eventuais colaboragdes®. Afinal, este papel pertence ao
defensor pela propria imposicdo do Codigo de Etica da Advocacia, 0 qual comina o dever
ao advogado em esclarecer “ao constituinte a natureza, extensao e possibilidade de éxito da
defesa, sendo dever ético inadiavel informar o cliente de forma clara e inequivoca, dos
5569 e

eventuais riscos de sua pretensdo e das consequéncias que poderdo advir da demanda

por conseguinte, dos riscos inerentes ao procedimento da colaboracao e seus resultados’.

Para mais, a Lei n® 12.850/2013 estabelece a formalidade do acordo e seu conteudo
no artigo 4°, paragrafos 6° e 7°, e no artigo 6°*. Assim que o ato da colaboracdo devera ser
registrado e reduzido a termo escrito, acompanhado das declara¢des do colaborador e de
copia da investigacdo (apesar das devidas consideracGes sobre sua publicidade) como meio
de controle para garantir o posterior exame judicial, a garantia do direito de defesa do

delatado e a garantia das consequéncias premiais ao colaborador’*"3,

% MATOS FILHO, Renato de Souza. Do mensaldo & lava-jato: a ascensdo da barganha e da colaboragéo
premiada no processo penal. Boletim IBCCRIM, ano 302, v. 26, 2018, p.16.

% AZEVEDO, David Teixeira. Delacdo premiada e direito de defesa. Boletim IBCCRIM, ano 22, v. 256,
2014, p. 4.

% Artigo 8°, Cadigo de Etica da Advocacia.

" Ao pensar na inclusdo de um modelo de colaboragdo premiada para o sistema juridico portugués, de
relevancia os apontamentos de Squilace e Cordas no sentido de que “a figura do advogado ndo s6 apareceria
para a defesa dos direitos do colaborador, mas também em defesa do assistente [ de acusacdo], em uma
atividade subordinada e de colaboragdo com o proprio Ministério Publico” (SQUILACE, Adriano;
CORDAS, Nair Mauricio. Delagdo Premiada. Actualidad Juridica Uria Menéndez, v.46, 2017, p.16.).

! Esta opgdo, entretanto, ndo é novidade desta lei, vide que mesmo antes de seu advento, ja vinha sendo
formalizado um acordo que, posteriormente, seria “submetido & homologacéo pelo juiz, que ndo podera
deixar de observa-lo por ocasido da sentenca, caso o delator tenha cumprido as obrigacGes previamente
estabelecidas” (LIMA, Renato. Curso de processo penal. Niter6i: Impetus, 2013, p.761.).

2 ESSADO, 2013, p.217.
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Ademais, apesar da Lei n°® 12.850/2013 utilizar a terminologia “sempre que
possivel” para a necessidade do duplo registro das declaragoes firmadas pelo investigado
ou réu colaborador, consoante o disposto no artigo 4°, 813°, frisa-se a relevancia de que
estas declaracbes sejam de fato sempre registradas nas formas escrita e audiovisual. Nao
somente para a seguranca juridica e defesa de quaisquer delatados, como também para o
correto deslinde do procedimento da colaboragdo — assegurando seu devido processo legal
a partir da melhor visualizacdo do acordo e declaracdes até 0 momento da sentenca e

eventual concessao dos beneficios acordados.

Sobre o duplo registro destas declaracdes, ainda, é possivel afirmar, como o faz
Borri, que, no caso das mesmas resultarem em mais de uma linha de investigacdo, é
possivel o fracionamento dos registros — para que uma investigacdo nao atrapalhe a outra.
Ficando, nestes casos, a cargo da discricionariedade do juizo competente o controle do

material que sera disponibilizado & defesa técnica’.

Assim que, finda a fase inicial de propositura e negociacdo do acordo de
colaboracdo premiada, passamos a segunda fase consistente na admissdo deste acordo a
partir da homologacéo judicial. Nos termos do artigo 4°, paragrafos 7° e 8°, da Lei n°
12.850/2013, o juiz homologara o acordo (ja acompanhado das declara¢des do colaborador
e de copia da investigacdo) a partir da analise de sua regularidade, legalidade e
voluntariedade. Sendo que, para a verificacdo da voluntariedade do colaborador podera
ouvi-lo em sigilo na presenca de seu defensor. O juiz, para além de homologar o acordo,
podera recusar 0 que ndo atender aos critérios legais ou requisitar sua adequacao conforme

0 Caso concreto.

Desta forma, seria no momento da homologagdo que o juiz analisaria, além dos

requisitos de legalidade e voluntariedade, os critérios objetivos e subjetivos relativo ao

® E justamente por ser realizada por meio de um acordo escrito e formalizado que Bottino aponta que a
colaboragdo premiada se torna “um grande diferencial em termos de incentivo ao criminoso que colabora, por
tanto as confissfes como a delagdo trazem uma grande margem de incerteza no tocante ao beneficio exato
que sera recebido” (BOTTINO, Thiago. Colaboracdo premiada e incentivos a cooperagdo no processo penal:
uma analise critica dos acordos firmados na Operagdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
v.122, n.24, 2016, p.374)

"“ BORRI, Luiz Antdnio. A obrigatoriedade do duplo registro da colaboragdo premiada e o acesso pela defesa
técnica. Revista brasileira de direito processual penal, v.3, n.1, 2017, p.182.
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colaborador e as circunstancias do acordo. Entretanto, a decisdo judicial de homologacao
do termo de acordo ndo deve analisar o mérito das declaracBes ou extrapolar as suas
valoracdes em relacdo aos critérios de legalidade, regularidade e voluntariedade do acordo

"> Neste sentido, ja decidiu o STF que

a homologacdo judicial do acordo de colaboragdo, por consistir em
exercicio de atividade de deliberacéo, limita-se a aferir a regularidade, a
voluntariedade e a legalidade do acordo, ndo havendo qualquer juizo de
valor a respeito das declaragdes do colaborador’™.

Ademais, nos casos em que 0 juiz recuse a homologagéo ou requeira a adequagéo
do acordo de colaboracdo premiada ha uma omisséo legal a respeito de qual o caminho a
ser percorrido. Assim que, para que esta adequacdo ndo se dé em afronta ao principio do
contraditério e da ampla defesa, e sem a consulta as partes por exemplo, interpreta-se que
deve ser dada oportunidade as partes de se manifestarem antes da adequagdo, com a

possibilidade de retratacdo’”.

Ainda, conforme propde Silveira, as expressoes “regularidade e legalidade” podem
ser interpretadas a partir da andlise da possibilidade juridica do pedido. Assim que, € 0
juizo de homologacdo o momento processual correto para “a adequagdo do acordo ao
modelo legal vigente em termos dos possiveis beneficios alcancaveis” . De forma que,
caso o juiz verifique que o acordo contempla prémios estranhos aos legalmente instituidos
ou que configurem concreta violacdo dos direitos fundamentais do colaborador, devera

determinar o retorno dos autos para adequacao do acordo’®.

FERNANDES; AIRES, 2017, p.268.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus N.127.483-PR.. Ministro Relator Dias Tofoli.
Plenério. 27 ago. 2015.

" FERNANDES; AIRES, 2017, p. 273.

® SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O papel do juiz na homologacdo do acordo de colaboragdo
premiada. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 17, n. 71, 2018, p.128.

¥ Neste sentido, define 0 Manual da Colaboracdo Premiada, realizado pela ENCCLA em janeiro de 2014,
que o juiz ndo deve homologar propostas de colaboracdo que tragam preestabelecido o quantum de redugéo
de pena (ja que este juizo caberd ao juiz da causa no momento final da sentenga), nem local para
cumprimento de prisdo preventiva ou pena efetiva, promessas de celas especiais ou outras benesses cujo
atendimento dependa de outra autoridade que ndo o Ministério Publico, ja que ndo se pode prometer o que
“ndo se sabera se podera ser efetivado” (ENCCLA. Manual da Colaboracéo Premiada, jan. 2014. Disponivel
em <www.mpf.mp.br>. Acesso em 26 mar. 2019, p.8).
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Por fim, sobre o juizo de homologacdo, ressaltamos que é neste momento
processual no qual devera ser verificado se o acordo descreve os quadros minimos das
condutas que justificam os esforcos prévios a sua celebragdo. Portanto, caso 0s
proponentes se desincumbam do dever de esmiucar tanto quanto possivel as condutas
penalmente relevantes, agiria corretamente o juiz ao “devolver o texto para adequacdo”.
Sem esquecer, entretanto, que, nesta fase, a investigacdo contra o colaborador ainda esta
em seus primordios — ja& que pode ser o caso de nem mesmo ter sido ofertada dendncia

ainda®.

Por conseguinte, Silveira também ressalta que, em razéo da exigéncia de justa causa
para a abertura do Inquérito Policial ou procedimentos investigativos de qualquer natureza,
“o juiz da homologagao nao poderia silenciar-se diante da auséncia manifesta de elementos

faticos que conferissem consisténcia e credibilidades minimas a colabora¢ao”. Assim,

embora seja prematuro fazer afirmagdes positivas sobre a eficacia do
acordo submetido a homologacéo (se € cumprivel ou ndo), o juiz podera
recusa-lo ao se deparar com relatos contraditorios ou por demais
fragmentados, sobretudo quando for possivel concluir ex ante que a

colaboraco, por sua fragilidade intrinseca, estaria fadada ao fracasso®.

A respeito da publicidade do acordo de colaboracdo premiada, estabelece a Lei n°
12.850/2013 duas regras: inicialmente, o sigilo do acordo no curso investigativo, sendo
limitado o acesso ao juiz, ao Ministério Publico, ao delegado de policia e ao defensor do
delatado no tocante aos elementos de provas que ndo se refiram as diligéncias em
andamento; e, em um segundo momento, a publicidade a partir da cessagdo do sigilo com o

recebimento da dentincia®?.

%0 SILVEIRA, 2018, p.129.

81 SILVEIRA, 2018, p.130.

82 Vale ressaltar que essa disposicdo legal foi essencial para apaziguar o posicionamento conflitante da
doutrina, segundo a qual, majoritariamente, deveria ser garantido o sigilo absoluto do acordo (MARQUES,
2014, p.56). Para mais, antes da disposi¢éo legal do assunto, foi firmado o entendimento jurisprudencial a
partir do HC 90.688/PR pela primeira turma do STF, segundo o qual “afastou-se, contudo, a pretenséo de se
conferir publicidade aos citados acordos, cujo sigilo Ihe é intrinseco, inclusive por for¢a de lei, aduzindo que
ao paciente basta saber quem participou da confeccédo e homologacéo dos acordos, sendo publica e notdria a
condigdo dos delatores”.
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Entretanto, apesar da aparente solucdo dada pela legislacdo vigente, hd de se
discutir se, mesmo ap6s 0 recebimento da dendncia, a publicidade do acordo deve
depender de autorizacdo judicial. Isto pois, a despeito do direito ao acesso a informagéo
dos autos, tendo em vista o direito ao contraditorio e ampla defesa do delatado, ha que se

considerar, também, o risco & seguranca do colaborador e de seus familiares®*®*.

Por fim, vale salientar que apesar da garantia constitucional da publicidade dos
processos®, as garantias de defesa do réu ou investigado — tanto do colaborador quanto do
delatado — ainda prevalecem. Neste sentido, ha um embate entre os direitos do colaborador
e do delatado, j& que pode ser entendido como direito do colaborador o sigilo (a0 menos
inicial ou parcial) a fim de garantir sua intimidade e sua seguranga, como também e direito

do delatado o acesso aos autos por meio de sua publicidade (ainda que parcial)®.

Entrementes, a regra da realidade brasileira € a de uma ampla publicidade
sensacionalista dos acordos de colaboracdo premiada e das declaragbes feitas pelos
colaboradores, sem qualquer chance de corroboragdo prévia de seu teor e, ainda, muitas
vezes violando o sigilo legal imputado. De tal forma que, sob os olhos exacerbados da
populacdo brasileira — que se vé diante de tal esquema de corrup¢do — quaisquer
declaracGes sdo vistas como verdadeiras e os delatados ja sdo declarados amplamente

culpados, sem prévia investigagao®’®®,

% MARQUES, 2014, p.57.

8 A publicidade do acordo também pode ser analisada sobre diferente perspectiva, a partir do direito de
defesa do delatado no acordo firmado pelo colaborador. A partir deste ponto de vista, ha a obrigagéo legal
das autoridades responsaveis pela confeccdo do acordo (policiais e MP) em realizar o registro escrito e
audiovisual (dado em conta 0 momento de elevada tecnologia no qual nos encontramos) a fim de garantir a
maior fidedignidade possivel ao depoimento do réu colaborador. Neste sentido, em precedente acerca da
colaboracdo premiada, o Ministro Dias Toffoli consignou que a defesa técnica deve ter acesso aos registros
do colaborador nas formas escrita e audiovisual, com fundamento na simula vinculante n° 14 do STF
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 21258 AdR. Relator Ministro Dias Toffoli. Segunda Turma. 15
mar. 2016. Dje 19 mar. 2016).

8 Consoante dispde a Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988 (CF/88) em seu artigo 5°,
inciso LX “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou 0
interesse social o exigirem”.

8 por ser uma dissuasdo propria que ndo objeto deste trabalho ndo tera mais desenvolvimento neste trabalho.
8 Neste contexto, é emblematica a situacdo enfrentada pelo STF em decisdo monocrética quando uma
Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito da empresa Petrobras teve acesso ao acordo de colaboragdo
premiada antes do recebimento da dendncia negado. Caso no qual foi entendimento do tribunal que a
divulgacdo de dados, ainda que para autoridades com hierarquia e poderes semelhantes durante o periodo
critico que antecede o recebimento da dendncia, poderia comprometer o sucesso das apuragdes, o conteido
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Certo € que, homologado o acordo, passamos a uma terceira fase da colaboragdo
premiada, apontada por Essado®, ou seja, a de producdo probatdria, na qual se da o
interrogatdrio e se produz a delacdo e a efetiva colaboracdo. Esta fase, entretanto, pode ser
suprimida nos casos em que a colaboracéo ja ocorreu pré-processualmente. A respeito da
producdo probatoria a Lei n® 12.850/2013 apenas dispde que “homologado o acordo, o
colaborador poderd, sempre acompanhado pelo seu defensor, ser ouvido pelo membro do
Ministério Pablico ou pelo delegado de policia responsavel pelas investigagoes™ (artigo 4°,
899 e que tal colaboragdo, sempre que possivel, sera registrada por meios ou recursos de
gravacdo magnética, estenotipia digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, sempre

com o objetivo de obter maior fidelidade das informag0es (artigo 4°, §13).

Assim que, na falta de disposicao legal, coloca Essado que a colaboracao devera ser
obtida por meio dos procedimentos do interrogatério na busca de um devido processo
legal®. Neste sentido, h4 de se intimar as partes para o eventual interrogatorio com um
prazo minimo de antecedéncia e sempre sera garantido ao réu o direito de entrevista prévia
e reservado com o defensor e 0 acompanhamento deste Gltimo nos termos dos artigos 185°
a 195° do Cadigo de Processo Penal, no que couber ao caso concreto e ao ato de delacao
(j& que, por exemplo, as disposicdes sobre o direito ao siléncio ndo valerdo, por légica, ao

colaborador).

dos depoimentos ainda a serem colhidos e a propria decisdo de eventuais envolvidos em colaborar ou néo
com a justica (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 33.278-DF. Ministro Relator
Roberto Barroso. 18 nov. 2013. Dje 19 nov. 2014).

8 Se, por um lado, o procedimento da colaborag&o premiada ao prever a publicidade do procedimento apés o
recebimento da dendncia parece ser algo positivo e inclusive ir de encontro com as ideias expostas por
Beccaria (2013, p. 56) no sentido de que ndo se podem permitir acusagdes secretas (que ndo seria conforme a
uma ordem juridica na qual se criminaliza, por outro lado, a callnia que é feita de modo publico) e que um
processo penal com julgamentos e provas publicos seria essencial para impedir o abuso de poder pelas
autoridades a partir da avaliagdo dos iguais, “para que a opinido, que ¢ talvez o Unico fundamento da
sociedade, ponha um freio a forga e as paixdes” (Ibiden, p.48-50). Por outro, apesar do texto de Beccaria
ainda ser muito atual no tocante as atrocidades das penas e da irregularidade dos procedimentos penais, no
tocante a relevancia da opinido publica como freio ao abuso de poder do Estado punitivo ha uma mudanga
brusca com relagdo ao atual contexto. Isto pois, ainda que atualmente a regra seja da publicidade escancarada
dos acordos de colaboracéo premiada, a maioria esmagadora da opinido publica vé neste instituto apenas seus
beneficios e, pior, parece pensar que ainda ao conseguir a punicdo de tantos, ndo permite a aplicacdo de
penas tdo severas quanto poderiam ser impostas. Assim que, atualmente, a opinido publica se encontra numa
onda punitivista que vé na pena (e, mais especificamente, na prisdo) a solugdo para todos os problemas
praticos e estruturais da sociedade, como a falta de politicas de seguranca-publica, a mudanca na cultura de
corrupcao etc.

% ESSADO, 2013, p.219.

% ESSADO, 2013, p.221.
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E isto, inclusive, nos casos de celebracdo de acordo de colaboragédo
premiada em fase pré-processual, ou seja, que ocorrem ainda durante o Inquérito Policial;
sendo de relevancia as consideracdes de Essado no sentido de que, por faltar previsao
procedimental especifica, deve-se, por analogia, aplicar o procedimento previsto para o
interrogatorio dos artigos 6% 185° do Cddigo de Processo Penal (CPP). De maneira que
sejam cumpridas as formalidades minimas consistentes na presenca do defensor no ato e a

garantia ao direito de entrevista prévia e reservada com o defensor®*.

Finalmente, adentramos na quarta fase da colaboracdo premiada: a de valoragéo, na
qual o juizo competente, por meio do ato formal da sentenca, formara sua convicgdo por
meio da livre apreciacdo da prova produzida em contraditério e ampla defesa processual, e
nunca exclusivamente sobre os elementos informativos colhidos na investigacdo e/ou os da

colaboragdo®®.

E nesta etapa que serdo analisados se os resultados previstos nos incisos | a V do
artigo 4° da Lei n° 12.850/2013 foram obtidos a partir da colaboracdo e, caso a resposta
seja positiva, poderao ser concedidos os beneficios determinados no acordo de colaboracao

premiada.

Neste sentido, sdo objetivos da colaboracdo premiada obter um ou mais dos
seguintes resultados: “(i) a identificagdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infragcbes penais por eles praticadas; (ii) a revelacdo da estrutura
hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; (iii) a prevencdo de infracdes
penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; (iv) a recuperagdo total ou

parcial do produto ou do proveito das infracbes penais praticadas pela organizacdo

1 ESSADO, 2013, p.217.

%2 ESSADO, 2013, p.221.

% A necessidade de corroboracdo do corpo probatério ja foi apontada por Beccaria (2013, p.47), no sentido
de que quando todas as provas de um fato dependem — ou derivam — de uma sd, “o niimero de provas nao
aumenta nem diminui a probabilidade do fato, porque todo o seu valor se reduz a daquela Unica de que
dependem (...) entdo, quanto mais provas forem aduzidas, mais crescera a probabilidade do fato, porque a
falsidade de uma prova ndo influi na outra”. Isso torna esta quarta fase da colaboragdo premiada, de
valoragdo das provas produzidas em contraditdrio a fim de analisar a efetividade da colaboragdo, uma das
mais relevantes para garantir que este instituto ndo seja apenas baseado no depoimento de um
investigado/arguido totalmente parcial e interessado no desenvolver do procedimento ou que outrem (0
delatado) néo seja processado penalmente sem justa causa penal.
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criminosa; e (v)

94
preservada”™™".

a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica

Para, entdo, poderem ser concedidos os beneficios ja acordados durante as fases

iniciais de colaboracdo, desde que dentre 0s previstos na lei, ou seja:

(i)

(i)

(iii)

(iv)
(v)

0 ndo oferecimento da denuncia para o colaborador que nédo é lider da
organizacdo criminosa e for o primeiro a prestar colaboracdo efetiva;

0 perddo judicial, para o caso de acusado em acdo penal ja instaurada
nos casos em que a relevancia da colaboracdo facam com que o
Ministério Pablico, ou o delegado de policia com a manifestacdo do
Ministério Publico, requeiram ou representem ao juiz pela concessao do
referido perdéo;

a reducdo da pena em até dois tercos, se 0 acordo for celebrado antes da
sentenca;

a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e;

a reducdo da pena até a metade ou a progressao do regime sem 0S
requisitos temporais da legislacdo comum no caso de colaboracdo pds-

sentencial®.

Sobre 0 momento para a concessdo dos beneficios, prevalece uma regra geral

interpretativa que

favorece a sentencga. Até porque, de acordo com o §11° do artigo 4° da

Lei n° 12.850/2013, “a sentenga apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia”.

Entretanto, a referida lei também permite interpretacdo mais ampla e favoravel aos réus

colaboradores no sentido de que o resultado da colaboracdo poderia ser reconhecido pelo

juizo ainda durante a investigacdo, mesmo que sem o0 reconhecimento de culpa ou

comprovacao judicial dos resultados almejados, desde que haja a verificacdo de indicios

concretos de autoria e materialidade — nos limites exigidos para oferecimento da dendncia.

% Incisos | & V do artigo 4° da Lei n°.12.850/2013.
% Respectivamente constantes nos (i) Artigo 4°, paragrafo 4°; (ii) artigo 4°, paragrafo 2° ; (iii) e (iv) Artigo 4°,

caput; e (v) artigo 4°,

paragrafo 5° da Lei n°12.850/2013.
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Isto pois, de acordo com a prépria lei, 0 MP pode conceder imunidade processual e
ndo oferecer denuncia nas hipdteses do colaborador ndo ser lider da organizacao criminosa
e ter sido o primeiro a prestar efetiva colaboracdo, de modo que, por consequéncia, seria
“certo que ndo se poderia exigir que o beneficio dependesse de uma sentenca que fizesse

o 96
referencia a pena do colaborador™™.

H& ainda uma ultima hipotese para concessdo de beneficios que ndo pressupde a
analise da efetividade da colaboracdo em sentenca penal: nos casos de reducdo da pena ou
progressao de regime do colaborador ja apenado. (art. 4°, 85°). Nesta situacdo, o beneficio
pode ser concedido em decisdo apartada pelo juiz da causa ou pelo juizo de execucao
penal, ndo sendo claro se a concessdo pode se confundir com a homologacao do acordo em
termos de momento processual®’. Sendo este o caso, quando a homologacdo do acordo

implique em reconhecimento automatico dos beneficios:

ter-se-ia, na verdade, uma figura de acordo muito proxima ao plea
bargaining norte-americano, no qual o 6rgdo acusador tem a liberdade
(principio da oportunidade) para acordar, independentemente dos
resultados, uma pena (ou uma imunidade) com o réu [e] nesse caso, estar-
se-ia diante de uma grande tensdo entre o instituto da colaboracéo

premiada e o principio nulla poena sine judicio®.

Seja como for é claro que, a partir do §1° do artigo 4° da Lei n® 12.850/2013, para a
concessao de qualquer dos prémios previstos, deverdo ser analisados, para além da prépria
efetividade da colaboragdo, “a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias,

a gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboracao”.

Ressalta-se também que a lei € enfatica ao colocar que as partes poderao se retratar
da proposta e que, neste caso, as provas autoincriminatorias produzidas pelo colaborador
“ndo poderdo ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor”, consoante o artigo 4°, §10°,

da Lei n° 12.850/2013. Entretanto, como a lei ndo especifica até qual momento poderéo as

% ALONSO, 2018, p.87.

%7 J& que no §7° do artigo 4° deixa-se claro que o juizo da homologag&o envolve apenas a verificagdo de
regularidade, legalidade e voluntariedade, enquanto o artigo 7°,81°, afirma que o pedido de homologag&o seré
encaminhado ao juiz com “informagdes pormenorizadas da colaborago”.

% ALONSO, 2018, p.88.
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partes se retratarem da proposta, interpreta-se de uma forma ampla este dispositivo para
permitir a retratacdo pelo MP até a homologac¢do do acordo, j& que uma retratacdo apos sua
homologacdo e ap0s realizada a delacéo seria injusta com o colaborador, que teria todo o
onus sem os beneficios acordados e, para o colaborador, permitir-se-ia a retratacdo em
qualquer momento, ainda que ap6s dada sua colaboracdo, desde que efetivamente
acompanhado e aconselhado por seu defensor.

Por fim que, para a analise da efetividade da colaboracdo e a concreta concessao
dos beneficios acordados — em fase de sentenca e ja excluidas as exce¢des acima tratadas
referentes ao ndo oferecimento da dendncia e beneficios po6s-sentenciais, ha de discutir

sobre a vinculagao do juiz ao acordo inicialmente homologado.

Neste sentido, Marques® coloca que ha sim uma vinculacdo do juiz ao acordo ja
que ndo € um ato discricionario do juiz avaliar a utilidade da colaboragdo, mas sim um ato
vinculado por previsdo legal. Conforme esta Gltima corrente, também, Fernandes'® coloca

que:

a necessidade de homologacéo judicial do termo de acordo denota
expressivo avancgo da legislacdo no que tange a seguranca juridica
do colaborador, em especial porque o juiz estaria plenamente
vinculado, no momento da sentenca, ao acordo devidamente
homologado, em vista do que determina o 811 do artigo 4° da Lei

em analise.

