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Ha mais coragem em ser justo parecendo injusto,
do que ser injusto para salvaguardar as
aparéncias da Justica.

Pierro Calamandrei

“Eles, os juizes, vistos por nds, advogados”.



AGRADECIMENTOS

A dedicacdo do preste estudo se volta, antes de tudo, aos meus pais, Francisco e Marli,
fonte de estimulo intelectual cuja minha gratiddo e carinho séo infinitos. Ingrata seria se ndo
reconhecesse a admiracdo que tenho pelos meus médicos prediletos, profissionais humanos cuja
integridade e ética sempre me orientardo no caminho profissional. Aos meus queridos irmaos,
Pedro, Lucas e Joana, meu sincero agradecimento por terem construido a base para esta jornada,

que ndo se apagara com o tempo.

De forma alguma posso deixar de enaltecer as amigas que a Faculdade me proporcionou,
as quais carrego no coracdo desde o inicio da vida académica - mulheres de fibra e
independentes - que se tornaram de suma importancia nesta jornada e cujo sentimento de

irmandade confortou os Gltimos cinco anos.

Levarei adiante o sentimento que nasceu e cresceu na Faculdade Nacional de Direito,
local que me ensinou com primor a lealdade e ética enquanto principios inquebrantaveis do

oficio.

Meu sincero agradecimento ao professor Antonio Eduardo Ramires Santoro, que além de
me aconselhar com o devido esmero, deixara sua formacdo humanista para me orientar no
exercicio da advocacia plena. Gratifico também os demais mestres e profissionais que tive o
prazer de receber 0s ensinamentos durante o inicio da carreira juridica, donos de um compasso

moral que sempre me serviu como norte.

Por fim, impossivel ndo mencionar a equipe do Nelio Machado Advogados, profissionais
gue em épocas sinistras desempenham com honra e gléria 0 manus advocaticio, sem tolerar
qualquer violéncia em desfavor da cidadania. VVocés me ensinaram a responsabilidade de

defender um semelhante e que a advocacia nao € profissdo de covardes.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a atuacdo de magistrados perante o acordo de
colaboragdo premiada, denunciando a multiplicidade de papeis exigidos pelo legislador,
conjuntura que provoca risco a atividade jurisdicional democratica preceituada na Constituicdo
da Republica. Para tanto, a primeira parte do trabalho busca analisar o conceito e a natureza
juridica da colaboracao premiada, seguido de breve exposi¢éo acerca da trajetoria do instituto
na legislacdo brasileira. Cuidou-se também de analisar a compatibilidade do processo penal
brasileiro com 0 mecanismo americano da plea bargain, forte influenciador da colaboracao
premiada e resultado da expansdo da justica negocial no pais. Paralelamente foi preciso delinear
as fases da colaboracdo premiada a partir da perspectiva processual aplica na préatica da
Operacdo Lava-Jato. Por fim, quarta parte se dedica analisar o principio da imparcialidade do
juiz e verificar sua coexisténcia com o novel instituto premial.

Palavras-chave: Colaboracdo Premiada; Organizagdo Criminosa; Plea Bargaining; Principio
da Imparcialidade; Atuacao Jurisdicional.



ABSTRACT

The present study aims do analyze the performance of magistrates before the award-winning
collaboration agreement, denouncing the multiplicity of roles required by the legislator, thus
jeopardizing the democratic jurisdictional activity established in the Constitution of the
Republic. Therefore, the first chapter of the paper seeks to analyze the concept and legal nature
of the award-winning collaboration, followed by a brief exposition about the institute's
trajectory in the Brazilian legislation. It also took care of analyzing the compatibility of the
Brazilian criminal procedure with the American plea bargain mechanism, a strong influencer
of the winning collaboration and the result of the expansion of the negotiating justice in the
country. At the same time it was necessary to delineate the phases of the award-winning
collaboration from the procedural perspective applied in the practice of Lava-Jet Operation.
Finally, part four is devoted to analyze the principle of the impartiality of the judge and verify
its coexistence with the premier institute.

Keywords: Colaboragdo Premiada; Organizagdo Criminosa; Plea Bargaining; Principio da
Imparcialidade; Atuagdo Jurisdicional.
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INTRODUCAO

Como ndo se desconhece, a Operacdo Lava Jato nos convida a reflexdo acerca do
fendmeno processual que é a colaboragdo premiada. Vivemos numa época em que a
reconhecida vontade na sociedade brasileira de investigar e punir a criminalidade tem aparecido
no circulo juridico, ocasionando discussdes calorosas sobre a necessidade de respeitar direitos
e garantias fundamentais reconhecidas no Estado Democratico de Direito e na Lei Maior -

definida por Ulysses Guimaraes como Constituicdo Cidada.