Entrementes, o fato do magistrado ndo poder, ja na homologacéo, avaliar 0 mérito
do acordo ¢ o que faz haver posicionamentos — bem fundamentados em nossa opinido — no
sentido de que ele ndo estard vinculado a esta homologacdo prévia. Ou seja, sua
homologacéo ndo implica em qualquer compromisso judicial em acatar o que foi pactuado
entre o colaborador e o delegado de policia ou o Ministério Publico. Neste sentido se

posicionam Badard, ao propor, por exemplo, que o juiz podera discordar do Ministério

% MARQUES, 2014, p.40.
19 FERNANDES; AIRES, 2017, p.268.
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Plblico acerca da efetiva utilidade da colaboracio'®, Silveira ao propor que é na fase final
do processo, em sede de sentenca, que deve ser aferida a culpabilidade dos réus por parte
2

do juiz'® e a Estratégia Nacional de combate & Corrupcdo e a lavagem de Dinheiro

(ENCCLA) em seu Manual de Colaboracdo Premiada™®.

Para além do procedimento previsto na Lei n® 12.8500013, foi editada a Orientagdo
Conjunta n°1/2018 do Ministério Publico Federal (MPF). Apesar de ndo ser vinculante,
dada a independéncia funcional dos membros do MP consoante o sistema juridico
brasileiro’®, e constituir mera orientago dirigida apenas aos membros do MPF, merece o

devido destaque como tentativa de padronizacdo dos procedimentos da negociacao.

Desta forma, apontamos que merecem destaques positivos as tentativas da
orientacdo no sentido de formalizar os atos relativos ao acordo, como a partir da
necessidade de autuar em apartado o acordo em um procedimento administrativo, a
necessidade de assinatura de termo de recebimento da proposta e o dever em justificar e
comunicar o interessado acerca de eventual rejeicdo sumaria da proposta da colaboracéo.
Ademais, por toda a Orientacdo salienta-se, em uma busca para garantir a boa-fé e a
confianca entre as partes, a essencialidade em se registrar todas as informacdes, os atos da
negociacao etc. Entretanto, vemos que a Orientacdo, como meio do proprio MPF, prope

itens eminentemente extra legem, como a possibilidade de alteracdo de penas cominadas,

101 BADARO, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.317.

102 SILVEIRA, 2018, p. 124.

13 Segundo o Manuel da Colaboragdo: “a homologacdo ndo implica qualquer compromisso judicial em
acatar as condicOes pactuadas entre o colaborador e o delegado de policia ou entre o colaborador e o
Ministério Publico. O instrumento vem a Juizo apenas para ficar o colaborador seguro do que foi acordado,
das condigdes estabelecidas, de suas obrigacOes, dos resultados esperados e necessarios para validade do
acordo e da concordancia dos agentes estatais quanto a esse acordo, além, evidentemente, do controle da
regularidade, legalidade da suas clausulas e voluntariedade” (ENCCLA, 2014, p. 9).

104 Neste sentido, prevé a independéncia funcional como um dos principios institucionais do MP o artigo
127°, §1°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998 (CF/88). Assim que, “os membros do
Ministério Publico (promotores e procuradores) e os 6rgdos do Ministério Pablico (tanto os 6rgaos
individuais quanto os érgdos colegiados, como Conselho Superior ou o Colégio de Procuradores), no
exercicio da atividade-fim, s6 estdo adstritos ao cumprimento da Constituicdo e das leis; ndo estdo obrigados
a observar portarias, instrucdes, ordens de servigo ou quaisquer comandos nem mesmo dos 0rgaos superiores
da propria instituicdo, no que diga respeito ao que devam ou ndo fazer. Estamos a referir-nos aqui a plena
liberdade no exercicio da atividade-fim (se, p.ex., é caso de dar ou ndo a dendncia, se é caso de pedir
condenagdo ou absolvi¢do, ou de recorrer ou ndo): nesse ponto ¢ irrestrita a liberdade funcional” (MAZZILI,
Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.226).
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prazos prescricionais e regimes de cumprimento e formas de execugéo de penas por parte

do préprio MP*®,

1.4. Consequéncias juridico-penais e processuais penais da

colaboragdo premiada

Neste item serdo tratadas diversas consequéncias juridico-penais e processuais

penais derivadas do procedimento da colaboracéo premiada, previamente analisado.

Uma das primeiras consequéncias juridico-processuais penais da colaboracdo é o
dever do colaborador em renunciar, durante todos os depoimentos que prestar, ao direito ao

siléncio — estando, portanto, vinculado ao compromisso legal de dizer a verdade™®.

Este dispositivo ja foi apontado pela doutrina como inconstitucional ao prever a
rendncia do colaborador ao direito ao siléncio e sua sujei¢cdo ao compromisso legal de dizer
a verdade. Isto porque seria uma afronta ao direito fundamental do acusado previsto no
artigo 5°, inciso LXIII, da CF/88, assim como ofensa aos pactos internacionais de direitos
humanos adotados pelo Brasil, nomeadamente o Pacto de San José da Costa Rica, no qual
consta, em seu artigo 8°, 2, “g”, o direito de nao ser obrigado a depor contra si mesmo, Nnem
a se declarar culpado. Desta forma colocam Ferreira, Silva e Santos que “a Lei n°
12.850/2013 néo teria conddo de prever a obrigacdo da renuncia ao direito ao siléncio,
compelindo o réu a produzir provas contra si mesmo (nemo tenetur se detegere)” ja que a
“concentracdo da investigagdao” no papel do proprio acusado e a transferéncia das
obrigacGes probatdrias burlaria, ainda que indiretamente, a garantia constitucional de nao
produzir provas contra si mesmo. E que, para mais, nao poderia haver essa confusdo do réu
colaborador com a testemunha, pois 0 mesmo nao pode ser considerado sujeito ativo do

crime de falso testemunho previsto no artigo 342 do Codigo Penal por falta de tipicidade,

15 EATTORI, Thiago Alessandro. Breves consideracées acerca da orientagdo conjunta 1/2018 do Ministério
publico Federal: a negociacéo do acordo de colaboracdo premiada. Boletim IBCCRIM, ano 312, v.26, 2018,
p.11; BRASIL. Ministério Publico Federal. Orientacdo Conjunta n°1/2018: Acordos de Colaboragao
Premiada. Disponivel em < http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/orientacoes/orientacao-conjunta-
no-1-2018.pdf>. Acesso em 15 mai. 2019.

196 Artigo 49, §14, Lei n.12.850/13
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de forma que, “caso o colaborador venha a mentir, a unica consequéncia possivel seria a

~ ~ A . 107
ndo concessdo dos prémios previstos no acordo” ™.

Entretanto, ndo ha que se falar em impossibilidade da renincia a defesa por parte
do investigado ou acusado colaborador em razao do disposto no artigo 4°, §14°, da Lei n°
12.850/2013. Afinal, renunciar ao direito ao siléncio é seu direito, j& consubstanciado no
Direito brasileiro a partir da existéncia da confissdo como circunstancia atenuante da pena

(artigo 65°, inciso 111, alinea d, do Cédigo Penal)™®.

Ademais, sobre o compromisso legal de dizer a verdade, este ndo é nada menos que
condizente com o proprio sistema da colaboracdo premiada: que prevé a concessao de
prémios para uma colaboracéo efetiva, a qual depende, portanto, de ser verdadeira. E é por
esta razdo que a propria Lei n® 12.850/2013 traz em seu artigo 19° que é crime “imputar
falsamente, sob o pretexto de colaboracdo com a Justica, a pratica de infracdo penal a
pessoa que sabe ser inocente, ou revelar informacGes sobre a estrutura de organizacéo

criminosa que sabe inveridicas”.

Outra consequéncia da colaboracdo premiada que ressaltamos neste trabalho é
relacionada a figura do acusado ou réu colaborador. Isto porque, apesar de ser apontado
esporadicamente pela doutrina que o colaborador merece o beneficio ndo apenas em razédo
de sua colaboracdo efetiva, mas também porque esta colaboracdo (efetiva) implicou em
determinado arrependimento por sua parte, ou seja, uma diminuicdo de sua culpa penal e
de sua censurabilidade, ha de se atentar que a lei ndo exige, sobremaneira, qualquer
arrependimento. Exige-se, conforme ja tratado, tdo somente uma colaboracdo eficiente,
sendo que é para a concessdo de um ou outro beneficio que ai se avaliam a personalidade

do colaborador e as circunstancias, gravidade e natureza do crime cometido'®.

YT FERREIRA,; SILVA; SANTOS, 2017, p.213-214.

108 E neste sentido, por exemplo, temos um julgado do Tribunal Constitucional da Espanha similar &
discussdo brasileira. Decidiram neste caso que, apesar da disposi¢do constitucional que ninguém pode ser
obrigado a confessar-se de um crime, ndo ha proibicdo legal para que alguém confesse espontaneamente nem
gue a esta confissdo voluntaria se conceda um beneficio (ESPANHA. Tribunal Constitucional de Espafia.
Sentencia 75/ 1987, de 25 de mayo. Disponivel em <
http://hj.tribunalconstitucional.es/el/Resolucion/Show/807>. Acesso em 20 jan. 2019).

109° Assim que, por exemplo, j& no ambito das legislacBes premiais brasileiras anteriores (Lei n® 9.807/1999),
se colocava que “a justificativa para a concessao do perddo judicial ou a aplica¢do da causa de diminui¢do da
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E por isso entdo, que discordamos do salientado por Marcos Santos que “a
colaboracdo premiada, por si so, encerra confissdo complexa, pois, além de reconhecer a
responsabilidade penal, o imputado vai além, disponibilizando informacdes que permitem,
v.g. a identificacdo dos demais autores ou participes, a arrecadacao total ou parcial do
produto do crime, a preven¢io de infracdes penais correlatas etc.”''®. Afinal, o
reconhecimento da responsabilidade penal propria, ou seu “arrependimento”, ndo ¢

exigéncia legal para a concessdo dos prémios na Lei n® 12.850/2013.

Ademais, a eventual exigéncia de um arrependimento seria, se ndo incongruente
com o sistema da colaboracdo premiada, algo dissimulado. Assim reflete Zafaronni a

111

propdsito da diferenca entre a tradicional desisténcia voluntéria™ (na qual se desiste do

crime antes da consumacéo) e deste eventual arrependimento posterior no qual

este falso ‘arrependido’ ndo € mais que um delinquente que negocia um
beneficio em troca de informacéo, ou seja, é um delator. O estado esta se
valendo da cooperacdo de um delinquente, comprada ao preco de sua

impunidade para fazer justica™.

Outra consequéncia a ser discutida advém do fato de ser impraticavel a concessao
do prémio caso ndo haja resultado pratico que interesse ao Ministério Publico da
colaboragéo. Ja que o beneficio ndo tem como base “um valor moral positivo, mas sim um

1”12 | consistente em conseguir perseguir penalmente com sucesso

objetivo politico-crimina
mais crimes e criminosos da organizacdo criminosa, sua estrutura hierarquica e modo de
operacdo, para além da recuperacdo de ativos ou preservacao da integridade fisica de uma

eventual vitima.

pena é, em primeiro lugar, a menor censurabilidade do agente. Com efeito, 0 agente que se dispde a colaborar
com as investigacOes assume uma diferenciada postura ética (...). A culpa penal (...) evidentemente € de
menor expressdo para o0 acusado que haja buscado um reencontro com as expectativas normativas”
(AZEVEDO, David Teixeira. A colaboragdo premiada num direto ético. Boletim IBCCRIM, ano 87, v.7,
1999, p.7).

HOSANTOS, M., 2017, p.155.

11 A proposito dos prémios e ligagdo com a tradicional desisténcia voluntaria: “Nem mesmo o prémio dado
aquele que. se arrepende pode ser considerado imoral ou inusitado em nosso ordenamento juridico. O artigo
15 do CP prevé, com efeito, a figura da desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz (...) sdo formas, assim,
de prestigiar o agente que, com sua conduta, se revela pesaroso pela atitude que perpetrou” (PINTO, 2013,
p.27).

12 7 AFFARONI, 1996, p.59.

3 FERNANDES; AIRES, 2017, p. 267.
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Assim que ha a consequéncia consistente na auséncia de controle do colaborador
sobre a efetividade de sua colaboragao, dado que “nenhuma sentenga condenatoria sera
proferida com fundamento apenas nas declaragdes do agente colaborador”™*. Afinal, a
eficiéncia de sua colaboracdo estard na dependéncia de outras provas produzidas em

contraditério a fim de corroborar quaisquer declarages efetuadas pelo colaborador'*®.

Ressalta-se, também, que esse outro elemento probatdrio deve ser independente da
colaboracdo premiada, a fim de ndo ser equiparado ao cruzamento de delacGes. Nesse

sentido, bem nos informa Badaré que

a lei ndo define a natureza do meio de prova do qual advirdo os elementos
de corroboragdo do conteido da delagdo. Em principio, portanto, a
corroboracdo pode se dar por intermédio de qualquer meio de prova ou
meio de obtengdo de prova: documentos, depoimentos, pericias (...). Mas
uma questdo interessante é se serdo suficientes para justificar uma
condenagéo duas ou mais delagdes com contetidos concordes. E o que se
denomina mutual corroboration ou corroboragdo cruzada. Ou seja, 0
contetdo da delacéo do corréu A, imputando um fato criminoso ao corréu
B, ser corroborado por outra delagdo, do corréu C(...). € uma prova
admissivel que, contudo, revebe um descrédito valorativo, por ser
proveniente de uma fonte considerada ‘impura’, o que justifica seu
ontolégico quid minus em relacdo ao testemunho. Se assim €, e se 0
préprio legislador atribui a delacdo premiada em si uma categoria inferior
ou insuficiente, como se pode admitir que a sua corroboragdo se dé com

base em elementos que ostentam a mesma debilidade ou inferioridade?**®.

1 Art.4°, §16, Lei n° 12.850/2013.

15 No direito Alemdo é prevista a possibilidade jurisdicional de o delatado abrir processo de
responsabilizacdo civil do Estado. De relevancia justamente para garantir que o depoimento do réu
colaborador ndo seja tomado por si sé e ndo corroborado devidamente com outros elementos probatérios a
fim de se instaurar um processo de investigacdo injusto contra o delatado. Vale apontar, entretanto, que esta
reparacao civil pelo Estado somente podera ser avaliada de acordo com as circunstancias de cada caso em
concreto (PEST, Robert. A colaboragdo premiado no processo penal aleméo. Tradugdo por Luis Henrique
Machado. Direito Publico, v. 13, n. 74, 2017, p.37).

116 BADARO, Gustavo. O valor probatério da delagéo premiada: sobre o §16 do art. 4° da Lei 12.850/2013.
Revista Juridica Consulex, v. 443, 2015, p.26-29.
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Caso emblemaético sobre o assunto é o da condenagdo de Jodo Vaccari Neto, pela
132 Vara Federal Criminal de Curitiba/PR a 15 anos e 3 meses de prisdo por lavagem de
dinheiro. No qual, quando da apelacdo ao Tribunal Regional Federal da 4° regido (TRF4),
houve absolvicdo ja que, apesar das declaracbes de dois colaboradores (Pedro Barusco e
Eduardo Hermelino Leite) no sentido de que Jodo Vaccari Neto teria ciéncia do esquema
criminoso, o Ministério Pablico ndo teria apresentado elementos materiais que pudessem
corroborar as declaracdes, nem arrolado testemunhas que poderiam fortalecer o conteido
probatorio. Assim que 0 mesmo foi absolvido em fase de apelacdo por “falta de elementos
materiais que pudessem corroborar aquelas declaraces (...) sob pena de violagcdo ao artigo
4°, §16, da Lei n° 12.850/2013” 7.

Por fim neste sentido, vale ressaltar que, como colocado por Geraldo Prado, a
necessidade de comprovacao probatoria se pde ainda mais complicada ja que, “como ndo
ha juizado de instrucdo no Brasil, o juiz criminal que atua na etapa preliminar da

~ ~ . . . 11
persecucdo penal ndo pode ser confundido com um investigador”'*®

, fato que tocaria na
imparcialidade de plano e essencial do juiz. De maneira que o autor indaga até que ponto
novas praticas — como a colabora¢do premiada — “propiciam a acumulagdo funcional de

N . . g .. 011
competéncias relevante para comprometer a imparcialidade do juiz” .

N&o obstante, outra consequéncia processual penal da colaboragdo premiada diz
respeito a participacdo do proprio colaborador no processo penal. Isto porque, devido sua
colaboracdo, esta figura participa no processo penal de duas formas (para além de sua
posicdo como réu em seu proprio processo penal): (i) como testemunha de acusacdo ou
defesa no processo (colaborador testemunha); e (ii) como coautor ou participe do delatado

pelo Ministério Ptblico™®. Sendo que, em qualquer uma destas posicées, por sua figura de

17 BRASIL. Tribunal Regional Federal 4. Apelagdo Criminal n. 5012331-04.2015.04.7000/PR. Ministro
Relator Jodo Pedro Gebran Neto. 27 jun. 2017, p. 292.

118 PRADO, Geraldo. Entre a imparcialidade e os poderes de instrugdo no caso lava Jato. Revista brasileira
de ciéncias criminais, Sao Paulo, v.24, n.122, 2016, p.142.

19 PRADO, 2016, p.164.

120 SOARES, Rafael; BORRI, Luiz Antonio. A readequacéo dos procedimentos processuais penais em face
da colaboragdo premiada. Boletim IBCCRIM., ano 296, v. 25, 2017, p.15.
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investigado/ réu colaborador, conforme j& supratratado, deve renunciar ao direito de

permanecer em siléncio e prestar o compromisso em dizer a verdade™".

Este duplo posicionamento do réu colaborador traz alguns problemas praticos no
processo penal, como apontado por Soares e Borri'??, ja que, para os demais corréus
delatados existirA uma brecha em sua defesa devido & possibilidade de, a qualquer
momento, surgirem novas provas de cunho acusatério por parte dos colaboradores, sem
respeito a prevaléncia da regra que a acusacdo deve falar primeiro que a defesa no
processo. Assim, “cria-se um processo penal com uma eterna fase de atos processuais da
acusacdo, porquanto o Ministério Publico, assistente de acusagdo e, ainda, colaboradores
visardo confirmar a tese da peca acusatéria, utilizando-se dos momentos processuais
destinados tanto a acusa¢do como a defesa”. Afinal, considerando os colaboradores e
delatados corréus em um unico processo, as defesas de todos esses possuem 0 mesmo
momento processual para manifestacio. E, por esta razdo, entdo, que estes autores se
manifestam no sentido da necessidade dos réus delatores, quando ndo estiverem figurando
como testemunha, sempre se pronunciarem nos autos com antecedéncia dos outros

acusados.

Neste sentido, de relevancia a Apelacéo julgada pelo Ministro Relator Jodo Pedro
Gebran Neto, na qual foram apelantes Luiz In&cio Lula da Silva, Ministério Publico
Federal, Jose Adelmario Pinheiro Filho, Paulo Tarciso Okamotto e Petréleo Brasileiro AS
Petrobras. Nesta apelacdo é sintetizada a discussdo sobre o aparecimento do colaborador
no processo penal eventualmente instaurado em face dos delatados. Afirma-se que para o
colaborador ainda ndo denunciado (ou seja, cujo proprio processo penal ainda ndo foi
instaurado) o 812° do artigo 4° da Lei n° 12.850/2013 permite que 0 mesmo seja ouvido

121 |sto pois, outra consequéncia possivel da colaboracdo premiada efetiva é a instauragdo de um processo
penal em face do delatado, a qual dependeria da justa causa penal como “condi¢do de garantia contra o uso
abusivo do direito de acusar” (LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018,
p.196.). Ou seja, processo este que s6 poderia ser instaurado com uma colaboracdo efetiva a partir da
corroboracéo das declaragdes feitas pelo colaborador.

122 SOARES; BORRI. 2017, p.15.
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por meio de interrogatério no processo penal do delatado, sendo que o colaborador cuja

dendincia jé tiver sido ofertada ser4 ouvido como testemunha no processo do delatado*?.

Ademais, apesar de ser entendimento cedico pelo Supremo Tribunal Federal*®* que
0 sistema brasileiro ndo admite a oitiva de corréu na qualidade de testemunha ou
informante, abre-se a excecdo para o corréu colaborador conforme outro julgado deste
Tribunal Regional Federal da 42 regi&o:

OPERACAO LAVA-JATO. HABEAS CORPUS. CABIMENTO.
PROVA. DEPOIMENTOS. EXCEPCIONALIDADE. UTILIDADE DO
PROCESSO. TERMOS DE COLABORACAO ACESSO. PROTECAO
POR SIGILO. PERTINENCIA COM A DENUNCIA. JUizO
INSTRUTORIO. COLABORADOR. DEPOIMENTO EM JUizO
COMO TESTEMUNHA. COMPROMISSO. CORREU. DIREITO AO
SILENCIO. EXCEPCIONALIDADE. LEI N° 12.850/2013. REU.
OUTRA ACAO PENAL. INEXISTENCIA DE PERTINENCIA
MATERIAL. 1. (...) 5. Inexiste direito da parte a termos de colaboracdo
relativos a fatos néo pertinentes ao processo em que foi denunciado e
protegidos por sigilo. 6. O sigilo sobre os termos de colaboragdo e
documentos de outros processos tem por finalidade proteger a prépria
investigacdo, cabendo ao juizo de primeiro grau a adequada ponderagéo.
7. O sistema processual brasileiro ndo admite a oitiva de corréu na
qualidade de testemunha ou, mesmo, de informante, excecéo aberta para
0 caso de corréu colaborador, conforme Lei n® 12.850/2013. 8. O corréu
colaborador podera depor em juizo, inclusive compromissado em dizer a
verdade, seja pela expressa disposi¢do constante no art. 4° § 14 da Lei n°
12.850/2013, seja para atestar a veracidade de suas declaracGes e assim
fazer valer os beneficios previstos no acordo. 9. Ndo ha impedimento a
que réu em outra acdo penal sirva como testemunha do juizo, quando os
delitos imputados as partes ndo guardam correlacdo entre si. 10. Eventual

direito ao siléncio do réu tem natureza pessoal e ndo se mostra agredido

12 BRASIL. Tribunal Regional Federal 4. Apelacdo Criminal n°5046512-94.2016.04.7000/Pr. Ministro
Relator Jodo Pedro Gebran Neto. 30 jan. 2018.

124 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP n. 470 Agr. Ministro Relator Joaquim Barbosa. Dje. 02 out.
2009.
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com o testemunho a respeito de fatos imputados em outras ag0es penais.

11. Ordem de habeas corpus denegada'®.

Por fim, temos como a maior consequéncia juridico-penal da colaboragdo (desde
que efetiva) a concessdo dos prémios acordados. Conforme ja tratado, o que vem
acontecendo na realidade brasileira é a extrapolacdo dos limites legais pelas partes do
acordo no tocante aos prémios possiveis, que, em teoria, deveriam se limitar aos dispostos
na propria Lei 12850/2013. Entretanto, e em vista do proprio objeto deste trabalho, neste
item focaremos apenas nos prémios que sdo previstos na referida lei e seréo expandidas as
regras para concessao de cada um dos prémios possiveis, ja tratadas de forma geral no item

anterior sobre o procedimento.

Em primeiro lugar revela-se como regra geral que s6 podem ser concedidos os
beneficios acordados nos casos em que o agente “tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo” e que “dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
resultados”, devendo a concessao desse beneficio também “levar em conta a personalidade
do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato

criminoso e a eficacia da colaboragdo™. Assim, como apontado por Pinho

é imprescindivel que aquela circunstancia humana, ou seja, o fato
relevante delatado pelo colaborador e relacionado a atividade da
organizagdo criminosa, tenha se verificado na ordem dos fatos, de
realizado perante o0 magistrado avaliador, isto é, se materializado

. 127
completa e efetivamente”™",

ja que efetividade teria um padrdo moral de avaliagdo ainda maior que apenas eficéacia.

Para a concessdo do beneficio consistente no ndo oferecimento da denuncia,
ademais, somam-se a estes requisitos a necessidade de o colaborador ndo ser o lider da

organizagdo criminosa e ser o primeiro a prestar efetiva colaboragédo. O problema reside na

12 BRASIL. Tribunal Regional Federal 4. Habeas Corpus n. 5036273-16.2015.404.0000. Ministro Relator
jodo Pedro Gabran Neto. 20 nov. 2015..

126 regras que sdo gerais & concessdo de qualquer beneficio e que estdo previstas no artigo 4°, caput, e §1° da
Lei n® 12.850/2013.

127 PINHO, Humberdo Dalla Bernadina. Os beneficios legais da colaboracéo premiada. Revista Magister de
Direito Penal, v.14, n.82, 2018, p.60.
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afericdo de ndo ser o colaborador o lider da organizagdo, ja que além de uma avaliacdo
subjetiva da participacdo do agente, depende de que se saiba a dimensdo exata da
organizagdo criminosa, o que, em tese, somente seria possivel apds o transcurso completo

de toda a instrucdo processual.

E, como aponta Pinho, “o critério da lideranga da organizagdo criminosa nao pode
ser aferido tecnicamente, comparando-o aos representantes de 6rgdos de carater licito, em
que a andlise de um simples organograma permite dizer quem ocupa 0s cargos de
chefia”'?®. Afinal, possui a organizagdo criminosa uma estrutura muito mais complexa e
impenetravel, que depende, por isso mesmo, de mecanismos processuais como a propria
colaboragdo premiada. E, portanto, de um nivel probatério muito mais elevado que o

existente ainda em fase investigativa e anterior ao oferecimento da denudncia.

Ressalta-se que cabe ao proprio Ministério Publico ponderar qual beneficio melhor
servira ao caso e se seré o caso de conceder o maior deles, ou seja, 0 ndo oferecimento da
denuncia. E, para esta ponderacdo e avaliacdo devera, consoante coloca Dalla, levar em

conta 0s seguintes requisitos:

a) o grau de importancia do colaborador na hierarquia da organizacéo
criminosa; b) o nivel de convencimento que a sua contribuicdo gerou a
investigacdo; c) o risco que o colaborador assumiu ao contribuir com as
investigacOes; d) o prejuizo que aceitou sofrer com eventual necessidade
de ressarcimento ou multa; €) a gravidade dos atos que praticou enquanto
participava da organizacdo criminosa; f) as circunstancias dos atos ilicitos
praticados; g) os tipos de crimes cometidos, seja pelo colaborador ou pela
organizagdo criminosa; h) a repercussdo social dos ilicitos cometidos pela
organizagdo criminosa; i) a repercussao social da especifica participacao

do colaborador na organizacéo criminosa'?.

O seguinte beneficio mais benévolo a ser concedido é o perddo judicial. Este,
diferentemente do anterior, ocorrera depois de ja ofertada a denincia e apds o regular

decurso do processo penal quando o colaborador for julgado culpado. Este beneficio,

128 pINHO, 2018, p.62.
129 PINHO, 2018, p.62.
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entretanto, ndo se confunde com o perddo judicial comum do artigo 107°, inciso 1X, do
Caodigo Penal. Assim, quem concede o perdao judicial regular do Cddigo Penal é o proprio
juiz da causa que, apesar de reconhecer todos 0s elementos para condenar o acusado, ndo o
faz de forma unilateral para evitar um mal injusto ou desnecessario, ao entender que a pena

nio teria necessidade™.

Por outro lado, o beneficio consistente no perddo judicial da colaboragdo premiada
depende, inicialmente, do Ministério Publico, o qual ofertara uma denuncia cumulada com
a proposta de acordo, na qual consta o perddo judicial como beneficio. Assim que, para
este perdao judicial ha uma total bilateralidade, ja que depende da negociagdo, discussdo e
consenso por parte do Ministério Pablico — e delegado de policia se for o caso, do

colaborador e do juiz (ao conceder o beneficio na fase sentencial).

Este perddo judicial pode ser concedido tanto na fase de investigacGes quanto
durante o processo penal (com acdo penal ja instaurada e denlncia ofertada).
Concretamente, este perddo judicial anterior a dentincia serd como uma suspensdo do prazo
para oferta da dendncia enquanto sdo cumpridas as medidas negociadas para, decorrido

este prazo, ser oferecida a dentincia®®.

Ademais, apesar de na maioria dos casos ser possivel afirmar que o perddo judicial
somente podera ocorrer em sede de sentenca, Pinho coloca que

“dependendo do caso concreto, essa sentenca (de extingdo da
punibilidade) ndo precisa ser proferida exatamente ao final do processo e
em conjunto com a sentenga (absolutéria ou condenatoria)
correspondente aos demais corréus delatados. Em outras palavras, pode
ser que, diante da pouca relevancia da sua participagdo na organizagao
criminosa, ou em virtude da sua enorme contribuicdo a investigacdo, os

resultados do acordo celebrado com o réu colaborador seja atingidos apds

130 Conferir: ROMEIRO, Jorge Alberto. Elementos de direito penal e processo penal. Sdo Paulo: Saraiva,
1978, p.153-154.
B1PINHO, 2018, p.70.
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a dendncia, mas antes do término do processo, ensejando, portanto, a

possibilidade de uma sentenga incidental™®,

Por fim, caso entenda-se ndo ser caso de ndo oferecimento da dendncia ou de
perddo judicial, sdo possiveis os outros beneficios legalmente. Assim que, ainda ndo
havendo sentenca condenatoria (ou seja, no caso de acordo de colaboracdo premiada
celebrado antes da sentenca), podera haver reducdo da pena em até dois tercos ou
substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos. E, no caso de
colaboracdo premiada poés-sentencial, a pena podera ser reduzida até a metade ou podera
haver progressdo do regime sem cumprimento dos requisitos temporais da legislacéo

comum.

Ressaltamos por fim, e de forma ndo tdo aprofundada dado nédo ser parte do objeto
deste trabalho, que os acordos de colaboracdo premiada também séo estendidos para outros
campos que ndo penais quanto aos beneficios concedidos. Desta forma, Franco David
aponta que, desde que ndo infrinja garantias individuais, o acordo pode ser projetado para
outras esferas e, por exemplo, atingir uma puni¢do determinada em lei de natureza
administrativa. Assim, possibilitar-se-ia a retirada da puni¢do administrativa em prol do
préprio interesse publico, que, na investigacdo penal, se mostra maior do que nos casos de

punicdo administrativa. E, por conseguinte,

“sangBes como perda de cargo podem ser convertidas em aposentadoria
compulséria, assim como ocorre com 0s abrandamentos e adequagdes de
regimes fechado e semiaberto nas inimeras homologacOes realizadas
pelo judiciario, até mesmo para se garantir efeitos proporcionais ao
colaborador, pois de nada adiantaria um acordo proporcionalmente
premiado na esfera penal que permitisse san¢des administrativas mais

1
contundentes™®,

Ressalta-se, entrementes, que tratando-se de beneficios extra legais, deve ser

verificado que os mesmos ndo sejam vedados por lei e adaptados com precisdo ao caso

132 pINHO, 2018, p.71.
133 DAVID, Décio Franco. Efeitos extrapenais da colaboracéo premiada. Boletim IBCCRIM. N° 313, V. 26,
2018, p.12.
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concreto. Neste sentido, por exemplo, seria vedada a concessao de beneficio, por meio de
colaboragdo premiada, consistente no ndo oferecimento da dendncia de crime de
improbidade administrativa, ato vedado a partir do disposto no artigo 17°, §1°, da Lei n°.
8.429/1992"*,

Por conseguinte, termina-se o panorama geral acerca da colaboragdo premiada.
Foram estudadas as principais probleméaticas quanto ao conceito, natureza juridica,
procedimento e consequéncias relativas ao instituto, as quais serdo essenciais para
adentrarmos, com mais profundidade, nos problemas especificos gerados pela colaboracao
premiada em relacdo aos principios do nemo tenetur se ipsum accusare, da legalidade, do

juiz natural e da preferéncia pelas reagdes ndo punitivas.

134 SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antdnio. A legitimidade do terceiro delatado para discutir o
acordo de colaboracéo premiada em face da concesséo de beneficios extrapenais. Boletim IBCCRIM, ano 27,
v. 316, 2019, p. 22-23.
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2. Uma forma de colaboracio que suscita problemas

especificos

A colaboragdo premiada, por se tratar de procedimento eminentemente processual
que tem como resultados almejados uma alteragdo penal de cunho substantivo, envolve

135

ambos ramos do direito, processual penal e penal substantivo™>. Assim que, como tal, traz

problemas especificos principioldgicos tanto processuais quanto penais.

Por conseguinte, neste capitulo nos tocara a analise sobre a disposi¢do legal da
colaboracdo premiada, conjuntamente com sua aplicacdo em concreto pelos tribunais
brasileiros, a fim de averiguar sua relacdo com os principios: do nemo tenetur se ipsum
accusare, da legalidade, em ambos os sentidos de vigéncia normativa e persecucao
obrigatdria da acdo penal pelos 6rgaos do MP, do juiz natural ou reserva de juiz e, por fim,

da preferéncia pelas reagdes nao punitivas.

Ressaltamos também que, apesar do trabalho ter seu foque na colaboracdo premiada
conforme o corpo legislativo brasileiro, por estar inserido dentro do programa de mestrado
cientifico da Universidade de Coimbra, ndo se pode esquecer do ordenamento juridico
portugués. Ademais, estudar este instituto a partir da perspectiva da ordem juridica
portuguesa também se faz essencial num contexto em que a importacdo de institutos
consensuais como a colaboracdo premiada parece cada vez mais veemente. Portanto, neste
capitulo ndo apenas serdo retratadas as previsdes brasileiras destes principios basicos de
um devido processo legal penal, como também as portuguesas a fim de tornar possivel
também a anélise quanto a compatibilidade deste instituto com o Direito Processual Penal

portugués.

135 Neste sentido, Geraldo Prado aponta quanto a justica consensual (conjuntamente com a prisdo preventiva
e o uso das medidas cautelares), pela maneira com a qual ¢ aplicada acaba por se tornar concrete “medida
penal em sentido material”, ja que afeta interesses vitais do imputado de forma irreversivel e torna-se
verdadeiro substituto da san¢éo penal (PRADO, 2016, p.138)
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2.1. Principio do nemo tenetur se ipsum accusare

E a condicdo do arguido de sujeito do processo penal, e ndo mais mero objeto do
mesmo, que faz com que se tenha de assegurar-lhe uma posicéo juridica que permita uma
real participagdo constitutiva no caso concreto, “através da concessdo de autdbnomos
direitos processuais, legalmente definidos, que h&o de ser respeitados por todos os

. . 136
intervenientes no processo penal” .

Situacdo processual que, entretanto, ndo lhe confere o “dever de colaboragdo na
administracio da justica penal”**’, de modo que o arguido possa escolher entre se calar ou
responder a quaisquer questdes postas ao longo do processo penal sem que, sobremaneira,

seu siléncio seja avaliado como indicio ou presuncéo de culpa®®,

Assim temos um primeiro panorama geral do principio do nemo tenetur se impsum
acusarem ou do nemo tenetur se detegere™®®, o qual possui o conddo geral de garantir que

140

ninguém seja obrigado a contribuir para concretizar sua prépria culpabilidade™ a partir de

dois vetores'*, consistentes no direito ao siléncio e no privilégio a ndo autoincriminagéo.

E previsto como direito fundamental na Constituicdo da Republica Federativa
brasileira no artigo 5°, inciso LXII, segundo o qual “o preso serd informado de seus

direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da

138 DIAS, 2004, p.430.

BT DIAS, 2004, p.448.

138 Essa, como proposto por Ferrajoli, nada mais é do que a méaxima do modelo garantista no processo
acusatorio, no qual o interrogatorio é o principal instrumento de defesa do réu, de modo que, para tanto, deve
subordinar-se a uma série de regras, como “a contestagdo verbal de todos os argumentos e resultados
instrutorios e ndo somente das acusagdes, a proibi¢do de perguntas tendenciosas e a clareza e univocidade das
perguntas, a proibi¢do de qualquer lisonja ou pressdo direta ou indireta ao imputado de modo a induzi-lo ao
arrependimento e a colaboragdo com a acusacao, (...) €, sobretudo, a liberdade pessoal do imputado, que s6 é
garantida pela igualdade com a acusagdo, pela seriedade dos depoimentos e pela capacidade de autodefesa”
(FERRAJOLL, Luigi. Derecho y Razén (teoria del garantismo penal). Madrid: Trotta, 1995, p. 486).

139 Este principio ndo deriva apenas do corpo legislativo nacional brasileiro ou portugués, como também de
acordos e pactos internacionais como o Tratado Internacional de Direitos Humanos (0 Pacto de San José da
Costa Rica de 1978, ratificado pelo Brasil em setembro de 1992), o qual garante que a pessoa ndo seréa
forgada a constituir prova contra si mesmo, ainda mais quando esta poderd, posteriormente, ser usada contra
si (artigo 8°, item 2).

140" ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p.121.

141 Sobre a divisdo deste principio nos vetores descritos, consultar: DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE,
Manuel da Costa. Superviséo, direito ao siléncio e legalidade da prova. Coimbra: Almedina, 2009, p.39.
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familia e do advogado”. Disposigdo reforcada no CPP por meio do artigo 186°, o qual
prevé que antes de iniciado o interrogatério o juiz informara ao acusado de seu direito de
permanecer calado e nao responder as perguntas que lhe forem formuladas, bem como, no
paragrafo Unico, que o siléncio ndo importard em confissdo nem podera ser interpretado em

prejuizo da defesa'*?,

J& no ordenamento juridico portugués ha a previsdo do artigo 343° do CPP
portugués, sobre as declaracdes do arguido, no sentido de que cabe ao presidente informa-

|0143

que “tem direito a prestar declaracdes em qualquer momento da audiéncia, desde que
elas se refiram ao objeto do processo, sem que no entanto a tal seja obrigado e sem que o
seu siléncio possa desfavorecé-lo”. Assim que o principio do nemo tenetur vige no

144

ordenamento portugués sem que sejam levantadas ddvidas sobre sua validade™", apesar de

ainda faltar unanimidade quanto ao seu alcance e/ou extensao.

Por sua vez, a falta de unanimidade quanto ao alcance no nemo tenetur pode ser
tida como consequéncia da falta de seguridade sobre suas fontes, ou seja, sobre qual sua
origem. Isto pois, no ambito portugués, vigem duas teses acerca da origem do nemo
tenetur, uma de cunho substantivista e outra processualista. A primeira afirma que o
principio deriva dos direitos fundamentais da pessoa, como a dignidade da pessoa humana,
o direito a integridade pessoal e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
respectivamente previstos nos artigos 1°, 25° e 26° da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP)'. Por sua vez, a corrente processualista, adotada na doutrina

portuguesa, propde que o principio do nemo tenetur deriva das proprias garantias

142 Entrementes, nota-se que ha permissao legal a partir do disposto no artigo 198° do CPP para que o siléncio
do acusado possa constituir elemento para formacéo do convencimento do julgador.

3 Incluso, se desrespeitado o dever de adverténcia ao arguido ou réu sobre seu direito ao siléncio, deveria
haver uma proibicdo de prova que impediria a valoracdo de quaisquer declaragdes prestadas pelo arguido (a
ndo ser que este ratifique em interrogat6rio posterior que o dever de adverténcia tenha sido cumprido). Isto
porque, seja no ordenamento juridico brasileiro, seja no portugués o dever de adverténcia quanto ao direito ao
silencio constitui pecga essencial do direito de defesa (DIAS, 2004, p.447).

144 Neste sentido, conferir: DIAS; ANDRADE, 2009, p.39; e ANDRADE, 2006, p.125; e FIDALGO, Sonia.
Determinagdo do perfil genético como meio de prova em processo penal. Revista Portuguesa de Ciéncias
Criminais, v.16, n.1, 2006, p.144.

145 Neste sentido disserta sobre a doutrina alemd: RAMOS, Vania Costa. Corpus luris 2000: Imposic&o ao
arguido de entrega de documentos para prova e nemo tenetur se ipsum accusare. Revista do Ministério
Publico, ano 27, n. 109, 2007, p.69-72.
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processuais do individuo, como o principio do processo equitativo, o principio da
presuncdo de inocéncia e, ainda, como parte tatica do proprio direito de defesa™*®.

Ademais, torna-se dificil determinar o alcance do principio do nemo tenetur ja que
suas duas vertentes (o direito ao siléncio e o privilégio a ndo autoincriminacéo) possuem
uma ténue distincdo: o direito ao siléncio abarcaria apenas quaisquer colaboracfes do
arguido por meio de declarac@es sobre os fatos que lhe sdo imputados e o privilégio a ndo
autoincriminacdo se referiria ao direito geral a ndo cooperar com o fornecimento de
quaisquer meios de provas para a sua incriminacdo. Assim, o segundo seria um género do

qual o direito ao siléncio seria uma espécie.

N&o obstante sua vigéncia em ambos ordenamentos juridicos aqui estudados, o
principio do nemo tenetur é passivel de restricdes, desde que proporcionais, necessarias e
previstas legalmente — por constituirem restricdes de uma garantia fundamental processual
do arguido que consta de mandamento constitucional**’.

De tal forma, a principio, a colaboragdo premiada, ao constituir procedimento
processual penal previsto em lei, seria uma excecdo permitida ao principio do nemo
tenetur. E ressaltamos a expressdo “a principio” ja que falta na Lei n® 12.850/2013 o
tratamento legal de varias etapas essenciais do instituto que sdo justamente relacionadas
com o interrogatorio do colaborador, seja ele ainda mero investigado ou ja réu, e o inicio
das negociacgdes para celebracdo do acordo de colaboragéo, o que vem a afetar diretamente
seu privilégio a ndo autoincriminacao™*®.

Por fim, sobre o principio do nemo tenetur para a colaboracdo premiada, hd um
desdobramento ao passo em que concretamente o acordo de colaboragéo acaba por mitigar
0 principio do indubio pro réu devido ao fim do direito ao siléncio e do privilégio a néo

autoincriminagdo (isto porque, como j& analisado quando do procedimento, o acordo de

148 Defendendo esta corrente temos DIAS; ANDRADE, 2009, p.41-42; e RAMOS, 2007, p.69. Entretanto,
apesar de se filiarem a esta corrente também admitem que o principio do nemo tenetur acaba por proteger de
modo reflexivo os direitos fundamentais ditos pela corrente substantivista.

¥7 DIAS; ANDRADE, 2009, p.45.

148 Ademais, a dificuldade quanto & restricdo do nemo tenetur a partir da colaboracio premiada é ainda mais
profunda, ja que, e como ainda serda melhor tradado acerca da legalidade, ndo ha um respeito ao que esta
disposto na Lei n® 12.850/2013.
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colaboragdo homologado implica no compromisso do colaborador em falar a verdade e
renunciar ao seu direito ao siléncio). Desta forma, ha que, com maior intensidade, garantir
que o juizo de homologacédo do acordo de colaboracdo avalie com seguridade se o acordo
foi de fato ‘“verdadeiro, voluntario e antecedido de orientacdo técnica do defensor do
acusado” e que, ao final do processo penal contra o colaborador, haja sua absolvi¢do caso,
“malgrado o ajuste, estiverem claramente presentes as condicionantes do artigo 397° do

CPP™*,
2.2. Principio da legalidade e/ou obrigatoriedade

A colaboracdo premiada traz problemas especificos com relacdo a cada uma das
nogdes do principio da legalidade, caso sigamos a conceituacdo dada pela doutrina
portuguesa, ou em relacdo aos principios da legalidade e obrigatoriedade, para a doutrina
brasileira. Assim que, para este trabalho, abordaremos ambas as no¢fes e 0s problemas
levantados pelo instituto da colaboracdo premiada, tendo em vista ambos os sistemas

juridicos.

A legalidade normativa é aquela que, no sistema brasileiro, deriva tanto da
Constituicao Federal de 1988, a qual consagra em seu artigo 5°, inciso XXXIX, que “ndo
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”, quanto do
Cddigo Penal, o qual logo em seu artigo 1° define que “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina. Ndo ha pena sem prévia cominagdo legal”. Este principio também € vigente no

sistema portugués, a partir dos artigos 18°, n° 2 e 3, e 29° da CRP**°

do Cédigo Penal portugués (CP portugués)™.

, somados ao artigo 1°

9 PAULA, Renato Tavares; BRAGA, Priscila dos Santos. Presuncdo de inocéncia e acordos criminais.
Boletim IBCCRIM, ano 26, n°313, 2018, p.13-15.

150 Assim temos na CRP o artigo 18°: “2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢des limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos; 3- As leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias tém de revestir carater geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir a extensao e
o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais. E o artigo 29°: “l- Ninguém pode ser
sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a agdo ou a omissdo, nem
sofrer medida de seguranca cujos pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior; 2- O disposto no nimero
anterior ndo impede a punicéo, nos limites da lei interna, por agdo ou omissao que no momento da sua pratica
seja considerada criminosa segundo os principios gerais de direito internacional comumente reconhecidos; 3
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Além de ser expresso em ambos os ordenamentos juridicos, o principio da
legalidade também deriva de fundamentos externos, “ligados a concepcao fundamental do
Estado”, como o principio liberal, o principio democratico e o principio da separacéo dos

poderes. Assim, aponta Figueiredo Dias:

de acordo com o principio liberal, toda a actividade intervencionista do
Estado na esfera dos direitos, liberdades e garantias das pessoas tem de
ligar-se a existéncia de uma lei e mesmo, entre nés, de uma lei geral,
abstracta e anterior (CRP, art.18°-2 e 3). De acordo com 0s principios
democratico e da separagdo dos poderes (na sua compreensao actual,
onde a separacdo € pensada nos quadros da interpenetracdo e da
corresponsabilizacdo), para a intervencdo penal, com o seu particular
peso e magnitude, so se encontra legitimada a instancia que represente o
Povo como titular Gltimo do ius puniende; donde a exigéncia, uma vez
mais, de lei, e na verdade, entre nés, de lei formal emanada do
Parlamento ou por ele competentemente autorizada (CRP, art.165°,-
alc)"*?,

Ainda, é em razdo desta visdo de que ndo ha crime ou pena sem lei prévia que

153

podemos concluir pelo monopdlio da funcéo jurisdicional penal do Estado™°, ou seja, de

— Néo podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranga que ndo estejam expressamente cominadas em lei
anterior; [e] 4- Ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranca mais graves do que as previstas no
momento da correspondente conduta ou da verificagdo dos respectivos pressupostos, aplicando-se
retroativamente as leis penais de contetido mais favoravel ao arguido”.

131 Segundo o qual “1 - S6 pode ser punido criminalmente o facto descrito e declarado passivel de pena por
lei anterior a0 momento da sua pratica; 2- A medida de seguranca s6 pode ser aplicada a estados de
perigosidade cujos pressupostos estejam fixados em lei anterior ao seu preenchimento; 3- N&o é permitido o
recurso a analogia para qualificar um fato como crime, definir estado de perigosidade ou determinar a pena
ou medida de seguranga que lhes corresponde”.

152 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral: Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.179-
180.

13 Além da definicdo do principio da legalidade faz-se necesséaria a alocacdo deste principio como
instrumento de um principio maior: o da oficialidade. E através da legalidade, ou seja, do exercicio
obrigatorio da acdo penal pelo Ministério Piblico como um drgdo estatal, que é possivel concretizar a
oficialidade e manter o conflito penal “nas maos” do Estado. Ademais, apesar de ndo caber ao tema deste
estudo, de relevancia acentuar a existéncia do principio da oficialidade como justificador da apropriacao do
conflito penal pelo Estado, e da discussdo proposta por Nils Christie (Conflicts of property) de que a
apropriacéo do conflito pelo Estado priva a possibilidade de uma solucdo mais benéfica aos envolvidos pelas
instancias sociais. Neste sentido, parece que a limitacdo do principio da legalidade e a consequente
discricionariedade, ainda que limitada, do Ministério Publico para ndo exercer a acdo penal ainda que
presentes 0s pressupostos processuais, possibilitando em alguns casos a solu¢do consensual do processo
penal - como por meio da mediacéo penal de adultos, é relacionada com a ideia proposta por Nils Christie de
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que cabe apenas ao Estado “a perseguicdo e a puni¢do das condutas delituosas™ a partir do
processo legislativo e a criagdo de uma lei penal, sendo excluida, portanto, a vinganca —

vindicta, privada®**®.

Ademais, o principio da legalidade também pode ser subdividido em quatro outros
subprincipios, essenciais para a compreensao do alcance desta nocdo e de sua eventual
limitacdo. Temos entdo os seguintes desdobramentos do principio da legalidade: (i) nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia; (ii) nullum crimen, nulla poena sine lege scripta;
(iii) nullum crimen, nulla poena sine lege stricta; e (iv) nullum crimen , nulla poena sine

lege certa®®.

Para a primeira nogéo de que nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, séo de
relevancia as imposicdes de anterioridade da lei penal e irretroatividade da lei penal mais
gravosa. Evita-se que sejam violados os direitos fundamentais e a liberdade de qualquer
cidaddo com a imposi¢do de um crime ou de uma pena ndo existente ao tempo de sua
conduta®™’. Ademais, resulta em uma reserva absoluta da lei que impede que regras

juridicas que ndo sdo lei em sentido estrito, apesar de terem o mesmo efeito, como a

que a solucdo pelas instancias sociais serd melhor do que aquela dada pelo Estado em um processo penal
regular (CHISTIE, Nils. Conflicts as Property. The British Journal of Criminology. v. 17, 1977, p.3-6). Por
fim, resta pontuar a possibilidade de superacdo desta discussdo referente ao roubo do conflito caso
considerarmos a existéncia de duas espécies criminosas que devem ser tratadas de formas diferenciadas, seja
pelo Estado judicialmente ou de maneira diversa, fora do d&mbito judicial, conforme proposto por Claudia
Cruz Santos (SANTOS, Claudia Cruz. Um crime, Dois Conflitos. E a questdo revisitada do “roubo do
conflito” pelo Estado. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, ano 17, n. 3, 2007, p.470).

1% SANTOS, Claudia Cruz. A justica Restaurativa. Um modelo de Reacgdo ao Crime diferente da Justica
Penal. Porqué, Para Qué e Como? Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 409.

1% Nota-se que, apesar de no tratarmos esta concepcao de legalidade neste trabalho, a mesma também sofre
limitagbes. Uma das limitagdes do principio da legalidade é a propria existéncia de normas penais em branco,
sujeitas a interpretacdo dos juristas. Outra limitacdo desta concepcdo da legalidade é de natureza
constitucional e deriva do artigo 8°, n°1, da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), segundo a qual é
possivel a aplicagdo direta de normas de direito internacional, as quais, consoante o disposto no artigo 29°, n°
2, da CRP, constituem exce¢des ao principio da legalidade. Ou seja, nestes casos, apesar de ndo haver norma
nacional penal, ha a possibilidade de criminalizacdo em razdo da existéncia de previsdo no direito
internacional. Assim, apesar desta discussdo ndo caber ao presente estudo, sua relevancia juridico-penal lhe
confere este espaco. Sobre o tratamento das leis penais em branco, Maria Jodo Antunes (ANTUNES, Maria
Jodo. Problematica Penal no Tribunal Constitucional Portugués. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
ano 19, n. 92, 2011, p.19).

1% Conferir TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1994. p. 22.

7 TOLEDO, 1994. p. 22.
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medida provisoria, sejam utilizadas para definicdo de crimes e cominacdo de sancGes

penai8158;159

O segundo subprincipio, do nullum crimen nulla poena sine lege scripta, impede a
utilizacdo do direito consuetudinario para criacdo de crimes e penas. Assim, apesar do
costume poder estar na origem da lei penal escrita ou vir em auxilio interpretativo desta,

nunca poderé por si mesmo criar delitos ou penas'®.