O cenério atual é marcado pelo clamor punitivo; sentimento que insurge na sociedade
civil, a qual se mostra decepcionada com o Poder Executivo, em razdo da crise econdmica
alastrada pelo pais, e com o Poder Legislativo, cujos integrantes ocuparam posicao de destaque
em delitos de cunho econémico cometidos contra o estado e praticados por meio de organizacédo

criminosa.

Tém-se, pois, um contexto amplamente favoravel ao enaltecimento do Poder Judiciario,
até entdo Unica estrutura do pais ainda ndo maculada pela delinquéncia. Alinhado a forcas
internacionais, o Brasil promulga a Lei n° 12.850/2013, fiel expressdo do combate a
organizag@es criminosas, que auxilia na criagdo de um ambiente onde os aplausos séo voltados
aos juizes que atuam de acordo com a vontade do povo e, assim, subtraem o carater democratico

da atuacdo jurisdicional conferido pela Constituicdo Federal.

Defrontam-se da noite para o dia os operadores do direito com magistrados “erigidos a
posicdo de paladino da justica e herois da patria”?, de modo que nunca figurou tdo oportuno

rememorar a fala do Ministro Eros Grau:

Eis porque nos Estados de Direito ha, a disposi¢do dos cidaddos, um Poder Judiciario
independente, com a funcdo de arbitrar esses conflitos, declarando ao individuo quais
constrangimentos o ordenamento juridico o obriga a suportar, quais os que se ndo lhe
pode impor. Isso tem sido, no entanto, ignorado nos dias que correm, de sorte que alguns
juizes se envolvem direta e pessoalmente com o0s agentes da Administracéo,
participando do planejamento das investigacdes policiais que resultam em ac¢Ges penais
de cuja apreciacdo e julgamento eles mesmo serdo incumbidos, superpondo os sistemas
inquisitorio e misto, a um tempo sd recusando o sistema acusatorio?.

1 NETO, Jodo Francisco; FEROLLA, Guido. As Mazelas da Colaboragdo Premiada. In: ESPINERA, Bruno;
CALDEIRA, Felipe (Organizadores). Delacdo Premiada, Estudos em homenagem ao ministro Marco Aurélio
de Mello. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 177-190.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n° 95.009/SP, Plenario, Relator Ministro Dias Eros Grau,
julgado em 06/11/2008, DJE n° 241, divulgado em 18/12/2008.
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A importancia de se analisar o tema gravita em torno da aplicagdo quotidiana da
colaboracédo premiada, cuja vulgarizacao derruba sua credibilidade. O instituto premial tal como
é interpretado hoje advém de um longo histérico legislativo e, ainda, ndo é por completo

compreendido no que concerne seu aspecto processual.

Estre trabalho almeja, através da interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, analisar a atividade jurisdicional, a colaboracdo premiada e como ambas se

relacionam.



12

1 - COLABORACAO PREMIADA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

1.1 Conceito e natureza juridica

No inicio da empreitada, uma vez tecidos os comentarios introdutdrios, é preciso
conceituar o instituto da colaboracdo premiada. Trata-se, portanto, de um negocio juridico
processual capaz de conceder determinados beneficios ao sujeito - entdo denominado
colaborador - que se disponha a cooperar com a perquiri¢cdo penal. Nesse sentido, a exposicdo
de Vasconcelos? trata de descrever o instituto:

Logo, a colaboragdo premiada é um acordo realizado entre acusador e defesa, visando
a0 esvaziamento da resisténcia do réu e a sua conformidade com a acusa¢do, com o
objetivo de facilitar a persecucdo penal em troca de beneficios ao colaborador,
reduzindo as consequéncias sancionatdrias a conduta delitiva.

Noutro turno, permeados por um viés combativo, afirmam os causidicos Neto e Ferolla“:

O referido instituto surge no ordenamento juridico patrio com o objetivo de auxiliar
0s 6rgdos de repressdo no combate a criminalidade, “premiando” o infrator da lei penal
que contribui delatando outros supostos participantes do esquema tido como
criminoso com beneficios que vdo desde o perddo judicial a reducdo de penas, a
depender da eficiéncia da colaboracéo.

Em outras palavras, defende Walter da Rosa®:

A colaboracao premiada é uma forma de o Estado premiar o agente que participou de
uma organizagdo criminosa e decide colaborar com a Justica, oferecendo provas e
informacdes sobre crimes dos quais o Estado ndo s6 ndo logrou éxito em previni-los
ou reprimi-los. Para tanto, o agente deve colaborar eficazmente com as investigagdes,
fornecendo informagdes, elementos ou provas capazes de desmantelar a organizacao
ou permitir o descobrimento de outros crimes.