Temos também a vertente do nullum crimen nulla poena sine lege stricta, segundo
o0 qual se proibe a interpretacdo extensiva da lei penal in mala partem, ou seja, de forma a
agravar a situacdao do acusado ou condenado. Assim, ndo se permite a incidéncia desta lei
penal dependente de interpretacdo — como, por exemplo, uma norma penal em branco'®* —
sobre situacdes por ela ndo reguladas e/ou fundamentando a aplicacdo ou agravamento de
penas ou agravando de qualquer forma a situacdo do réu ou condenado. Vale lembrar que,
no caso portugués, o proprio Codigo Penal deixou clara a proibicdo do uso da analogia,
sempre que funcione contra o agente e vise servir a fundamentacdo ou agravacdo de sua

responsabilidade, nos termos do artigo 1°, n° 3.

Por fim, temos como ultimo desdobramento do principio da legalidade o nullum
crimen nulla poena sine lege certa. Segundo o qual a lei penal deve ser suficientemente
clara e acessivel a todos, independentemente de sua formacdo, permitindo uma
interpretacdo clara e diminuindo o risco de haver injustica a partir de uma interpretacéo

demasiadamente subjetiva e extensiva'®.

A principio, portanto, a Lei n® 12.850/2013 foi um grande avanco na positivacéo do
procedimento penal da colaboragdo premiada, ao garantir a legalidade de sua aplicagéo e
trazer mais seguranca juridica na defesa dos direitos dos colaboradores e dos delatados. E

18 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Manual de Direito Penal v.1. Parte Geral — Arts. 1°a 120 do CP. 18. Ed.
Séo Paulo: Atlas, 2002, p. 55/56.

159 A propria CF/88, apds a Emenda Constitucional n°32, encerrou esta discussdo ao dispor no artigo 62°, §1°,
alinea b, ser vedada a edicéo de medidas provisorias sobre matéria relativa ao direito penal.

10 TOLEDO, 1994, p. 25.

161 Sobre a lei penal em branco, reflete-se que apesar de sua abertura interpretativa, por constar de lei formal,
ndo ha razdo para duvidar de sua legalidade (DIAS, 2007, p.185). Sobre as leis penais em branco conferir
também ANTUNES, 2011, p.19.

162 TOLEDO, 1994, p. 28.
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por esta razdo que Canotilho e Branddo apontam que o principio da legalidade “deve aqui
valer em toda a sua plenitude”, em ambos os planos material e processual. De forma que,

respectivamente,

possiveis exclusdes ou atenuacdes de punicdo de colaboradores fundadas
em acordos de colaboragdo premiada s6 serdo admissiveis se e na estrita
medida em que beneficiem de directa cobertura legal, como manifestacédo
de uma clara vontade legislativa nesse sentido (...) [ e de forma que €] s6
na lei e com estrita subordinagéo ao iter processual por ela definido, que

podera ancorar-se qualquer solugdo penal ou processual penal adoptada

no processo fundada numa colaboracéo premiada®.

Neste sentido, Canotilho e Branddo também apontam a gravidade, no plano da
juridicidade, da realizacdo de transmutacdo de acordos de colaboragdo premiadas em
“instrumentos normativos inovadores, paeter e contra legem, violando a reserva de lei do
parlamento na definicdo de crimes e de penas”. Assim que, por exemplo, ndo podem ser
intercambiados 0s prémios previstos entre as diversas fases; como, por exemplo, a
concessao de uma progressao de regime de execugdo de pena privativa de liberdade sem
ser na colaboracdo pos-sentencial ou a concessdo de um perdao judicial em fase pos-

sentencial*®*.

Entrementes, a realidade brasileira mostra outra situacdo. E o caso da analise dos

acordos efetuados no ambito da operagdo Lava Jato por Canotilho e Branddo*®

, 0S quais
apontam, por exemplo, a concessao de vantagens sem base legal como a reducdo da pena
de multa, enquanto legalmente apenas ha previsdo de reducdo da pena privativa de
liberdade e da pena restritiva de direito™®. Ademais, foram apontados outros beneficios

extra legem como em alguns acordos que pretendiam uma projecao de efeitos sobre a fase

163 CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboracdo premiada: reflexdes criticas sobre os
acordos fundantes da Operacdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.25, n. 133, 2017,
p.147-148.

14 CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p.157.

165 CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p.157ss.

166 Beneficio este que, além de a margem da legalidade, é probleméatico ja que, e como apontado por
Figueiredo Dias, “um acordo sobre a medida concreta da pena ndo pode ser considerado admissivel, por que
tal significaria uma violagdo do principio da culpa e aproximaria de novo o acordo da troca, negdcio ou
barganha” (DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a sentenga em processo penal: o “fim” do Estado de
direito ou um novo “principio”? Porto: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, 2011, p.51.).
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executiva da pena de prisdo ao marcar o inicio da execucdo da pena, fazendo-o coincidir
com a assinatura do termo de colaboragdo premiada ainda que ndo homologado
judicialmente e determinando em que termos se daria a progressao de regime. Por fim,
também foram analisados o0s pactos de algumas vantagens processuais sem qualquer base
legal, como a suspensdo dos procedimentos, a fim de “poupar os réus colaboradores a
accdo penal relativa a crimes de objecto de determinados processos e inquéritos policiais

pendentes ou futuros™*®’.

Finalizando a nocdo desta primeira legalidade, que traz a necessidade de que o0s
procedimentos adotados envolvendo a colaboracgdo premiada sigam de forma escrupulosa o
cumprimento das formalidades previstas em lei, partimos entdo para o estudo da outra
vertente do principio da legalidade, também nomeado de principio da obrigatoriedade na

doutrina brasileira.

O principio da legalidade é vinculado a propria fungdo constitucional do Ministério
Publico, consoante o artigo 219° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), segundo
0 qual compete ao MP “exercer a ac¢do penal orientada pelo principio da legalidade e

defender a legalidade democratica™®®,

Ademais, e reforcando o conceito do principio analisado, a atuacdo do Ministério

Publico a partir do principio da legalidade esta prevista no Cédigo de Processo Penal

169

portugués ™~ e Ihe confere duas obrigac@es: (1) em primeiro lugar, é obrigado a investigar,

ou seja, a abrir inquérito, sempre que tenha noticia de um crime e (2) em um segundo

17 CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p.157ss.

1%8 Também, “a opgdo pelo principio da legalidade da promogao processual penal (o que equivale a afirmar a
obrigatoriedade da acdo penal, ficando o MP impedido de escolher quem vai ou ndo ser julgado) resulta de
forma inequivoca da CRP (art219), mas também do CPP e do Estatuto dos Magistrados do MP” (SANTOS,
Claudia Cruz. A impossibilidade de o Ministério Publico premiar a delagdo, a obrigatoriedade da agdo penal
e o principio da reserva de juiz. Revista da ESMAL, n.6, 2017, p.54.).

169 A atuacdo do Ministério Piblico em observancia do principio da legalidade é prevista nos artigos 262, n°
2, e 283° do Codigo de Processo Penal, segundo os quais, respectivamente: “a noticia de um crime sempre da
lugar a abertura de inquérito” e “se durante o inquérito tiverem sido recolhidos indicios suficientes de se ter
verificado um crime e de quem foi o seu agente, o Ministério Publico (...) deduz acusagdo contra aquele”.
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momento, deve acusar sempre que tenha indicios suficientes de autoria e

materialidade!’®*"*,

Neste sentido, é em razdo do principio da legalidade que a atividade do MP
desenvolve-se “sob o signo da estrita vinculagdo a lei (,,,) ¢ ndo segundo consideragdes de

oportunidade de qualquer ordem”, como razdes de cunho politico ou financeiras'’? .

Destarte, a vigéncia do modelo de legalidade faz com que o MP néo tenha liberdade
de apreciacdo relativamente a decisdo de investigar ou acusar apesar de reunidos 0s
pressupostos legais de ditos deveres; ndo vigorando, portanto, como regra geral, o

principio da oportunidade!’¥*",

J& no caso brasileiro temos uma situacdo de controvérsia, ainda que para a doutrina
majoritaria o principio da obrigatoriedade é vigente e ha, portanto, o dever legal do
Ministério Publico em promover a persecucdo penal sem empregar quaisquer critérios de

conveniéncia ou oportunidade no exercicio da a¢do penal.

Isto porque, ao contréario do cendrio portugués, ndo ha texto expresso na legislacao
brasileira que consagre o principio da obrigatoriedade. Assim que, apesar do entendimento
majoritario no sentido de sua vigéncia, ainda ha autores que sustentam que o Ministério
Publico no est4 obrigado ao oferecimento da dentncia. Neste sentido, Silvério Junior'™
sustenta que a consagracdo da independéncia funcional do Ministério Puablico na
Constituicdo Federal conjuntamente com a auséncia constitucional de previsdo sobre a

obrigatoriedade e a possibilidade constitucional da acdo penal subsidiaria (artigo 5°, inciso

0 Desta forma, conforme proposto por Jorge de Figueiredo Dias (1974, p. 126), “ndo ha, pois, qualquer
juizo de oportunidade sobre a promog&o e prossecucdo do processo penal, antes esta se apresenta como um
dever para 0 MP, uma vez dada as seguintes condigdes [as quais, como condi¢cBes gerais processuais
permanecem validas ainda hoje]: a) existéncia de pressupostos processuais (competéncia) e inexisténcia de
obstaculos processuais (imunidade); b) punibilidade do comportamento segundo o direito penal substantivo;
€) conhecimento da infrac¢do ou prova bastante que fundamentam a acusacdo”.

"1 SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p.227.

2 DIAS, 2004, p. 126-127, grifo nosso.

% Importante notar que essa conclusdo ndo é definitiva, j& que, devido a existéncia de mais casos do que o
orcamento existente e necessario para a investigagdo e persecucdo penal, 0 MP, dentro do principio da
legalidade, e em conjunto com as atividades policiais, faz certa selecdo a fim de determinar quais casos seréo
investigados e acusados. Entretanto, esta selecdo ndo € realizada por critérios completamente arbitréarios,
devido a existéncia de programas de natureza politica-criminal. Vide nota de rodapé n° 179.

174 CAEIRO, 2000, p.32.

5 SILVERIO JUNIOR, Jo#o Porto. Opinio Delicti. Curitiba: Jurua Editora, 2004, p.165-170.
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LIX da CF/88) tornam com que seja impossivel estarem os membros do MP obrigados ao

oferecimento da dentincia. Também neste sentido, Gazoto'’®

propde que a titularidade
privativa da acdo penal publica que atribui a CF/88 ao Ministério Pablico ndo € ocasional e
faz com que seja “necessdria a interposicdo de um 6rgao independente, com poderes de
filtragem no mecanismo punitivo, objetivando a efetiva producdo de resultados”; de forma
a serem 0s membros do MP verdadeiros agentes politicos que podem e devem avaliar o

interesse e utilidade da promocéo da acdo penal publica.

Entrementes, valida é a posicdo da doutrina majoritaria. Assim, infere-se o

principio da obrigatoriedade a partir do artigo 24° do CPP, segundo o qual

nos crimes de acdo penal publica, esta serd promovida por dendncia do
Ministério Publico, mas dependerd, quando a lei o exigir, de requisicdo
do Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo.

E, como coloca Tourinho Filho, o principio da obrigatoriedade “¢ o que melhor atende aos
interesses do Estado (...) dispondo o Ministério Publico dos elementos minimos para a
propositura da acao deve promové-la (sem inspirar-se em critérios politicos ou de utilidade

. \l77
social)”™"".

Esta conclusdo é reforcada a partir do disposto no artigo 28° do CPP, no qual se
permite o controle da promocéo da acdo penal por parte do Ministério Publico. Assim, se o
juiz considerar improcedente a fundamentacdo do Ministério Publico para arquivar o
inquérito policial ou qualquer peca de informacdo — ndo oferecendo a dendincia, portanto —
podera remeter o caso ao Procurador-Geral da Republica para que este ofereca a denuncia
ou designe outro 6rgao do Ministério Publico para oferecé-la ou insistir no arquivamento

definitivo, ao qual estard submetido o juiz.

Entrementes, ainda h& o posicionamento no sentido de que vige a obrigatoriedade

no sistema processual penal brasileiro conjugada com uma oportunidade regrada. De forma

176 GAZOTO, Luis Wanderley. O principio da ndo obrigatoriedade da ac&o penal publica: uma critica ao
formalismo no Ministério Pablico. Sdo Paulo: Manole, 2003, p.112-116.
YT TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 292 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.333.
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que o titular da agdo penal pode ndo exercé-la nas situagdes em que razdes de interesse
publico o autorizem, como, por exemplo, nos casos de inutilidade da sentenga condenatoria
por inevitabilidade da prescricdo retroativa, excesso de demanda dos servigos judiciarios
com a necessidade de eleicdo de prioridades na formulacdo de acusacdes, auséncia de justa
causa penal, analise da necessidade e proporcionalidade a partir do principio da
insignificancia etc.!®17°,

Este pensamento é congruente, por sua vez, com a ideia criminoldgica de que é
impossivel obter-se um full enforcement, ou seja, que ndo é possivel, concretamente, que
se criminalizem, investiguem e persigam processualmente todas as acBes criminosas™™.
N&o tdo somente, mas também com a ideia sobre a concreta impossibilidade de se reprimir
toda manifestagdo criminosa com a mesma maneira e peso®® e, assim, com o0 mesmo grau

de eficiéncia’®.

Esta realidade também ¢ reconhecida pela existéncia das nomeadas “cifras negras”,
ou seja, as situacdes que se enquadram nas definicdes da lei penal e, mesmo assim, sao
deixadas as margens do sistema. As cifras negras, assim como apontado por Hulsman®®,

derivam do fato de serem recorrentes 0s casos nos quais as vitimas ndo denunciam os fatos

8 MARQUES, 2014, p.49-50.

179 N&o somente no sistema brasileiro, mas também no portugués. Desta forma, Fernando Fernandes analisa
sobre o processo sumarissimo que “a especificacdo no requerimento da pena concreta proposta pelo
ministério publico é considerada como medida indispensavel para a caracterizacdo do espaco, face a
necessidade do conhecimento pelo arguido a esse respeito, para os fins de poder decidir sobre a aceita¢do ou
ndo do rito. A bem da verdade, esse requerimento acaba por se traduzir, na pratica, num misto entre a
acusacao e a sentenca, decorrentes de uma avaliacdo prognostica feita pelo Ministério Pablico sobre a pena a
ser imposta no caso concreto” (FERNANDES, FERNANDO. O processo penal como instrumento de politica
criminal. Coimbra: Almedina, 2001, p.461).

180 GUARIGLIA, Fabricio O. Facultades discrecionales del ministerio ptblico e investigacion preparatoria: el
principio de oportunidad. Doctrina Penal: teoria y practica en las ciencias penales, afio 13, 1990, p.185.

181 Neste sentido, antes de uma efetiva limitacdo do principio da legalidade e ainda dentro de seus
pardmetros, fundamental, em Portugal, a existéncia da Lei quadro de Politica Criminal n® 17/2006 de 23 de
maio, a qual determina por um conjunto de orientages quais sdo 0s crimes de investigacdo prioritarias dada a
insuficiéncia de meios para investigar toda noticia recebida pelo Ministério Publico. Ademais, e ainda nos
conformes do principio da legalidade, o Ministério da Justica dispfe de prerrogativa de apresentar as
prioridades da politica criminal ao Conselho Superior do Ministério da Justica, em um modelo préprio de
gestdo de prioridades, consoante o Estatuto do Ministério Pablico (TEIXEIRA, Carlos Adérito. Principio da
oportunidade. ManifestagBes em sede processual penal e sua conformagao juridico-constitucional. Coimbra:
Editora Almedina, 2006, 21).

182 SANTOS, 2014, p.419.

18 HULSMAN. Louk; CELIS, Jacqueline Bernat. Penas perdidas: o sistema penal em questéo. Nitergi: Luan
Editora, 1993, p.65.
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puniveis aos drgaos policiais, 0s quais, por sua vez, ndo transmitem todos os fatos que Ihe
sdo comunicados ao Ministério Publico e este, enfim, “longe de mover processos em

relacdo a todos os fatos que lhe sao submetidos, arquiva a maior parte”.

A consequéncia concreta da impossibilidade de persecucdo penal de toda a noticia
de crime por parte do Ministério Publico, como detentor da acdo penal, € a criacdo de
programas de selecdo e discricionariedade real. Sendo que a impossibilidade de full
enforcement é tdo concreta e cotidiana que tornam estas atitudes de discricionariedade,
necessarias para determinar quais acdes, dentro do orcamento e tempo existentes, serdo
investigadas e, posteriormente, acusadas, algo cotidiano, representando, nas palavras de

Claudia Cruz Santos, “a regularidade estrutural do Estado penal”*®*,

Por esta razdo é que a impossibilidade do full enforcement se torna motivo
de limitacéo ao principio da legalidade: para que seja possivel a vigéncia de critérios legais
que permitam que o Ministério Publico fuja aos deveres de investigacdo e acusacdo ainda
que presentes 0s pressupostos legais. De modo que se abra a possibilidade dos juizos de
oportunidade sem se esquecer de que, em regra, continua a vigorar a legalidade e, por isto
mesmo, a propria discricionariedade do detentor da acdo penal deve ser enraizada nos
principios gerais do direito®°.

Ou seja, em razdo do obstaculo concreto que é a impossibilidade de investigar e
perseguir todos 0s casos que ingressam no sistema, sdo implementados mecanismos de
selecdo revestidos em um carater formal que outorgam discricionariedade, seja de forma
tacita ou expressa, ao Ministério Pablico. Em um verdadeiro caso no qual o principio da

oportunidade espreita-se perante as brechas do principio da legalidade®®®.

Ademais, seja no caso brasileiro ou portugués, vivenciamos um processo historico

187

de abertura deste principio da obrigatoriedade ou legalidade™' a partir de espacos de

18 SANTOS, 2001, p.256.

18 SANTOS, 2001, p.256.

18 GUARIGLIA, 1990, p.185.

87 N&o somente para 0s nossos sistemas processuais penais. Afinal, de modo geral o principio da
oportunidade é apenas consagrado no sistema da common law, sendo muito perceptivel no caso dos Estados
Unidos da América, onde vigora a maxima da oportunidade da agdo penal e, portanto, o prosecutor, como
detentor da acdo penal, pode julgar oportuna ou ndo a necessidade de acusacdo, podendo, por exemplo,
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oportunidade que derivam da legalizacdo de meios de consenso, conciliagdo e/ou

desjudiciarizaco®®,

Ja ha uma década Figueiredo Dias vislumbrou este movimento e colocou como

exigéncia, em razao do incremento da “mancha de criminalizagdo”, uma

politica-criminal renovada, que deve proceder, progressiva e
rapidamente, a uma integracdo — isenta, na medida do possivel, de
contradicOes — da exigéncia que chamei de consensualidade num sistema
processual novo. Num sistema onde haja lugar para uma justica desperta
para 0s critérios objetivos de oportunidade social (..) para a
necessidade de obtengdo de consenso possivel entre os interessados no

conflito em vista do funcionamento dptimo do sistema™®.

Também neste sentido, aponta André Santos que passam a emergir estes
afloramentos do principio da oportunidade, convenientes desde que de uma forma regrada

e regulada por lei, a partir de solucGes de consenso ou de diversao

que [promovem], além da celeridade, de evitar a estigmatizacdo e a
cerimonia degradante do julgamento, de promover o convencimento do
condenado de que errou e que vale a pena retomar o caminho de retorno

ndo s6 as normas, mas também a sociedade — ressocializagio™*.

proceder a plea bargaining antes mesmo de iniciado um processo penal (ALBERGARIA, Pedro Soares.
Processo Sumarissimo: lembrancas de um instituto esquecido. Direito e Cidadania, v. VIII, n.26, 2007,
p.22). Neste sentido, por exemplo, ha um movimento de “desformaliza¢do” a partir de inovagoes legislativas
e desencolvimentos extra-legais na Alemanha que substitui “as apertadas regras do processo penal aleméo
por um processo orientado para um entendimento entre os sujeitos processuais”, o qual passa a valer, mais
que para a pequena e média criminalidade, para a grande criminalidade a partir da possibilidade de acordos
entre o arguido e o 6rgdo acusador que restringem a legalidade (ROXIN, 2009, p.389).

188 A desjudiciarizacdo, conforme proposto por José de Faria Costa, tem de ser entendida como a tentativa de
solucéo do conflito juridico-penal fora do processo normal da justiga penal: isto €, “de um modo desviado,
divertido, face aquele procedimento (...) que tenham lugar antes da determinacdo ou declaracdo da culpa, ou
depois da determinagdo da culpa” (COSTA, José de Faria. Diversdo (desjudicializacdo) e mediagéo: que
rumos? Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. XLlI, ano 1985, p. 106).

189 DIAS, Jorge de Figueiredo. O processo penal portugués. IN: MONTE, Mario Ferreira (org) et al. Que
futuro para o Direito Processual Penal? Simp6sio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasiao
dos 20 anos do Cadigo de Processo Penal portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.841-845.

1% SANTOS, André Teixeira. Do processo Sumarissimo. Do Direito, v.137, n. I, 2005, p.143.
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Entretanto, essa margem de discricionariedade concedida ao Ministério Publico por
meio da abertura de espagos de oportunidade em um ambiente onde reina a legalidade,
apesar de ser positivo ao possibilitar a busca de “solugdes que permitam uma optimizagao
dos interesses subjacentes a diversdo (intervencdo minima, ndo estigmatizacdo do agente,
economia processual)”, como a partir das solugdes para pequena e média criminalidade
brasileiras e portuguesas™®, deve ocorrer de forma que continue a vigorar o principio da
legalidade e, por conseguinte, nao sejam prejudicadas “as exigéncias de prevengdo e a

defesa de bens juridicos queridas pelo povo e plasmadas nas Leis da Repﬁblica”lgz.

Ademais, importante constar o fato de que, como analisado por Pedro Caeiro, 0s
casos portugueses em que ha a limitagdo do principio da legalidade, como os de processo
sumarissimo, dispensa de pena e penas alternativas, sdo mais relacionados ao principio da
legalidade do que ao da oportunidade, visto que em todas as situacdes a
“discricionariedade” (se é que a podemos chamar assim) do Ministério Publico deriva de

instrumentos legais'®¥'%,

De forma que, ao analisarmos a colaboracdo premiada, a principio chegamos a
conclusdo que é um espaco de oportunidade regrada que, por ter um procedimento definido
e instituido em lei, ndo geraria maiores problemas ou conflitos com o fato de que impera o

principio da obrigatoriedade.
Neste sentido, Zilli coloca que

ainda que as Ultimas reformas da legislagdo processual tenham indicado
algumas aproximagdes com o modelo adversial, ndo € possivel subsumir

0 processo penal nacional aquele rotulo. De fato ndo ha plena autonomia

191 Neste sentido, por exemplo, temos os institutos da transac&o penal e suspensao condicional do processo na
legislagdo brasileira e, no caso portugués, a suspensdo provisoria do processo, 0 arquivamento em caso de
dispensa de pena, 0 processo sumarissimo e a mediacdo penal de adultos.

192 CAEIRO, 2000, p.47.

1% CAEIRO, 2000, p.39.

194 Ainda neste sentido, CALADO afirma que “a legalidade da oportunidade, ou seja, a oportunidade
controlada, oportunidade regulada, parece somente consubstanciar-se no fatco de ser a lei quem determina o
caminho, apesar de esse caminho poder ocorrer por mais do que uma via, legalmente estatuidos, verificados
0s necessarios e respectivos pressupostos”; de tal maneira que “a oportunidade é evidenciada como a
faculdade concedida legalmente de possibilitar um espago de escolha por parte do intérprete” (CALADO,
Antonio Marcos Ferreira. Legalidade e oportunidade na investigacdo criminal. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p.46-47)
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das partes na gestdo do destino da persecucdo penal, assim como no
desenvolvimento da atividade probatéria. Até mesmo a incorporacéo de
espacos para os acordos foi introduzida em uma espécie de gestdo

controlada de contetido e formas*®®.

Entretanto, em nossa opinido essa colocacdo é uma crenca sem fundamentos no
caso da colaboragdo premiada. Isto porque, para este argumento se sustentar o
procedimento da colaboracdo premiada deveria ser previsto de uma maneira exaustiva na
lei e sequida metodicamente pelos sujeitos processuais. E, como ja foi analisado neste

trabalho, nenhuma destas circunstancias condiz com a realidade brasileira.

Assim que, pela propria estrutura da colaboracdo premiada, acaba por haver, nas
hipdteses de comparticipacdo (que ocorrem na maior parte dos casos ao tratarmos de casos
de criminalidade eminentemente organizada), uma escolha feita pelo Ministério Publico
entre “os arguidos que vao ser julgados e que por isso podem ser condenados a uma pena e
aqueles outros que ficam imunes a tal intervencao punitiva porque colaboram no sentido da
responsabilizacdo dos restantes, apesar da existéncia de indicios de sua propria

o 1
responsabilidade” %,

E este ponto, em um contexto de criminalidade grave e de
investigagdo mais completa, justamente torna ainda mais necessaria a avaliacdo da matéria
de fato provada pelo tribunal competente a fim de, ai sim, “ponderar a existéncia (ou nao)

de necessidades preventivas que tornem indispenséavel (ou nio) a condenagdo™".

Desta forma, tornar-se-iam problematicas as seguintes situacdes de colaboracédo
premiada: (i) na qual ndo seguissem a regra legal da terceira e quarta fase da colaboracao,
ou seja, que ndo houvesse uma concreta avaliacdo da efetividade por parte do juiz
competente e sentenga apos decorrido o processo penal; (ii) nos casos em que 0 Ministério
Publico optasse pela concessdo do prémio consubstanciado no ndo oferecimento da
dendncia quanto a algum colaborador; e (iii) nas situacdes em que o Ministério Publico
premia um colaborador e ndo outro em detrimento do fato de ambos estarem sendo

acusados das mesmas ac¢des criminosas e/ou envolvidos na mesma organizagéo.

195 ZILLI, Marcos. No acordo de colaboragdo entre gregos e troianos o cavalo é o prémio. Boletim IBCCRIM,
S8o Paulo, v.25, n.300, 2017, p.3.

1% SANTOS, 2017, p.55.

¥ SANTOS, 2017, p.64.
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Neste sentido, temos que, apesar do avanco na protecdo aos direitos fundamentais
com a previsdo legal da colaboragdo premiada, é um procedimento previsto de uma
maneira muito geral e com espacos de abertura extremamente largos. Para ilustrar, falta
clareza sobre a publicidade, total ou parcial, do acordo de colaboracdo, principalmente
sobre o acesso do delatado ao mesmo; acerca de como sera o colaborador ouvido
posteriormente, tanto em suas declaracfes para a colaboragdo quanto em um eventual
processo instaurado em face do delatado; se os prémios previstos na legislacdo sdo um
catalogo exaustivo ou exemplificativo (a0 que nos posicionamos no sentido de ser

exaustivo) etc.

Ademais, apesar da previséo de controle jurisdicional a partir da homologacéo do
acordo de colaboracdo, na pratica o mesmo é timido em razdo de uma confianca
exacerbada na justica do Estado e do Ministério Publico. Isto é o que acontece, por
exemplo- e por analogia — com a plea bargaining que esta sendo importada ao Brasil, dos
Estados Unidos da América. Marcos Santos aponta que a propria Suprema Corte
estadunidense possui essa crenca e essa confianca em demasia ao afirmar que “a atuagdo
da promotoria seria estritamente técnica, gozando de presuncdo de corre¢do” quando, na
realidade, h4 muitos casos em que o investigado ¢ compelido a celebrar acordos de
cooperacdo ainda que o amparo probatdrio ndo se mostre robusto, reforcando-se a ideia de

prosecutorial discretion'®,

Outro exemplo desta extrapolacdo da oportunidade regrada que é aberta com a
colaboracdo premiada como espacgo de consenso é a partir da analise dos acordos feitos no
ambito da Operagdo Lava Jato, homologados judicialmente. Analisam Moraes e
Bonaccorsi que ha uma confusdo entre os acordos de colaboracdo premiada e os de
leniéncia, ja que “o denominado termo de leniéncia se transveste de delagdo premiada, no
ambito penal” ao conter clausulas nas quais o Ministério Publico Federal se compromete a
ndo denunciar prepostos, dirigentes ou acionistas das empresas dos colaboradores”, sendo
que tal possibilidade ndo esta amparada na Lei anticorrupcédo e se encontra fora do escopo
da Lei da Livre Concorréncia. De forma que “a colaboragdo premial é tratada de forma

subjetiva” com beneficios e prémios ndo previstos legalmente e tratados de forma

198 SANTOS, M., 2017, p.139.
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discricionéria, criando uma confusdo entre ambos os acordos que, conjugada com prisdes
preventivas por longos periodos, “retira um elemento essencial ao acordo, que ¢ a boa fé

objetiva, a autonomia da vontade e a livre escolha dos colaboradores™'®.

2.3. Principio da reserva de juiz ou do juiz natural

O principio da reserva de juiz, também comumente nomeado de juiz natural pela
doutrina brasileira, decorre da exigéncia de uma “separacgdo estrita entre quem investiga e
acusa, por um lado, e quem julga por outro”, como um garante dos direitos fundamentais

das pessoas que sdo confrontadas com o exercicio do poder de punir do Estado®®.

Ou seja, surge este principio como um dos pilares de sustentacdo para o sistema
processual penal acusatério, vigente tanto no Brasil quanto em Portugal, ainda que com
algumas derrogacdes legais®™.

Afinal, é esséncia do sistema acusatorio a atuacdo em separado das trés figuras
principais: 0 juiz como 6rgdo imparcial de aplicacdo da lei a ser provocado, 0 autor ou
6rgdo publico responsavel pela acusacdo e o réu, mais que mero objeto do processo, um

sujeito que exerce seus proprios direitos e garantias. De forma que, neste sistema, 0 juizo

1% MORAIS, Flaviane; BONACCORSI, Daniela. A colaboragdo por meio do acordo de leniéncia e seus
impactos junto ao processo penal brasileiro — um estudo a partir da “Operagdo Lava Jato”. Revista brasileira
de ciéncias criminais, v.24, n.122, 2016, p.110.

20 SANTOS, 2017, p.56.

201 A definicdo do sistema penal é realizada tomando por base uma caracteristica dominante do mesmo, mas,
na pratica, muito influi para que ndo seja indiscutivel. Como sera discutido, por exemplo, a prépria
colaboragdo premiada, ou até mesmo demais solugBes de diversdo e desjudiciarizacdo, podem ser tomadas
como brechas no sistema acusatério que mitigam o papel de cada uma das figuras que o sustentam. Conferir,
neste sentido, Nucci, que considera o sistema brasileiro misto (inquisitivo-acusatério) ja que apesar dos
principios legais norteadores terem natureza acusatoria (ampla defesa e contraditério, publicidade, separagao
entre acusacdo e julgador, imparcialidade do juiz etc.), o corpo legislativo processual penal introduz solucdes
tanto acusatérias quanto inquisitorias (NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.13). Por outro lado, Aury Lopes Janior e Coutinho inferem que, em razdo dos
dispositivos legais que concedem poderes instrutorios ao juiz, o sistema brasileiro seria essencialmente
inquisitivo (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios do Direito Processual Penal.
Separata ITEC, ano 1, n. 4, 2000, p.3; LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual penal e sua conformidade
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.135 ). Entretanto, devemos considerar que essa concessdo de
alguns poderes instrutorios ao juiz pode ser interpretada também de uma forma positiva, ja que um juizo
completamente inerte poderia muito mais conviver com condena¢Ges com insuficiéncia defensiva ou
probatdria; de maneira que esses poderes probatérios dados ao juiz seriam uma maneira de efetivar, em
ultimo plano, o devido processo legal.
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deixa de reunir as fungdes acusatoria e julgadora e passa a ser apenas um decisor imparcial

ao no ter a responsabilidade de recolher evidéncias ou mesmo de interpor solicitagdes**.

Portanto, temos o principio do juiz natural como uma consequéncia deste sistema
acusatorio. Um modelo que demanda regras de competéncia previamente estabelecidas por
lei, uma imparcialidade que vai além da impossibilidade de “pré-julgamentos” e abrange a
consciéncia do juizo da separagdo de fungBes como elemento essencial para um julgamento
justo, a impossibilidade de uma condenagdo nos casos em que o detentor do poder
acusatorio (Ministério Publico) pede a absolvicdo, o respeito aos requisitos da acusacao e a

garantia da contencdo da ilegalidade®®.

No sistema legal brasileiro o principio do juiz natural é garantido
constitucionalmente a partir da previsdo do artigo 5° inciso LIII e XXXVII,
respectivamente responsaveis pelos mandamentos de que “ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente” e que sdo proibidas as criagdes de tribunais

de excecao.

Ja no sistema portugués o principio do juiz natural deriva dos artigos 31°, n° 9, e
203° da CRP, os quais, respectivamente, determinam que ‘“nenhuma causa pode ser
subtraida ao tribunal cuja competéncia esteja fixada em lei anterior” e que “os tribunais séo

. o .. . 95204
independentes e apenas estio sujeitos a lei” 04,

E, para a garantia do juiz natural — a qual visa em Ultima instancia a imparcialidade
do julgador, além da exigéncia de predefinicdo legal do 6rgdo competente para julgar, ha

também de haver uma predefinicdo do juiz que atuara neste 6rgdo, com “regras legais,

202 OPES JUNIOR, 2012, p.133.

23| OPER JUNIOR, Aury. Fundamentos do Processo Penal. Aveiro: Artipol, 2016, p.165-169.

204 Ressaltamos também a existéncia de derrogacdes nestas determinacdes constitucionais. Neste sentido,
postula Figueiredo Dias que, caso entendéssemos de forma literal 0 mandamento do artigo 31°, n° 9, da CRP,
perderiamos de vista a prépria razdo de existéncia do principio do juiz natural, isto porque este “ndo obsta a
gue uma causa penal venha a ser apreciada por tribunal diferente do que para ela era competente ao tempo da
pratica do facto que constitui o objeto do processo; s6 obsta a tal quando, mas também sempre que, a
atribuicdo de competéncia seja feita através da criagdo de um juizo ad hoc (isto é, de excegdo), da definicdo
individual (e portanto arbitraria) da competéncia, ou do desaforamento concreto (e portanto discricionario) de
uma certa causa penal, ou por qualquer outra forma discriminatoria que lese ou ponha em perigo o direito dos
cidaddos a uma justica penal independente e imparcial” (DIAS, Jorge de Figueiredo. Sobre o sentido do
principio juridico-constitucional do juiz natural. Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, ano 111, n. 3615,
p.86).
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claras e precisas, definindo o procedimento de designacdo dos integrantes de cada 6rgéo,
de modo a garantir a independéncia e a imparcialidade™®®. Por conseguinte, a necessidade
de regras prévias de determinacdo tanto da pessoa que ira exercer a jurisdicdo em

determinado 6rgdo competente, quanto critérios de nomeacao e substituicao®®.

De qualquer forma, s&o muitos os desdobramentos acerca do que se quer proteger
com o principio do juiz natural, havendo consenso sobre, a0 minimo, uma dupla garantia: a
proibicdo de juizo ou tribunal de excecdo e o julgamento por autoridade competente pré-
determinada®®’. Ademais, outros itens de relevancia incluem, como ensinado por Ferrajoli,

a inderrogabilidade e a indisponibilidade das competéncias®®®.
Portanto, temos que este principio €, como apontado por Canotilho e Brandéao,

imprescindivel para a salvaguarda da confianga comunitéaria no sistema
de justica penal, defendendo-o de manipulagGes arbitrarias na designacéo
do juiz da causa que comprometam a isencdo e imparcialidade que devem
constituir a marca-de-4gua do munus judicial e assim a propria realizacdo

da justica do caso®®.

E, neste sentido, é um ponto de partida, a partir do qual sdo garantidos os demais direitos
fundamentais®'®, reforcando a ideia inicial trazida no inicio deste item conforme as
proposicOes de Jorge de Figueiredo Dias sobre a vinculagdo deste principio a estrutura do

Estado Democratico e de Direito e ao sistema acusatorio.

Ja com o foque neste trabalho o problema quanto ao principio do juiz natural deriva

do fato de que, apesar de natural o processo histérico de concessdo de poderes ao

25 BADARO, Gustavo. A garantia do juiz natural: predeterminagéo legal do 6rgéo competente e da pessoa
do julgador. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.112, n.20, 2015 (a), p.175.

20 BADARO, 2015 (a), p.179.

207 Neste sentido, conferir: GRINOVER, Ada Pellegrini. O principio do juiz natural e a sua dupla garantia.
Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, 1984, p.22; DIAS, 2004, p.326.

28 FERRAJOLLI, 1995, p.590.

29 CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p.149.

210 SANTOS, 2017, p.58. Ademais, Claudia Santos reflete, ainda mais recentemente, que “nesta matéria, da
exigéncia de uma separacdo estrita entre quem investiga e acusa, por um lado, e quem julga, por outro,
decorre a atribuicdo ao juiz, cada vez com maior intensidade, de um papel de garante dos direitos
fundamentais das pessoas confrontadas com o exercicio do ius puniendi estadual (SANTOS, Claudia Cruz. A
corrupgao de Agentes Publicos e a Corrupgao no Desporto. Coimbra: Almedina, 2018, p.97).
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Ministério Publico em detrimento da reserva de juiz, conforme pontuado por Claudia Cruz
Santos,

todas estas hipdtese de alargamento dos poderes do Ministério Publico
em detrimento dos poderes de um juiz s6 sdo cabidas em contextos que se

pretendem ndo conducentes a uma agravacdo da posicdo do arguido e

ante a um seu tendencial favorecimento?'!,

Portanto, nos cabe analisar qual € o caso em questdo, ou seja, de que forma pode haver
uma limitagdo negativa do principio do juiz natural, prejudicial aos direitos fundamentais e

capaz de gerar uma agravagéo da situacgéo do arguido.

Neste sentido, Canotilho e Branddo afirmam que, no tocante a Lei n® 12.850/2013,
s0 havera uma conformidade constitucional com o principio do juiz natural caso o tribunal
competente para a homologacdo do acordo de colaboracdo premiada e, posteriormente,
para a efetivagdo das vantagens convencionadas, tiver um “real poder decisorio sobre a
outorga dos beneficios penais que constem de tal acordo”. De tal maneira que, se na pratica
“a obtencdo de um regime punitivo de favor decorrer exclusiva e materialmente do
pactuado entre Ministério Pablico e réu, sera manifesta a afronta a méaxima da

C . L ~ 212
jurisdicionalidade em sede da aplicagdo e execucdo de penas™ ™.

Assim, ha manifesta afronta ao principio do juiz natural no fato de que, ao
homologar o acordo, o magistrado ja esta realizando um juizo preliminar da acusacdo e
minando sua propria possibilidade em rejeitar a denincia e aplicar a absolvicdo sumaria
(nos termos dos artigos 395°, incisos | e 111, e 397°, incisos | & 111, do CPP) e mesmo em
absolver sumariamente consoante o artigo 386°, incisos | a VII, do CPP, ou seja: estar
provada a existéncia do fato, ndo haver prova da existéncia do fato, ndo constituir o fato
infracdo penal, estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal ou ndo existir

prova de ter o réu concorrido para a infragéo penal.

Isto pois, como pontuado por Daniel Cid,

21 SANTOS, 2017, p.58.
22 CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p.152.
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Se os requisitos legais do acordo sdo 0s mesmos requisitos obrigatorios
da denuncia e o préprio magistrado exerce um poder de controle na
homologacdo desse acordo, a lei obriga o magistrado a receber a
dentncia ou, sob outro ponto de vista, a0 menos, impede que o
magistrado rejeite a dendncia pela auséncia de algum dos requisitos que
ele mesmo j& homologou como satisfeitos. (...) Como o juiz ird rejeitar a
dendncia e absolver sumariamente o réu dizendo que o fato narrado néo

constituiu crime’, sendo que na homologacdo do acordo ele proprio ja

aceitou os fatos narrados como descrigéo tipica do ilicito®.

E este raciocinio segue por uma via de mitigacdo do principio do juiz natural ao
considerarmos quer a tese de que o juiz é vinculado ao acordo homologado, quer a tese de
que ndo ha vinculacdo ao acordo homologado em sede de sentenca. No primeiro caso o
mesmo, vinculado ao acordo homologado inicialmente apenas em vista de sua
regularidade, legalidade e voluntariedade, ndo poderia exercer livremente sua
imparcialidade durante o devido processo legal. Por sua vez, no segundo caso, ainda que
ndo haja uma violacdo direta do principio do juiz natural, ja que 0 mesmo ainda teria o
poder de avaliar as provas acerca da acusacdo feita ao colaborador e julgar o mérito,
haveria uma violagdo indireta “a partir da mitigacdo da imparcialidade desse juiz natural”

em razdo do fato do mesmo ja ter tomado uma posicao clara no processo.

Por esta razdo Daniel Cid coloca que o juiz responsavel pela homologacdo do
acordo de colaboracdo premiada deveria ser “impedido de prosseguir na conducdo do
processo por falta de um dos elementos béasicos do due process of law”, qual seja, sua
imparcialidade, por estar absolutamente contaminado e comprometido com os termos do
acordo. Sendo uma solucdo paliativa o envio do acordo de colaboragdo premiada para
outro magistrado distante da causa, de maneira que a homologacédo do acordo ou seria vista
como procedimento incidental ao processo penal ou um procedimento semelhante ao que

ocorre com a transacao penal (na qual, apos o oferecimento e aceitagdo da mesma, ha uma

23 CID, Daniel Del. A homologagéo dos acordos de colaboragdo premiada e 0 comprometimento da (justa)
prestacgdo jurisdicional. Boletim IBCCRIM., ano 276, v. 23, 2015, p. 16.
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sentenga homologatdria por parte do juiz, da qual cabe recurso de apelag¢do, nos termos do
artigo 76° da Lei n° 9.099/1995)%.

Outro fator que mitiga o principio do juiz natural é a possibilidade do nao
oferecimento da denuncia como prémio constante no acordo de colaboracdo premiada.
Afinal, nestes casos a homologacdo judicial do acordo seria “totalmente dispensavel

1" ao considerarmos que, independentemente da homologacdo, a decis&o

porque estéri
final sobre o ndo oferecimento da denuncia estaria nas médos do proprio Ministério Publico.
Né&o ha sentido em haver homologacédo do acordo de colaboracdo premiada, como um filtro
para uma posterior averiguacgéo dos resultados obtidos pelo acordo em sede de sentenca, se
ndo haverd uma sentenca; ou seja, se quem ira avaliar se houve ou ndo o resultado efetivo

do acordo sera o Ministério Publico ao optar ou ndo pelo ndo oferecimento da dendncia.

E é justamente o prémio consubstanciado na possibilidade de o Ministério Publico,
em seu livre discernimento (e ainda que em uma discricionariedade vinculada), ndo acusar
0 colaborador que traz um dos grandes empecilhos ao cumprimento do devido processo
legal e as garantias quanto aos principios da obrigatoriedade (ou legalidade no sentido da
persecucdo obrigatéria) e do juiz natural. J& que esta hipdtese premial diferencia-se
substancialmente, por exemplo, da colaboragdo prevista a partir da atenuagdo especial da
pena nos crimes de corrupcdo (artigo 374°-B do CP portugués), na qual cabe ao juiz
competente, ao final do processo, analisar o auxilio concreto e voluntario do arguido na

obtencdo ou producéo de provas para identificagdo ou captura de outros responsaveis>.

Assim, aqui sim, na colaboracdo premiada, havera um real desrespeito ao principio
do devido processo legal como consequéncia de se retirar do juiz 0 seu poder-dever em

julgar o caso concreto a partir de provas produzidas em contraditério, inclusive

21 CID, 2015, p. 17.

215 Conferir: SILVEIRA, 2018, p.134.

216 Neste sentido, premia-se o colaborador nos crimes de corrupgdo a partir do disposto no artigo 374°-B do
Cddigo Penal Portugués tanto a partir da dispensa de pena, no caso do agente de corrup¢do passiva “que
denuncia o crime e desencadeia o0 processo, prescindindo ademais das vantagens solicitadas ou recebidas” em
uma autoresponsabilizagdo, quanto por meio da atenuag@o especial da pena, “dado a quem contribua para a
responsabilizacdo de outrem”. Nos dois casos, entretanto, cabe ao tribunal competente avaliar este auxilio,
apenas em sede de sentenca e ap0s o contraditorio e a ampla defesa, sem qualquer possibilidade de real
negociacdo prévia para obtencdo destes resultados: o agente colabora espontaneamente com a justica,
sabendo que cabera ao magistrado avaliar sua acdo posteriormente. (SANTOS, 2018, p.90ss).
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impossibilitando a terceira fase da colaboracdo, consistente na avaliacdo da real efetividade
dos depoimentos e do auxilio prestado pelo colaborador. E, ndo obstante, concedera ao
orgdo do Ministério Publico uma ferramenta a mais de coacdo e de poder, desnivelando a
esperada igualdade entre as partes, ao poder decidir pelo ndo oferecimento da dendncia

avaliando ele proprio as caracteristicas do agente e a efetividade de sua colaboragéo.

Ainda sobre a homologacéo do acordo de colaboragdo premiada, € posto em xeque
0 principio do juiz natural ao analisarmos o conteldo material desta homologacdo. Assim,
como ja analisado sobre o procedimento da colaboracdo premiada, a Lei n° 12.850/2013
impbe ao juiz, quando da homologacdo do acordo, a verificacdo de sua regularidade,
legalidade e voluntariedade. Entretanto, sobremaneira é clarificada a forma desta analise,

ou seja, qudo estrita serd essa avaliacao.

Desta forma, devera ou ndo o juiz analisar a legalidade do acordo de forma estrita?
Considerara legal o acordo no qual estiverem acordados beneficios ou restricdes ndo
contempladas na Lei n°® 12.850/2013? A resposta para esta pergunta deveria ser negativa
caso fosse seguido a risca 0 modelo processual penal adotado constitucionalmente no
Brasil, baseado na legalidade. Entretanto, na pratica processual ndo é isto que vem

217

acontecendo”™" e, conforme apontado por Silveira, ¢ a “ideia de uma ‘legalidade aberta’

[que] pareceu dominar” na compreensdo inicial dos juizes quanto ao seu papel na fase de
homologacdo dos acordos de colaboragao premiada ja que “os beneficios concretos

concedidos aos colaboradores desprenderam-se do quadro normativo de referéncia?%.

217 Neste sentido, a Peticdo n° 5.209/DF (Relator Ministro Teori Zavascki, Julgada em 29 set. 2014) a qual
homologou o acordo de colaboracdo premiada realizado entre 0 MPF e Paulo Roberto Costa nos seguintes
termos “quanto ao contetido das cldusulas acordadas, € certo que ndo cabe ao judicidrio outro juizo que ndo o
da sua compatibilidade com o sistema normativo”. Sendo que, no acordo referido foram pactuados prémios
ndo previstos legalmente como a definigdo de “prisdo domiciliar pelo prazo de 1 ano”, ou mesmo que “o
Ministério Publico podera, a depender da efetividade da colaboracdo, segundo sua avaliacdo exclusiva, pedir
0 sobrestamento de inquéritos e outros procedimentos pré-judiciais, assim como promover a suspensdo de
feitos antes de atingido o montante de 20 anos de condenag@o” ou que o MP “pleiteard, apos uma condenagao
transitada em julgada por lavagem de dinheiro oriundo de crimes contra a Administragdo Publica, a
suspensdo dos demais processos criminais instaurados, pelo prazo de 10 anos, tdo logo oferecidas as
acusagdes”. Outras homologagdes de acordos de colaboragdo premiada que fizeram o mesmo: Peti¢do n°
5.244/DF (12 dez. 2014) e Peticdo n° 5.624/DF (23 jun. 2015).

28 SILVEIRA, 2018, p.119.
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Para tanto, de extrema relevancia a decisdo monocratica do Ministro Ricardo
Lewandowski no ambito da Peticdo n° 7.265/DF, na qual houve uma reabertura das
discuss@es acerca do papel do juiz na homologacédo do acordo de colaboracdo premiada.
Nesta decisdo o acordo firmado entre o Ministério Publico Federal e Renato Barbosa
Rodrigues Pereira foi devolvido sem homologagdo a Procuradoria-Geral da Republica por
ilegalidade e desrespeito ao principio do juiz natural ja que estariam previstos prémios
como o perddo judicial por todos os crimes anteriores cometidos pelo colaborador assim
como a fixacdo da pena em quatro anos de reclusdo a ser cumprida em seu primeiro ano
em regime de recolhimento domiciliar noturno e nos demais com prestacdo de servigos a
comunidade. Ademais, decidiu o Ministro Relator que ndo caberiam as partes definir
hipdteses de suspensdo do processo criminal ou fixar prazos e marcos de sua fluéncia,
assim como conceder autorizacdo para viagens internacionais e fixar o valor da multa
previamente & apreciacdo do juizo competente em sede de sentenca®®. Destarte, sua
relevancia como marco jurisprudencial para a garantia dos principios do juiz natural e da

legalidade.

O ataque ao principio do juiz natural também ocorre no caso da colaboracao
premiada em relacdo as regras de conexdo e continéncia previstas no Codigo de Processo
Penal.

Assim, por exemplo, se existem regras processuais mais claras de conexdo como as
dos incisos | e Il do artigo 76° do CPP, segundo os quais ha, respectivamente, conexao
subjetiva por simultaneidade, por concurso e por simultaneidade e conexdo objetiva ou
teleologica quando “duas ou mais infragcdes houverem sido praticadas para facilitar ou
ocultar as outras ou para conseguir impunidade ou vantagem em relagdo a qualquer delas”,
ha regras que dificultam a visualizagdo desta conexdo, como a do inciso Il deste mesmo
artigo, segundo o qual ha conexao instrumental ou probatoria “quando a prova de uma
infracdo ou de qualquer de suas circunstancias elementares influir na prova de outra
infragdo”. Isto pois, como bem colocado por Badard, “a expressdo influir ¢

demasiadamente ampla, até mesmo porque nao se define o grau de influéncia necessaria

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n°7265/DF. Ministro Relator Ricardo Lewandowski. 14
nov. 2017.
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. . . . ox 220 :
para caracterizar o nexo entre as infragdes a impor a unido dos processos”“". E 0 perigo

recai no fato de que, “quanto mais elastica for a interpretacdo sobre ocorréncia de conexao,

com maior facilidade se podera burlar a garantia do juiz natural”??,

Neste sentido, para Badar6?®?, correta a decisdo do STF que negou que qualquer
influéncia justificaria a conexdo e, por isso, negou a unidade ontoldgica entre as diversas

fases da operacdo lava jato, nos seguintes termos:

os ilicitos em apuracdo nos procedimentos encaminhados pelo juizo da
132 Vara da Secéo Judiciéria do Parand se referem, dentre outros fatos, a
repasses de valores por empresa prestadora de servigos de informética na
gestdo de empréstimos consignados de servidores federais (...) com a
utilizacdo, em tese, de notas fiscais falsas e de empresas de fachada. Nao
hé relagdo de dependéncia entre a apuracdo desses fatos e a investigagdo
de fraudes e desvios de recursos no ambito da Petrobras, a afastar a
existéncia de conexdo (art. 76 CPP) e de continéncia (art. 77 CPP) que
pudessem ensejar 0 simultaneus processos, ainda que 0Ss esgquemas
fraudulentos possam eventualmente ter um operador comum e destinacao
semelhante (repasse de recursos a partido politico ou candidato a cargo
eletivo). O fato de a policia judiciaria ou o0 MPF denominarem de ‘fases
da operacdo Lava-Tato’ uma sequéncia de investigagdes de crimes
diversos — ainda que sua génese seja a obtencdo de recursos escusos para
a obtencdo de vantagens pessoais e financiamento de partidos politicos ou
candidaturas — ndo se sobrepfe as normas disciplinadoras de
competéncia. Nenhum 6&rgdo jurisdicional pode-se arvorar de juizo
universal de todo e qualquer crime relacionado a desvio de verbas para

fins politico-partiddrios, a revelia das regras de competéncia’*®.