Para além do conceito do instituto, é indispensavel entender onde este pacto suis generis

esta localizado no &mbito processual penal brasileiro, pois, seguindo o ensinamento de Badaro,

3 GOMES DE VASCONCELLOS, Vinicius. Colaboragdo Premiada.1 Ed em e-book baseada na 1 ed. Impressa.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais. 2017, p. 62

4 NETO, Jodo Francisco; FEROLLA, Guido. As Mazelas da Colaboracdo Premiada. In: ESPINERA, Bruno;
CALDEIRA, Felipe (Organizadores). Delacdo Premiada, Estudos em homenagem ao ministro Marco Aurélio
de Mello. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 179.

SWALTER DA ROSA, Luisa. Colaboragdo Premiada: A possibilidade de concessdo de beneficios extralegais
ao colaborador. Florianépolis: Editora Emais, 2018, p. 24.
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classificar ou incluir um instituto numa ou noutra categoria é relevante, uma vez que a partir

disso é que se determinam as normas gerais de sua regéncia®.

Isto posto, antes de mais nada, devemos rememorar conceitos preliminares a respeito da
Teoria Geral da Prova. Partindo da premissa de que o processo penal, em esséncia, atua
enquanto mecanismo para reconstrucdo de fatos ocorridos em momentos pretérito — como se
maquina do tempo fosse’ - é por meio de elementos probatérios que o legislador criou recursos
para que o julgador exerca sua capacidade recognitiva, para ao fim expor em sentenca a

narrativa que mais lhe convenga. Sobre o tema, Prado® assinala:

A verdade perseguida no curso do processo penal como meta na ultrapassagem de um
estado de incerteza para o de certeza ndo tem uma <natureza ontol6gica>, tampouco
encontra-se acessivel para, como em um passe de magica, conduzir ao sujeitos
processuais a uma viagem no tempo, ao passo, para perceber os fatos como na
realidade ocorreram.

Nesse prisma, ainda sobre a terminologia da prova, € fundamental estabelecer as
distingbes entre meios de prova e meios de obtencdo de prova. O primeiro pode ser definido
enquanto instrumento que viabiliza a extracdo de informacg6es de uma determinada fonte de
prova, as quais serdo passiveis de valoracdo pelo magistrado. Ainda sobre meios de prova, é
consideravel ressaltar seu carater endoprocessual — o que implica que no momento da produgéo

de prova, esta é submetida ao contraditorio direto.

Por outro lado, os meios de obtencdo de prova, também denominados meios de
investigacdo ou meios de pesquisa de prova®, sdéo métodos ocultos de obtencgdo da informacédo
cuja surpresa € pressuposto essencial para a producdo da prova sem a anuéncia de seu
protagonista. Trata-se, portanto, de um caminho destinado a acessar certo material
potencialmente probatério e que ndo permite o exercicio do contraditério no momento de sua

formacéo.

8 BADARO, Gustavo. Colaboragao Premiada; meio de prova, meio de obtenc&o de prova ou um novo modelo de
justica penal ndo epistémica. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Coordenadores).
Colaboracdo Premiada. Séo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 128.

T FELIX, lure e MORAIS DA ROSA, Alexandre. Novas tecnologias de prova no processo penal. O DNA na
Delacao Premiada. 12 Edigdo. Floriandpolis. Editora Empério do Direito. 2017, p. 62.

8 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. 12 Edi¢do. Sdo Paulo. Editora Marcial Pons. 2014, p. 35

® GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz e ZANOIDE DE MOARES, Mauricio. Estudos em homenagem a
professora Adda Pellegrini Grinover. Sao Paulo, DPJ Editora, 2005, p. 309.
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A colaboragdo premiada, em conjunto com outros institutos, tais como a busca e
apreensdo (embora classificada erroneamente como meio de prova no CPP), quebra de sigilo
bancério e financeiro, interceptacdo telefonica e infiltracdo de agentes e sdo exemplos de meios

de obtencéo de prova. Acerca de tal entendimento, aduz Vinicius Vasconcelos'?:

Afirma-se, entdo, especialmente apds o surgimento da Lei 12.850 e o procedimento
ali regrado, que a colaboracdo premiada é um meio de obtencéo de prova, ou seja, ndo
constitui meio de prova e sim ferramenta processual orientada para a producgéo de
prova em juizo.

Este € também o entendimento majoritario do Supremo Tribunal Federal, o qual cuidou
de assentar a natureza de meio de obtencdo de prova da colaboracdo premiada quando do

julgamento habeas corpus n® 127.483/PR*!:

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

Foi também durante o julgamento do remédio heroico supracitado que a Corte Suprema
travou discusséo acerca da colaboragdo premiada enquanto fenémeno processual complexo®?.
Diz-se complexo em razdo da multiplicidade de atos que envolvem o instituto, o qual é
composto por diversas fases, que se estendem desde tratativas iniciais até a homologacéao e
consequente concessdo do beneficio proposto. Dai se pode inferir que cada fruto da colaboracgéo

premiada — 0 acordo e a oitiva do colaborador - possui sua natureza juridica distinta.