De tal forma que haveria clara violagdo da garantia do juiz natural devido ao

desrespeito as regras de conexdo na maior parte dos casos da Operacdo Lava Jato, cuja

220 BADARO, Gustavo. A conexdo no processo penal, segundo o principio do juiz natural, e sua aplicacéo
nos processos da Operacdo Lava Jato. Revista brasileira de ciéncias criminais, Sdo Paulo, v.122, n.24, 2016,
p.180. )

' BADARO, 2016, p.182.

222 BADARO, 2016, p.182.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 4.130 QO/PR. Ministro Relator Dias Toffoli. 23 set. 2015.
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maioria ndo ocorreu na porgdo territorial da Subsecdo Judiciéria de Curitiba, ainda que se
considere toda a Secdo Judiciaria do Parana, de modo que a competéncia territorial ou seria
de outra subsecao judiciaria, se competéncia federal, ou ainda de outra comarca no caso de
competéncia estadual (nos termos do regramento do artigo 70°, caput, do CPP). Ademais,
néo foi seguida a regra preferencial contida no inciso Il do artigo 78° do CPP e, portanto,
apesar da possivel existéncia de outros crimes mais graves que a lavagem de dinheiro,
como a corrupgdo passiva, que a priori atrairia a competéncia para o seu foro, toda a

competéncia permaneceu na Subsec¢éo Judiciaria de Curitiba.

Por fim, apesar de utilizarem-se do efeito da conexdo consubstanciado na
prorrogagdo de competéncia, olvidam-se do que determina a unidade processual ao
utilizarem a regra que disciplina a separacdo de processos ja reunidos em razéo da conexao
COmo norma para a N30 unido de processos que seriam conexos??*. De maneira que todos
os acordos de colaboragdo premiada celebrados no &mbito da Operacdo Lava Jato
sofreriam com as ilegalidades e desrespeito ao principio do juiz natural, como frutos da

arvore envenenada, devido a ilegalidade inicial quanto a regra de conexao.

A despeito de todas as viola¢Ges ao principio do juiz natural apontadas acima, ainda
ha quem defenda que o sistema introduzido pela Lei n® 12.850/2013 ndo “subtrairia do
Poder Judiciario sua vocagdo natural para conhecer do feito e julgar o réu”. E assim o
argumentam baseando-se apenas nas teorias de que ainda é concedido ao juiz o poder de
recusar 0 processo, que para concessao do perddo ou reducdo da pena € necessario o
transcurso do processo penal e que, ndo estando o juiz vinculado ao acordo de colaboracédo
premiada, ainda que homologado, pode discordar do mesmo, averiguar a falta de
colaboragdo efetiva ou mesmo absolver o colaborador por fragilidade da prova

produzida®®

. Visdo esta que, frente a realidade brasileira dos acordos de colaboracéo
premiada firmados e homologados, encontramos ingénua. De tal forma que, para analisar
um instituto, ndo basta fazer uma analise fria da letra da lei, mas sim interpreta-la segundo

0 contexto em que esta inserida e a partir do uso concreto que € feito dela.

224 BADARO, 2016, p.202-203.
2% PINTO, 2013, p.29.
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Por conseguinte, para uma garantia real do juiz natural, além do respeito as normas
de determinacdo de competéncia, imparcialidade etc., ha também que garantir a existéncia
de condigdes para que os juizos competentes “possam livremente tomar as decisdes que
Ihes competem sem obediéncia a qualquer outra instancia ou poder que ndo os da lei e da

Constitui¢do™??°,

E é justamente no sentido de assegurar a reserva de juiz, para além da propria
legalidade na atuacdo do Ministério Publico, que ndo se permitiria, por exemplo, a
concessdao de um prémio a um delator em fase inicial do processo penal no caso da

criminalidade grave, conforme apontado por Claudia Cruz Santos®’.

Isto porque, em sentido contrario, permite-se no sistema processual penal portugués
a suspensdo provisoria do processo ou mesmo 0 arquivamento em caso de dispensa de
pena para crimes menos graves justamente porque se subentende a “desnecessidade do
julgamento e da condenagdo”, no sentido de que a pena nestes casos ndo atenderia as suas
finalidades preventivas, assim como o fato de que nestes procedimentos ndo sdo aplicadas
solucdes restritivas de direitos fundamentais (ou seja, a pena privativa de liberdade) e,

ainda assim, exige-se a concordancia do arguido e do juiz de instrugio®?®,

Ademais, o fato de o Ministério Publico poder avaliar antecipadamente a
participacdo no crime do colaborador em relagdo a participacdo do eventual delatado,
ofende ndo somente o principio da legalidade quanto a atuacéo deste 6rgdo, como também

226 CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p.152.

27 SANTOS, 2018, p.104.

28Nestes termos, “A suspensido provisoria do processo esti prevista no artigo 281° do Cédigo de Processo
Pena portugués e é aplicavel para crimes nos quais € prevista pena de prisdo ndo superior a 05 anos ou pena
diferente de prisdo. Nestes casos, podera o Ministério Publico, de oficio ou a requerimento do arguido ou do
assistente, suspender o processo mediante concordancia do juiz de instrucdo desde que o arguido e o
assistente ndo se oponham, o arguido ndo possua antecedentes criminais, que a ilicitude e a culpa tenham
uma intensidade diminuta, que se preveja que o cumprimento de injuncdo ou regras de conduta realizem as
exigéncias de prevencio e ressocializagio” (CORTESAO, 2013, p. 22-25; e TORRAO, Fernando José Pinto.
A relevancia politico-criminal da suspenséo proviséria do processo. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2000,
p.191). Ademais, para o arquivamento em caso de dispensa de pena (artigo 280° do CPP portugués) tambhém
se faz essencial a concordancia do juiz de instrugdo, como um controle material dos requisitos do
arquivamento, ja que o titular da agéo penal é o proprio Ministério Publico que, verificando serem diminutos
a ilicitude do fato e a culpa do agente em um crime cuja pena tenha um limite maximo ndo superior a 6
meses, opte pelo arquivamento (CORREIA, Jodo Conde. Questbes praticas relativas ao arquivamento e a
acusacdo e a sua impugnacao. Porto: Publicagdes Universidade Catolica, 2017, p.78-81).
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a reserva do juiz em julgar e avaliar as provas produzidas em contraditorio ao longo do

processo penal. Neste sentido, ainda seguindo o raciocinio de Claudia Cruz Santos,

a comparacdo das responsabilidades do delator e do delatado (assim
como das respectivas necessidades punitivas) supde uma avaliacdo da
prova produzida numa audiéncia de julgamento, sob pena de violagdo do
principio da culpa na sua dimensdo processual ou adjectiva (...). como
pode o ministério publico, antes da producdo de prova numa audiéncia de
julgamento, valorar como menos desvaliosa a participacdo no crime do
delator do que a do delatado? Como se pode, antes dessa produgdo de

prova, ajuizar das respectivas necessidades punitivas em fungdo dos

critérios preventivos? Cré-se que a resposta é inequivoca: ndo pode®®.

Por conseguinte, temos uma situacdo na qual a prépria estrutura da colaboragdo
premiada atenta contra o principio da reserva de juiz — ao permitir ao 6rgao do Ministério
Publico selecionar quem serd colaborador beneficiado penalmente e quem serd,
eventualmente, um simples delatado contra o qual decorrerd um processo penal regular, e,
por outro lado, optar pelo ndo oferecimento da dendncia. Ademais, que, por seus contornos
dados pela préatica processual, priva o poder-dever real do juiz em julgar o caso concreto.

2.4. Principio da preferéncia pelas reagdes nao punitivas: um passo

erréneo em direcao a punitividade

O principio da preferéncia pelas reacdes nao punitivas € um dentre varios que sao
diretores da politica-criminal a ser adotada por um Estado Democratico e de Direito e que
possuem emanagao juridico-constitucional. E nada mais que uma consequéncia pratica dos
demais principios caracterizadores de uma Constituicdo tida como democratica, ou seja, 0s
principios da legalidade, da referéncia constitucional, da culpa®° e da socialidade ou da

solidariedade?®".

29 SANTOS, 2018, p.107.

230 Consoante afirma Figueiredo Dias: “o principio segundo o qual, como se sabe, em caso algum pode haver
pena sem culpa ou a medida da pena ultrapassar a medida da culpa”, o qual ndo mais busca seu fundamento
numa perspectiva retribucionista do fim da pena, mas sim no préprio principio da inviolabilidade da
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Ademais, temos o principio da preferéncia pelas rea¢fes ndo punitivas como
consequéncia das maximas da necessidade e subsidiariedade da intervencdo penal. A partir
do qual se desvelam as exigéncias de “preteri¢do da aplicagdo da pena de prisdo em favor
de penas ndo detentivas, sempre que estas se revelem suficientes, in casu, para realizagdo
das finalidades da puni¢do”, “a obrigagdo para o legislador de enriquecer, até o limite
possivel, a panoplia das alternativas a prisdo posta a disposi¢do do julgador”, que “as
préprias medidas de seguranca detentivas s6 tenham lugar quando as ndo detentivas se
revelem inadequadas ou insuficientes a prevengao” e que, por fim, “a execugdo das penas e
medidas detentivas, quando, apesar de tudo, deva ter lugar, ocorra com um sentido

.. . . g - . 232
decisivamente virado para a socializagdo do delinquente”?*,

Esta ideia esta diretamente correlacionada, para mais, aos novos rumos de politica
criminais apontados por Jorge de Figueiredo Dias ja quando das revisdes do Codigo Penal
portugués realizadas no inicio da década de 90. Assim, que nos casos NOS quais possam ser
considerados suficientes meios ndo criminais de politica social, a pena e a medida de
seguranga ndo devem incidir ja que a necessidade social “torna-se um critério decisivo da
intervencdo do direito penal”, que, por sua vez, além de ter sua tutela limitada aos bens
juridicos no sentido constitucional, s6 deve intervir “como Ultima ratio da politica social”.
Ademais, deve ser implantado um programa de descriminalizacdo quanto as condutas que
ndo violem um bem juridico, bem como ser realizada uma distin¢&o entre o Direito Penal
classico ou de justica e o Direito Penal Administrativo, o primeiro relacionado a
concretizacdo de valores constitucionais ligados aos direitos, liberdades e garantias e o

segundo, aos direitos sociais e & organizacéo econdmica®®.

Essencial também a compreensao de que a pena — e dai tratamos de qualquer pena

de cunho criminal e ndo necessariamente apenas a privativa de liberdade, possui

dignidade pessoa, essencial a ideia do Estado de Direito Democréatico (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito
Penal Portugués: as consequéncias juridicas do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 73).

81 Alinda citando a doutrina de Jorge de Figueiredo Dias: o principio da socialidade é aquele que impde a
todo Estado de Direito Social que faca uso de seu ius puniende o dever de, em compensacgdo, ajudar e ser
solidario para com o condenado, “proporcionando-lhe 0 maximo de condices para prevenir a reincidéncia e
prosseguir a vida no futuro sem cometer crimes” (DIAS, 2013, p. 74).

22 DIAS, 2013, p.74-75.

23 DIAS, Jorge de Figueiredo. Os novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués do futuro.
Revista da Ordem dos Advogados, v.43, 1983, p.17.
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finalidades em sua aplicacdo que, conjuntamente com a nogdo de culpa, auxiliam (ou
deveriam auxiliar) os aplicadores de direito a determinar a necessidade e proporcionalidade
da mesma e, em qualquer caso, sempre reinando a ideia de que a pena criminal é a ultima

ratio, conjuntamente com o Direito Penal em si mesmo.

Assim que, superadas as teorias absolutas relacionadas ao fim da pena,
nomeadamente a perspectiva retribucionista, baseada na afirmacéo de que o0 homem é um

ser racional e livre e, por esta razdo, responsavel por seus atos de modo que “a pena

aplicada ou a aplicar tem que ser envolvida pelo olhar que quer ver o pretérito”234;235,

passamos as teorias relativas da pena, baseadas na prevencao.

De forma que a pena criminal tem como fundamento a prevencdo®®, seja para

afastar a generalidade dos membros de uma comunidade por meio da intimidacdo

237

consubstanciada na pena (prevencdo geral negativa®™’) ou por meio do reforco da

fidelidade juridica e da confianca na ordem juridica que advém com a aplicacdo da norma

238

penal no caso concreto (prevencdo geral positiva™), seja para influir no individuo

%4 COSTA, José de Faria. Linhas de Direito Penal e de Filosofia. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p.227-
229.

2% Contributo inegavelmente favoravel da perspectiva retribucionista é o surgimento da nogdo de
culpabilidade: é em raz8o desta visdo da pena como resposta retributiva & acdo do agente que se torna
necessaria uma medida concreta da pena que ndo ultrapasse, efetivamente, o limite da culpa; ou seja, o agente
sO pode ser punido, na medida e limite de sua propria acdo como ser responsavel (COSTA, 2005, p.227).

26 CARVALHO, Américo Taipa. Prevencdo, culpa e pena — Uma concepgéo preventivo-ética do Direito
Penal. IN: ANDRADE, Manuel da Costa (org) et al. Liber Disciulorum para Jorge de Figueiredo Dias.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 317-330, p.322.

27 A qual vem recebendo criticas ja ditas tradicionais no sentido de que ndo é possivel comprovar a utilidade
da intimidacdo ou determinar o quantum de pena que seria o suficiente para atingir este objetivo, que o uso
da pena como ameaga a coletividade transformaria o Estado em um ente aterrorizador incompativel com a
nocgdo de que o ius puniende estatal € a Gltima ratio a ser aplicada e que transformaria a pena em meio de
instrumentalizar o ser humano para cumprir uma utilidade juridica ou social, ideia também incompativel com
um Estado Democrético e de Direito baseado na dignidade da pessoa humana (Conferir: RUIVO, Marcelo
Almeida. O fundamento da pena criminal; para além da classificagdo dicotdmica das finalidades. Revista
portuguesa de ciéncias criminais, ano 22, n.2, 2012, p.187; SANTQOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal.
Curitiba: Lumen Juris, 2006, p. 459; e DIAS, 2007, p.53).

238 Neste caso, as finalidades preventivas gerais positivas seriam “tdo mais alcancados, quanto mais certa
fosse a punicdo, vez que ndo se divida que a fidelizagdo ao direito, a confianca do cidaddo e, por
consequéncia, a pacificagdo social dependem de uma tal seguranga que a certeza da reprovagao oferece” e
que, simultaneamente, o fundamento da pena deixaria de ser reprovar o fato criminoso para, desvinculado do
crime em si, possuir o objetivo de evitar novas ocorréncias delituosas. De tal forma que, caso consideramos
esta como a Unica finalidade da pena criminal, haveria uma incongruéncia em relagdo ao préprio direito penal
o0 qual tem seu fundamento na realidade do fato concreto (RUIVO, 2012, p.188-189).
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responsdvel pela pratica do crime por meio da neutralizacdo (prevencdo especial

239 240
)

negativa“>”) ou da ressocializacdo (prevencéo especial positiva

A ideia de prevencdo como fundamento da pena soma-se, ademais, a culpa, como
uma fun¢do de “proibi¢do incondicional de excesso”. De forma que a culpa, ainda que ndo
seja fundamento da pena, passa a constituir “o seu pressuposto necessario e 0 seu limite
inultrapassavel”?**. E, neste sentido, passa a ser uma culpa que, ao invés de ser baseada em
uma ideia de retribuicdo ou expiacdo Kantiana (como para a teoria retribucionista), esta
alastrada no respeito a dignidade do homem, essencial no quadro juridico-constitucional do
Estado Democratico de Direito. Portanto, fica “prejudicada a ideia de que a culpa tem de
responder a pena”, sendo possivel que uma culpa existente ndo determine a puni¢do, mas,
ao mesmo tempo, nunca possivel a aplicacdo da pena sem culpa preexistente ou na medida

superior a da culpa®*.

Por conseguinte, a partir da propria méaxima do Direito Penal, ou seja, a nocéo de

que o mesmo s6 deve incidir em ultima ratio em razdo dos principios da necessidade,

% por essa perspectiva a pena privativa de liberdade, ao restringir total ou parcialmente a possibilidade de
acdo do individuo, assim como a proibicdo de frequentar determinados lugares e até mesmo, em certa
medida, a prestacdo de servigos a comunidade, produziria a inocuizagdo ou neutralizagdo do individuo,
impedindo-o de cometer outros delitos durante esse periodo. Sendo que a critica a essa finalidade da pena
reside justamente no fato que a inocuizacdo produzida é apenas temporaria, ndao produzindo efeitos
futuros(RUIVO, 2012, p.188-189).

240 A prevencdo especial positiva, por sua vez, é o norte do processo de execugéo brasileira. Assim, dispde o
artigo 1° da Lei de Execugdo Penal, Lei n° 7.210/1984, que “a execugdo penal tem por objetivo efetivar as
disposic¢des de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harménica integragdo social do
condenado e do internado” (grifo nosso). Entrementes que esta ndo pode ser considerada como Unico fim da
pena, apesar de ser um dos componentes irrenunciaveis ao estar diretamente ligada com a fun¢éo do direito
penal de tutelar bens juridicos (a despeito das eventuais criticas a teoria do bem juridico) e garantir o
afastamento das pessoas da pratica de crimes. Ademais, que esta finalidade, mais que uma ressocializacéo
(até porque muitos dos agentes que cometem crimes ndo estavam “assocializados” ou a margem da sociedade
vide, por exemplo, o caso dos criminosos de colarinho brando), tem de garantir a ndo dessocializacdo do
condenado durante a execucdo penal; ou seja, que a pena seja cumprida atendendo a todos seus direitos
basicos e fundamentais de forma a garantir que o agente ndo saia do sistema prisional ainda mais disposto a
cometer crimes (RUIVO, 2012, p.194). Conferir também, sobre os criminosos de colarinho branco, os quais,
por necessitarem menos de uma ressocializagdo, necessitariam menos da pena criminal se partissemos apenas
de sua finalidade preventiva especial positiva: SANTOS, 2001, p.264-265.

! Esta ideia, proposta por Figueiredo Dias, é de relevancia ja que, com o abandono da perspectiva
retribucionista, que trouxe pela primeira vez a nogdo de culpa como medida da pena, muitos doutrinadores
passaram a entender que a culpa ndo mais poderia ser tida como medida em uma visdo puramente preventiva
da pena criminal. Neste sentido, conferir DIAS, Jorge de Figueiredo. O sistema sancionatdrio portugués no
contexto dos modelos da politica criminal. Separata do Numero Especial do Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra — Estudos em homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia. Coimbra, 1988, p.82

22 DIAS, 1983, p.34.
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proporcionalidade e subsidiariedade da intervencéo penal®*®

, infere-se que, no caso da
incidéncia do Direito Penal, ainda devemos sempre nos voltar as rea¢des criminais nao

detentivas como preferenciais em relacéo as detentivas®*.

Assim que a colaboracdo premiada, com um claro viés punitivo, por meio da qual
se busca conseguir “a condenagdo do maior numero de agentes, inclusive do
cooperador®®, ainda que atenuada em relagdo a este Gltimo (j4 que apenas
excepcionalmente sera agraciado com o perd&o judicial ou ministerial consubstanciado no
ndo oferecimento da denlncia), vai contra o cerne do principio da preferéncia pelas reac6es

ndo punitivas®.

Para ilustrar, o ciclo que muitas vezes se repete na colaboragdo premiada, conforme

pontuado por Fernando Fernandes € o seguinte

(1°) colhe-se uma colaboracdo, a qual acaba sendo considerada
integralmente como indicio de autoria e materialidade do delito para se
decretar a prisdo preventiva do delatado, apoiado em um dos
convenientes critérios; (2°) agora preso, o delatado ¢ ‘convencido’ a

realizar nova colaboragdo®’>*,

3 DIAS, 1983, p.34.

24 DIAS, 2013, p.74.

25 SANTOS, M., 2017, p.134.

246 Neste sentido, ainda, aponta Anabela Miranda Rodrigues que o premio “que se oferece ao arguido para o
incentivar a que renuncie ao processo comum ndo tem correspondéncia, nem com a gravidade do crime (...)
nem tdo pouco com exigéncias de prevengdo especial, porque a rendncia do arguido ao processo comum nédo
reflecte qualquer adaptagdo social, mas apenas um desejo geral de rapidamente ‘ajustar as suas contas’ com a
justica” (RODRIGUES, Anabela Miranda. Celeridade e eficécia: uma opcéo politico-criminal. In: Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Jorge Ribeiro Faria. Coimbra: Almedina, 2003, p.51).

%7 FERNANDES; AIRES, 2017, p.278.

28 Qutro ciclo possivel — que, apesar da acertada reforma pelo Supremo Tribunal Federal, ja foi permitida
pelo Superior Tribunal de Justica: assim que o STJ decidiu em sede de Recurso Ordinario em Habeas Corpus
que seria permitido o reestabelecimento da prisdo cautelar (medida de excegdo prevista no artigo 312° do
CPP) em razdo do descumprimento do acordo de colaboracéo premiada ja que este, em primeiro lugar, teria
sido o responsavel pela suspensdo da prisdo preventiva. Assim que, ainda que temporariamente devido a
reforma pelo STF, foi permitida a prisdo preventiva desrespeitando os requisitos desta e, ainda, as proprias
previsdes da colaboracdo premiada, a qual, em nenhum momento, prevé a suspensdo de prisdo preventiva
como um de seus beneficios. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n 76.026-
RS. Ministro Relator Feliz Fischer. 11 out. 2016). Reconhece-se, entrementes, o acerto do Supremo Tribunal
Federal, por intermédio do Ministro Relator Edson Fachin, ao revogar esta decisdo ja que ndo ha relagao
legal entre o descumprimento do acordo de colaboracdo premiada e a decretagdo (ou ainda a suspensdo
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De forma que a colaboragdo premiada passa a ser instrumento para obter uma pena
criminal (ainda que reduzida e, portanto, aparentemente mais benéfica) em um ciclo
vicioso que sempre induz a realizacdo de novas colaboracgdes e resulta na aplicacdo de mais

penalidades®®.

Fato que, somado ao desrespeito ja supra analisado aos principios da legalidade e
do juiz natural, traz ainda mais perigos a garantia do devido processo legal®®°. Afinal, ndo
somente beneficios ndo previstos em lei serdo estipulados nos acordos, como também
havera a mitigacdo do poder-dever do juiz em julgar o caso concreto e analisar as provas
efetivamente submetidas ao contraditério e a ampla-defesa, resultando, por conseguinte,

numa maior aplicacdo (indevida) das penas criminais.

Conforme apontado por Zaffaroni ja em 1996, ha um “mito mafioso” sobre o
conceito de criminalidade organizada que, levado a lei penal, vem “acompanhado de regras
que estabelecem competéncias especiais, as vezes comissdes especiais de muito duvidoso

carater judicial, violagdes ao principio do juiz natural etc.”. Sendo que,

no plano juridico-penal, esta intervencdo punitiva com base em um
conceito falso e ilimitado [ de organizagdo criminosa] implica retrocesso
muito grave do direito penal liberal e o consequente restabelecimento do
direito penal autoritario (inquisitorial), lesionando as garantias
constitucionais e internacionais e aumentando a corrupgao das agéncias

do sistema penal®*.

inicial) da prisdo cautelar (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 138.207 — PR. Relator
Ministro Edson Fackin. 25 abr. 2017).

9 Este ciclo pode ser compreendido sob a perspectiva de Beccaria acerca dos processos e da prescricao; no
sentido de que justo nos crimes que sdo mais atrozes (entdo, homicidio e afins, agora, a criminalidade
organizada), nos quais € maior a improbabilidade de serem provados por meio de “conjucturas e pelas provas
mais fracas e equivocas”, sdo justo sobre os quais parece haver um interesse maior por parte das leis e dos
juizes em revela-los em detrimento da busca pela verdade (2013, p.76).

0 E tal a relevancia dos principios da legalidade e do juiz natural, somados & uma busca pelos fins da pena, a
ideia de preferencia por reagdes ndo punitivas que ja apontado por Cesare Beccaria (2013, p.33-35) que as
consequéncias da atrocidade que € a pena € justamente que elas s6 podem ser aplicadas se previstas em lei
geral e fixa, se por um juiz imparcial que ndo o préprio Estado criador da lei penal e se atrelada ao fato de
gue tenha alguma utilidade.

1 7 AFFARONI, 1996, p.62-63.

84

Entre a colaboracdo premiada e o consenso. Qual o caminho para o futuro do Direito
Processual Penal?



E é exatamente o que ocorre com a colaboragdo premiada frente a criminalidade
organizada: surge como um instrumento de eficientismo penal®®?, a fim de solucionar as
dificuldades do sistema, a partir de um incremento da cultura punitivista com a

consequente supressao das garantias constitucionais.

De modo que a falha no sistema, observada pela ocorréncia cada vez mais frequente
de crimes de larga escala (no caso crimes de teor organizado, como 0s de corrupgéo e
branqueamento de capitais), ao invés de gerar receio quanto ao préprio sistema, cria o
argumento de que o mesmo ndo ¢ suficientemente duro ou repressivo. Assim que, “diante
do fracasso da repressdo penal, prople-se mais repressdo penal, com o incremento da
cultura punitiva, materializada no aumento do nimero de prisfes (até mesmo cautelares) e

~ . . . . 59253
na supressdo das garantias constitucionais™*>".

Assim que a prisdo, como pontuado por Geraldo Prado, como um “virus de uma
doencga que contamina a cultura social”, ¢ reintroduzida no discurso penal e, apesar de
lamentada, tida como inevitavel diante de determinadas circunstancias e, ainda, vista com
entusiasmo quando atua de elemento de expansdo do sistema tradicional a partir da

negociacdo direta da pena entre o suspeito e o Ministério Ptblico®*.

Ressaltamos, ademais, que o principio da preferéncia pelas reagdes ndo punitivas
deve também ser analisado tendo em vista o principio da culpa. E isto é claramente
relacionado ao que ja tratamos no tocante ao fato de que as finalidades preventivas da pena
ndo devem ser interpretadas por si mesma, mas sempre em conjunto com a analise da culpa
do agente, para que ndo exista pena fora de sua medida. De tal maneira que, mesmo
solugdes consensuais como as ja vigentes para a pequena e media criminalidade, como as
do processo sumarissimo e do arquivamento no caso de dispensa de pena, ainda que nédo

impliqguem em priséo, possam ser censuradas na medida em que provocam uma declaragéo

2 O eficientismo penal surge justamente de uma “visdo otimista e finalista do poder penal, que se apresenta
como algo bom, garantido pela bondade daqueles que o detém, correlata a uma desconfianca do valor dos
textos legais que limitam esse poder”. E, por conseguinte, justo o contrario do garantismo penal, marcado
pela “desconfianga em relagdo a esse poder e [com um] ‘pessimismo palitologico’ diante das vocagdes
despoticas” (PRADO, Geraldo, CASARA, Rubens. Eficientismo repressivo e garantismo penal: dois
exemplos de ingenuidade na seara epistemoldgica. Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade, v.17,
n.19/20, 2012, p.65.).

%3 PRADO; CASARA, 2012, p.69.

%4 PRADO; Geraldo. Transagéo Penal. Coimbra: Edigées Almedina, 2015, p.67.
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de culpa (implicita no despacho de aplicacdo da pena), que é “manifestagdo de uma
censura estadual desqualificante com o significado de uma massiva reprovacdo ética

dirigida ao condenado”®®®.

Por fim, temos como exemplo de desrespeito ao principio da preferéncia pelas
reacbes ndo punitivas o acordo de colaboragdo premiada celebrado entre o Ministério
Plblico Federal e José Sérgio de Oliveira Machado®®, homologado pelo STF na Peticéo n°
6.138. Inicialmente ja se define como prémio a colaboracéo efetiva um limite maximo de
condenacdo elevado (de 20 anos), assim como a possibilidade de o colaborador requerer o
cumprimento antecipado da pena privativa de liberdade (e, nesse caso, “isentando a unido
de toda e qualquer responsabilidade caso ndo venha, por qualquer fundamento, a sofrer
condenacdo penal ou, sofrendo, caso as penas privativas de liberdade que Ihe forem

aplicadas sejam inferiores ao ora pactuado”257)258.

2® BRANDAO, Nuno. Acordos sobre a sentenca penal: problemas e vias de solucdo. Julgar, n.25, 2015,
p.178.

2% BRASIL. Procuradoria-Geral da Republica. Acordo de Colaboracdo Premiada entre José Sérgio de
Oliveira Machado e o MPF. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/dl/peca-pet-6138.pdf>. Acesso em
06 mai. 2019.

%7 |hidem, p. 16.

258 Ademais, neste acordo (consoante os anexos | e 1) ja havia a previsao de inicio de cumprimento de pena
(proximo a celebragdo do acordo) e, incluso, do fim da pena cumprida em regime domiciliar. Assim que, no
caso concreto, o colaborador iniciou o cumprimento de pena privativa de liberdade (ainda que em regime
domiciliar diferenciado) antes mesmo do transito em julgado de uma eventual condenagéo.
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3. O mito do consenso e a niao renuncia aos direitos

fundamentais

Ap06s todo o desenvolvimento feito ao longo do trabalho passamos, entdo, a buscar
averiguar a posigdo da colaboragdo premiada como um instrumento de consenso e frente

ao futuro do Direito Processual Penal.

Consenso ¢ substantivo para “anuéncia, conformidade, igualdade de opinides,
pensamentos, sensagdes ou sentimentos”, um “acordo entre varias pessoas” ou “modo de
se tomar uma decisdo quando ndo ha argumentos contrarios ou objecBes ao que esta sendo
proposto”?. Portanto, ao se tratar de consenso pressupde-se “a existéncia de mais de uma
parte em polos antagdnicos, em dissenso, as quais aceitam determinadas solucdes com

emissio volitiva num mesmo sentido, de encontro de vontades”?®°.

E justo a partir da nogdo de consenso que podemos apontar as incongruéncias da
colaboragdo premiada como um instituto consensual. Afinal, jA sabemos que foi
introduzida no ordenamento juridico a partir da abertura dos espacos de oportunidade e
consenso no processo penal, mas, concretamente, até que ponto a colaboragcdo premiada

propaga um consenso real e positivo?

Para isso, ressalta-se que partimos ndo de uma nogéo de consenso qualquer, a partir
da qual a colaboracdo premiada e outras formas de diversdo (como as voltadas para a

pequena e média criminalidade) poderiam ser interpretadas como meio de consenso®®*, mas

%9 DICIO. Dicionério Online de Portugués: consenso. Disponivel em <www.dicio.com.br/consenso>.
Acesso em 07 mai. 2019.

20 GJACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997,
p.55-56.

01 Neste sentido, por exemplo, explana Claudia Cruz Santos que inexiste diferenca entre consenso e a
negociagdo informal dos acordos, ja que apesar de no primeiro “estar-nos-iamos a referir ainda a um
processo, enquanto a consideragcdo do acordo suporia ja um resultado”, “todo o procedimento tende para um
resultado e que todo o resultado é produto de algum movimento”. E, portanto “inexiste diferenga qualitativa
entre 0 modo de consenso ja admitido em institutos como a suspensdo proviséria do processo e 0 processo
sumarissimo, por uma lado, e os acordos sobre a sentenca, por outro lado. Trata-se sempre de formas de
cooperagdo no processo penal em que as autoridades judiciarias ndo perdem o controlo sobre a procura de
uma solucéo conforme com as finalidades especificamente penais de prevengéo especial e geral” (SANTOS,
2015, p. 147-156).
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sim um consenso conforme as regras juridico-constitucionais e processuais penais. Afinal,
é esta a nocdo que nos importa ou nos deveria importar para a concretude de um Estado

Democratico de Direito.

Em um primeiro lugar, ja é possivel realizar a analise de que para a nocdo de
consenso presumir-se-ia um dissenso inicial entre partes antagonicas. Entrementes, em um
processo penal sabemos que, ao contrario do que passa no espectro civil, ndo ha lide: o
Ministério Publico ndo encarna o oposto do acusado ou réu e ndo ha (ou nao deveria haver)
um litigio no sentido de haver uma parte que quer a acusacao a qualquer custo e outra que
busca a absolvi¢do. De maneira a ndo configurar, pois, a ideia do dissenso inicial entre as

partes antagonicas que vem a resultar em um consenso.

Afinal, o Ministério Publico mais que responsavel pela promogéo privativa da acéo
penal publica, possui a funcdo de fiscal da lei (custus legis), consoante o artigo 129° da
CF/88 ¢ o artigo 257° do CPP. Neste sentido pontua Figueiredo Dias que “o seu dever [do
MP] ndo é actuar no sentido da (e contribuir para a) condenagdo do arguido em todo e
qualquer caso, mas sé no caso de este ser culpado): 0 MP ndo tem pois um dever de obter

condenacdes, mas, tal como o juiz, s6 um dever de objectividade”?®2.

Por conseguinte, impensével, no sistema constitucional de processo penal brasileiro
e portugués, a visdo de um Ministério Publico com o objetivo Unico de obter com sucesso
uma acusacao. Posto que uma acusacéo, se obtida contra as garantias legais estipuladas em

lei e outras disposicBes, ndo seria compativel com sua funcéo constitucional.

Entretanto, como mais um item a ser apontado neste trabalho no qual a realidade
difere do mundo de dever ser da lei, o papel de custus legis do MP vira uma falacia. Neste
sentido, aponta Carnelutti que

se chama Ministério Publico e deveria chamar-se, mais exatamente,
acusador. No ordenamento atual do Processo Penal, o ministério publico
ndo é essencialmente um acusador; ao contrario, é concebido

diferentemente do defensor como um raciocinador imparcial, mas aqui,

%2 DIAS, 2004, p.245
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digo, hd um erro de construgdo da maquina, que também por isso
funcional mal; de resto, nove vezes sobre dez a Idgica das coisas leva o

ministério publico a ser aquilo que deve ser: o antagonista do defensor®®,

Assim que esta atuacdo do Ministério Publico na colaboragdo premiada como um
Orgdo antagbnico ao colaborador que busca a condenacdo (deste e dos demais
participantes), em detrimentos de muitas das garantias constitucionais e processuais penais
e, inclusive, com a negociagdo de prémios nédo previstos na Lei n 12.850/2013, demarca

claramente outro elemento a ser repensado na prética da colaborago premiada®®*.

Ademais, 0 consenso para 0 processo penal pressupde (ou deveria pressupor) a

paridade de armas entre as partes envolvidas®®®

. Afinal, o processo penal € instrumento de
ultima ratio que requer a atencdo minuciosa com as garantias fundamentais dos sujeitos
envolvidos, em especial dos que estdo em posicdo de inferioridade (investigados, acusados

ou ja como arguidos constituidos).

Entrementes, na colaboracdo premiada, conforme o desenho legal da Lei n°
12.850/2013, como bem apontado por Castro, ha uma concepcdo mercadoldgica da
mesma, como um “negocio entre partes interessadas em um produto, judiciarizado por
intermédio de um instrumento contratual entre as partes, sobre o qual somente cabera ao

magistrado a analise de regularidade, legalidade ou voluntariedade™®. De modo que esta

263 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do Processo Penal. Campinas: Book Seller, 2001.

2/Ressaltamos, no entanto, que o estudo da funcdo do Ministério Publico e sua atuagdo neste instituto
demandaria outro estudo particular, com diversa metodologia que a aqui aplicada, assim que apenas o
tratamos como um outro elemento que nos leva a crer no mito do consenso da colaboracéo premiada.

265 E justamente a nocdo de igualdade moderna, ja superada & de igualdade conforme prevista no Estado
liberal, referente ao tratamento igualitario dos diferentes, que reside a problematica quanto a colaboragdo
premiada. Assim , ha que se assegurar a igualdade material a partir do reconhecimento de que “na esfera
juridica a igualdade estara sempre acompanhada da desigualdade para lograr-se, ento, a igualdade justa”. E,
portanto, uma nog¢do de igualdade que visa a justica e, para isso, ainda s6 se emprega “eficazmente como
limitagdo ao poder estatal quando este atuar de maneira arbitraria” (BONAVIDES, Paulo. O principio da
igualdade como limitacdo & atuacdo do Estado. Revista Brasileira de Direito Constitucional, n.2, 2003,
p.221-222). Reflete-se também a partir da proposicdo de Westen sobre a ideia vazia da igualdade (empty idea
of equality), que, como si mesma, seria um conceito vazio e circular que depende da propria analise moral do
gue ¢ a igualdade quando, em realidade, deveriamos focar apenas no direito em si da igualdade — no nosso
caso, ao garantir a paridade de armas nas negociacfes para acordos de colaboragdo premiada (WESTEN,
Peter. The empty idea of equality. Harvard Law Review, v.95, n.3, 1982, p.592).

266 £ justo neste aspecto que a colaboracéo premiada se distancia, por exemplo, da colaboragdo do arguido
pensada para os casos, por exemplo, de terrorismo (Lei n°52/2003, de 22 de agosto), corrupcdo e
branqueamento (respectivamente nos artigos 374° b/2 a e 368° a/9 do Cdédigo Penal Portugués). Isto porque
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legislagdo “abriu o flanco do direito penal para elementos oriundos da economia de

mercado, da especulacdo e, portanto, do direito privado contratual que trata de conferir

forma juridica a essas relacdes™’.

E, como em qualquer negdcio contratual, na colaboragdo premiada ha uma moeda
de troca consubstanciada nos prémios, a qual é de escasso acesso aos colaboradores e
ilimitada e sem valor a quem os oferece (ou seja, para 0 Ministério Publico e as
autoridades policiais). De forma que, como em qualquer troca mercadoldgica na qual ha
um bem que é escasso para uma parte e ilimitado para outra, ha uma extrema desigualdade

que faz com que as negociagdes em sede de colaboracdo premiada se tornem uma relagéo

de troca, a qual assume uma “forma extremada da especulagﬁo”ZGS.

Anabela Miranda Rodrigues conclui muito bem este raciocinio ao propor que a

justica negociada assenta numa ficgdo: a igualdade das partes. O que é
contratual ndo é necessariamente justo: pode mesmo ser uma fonte
privilegiada de injustica. No &mbito de uma estrutura autoritéria de
processo como é o de sua natureza a do processo penal, o arguido
encontra-se necessariamente numa posicdo de inferioridade em relagédo
aos actores judiciarios, cujo papel que desempenham os coloca numa
posicdo de superioridade. Neste contexto, a liberdade para negociar é

mais iluséria do que real®®.

nestes casos de colaboracdo, na qual o arguido auxilia concretamente na recolha de provas decisivas para a
identificacdo ou a captura de outros responsaveis, ha, em realidade, um ato voluntario tanto por parte do
arguido que colabora, quanto do juiz que, em seu poder discricionario, concede o favor legal,
consubstanciado na atenuac&o especial da pena, ao colaborador que efetivamente tiver cumprido os requisitos
legais. Nestes casos de atenuacéo especial da pena em razdo da colaboracdo efetiva do arguido, na legislacdo
portuguesa, h4 uma aproxima¢do muito maior, portanto, das garantias processuais que favorecem o principio
do juiz natural, da legalidade no sentido de vigéncia da norma e da manutencdo do Ministério Plblico em seu
papel de fiscalizador da lei e ndo mero acusador que negocia com o réu para obter uma acusacdo penal.
Conferir, sobre a atenuacdo especial da pena: CAEIRO, Pedro; DIAS, Jorge de Figueiredo. A Lei de
Combate ao Terrorismo (Lei n°.52/2003, de 22 de agosto). Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, ano 135,
n. 3935, 2005,p.70-89; PALMA, Maria Fernanda. Crimes de terrorismo e culpa penal. Separata de Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.235-258.

%7 CASTRO, Matheus Felipe. Abrenuntio Satanae! A colaboragdo premiada na lei n° 12.850/2013: um novo
paradigma de sistema penal contratual? Revista de Estudos criminais, v. 17, n. 69, 2018, p.201.

%8 CASTRO, 2018, p.203.

%9 RODRIGUES, 1998, p.240.
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E por essa razdo que a colaboragdo premiada acaba por ser instrumento de
expansao do Estado de Policia sobre o Estado de Direito, ao incrementar “o poder punitivo
do Estado por intermédio da adocdao de praticas regidas pelo principio inquisitivo”. Ou
seja, por transformar o Direito Penal em “um mercado de penas criminais”, no qual passa a
valer o negdcio realizado pelas partes em detrimento do convencimento do magistrado na

tentativa de evitarem-se os resultados imprevisiveis do sistema penal®”.

N&o obstante, como pontuado por Castro, essa vertente de justica negociada acaba
sendo direcionada conforme os “inimigos eleitos pelo discurso de emergéncia do
momento, o0 que € amplamente apoiado por instrumentais midiaticos que comp&e o0 &mbito
ndo estatal do controle social”?’*. Estes inimigos, por hora, para a colaboragdo premiada,
sdo justamente os agentes envolvidos na criminalidade organizada, os quais, apesar de
todos os ataques aos seus direitos e garantias processuais, ainda tem uma certa vantagem
por se tratarem, de modo generalizado, de pessoas com elevada condi¢édo socioeconémica e
que, portanto, sofreriam menos nas garras da justica ao poderem contar com uma melhor

defesa.

Entretanto, ao pensarmos no futuro do Direito Processual Penal, vemos uma
tendéncia expansionista da negociacdo da pena que tende a abarcar mais modelos de
criminalidade, inclusive a de pequena e média gravidade. Assim que, neste sentido, 0s
efeitos da negociacdo no modelo como € aplicado na colaboracdo premiada, o qual ja por si
mesmo produz ataques gravissimos as garantias e a estrutura garantista do processo penal
pensado para o Estado Democratico e de Direito, sera ainda pior nos casos da grande
massa de pequena e média criminalidade. Isto porque, neste tipo de criminalidade hd uma
maior concentracdo de investigados e réus provenientes de uma massa populacional pobre,
ainda mais em ambientes demasiadamente desiguais como o é o Brasil e a América Latina

em geral®’%.

20 CASTRO, 2018, p.208.
2’1 CASTRO, 2018, p.209.
272 Neste sentido, aponta Geraldo Prado que, apesar da justica penal consensual ter sido alvo de permanente
vigilancia, “as dificuldades persistem, o que leva a crer que mesmo em paises com certa tradi¢do de respeito
a direitos fundamentais e com uma cultura que reconhece a importancia destes direitos, as fraturas suportadas
pelos direitos e garantias que asseguram a defesa de todas as pessoas em face da virtualidade do abuso de
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Entrementes, o que parece vigorar, como aponta Geraldo Prado, ¢ a “eficacia
sedutora desse discurso libertario” que traz uma ideia de liberdade que parece envolver a
todos. Inclusive seduz aos criticos do sistema penal que, “malgrado denunciem o emprego
politico do direito penal”, admitem este estado de liberdade total e propagam ideais de
negociagdo como a colaboragdo premiada como se a autonomia da vontade fosse real, e

n&o um mito numa realidade caracterizada pelos desequilibrios sociais®".

De forma que a expansdo deste modelo de justica negociada®™®, baseada na

275

colaboracdo premiada (e espelhada ainda na plea bargaining estadunidense“™) acabara

poder, em um processo penal, acabam atingindo os segmentos social e economicamente mais desfavorecidos
da populacdo” E que isto talvez seja resultado do fato de que a logica das solugdes consensuais estarem
baseadas na formacdo da sociedade e do Estado Democrético e de Direito, que parte de um principio de
equiparacdo entre 0s sujeitos sociais, as quais ja inexistentes em ambientes de maior desenvolvimento
econdmico, deve ser considerada com maior cautela em lugares marcados pela desigualdade como a América
Latina (PRADO, 2000, p.358.).

23 PRADO, 2015, p.301 ss.

2" Sobre Justica Negociada: “compreende modelo de processo penal que atribui maior relevncia &
manifestacdo de vontade dos envolvidos — 6rgdo acusador, imputado e, eventualmente, vitima — de modo que
a convergéncia de designios entre eles tenha papel decisivo para o pronunciamento judicial que marca o
desfecho do processo ou do procedimento” (LEITE, Rosimeire Ventura. Justi¢ca consensual e efetividade do
processo penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p.23); engloba “solu¢des transacionais que afetam o
contetido do processo penal [que] poderdo influir sobre ele determinando, em razdo de um acordo entre as
partes do processo penal, a quantidade de pena que o réu aceita sofrer, ou ainda as condicGes a que se dispde
submeter-se para que o pedido de condenagdo ndo seja julgado, alcancando até a definicdo sobre a
classificacdo juridica do fato sub judice” (PRADO, Geraldo. Justica penal consensual. In. CARVALHO,
Salo; WUNDERLICH, Alezandre (org). Dialogos sobre a justica dialogal. Teses e antiteses sobre os
processos de informatizacdo e privatizacdo da Justica Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.90.

%5 O plea bargaining estadunidense é caracterizado por poder acontecer antes ou depois da formalizacdo da
acusacdo. De modo que pode envolver dois tipos de negociacdo: (1) a charge bargaining, quando o
Ministério Publico, a partir da declaracdo de culpa do arguido (ou guilty plea) concorda em desclassificar a
acusacao para uma infracdo punivel com san¢do inferior; e a (2) sentence bargaining, quando o Ministério
Publico, também a partir da declaracéo de culpa do arguido, concorda em recomendar ao juiz sanc¢ao de certa
natureza ou a ndo deduzir oposi¢do perante atenuante invocada pelo arguido ou, nos casos em que 0 juiz ja
participa das negociacdes, a aplicar determinada sancdo (ALBERGARIA, Pedro Soares. Plea Bargaining:
aproximac&o a justica negociada nos EUA. Coimbra: Almedina, 2007, p.22). E por esta razdo que na plea
bargaining é evidenciado o poder de barganha e discricionariedade da acusacdo estadunidense,
consubstanciada na figura do prosecutor, cujo objetivo primordial é conseguir a maior quantidade de
condenacdes, 0 mais gravosas possivel. E, para tanto, pode negociar tanto o objeto do processo penal quanto
a sancdo imposta ao arguido. Neste sentido, 0 prosecutor possui técnicas de negociacdo proprias do plea
bagaining como a overcharging, o buffing e o overrecommending. Por meio da overcharging o prosecutor
acusa o arguido de um delito mais grave na esperanca de que, intimidado, este dltimo declare-se culpado de
algum crime. Esta técnica é utilizada de duas formas distintas: pela horizontal overcharging multiplicam-se o
nimero de crimes pelos quais o arguido é acusado e pela vertical overcharging o Ministério Publico, apesar
de acusar o arguido por um Unico crime, aponta sang¢do penal mais grave do que a situagdo fatica permite.
Outra técnica utilizada pelo prosecutor é a do buffing, através da qual o0 membro da acusagdo blefa sobre as
provas que possui contra o arguido. A importancia desta pratica reside no fato de que quanto menos provas o
Ministério Publico possuir contra o arguido, mais facil sera de concordar com uma plea bargaining favoravel
a este ultimo; realidade esta que tenta ser evitada o maximo possivel nesta perspectiva eminentemente
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por, em razdo da facilidade com que é cometido o abuso de poder neste modelo de negécio
penal, “atingindo os segmentos social e economicamente mais desfavorecidos da
populagdo”, que sofrerdo ainda mais com a fragilidade com a qual sdo vistos 0s principios
basicos do nemo tenetur, da legalidade, do juiz natural e da preferéncia pela reagdes ndo
punitivas ao estarem em posi¢do de inferioridade perante os drgdos criminais e nédo
contarem com uma defesa técnica especializada e de qualidade?”®. Este é justamente o
problema crucial, apontado por Anabela Miranda Rodrigues, em relacdo a este tipo de
justica negociada, “da qualidade da defesa e das possibilidades que o arguido tem de

beneficiar de um advogado de qualidade™®””.

Afinal, os programas de governo ndo tem como verdadeira preocupagdo o respeito

as garantias fundamentais, as quais acabam por ser vistas como um “verdadeiro empecilho

no combate ao fendmeno delitivo”. E,

no dmbito do processo penal, a mudanga ocorre apenas no sentido de
aceleracdo do procedimento e de permitir cada vez mais meios de
investigagdo. Inova-se quanto as fungdes do sistema criminal, tendo em
vista a perda da ideia de intervencdo minima, passando a ser primeira ou
Unica ratio, transmutando-se a norma em defensora da sociedade em
detrimento do individuo. Adota-se a ideia de eficiéncia, prevencdo e de
contencdo de problemas sociais, em vez da resposta a um fato

passado®’®2"°,

acusatoria do prosecutor estadunidense. Por fim, a terceira técnica de negociagdo que traz um desequilibrio
aos sujeitos processuais é a overrecommending, na qual o prosecutor comunica ao arguido que ird
recomendar ao juiz as penalidades mais severas (ALBERGARIA, 2007, p.68; e Rodriguez-Garcia, 1997,
p.67). Dali, portanto, o perigo das estruturas processual penal brasileira e portuguesa em se espelhar neste
modelo de negociacéo.

2% Deixamos em aberto o debate sobre a deficiéncia da defesa técnica para a populacdo economicamente
desfavorecida por ser um tema por si mesmo de pesquisa, ao envolver, por exemplo, a discussdo sobre a
estrutura da Defensoria Publica no Brasil e a atuacdo dos defensores oficiosos em Portugal. Entrementes,
pontuamos no trabalho como um alerta a expansdo desenfreada do modelo de justica negociada a pequena e
média criminalidade, o qual vem ganhando forca no Brasil a partir da proposta de projetos de lei como o
Projeto de Lei Anticrime proposto em 2019 pelo Ministro da Justiga Sérgio Mouro no Brasil.

2’ RODRIGUES, 2003 (a), p.51.

28 RIOS, Rodrigo Sanchez; FARIAS, Renata Amaral. O instituto da colaboragdo premiada no sistema legal
brasileiro e sua receptividade como meio de defesa: necessidades de reforma. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 148, n.26, 2018, p. 321.
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Neste sentido, vé-se no Brasil a tramitacdo do Projeto de Lei n°882/2019, nomeado
de Projeto de Lei Anticrime, no qual propde-se, dentre muitas outras previsoes
controversas aos dogmas garantistas da CF/88, a possibilidade de acordos entre o réu e o
Ministério Publico. Acordos que poderdo envolver tanto a possibilidade de ndo persecucéo
penal pelo MP em crimes sem violéncia ou grave ameaga e cuja pena maxima ndo seja
superior a 04 anos de prisdo, desde que o investigado confesse a préatica do crime, quanto
um acordo, em qualquer tipo de crime, no qual o Ministério Publico, apds o oferecimento
da denuncia e antes de seu recebimento, sugerird uma pena concreta a ser aplicada em
sentenca quando as partes consentirem em abrir méo da instrugdo probatéria®®’. Com a
aprovacao deste projeto de lei, portanto, teriamos uma verdadeira justica negociada como o
é a colaboracdo premiada, com desrespeito aos principios da legalidade, do juiz natural e,
principalmente, da preferéncia pelas reacGes nao punitivas; permitir-se-a a penalizacdo nos
mais diversos tipos criminais, inclusive os de pequena gravidade, sem o devido respeito ao

devido processo legal.

Um exemplo, em Portugal, é a proposta dada por Pedro Soares de Albergaria, José
Neves e Pedro Lima, no sentido de dar uma “melhor resposta as atuais necessidades do
sistema [crescente sobrecarga do sistema e dificuldade em lidar eficazmente com a
criminalidade], evitando tanto quanto possivel os efeitos deletérios dos modelos mais
extremos e para tudo aproveitando forma preexistente no direito patrio”?®*. Para tanto os
autores propdem uma revisdo no procedimento referente ao processo sumarissimo
portugués na qual buscam estender a aplicacdo deste procedimento especial para incluir
penas privativas de liberdade, para as quais 0s autores entendem necessario retornar ao
modelo de aceitagdo perante o juiz (vigente no procedimento até a reforma de 1998). Desta
forma, o processo sumarissimo viria a ser nomeado de “processo de pena negociada ou

59282;283

outro equivalente e, com isso, abriria as portas a justica negociada no modelo da

2% Ressaltamos, entretanto, que apesar de concordarmos com o raciocinio dos autores, a ideia de prevencéo é
sim algo a ser buscado por meio do direito penal; afinal constitui a prevenc¢do finalidade da pena como ja
estudado no capitulo anterior do trabalho. Entrementes, que a mesma, como bem pontuado pelos autores, se
buscada, deve ser sempre tendo em vista a resposta a um fato passado. Ou seja, sem que haja a incidéncia do
direito penal e de uma eventual pena sem que o devido processo penal seja seguido.

280 REALE JUNIOR; WUNDERLICH, 2019, p.7.

L ALBERGARIA; LIMA; NEVES, 2011, p.111.

%2 ALBERGARIA; LIMA; NEVES, 2011, p.117-119.
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plea bargaining estadunidense (e no modelo pretendido pelo Projeto de Lei Anticrime em

tramite atualmente no Congresso Nacional brasileiro como PL 882/2019) .

Outro caso é dado por Fernando Torrdo ao propor a ideia de, com a figura do
“arrependido-colaborador”, conceder maior margem de liberdade do Ministério Publico ao

permitir a ponderagéo acerca da concesséo de

beneplacito de relevantes vantagens aos chamados arrependidos-
colaboradores, isto é, aqueles que oriundos do contexto da criminalidade
organizada, uma vez arrependidos, se prestassem a colaborar com a
investigacdo criminal através da outorga de informagdes aptas a facilitar a

respectiva producéo de prova®.

E, para o autor esta colaboracdo deveria ocorrer ja em sede anterior a da Audiéncia de
Instrucdo e Julgamento e, portanto, ao contrario das atuais hipoteses de colaboracdo a
partir da previsdo da atenuacdo especial da pena (j& que apenas o Tribunal de julgamento
tem poderes para atenuar ou isentar de pena o arguido colaborador, conforme as previsoes,

286

por exemplo, da Lei de Combate ao Terrorismo="). Assim, Torrdo propGe que o MP,

%83 Em sentido contrario colocam Squilace e Cordas que no seria possivel o uso da suspensdo proviséria do
processo como eventual maneira de introdugdo de um modelo de colaboragdo premiada no sistema juridico
portugués, a partir da introducdo da colaboragdo como uma regra de conduta ao arguido, ja que “a suspensdo
provisoéria ndo pode fixar regras de conduta que ofendam a dignidade do arguido, mesmo que seja obtido o
seu consentimento” e que tal regra de conduta, que visa que o réu preste declara¢des incriminatorias contra
outro co-arguido, ndo cumpriria as exigéncias de prevencao geral e especial sujeitas as finalidades da pena
(SQUILACE; CORDAS, 2017, p.18/20),

284 N&o nega-se na doutrina, entretanto, 0s méritos desta proposta — apesar de nao ter encontrado respaldo nas
reformas legislativas. Neste sentido, Nuno Branddo aponta que, por exemplo, é sucedida a proposta dos
autores ao “impor ao Ministério Publico, no termo do inquérito, sempre que for legalmente possivel
enveredar por uma via de consenso, a obrigacdo de conferenciar com a defesa, a fim de com esta discutir a
eventual aplicaclo de uma suspenséo proviséria do processo ou de uma san¢do em processo sumarissimo”,
apesar de apontar que, quando se esteja em causa a aplicacdo de uma pena de prisdo efetiva, talvez seja
valida uma reponderacdo quanto ao conteldo da proposta ja que esta concederia um papel relativamente
recatado ao juiz e deixa o protagonismo nas mdos do Ministério Plblico e da Defesa. (BRANDAO,2015,
p.174

% TORRAO, Fernando. Principio da oportunidade no quadro da criminalidade organizada e econémico-
financeira: em especial, a figura do “arrependido-colaborador”. In: VALENTE, Manuel (coord). IV
Congresso de Processo Penal: | Congresso Luso-Brasileiro de Criminalidade Econémico-Financeira.
Coimbra: Almedina, p.164.

%86 Assim, Dispde a Lei n° 52/2003, de 22 de Agosto, de Combate ao Terrorismo que a pena pode ser
especialmente atenuada ou ndo ter lugar a punigdo, na hipdtese de organizagdes terroristas e financiamento
do terrorismo, caso 0 agente abandone voluntariamente sua atividade, afaste ou faca diminuir
consideravelmente o perigo provocado ou auxilie concretamente na recolha das provas decisivas para a
identificacdo ou a captura de outros responsaveis; sendo que no caso dos crimes de terrorismo e terrorismo
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ainda que eventualmente com a concordancia do juiz de instrucéo, j& poderia definir desde
o inquérito a estratégia processual a fim de decidir pela necessidade da “colaboragdo do
arguido, se deveria outorgar imunidades ao suspeito ou ndo acusa-lo por crime menos
grave” etc. Dando, por conseguinte, mais ampliddo as negociac6es prévias e incorporando
uma figura muito semelhante & da colaboragdo premiada no sistema juridico portugués,

287

ainda que com a ingénua nocao de arrependimento“"" do colaborador.

Neste sentido, busca-se na colaboracdo premiada uma eficiéncia enquanto deveria
ser priorizada a efetividade do processo penal®®. Se para a primeira ha um viés
economicista entre os meio utilizados e o fim visado, para a segunda ha apenas uma
producdo de efeitos que sejam adequados ao projeto constitucional®®. Desta forma,
deveriamos sair de uma colaboracdo premiada (e aqui falamos tanto do modo como é
prevista na Lei n°® 12.850/2013 quanto como €é aplicada na prética jurisdicional) pensada
para a eficiéncia e buscar - se de fato é necessario esse modelo de justi¢a negociada - uma
colaboragdo premiada adequada ao modelo juridico constitucional®®.

E isto porque, como colocam Prado e Casaro, “o Estado que pretende legitimar a
punicdo daqueles que violam a lei ndo pode, para punir, violar seus proprios comandos

legais”, de tal modo que ndo podemos nos esquecer de buscar um direito penal efetivo,

internacional acrescenta-se a circunstancia do agente impedir que o resultado que a lei quer evitar se
verifique as ja especificadas referentes ao crime de organizag@es terroristas (artigo 2°, n.5, e artigo 4°, n.13).
De forma que nestas hip6teses de colaboragdo ndo hé qualquer tipo de negociacdo prévia com o MP, mas sim
um ato voluntario de colaboracdo que sera avaliado pelo juiz quando da Audiéncia de Instrugdo e
Julgamento.

%87 Neste sentido, temos que o arrependimento intrinseco ao arguido que colabora é de dificil avaliagdo — se
nio totalmente impossivel. E por este motivo que Torrdo afirma que “o Estado limita-se a recompensar
aquele que se ressocializou, tornando desnecessaria (total ou parcialmente) a pena aplicavel. Seja como for, 0
Estado promove o arrependimento do agente na comunidade que constitui um dos fins de politica criminal do
sistema de justica (artigo 40° do CP portugués) [e] se o arrependido efetivamente se arrepende, ou ndo, ja ndo
depende em rigor, do Estado” (TORRAO, 2016, p.171).

%88 por exemplo, aponta Bottino que independentemente da maior seguranca trazida as partes por meio da
existéncia de um acordo escrito de colaboracdo premiada, ndo modifica-se sobremaneira a natureza de
cooperagdo da colaboragdo premiada, nem o “marco teérico no qual estd baseada: o utilitarismo penal”
(BOTTINO, 20186, p.375).

% PRADO; CASARA, 2012, p.71

%0 E colocamos assim por entendermos que a tendéncia expansionista dos modelos de negociacao, consenso
e diversificacdo do processo penal ndo é mais que uma exigéncia para a sobrevivéncia do sistema de justica
processual penal de modelos de celeridade, simplificacdo e de economia processual. Neste sentido, conferir
RODRIGUES, 20033 (a), p.39; e BRANDAO, 2015, p.168.
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“adequado ao projeto constitucional de vida digna para todos [e que] exige respeito aos

- S : . ~ : 201
direitos fundamentais e a capacidade de punir em atengdo ao devido processo penal”™".

Assim também reflete Manuel da Costa Andrade ao propor, por um lado, a
impossibilidade de um processo perspectivado e estruturado em termos de consensualidade
absoluta, o qual “teria que se desenvolver a margem de toda a coer¢do e dominio e
desembocar em decisdes finais comunicativamente obtidas e isentas de todo o conteudo de
frustragdo” e, por conseguinte, impossivel em um procedimento preordenado a aplicacédo
de uma pena. Por outro lado, “além de inviavel, um modelo de consenso puro seria
igualmente, de um ponto de vista ético-juridico, indesejavel”, porquanto incompativel com

o processo penal alinhado e sob as exigéncias e valores do Estado de Direito®?.

Para mais, saliente a incompatibilidade da colaboracdo premiada, como meio de
obtengdo de prova que o ¢, com o “canone do Estado de Direito ¢ dos principios
constitucionais — penais e processuais penais, mas nao sO, que dele se projectam ou
gravitam na sua oOrbita” tanto no caso portugués, como apontado por Canotilho e
Brand&o0>*®, quanto no brasileiro — a despeito de sua vigéncia. Isto justamente pelo modo
com o qual é assumida e acionada pelas autoridades judiciarias brasileiras, por suas
contradicBes em sede probatéria e pelas refracBes processuais da reserva de juiz e da

reserva de lei?®.

Por conseguinte, para que a colaboracdo premiada deixasse de ser apenas um mito
de um suposto consenso e pudesse vir a ser um instituto que, inegavelmente efetivo
enguanto meio de producdo de prova no ambito da criminalidade organizada, respeitasse a
ordem constitucional penal e processual penal, nomeadamente como aqui estudamos, 0s

principios do nemo tenetur, da legalidade em seu sentido de vigéncia e conformidade da

#1 PRADO; CASARA, 2012, p.71.

%2 ANDRADE, 1995, p.227;330.

2% CANOTILHO, J.J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboracéo premiada e auxilio judiciario em matéria
penal: a ordem publica como obstaculo a cooperacdo com a operacdo Lava Jato. Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, ano 146, n.4000, 2016, p.21; 23.

24 T30 grave a incompatibilidade da colaboragdo premiada com a ordem juridica portuguesa que os autores
Canotilho e Branddo apontam que nem colaborar com o Estado brasileiro seria permitido ao Estado
portugués, ja que “prestar auxilio, neste caso significaria, enfim, renegar a jusestadualidade que deve
constituir a marca-de-agua da actuacio das autoridades publicas portuguesas” (CANOTILHO; BRANDAO,
2016, p.38).
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norma e persecucao penal por parte do Ministério Publico, do juiz natural e, por fim, mas

ndo menor em relevancia, o da preferéncia pelas reagdes ndo punitivas.
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Conclusio

Em vista do estudado acerca da colaboracdo premiada é possivel apresentar as
principais ideias conclusivas acerca deste instituto como forma — ou ndo — de consenso no

processo penal.

1. H& um processo historico de abertura de espacos de consenso e oportunidade a
partir da criacdo de mecanismos de diversdo e desjudiciarizacdo que, inicialmente voltados
para a pequena e média criminalidade, passam a abranger também a grande criminalidade,
nomeadamente a organizada. Neste sentido, Convencdes Internacionais como a das Nacoes
Unidas contra o Crime Organizado e a das Nagdes Unidas Contra a Corrupgdo séo
essenciais para entender a insercdo de formas de colaboracdo na obtencdo de provas em
crimes organizados a partir do consenso entre 0s sujeitos processuais. Surgindo, neste
contexto, a colaboracdo premiada conforme instituida pela Lei n® 12.850/2013 no Brasil;

2. A colaboracdo premiada é entendida como necessaria a partir das dificuldades
investigativas que rondam a criminalidade organizada, com o fito de obter uma persecucédo
penal para este tipo de crime sob o argumento da insuficiéncia dos métodos tradicionais do
Direito Processual Penal baseado no sistema da legalidade;

3. A natureza juridica de cunho penal da colaboracdo premiada varia consoante o
prémio a ser concedido ao colaborador. Assim que pode exercer funcdes de extingdo de
punibilidade a partir do perddo judicial, causa de diminuicdo de pena, causa de fixacdo de
regime de cumprimento da pena ou até mesmo causa de substituicdo de pena;

4. Apesar do inicial dissenso quanto a natureza juridica processual penal da
colaboragdo premiada, entende-se em ultima instancia que exerce a fungdo de meio de
obtencdo de prova. Afinal, é a partir da colaboracdo premiada que se permite 0 acesso as
demais fontes ou meios de prova efetivamente postos ao contraditorio e a ampla defesa no
decorrer do devido processo legal;

5. Ja sob a natureza juridica do acordo de colaboracdo premiada atém-se ao fato de
gue 0 mesmo pode ser definido como um negdcio juridico nos casos em que se entende
desnecessaria a homologacéo judicial pelo juizo competente, ou seja, naqueles em que,

mesmo havendo a dita fase homologatoria, caberd apenas ao Ministério Publico a deciséo
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sobre oferecer ou ndo a dentincia como prémio ao colaborador, em um verdadeiro negécio
contratual,

6. A colaboracdo premiada pode ocorrer antes do oferecimento da denuncia no
decorrer do Inquérito Policial, durante a fase judicial e ainda na fase pos-processual,
qguando da execucdo da pena. E seu procedimento pode ser dividido em quatro fases:
propositura e negociacdo do acordo de colaboracdo premiada, homologagédo judicial,
producdo probatdria e, por fim, valoracdo dos resultados obtidos e concessao dos prémios;

7. A negociacdo da colaboracdo premiada é fase na qual participam necessariamente o
6rgdo do Ministério Publico, o colaborador e seu defensor, podendo, nos casos em que
ocorra durante o Inquérito Policial, contar com a participacdo do delegado de policia. E
requisito essencial do acordo que seja celebrado voluntariamente pelo colaborador, sem
qualquer tipo de coacdo (fisica, moral ou psicolégica) ou concessdo de promessas de
vantagens ilegais. Ademais, o acordo é necessariamente um instrumento formal que devera
ser registrado e reduzido a termo por escrito;

8. A homologacdo do acordo de colaboracdo premiada serd realizada pelo juizo
competente a partir da avaliacdo de sua regularidade, legalidade e voluntariedade sem que,
entretanto, analise 0 mérito das declaracbes ou de seu contedo — ja que estes estariam
dentro da Orbita de disponibilidade do colaborador e do Ministério Publico e,
eventualmente, do delegado de policia. Caso ndao homologue o acordo, entende-se que
deveré ser concedida oportunidade as partes de manifestarem antes de sua adequacéo, com
possibilidade de retratacdo. Ademais, quanto ao acordo homologado, que 0 mesmo devera
ter seu sigilo protegido no curso investigativo, mas, que com o recebimento da denuncia
em relacdo ao colaborador, devera ser publicitado; sendo que em qualquer caso s6 podera
haver sua publicidade a partir de uma autorizacdo judicial — a fim de avaliar os interesses
conflitantes do colaborador e de eventuais delatados. Entrementes, que a realidade
brasileira é a da ampla publicidade sensacionalista dos acordos de colaboracdo premiada e,
inclusive, das declaracdes do colaborador;

9. A producdo probatoria consiste, por sua vez, em nada mais que a colaboracao
pretendida no acordo homologado. Assim que, nos casos em que esta colaboragéo ja se deu
antes de iniciado o decurso do processo penal ou mesmo antes da homologacao do acordo
de colaboragédo premiada, sera suprimida. Entende-se, por analogia e em razdo da falta de

previsdo legal, que o colaborador devera ser ouvido, no que couber, com atencdo aos
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tramites do interrogatorio, consoante 0s artigos 185° a 195° do CPP. E que suas declaragdes
deverdo ser registradas por escrito e por meios audiovisuais;

10. Na ultima fase do procedimento da colaboracdo premiada serdo averiguados se
foram obtidos um dos resultados previstos na Lei n° 12.850/2013 a partir da corroboragéo
da colaboracdo com outros elementos probatérios obtidos em contraditorio. Assim, se
efetiva a colaboragéo, serdo concedidos os prémios previamente acordados, que podem
consistir, legalmente: no ndo oferecimento da dendncia para o colaborador que nao seja
lider da organizacdo criminosa e seja o primeiro a efetivamente colaborar; o perddo
judicial se requerido pelo Ministério Pablico ao juiz no curso do processo penal, a reducéao
da pena em até dois tercos ou a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direitos em acordos celebrados antes da sentenca; ou, por fim, a reducdo da
pena em até a metade ou progressao de seu regime de cumprimento no caso de colaboragéo
pos-sentencial;

11. Como consequéncias da colaboragdo premiada temos o dever do colaborador em
renunciar ao seu direito ao siléncio e estar vinculado ao compromisso legal de dizer a
verdade em todos os depoimentos que prestar; que nao se exige legalmente do colaborador
um arrependimento real marcado pela confissdo, podendo o mesmo ser declarado inocente
pelo juiz ao final do processo penal independentemente de sua colaboragdo; que é
impraticavel a concessdo do prémio caso da colaboragdo ndo advenha nenhum dos
resultados esperados e que o colaborador passara a figurar no processo penal de diferentes
maneiras, seja como réu em seu processo penal ou mesmo corréu e “auxiliar” da acusacao
(como colaborador com a justica) em eventuais processos penais instaurados em face de
delatados. Por fim, como as consequéncias esperadas da colaboracdo, foram estudados os
prémios que podem ser concedidos conforme a previsdo exaustiva, ainda que nao seguida
na pratica jurisdicional brasileira, da Lei n°® 12.850/2013;

12. Conclui-se que a colaboracdo premiada traz problemas especificos, seja por sua
previséo legal, seja pela sua aplicacdo pratica, quanto aos principios constitucionais penais
e processuais penais do nemo tenetur se ipsum accusare, da legalidade e/ou
obrigatoriedade, da reserva de juiz ou do juiz natural e da preferéncias pelas reacfes nao
punitivas;

13. Assim, que arguido — ou réu para o processo brasileiro — ndo tem sobremaneira o

dever de colaborar com a administracdo da justica penal, sendo-lhe assegurados os direitos
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ao siléncio e o privilégio a ndo autoincriminacao, os quais somente poderdo ser derrogados
por expressa previsdo legal. De tal forma que, a principio, por ser a colabora¢do premiada
instrumento processual previsto em lei, ndo constituiria empecilho ao principio do nemo
tenetur. Mas que, justamente pela falta de muitas previsbes legais acerca de seu
procedimento e o desrespeito aos demais, causa embates graves a este direito fundamental
do arguido;

14. O principio da legalidade no sentido de vigéncia normativa da norma, ou seja, de
que ndo pode haver crime, persecucdo penal ou incidéncia de pena sem lei escrita e
anterior, também é posto em xeque com a colaboracdo premiada, ainda que, a principio,
sua positivacao por meio da Lei n°® 12.850/2013 tenha sido um avango positivo. Isto porque
a realidade jurisdicional brasileira demonstra que nao é seguido o procedimento quando
previsto legalmente e sdo criados meios extra legais, como a partir de beneficios penais e
processuais ndo dispostos na Lei n® 12.850/2013.

15. Que a colaboracdo premiada também constitui excecdo ao principio da legalidade
no sentido da promocdo obrigatéria da acdo penal pelo Ministério Pdblico, também
nomeado de principio da obrigatoriedade pela doutrina brasileira, vigente em ambos 0s
sistemas normativos portugués e brasileiro a despeito da inicial falta de previsdo expressa
constitucional pela CF/88. Afinal, é procedimento a partir do qual pode o Ministério
Publico, ainda que em uma discricionariedade vinculada, optar pelo ndo oferecimento da
dendncia — como um dos maiores prémios possiveis — e, ademais, permitir ao arguido, a
partir do consenso quanto aos demais prémios possiveis, um caminho que difere ao que
seria tomado em um processo penal regular em um verdadeiro poder dado ao érgédo do MP.

16. Patente também a ofensa da colaboracdo premiada em relacdo ao principio do juiz
natural ou da reserva de juiz, também vigente nas ordens constitucionais brasileira e
portuguesa. Em primeiro lugar nos acordos de colaboragéo em que, apesar de homologados
por um juizo competente, o Ministério Pablico por si mesmo avalie a efetividade da
colaboracdo (e as provas que a corroborem ndo submetidas ao devido contraditério
processual) e opte pelo ndo oferecimento da dendncia. Ademais, pelo comprometimento de
sua imparcialidade em ser o juiz da causa e analisar o conteldo probatério posto em
contraditério e ditar a sentenca quando ja havia analisado os termos do acordo de
colaboracéo premiada e o homologado anteriormente. E, por fim, em razdo do desrespeito
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jurisdicional da pratica brasileira em relacdo as regras especificas, ditadas pelo Cédigo de
Processo Penal, quanto & conexdo e continéncia dos processos penais.

17. Por fim, que é a colaboracdo premiada instituto ofensivo ao principio da
preferéncia pelas reacdes nao punitivas, este como uma consequéncia e extensdo da
méaxima do Direito Penal como ultima ratio da ordem juridica. Afinal, pela colaboracéao
premiada busca-se conseguir a condenacdo do maior nimero possivel de envolvidos na
organizacdo criminosa, com o auxilio a abreviagdes no devido processo legal e, em muitos
casos, meios de coacdo ao colaborador e ao eventual delatado, inclusive a partir da
decretacédo da prisdo preventiva destes — ainda que nos termos da lei, mas sempre tendo em
vista uma coacdo psicoldgica para a captacdo de mais colaboradores.

18. Com a pesquisa realizada foi possivel concluir a importancia em compreender o
consenso no processo penal ndo apenas como um instrumento de didlogo entre os sujeitos
processuais ou ainda aberturas de oportunidade, mas sim como um elemento que deve
respeito a ordem constitucional penal e processual penal.

19. Ademais, que a colaboracdo premiada, tanto por seu desenho legal quanto sua
aplicacdo jurisdicional concreta, abriu flancos a um verdadeiro negocio entre partes
interessadas, na qual predomina elementos de economia de mercado e a desigualdade entre
os sujeitos “contratantes”. Sendo parte de um verdadeiro contexto de expansdao do Estado
de Policia sobre o Estado Democratico de Direito, que privilegia a criminalizacdo e
penalizacdo de condutas e vé na politica criminal a solucdo para as dificuldades da politica
de seguranca publica;

20. Reflete-se, ainda, sobre a tentativa de expansdo do consenso em moldes similares
aos da Colaboracdo Premiada, tanto no Brasil quanto em Portugal. Desta forma, tramita
atualmente no Congresso Nacional brasileiro o PL n° 882/2019 enquanto em Portugal séo
feitas sugestbes pela doutrina no sentido de expansdo do processo sumarissimo para se
permitir a negociacdo de pena de prisdo ou mesmo a permissdo da figura de um
“arrependido-colaborador” que colaborasse e recebesse beneficios antes da Audiéncia de
Instrucdo e Julgamento;

21. Propostas estas que ganham forca e ignoram que a colaboragdo premiada, tomada
como um exemplo positivo para estas, por si s6 e como legislada (ainda que apenas para a
criminalidade organizada, por exemplo) constitui uma afronta irremediavel a ordem

constitucional penal e processual penal, seja a vigente no Brasil, seja a em Portugal. Sua
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compatibilizagdo, ainda que fosse dado mais espaco aos direitos e garantias dos réus e
investigados no corpo da Lei n° 12.850/2013, é problemética dada a sua aplicagcdo
jurisdicional em concreto, sustentada justamente na aplicacdo de medidas extra legem e
praeter legem. Fato este que, apesar de ser possivel de inferir com o trabalho realizado,
traz a necessidade de eventuais pesquisas jurisprudenciais mais especificas e completas
para uma melhor andlise.

22. Por conseguinte, que a fim de garantir um futuro positivo ao Direito Processual
Penal, devemos repensar a estrutura da colaboracao premiada a fim de que a mesma possa
ser, se de fato necessaria na persecucdo penal da criminalidade grave e organizada,
reestruturada a fim de atender a nocéo constitucional de consenso. Ou seja, com o fito de
atender aos principios irrenuncidveis (ainda que derrogaveis dentro das normas da
legalidade) da legalidade e/ou obrigatoriedade, do juiz natural ou reserva de juiz e da

preferéncia pelas reagdes ndo punitivas.
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