A respeito do tema, a Ministra Carmen Lucia se pronunciou no seguinte sentido®3:
“Assim, o acordo de colaboragdo premiada apresenta-se como meio de obtencdo de prova,
porém os depoimentos nele contidos caracterizam-se como meio de prova ou, ao menos, indicio
probatdrio”. Em entendimento semelhante, o Ministro Dias Toffoli, relator do writ, atentou

para a dupla natureza juridica do instituto premial:

10 GOMES DE VASCONCELLOS, Vinicius. Op. Cit., p. 66 e 67.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n° 127.483/PR, Plenario, Relator Ministro Dias Toffoli,
julgado em 27/08/2015, DJE n° 21, divulgado em 03/02/2016, p. 2

12 GOMES DE VASCONCELLOS, Vinicius. Op. Cit., p. 65.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n° 127.483/PR, Plenario, Relator Ministro Dias Toffoli,
julgado em 27/08/2015, DJE n° 21, divulgado em 03/02/2016, p. 2
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Estes [os depoimentos prestados] seriam, efetivamente, meio de prova, que somente
se mostraria habil a formacéo do convencimento judicial se viesse a ser corroborado
por outros meios idéneos de prova. (...) A colaboracéo premiada é um negécio juridico
processual, uma vez que, além de ser qualificada expressamente pela lei como “meio
de obten¢do de prova”, seu objeto é a cooperacdo do imputado para a investigacéo e
para o processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a
esse negacio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a sancéo
premial a ser atribuida a essa colaborag&o.

De todo modo, diante da fala dos ministros, percebe-se a natureza juridica duplice da
Colaboracao Premiada, a qual observada sobre uma perspectiva macro, podera ser considerada
um negacio juridico alinhado aos demais meios de obtengdo de prova existentes no processo
penal brasileiro — aspecto fundamental para a proibi¢do de sua valora¢do no convencimento do

juizt4,

Todavia, se analisarmos somente o interrogatorio do colaborador, este deverd ser
interpretado enquanto meio de prova. No entanto, do interrogatério do agente surgem as

incriminacdes aos demais perquiridos, as quais sdo conceituadas como elementos de prova.

O debate sobre a natureza juridica do acordo e suas ramificacfes € de extrema
importancia, especialmente no que tange o seu potencial probatorio para condenagdes. Nessa
perspectiva, também afirma Badaré (apud Siracusano)®®: “sao mecanismos indispensaveis para
a aquisicdo da prova, mas que ndo sao, de per si, fonte de convencimento”. Apesar de
demonstrar essa preocupacao, o autor se expressa também de maneira pessimista ao tratar da

catalogacéo?®:

Diante dessa insuficiéncia dos dois posicionamentos puros, fatalmente surge uma
posicdo mista, eclética ou conciliatéria que, no mais das vezes, ndo resolve o
problema, quando ndo ocorre o pior: criar problemas adicionais. A colaboracao
premiada seria, entdo, tanto um meio de prova, no que diz respeito as declaracdes do
colaborador e, portanto, diretamente valoraveis pelo juiz, quanto um meio de obtencéo
de prova, a partir da necessidade de que sejam descobertos e levados ao processo
outros elementos de corroboragdo da declaracdo hétero-incriminatoria.

14 GOMES DE VASCONCELLOS, Vinicius. Op. Cit., p. 69.

15 BADARO, Gustavo. Colaboragio Premiada; meio de prova, meio de obtencéo de prova ou um novo modelo de
justica penal ndo epistémica. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Coordenadores).
Colaboracdo Premiada. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 128. Apud SIRACUSANO, Delfino.
Prova: nel nuovo Codice di Procedura Penale. Enciclopedia Giuridica Trecani. Roma. 1991. V. XXV, p.1.

16 BADARO, Gustavo. Colaboracdo Premiada; meio de prova, meio de obtencdo de prova ou um novo
modelo de justica penal ndo epistémica. In. MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz
(Coordenadores). Op. Cit, p. 136
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Como ndo se desconhece, 0s meios de obten¢do de prova ndo tém potencial incriminatorio
na medida em que sdo provenientes de uma fase pré-processual, na qual os principios basilares
processuais - contraditério e ampla defesa - ndo sdo ponderados. Nao obstante, isso nao
significa que aliados ao restante do conjunto probatério ndo possam ensejar em condenacéo. E
exatamente este o posicionamento do autor supracitado: “ou seja, enquanto o meio de prova se
presta ao convencimento direto do julgador, os meios de obtencdo de provas somente
indiretamente, e dependendo do resultado de sua realizacdo, poderdo servir a reconstrucao da

historia dos fatos™1’.

1.2 Nomenclatura e evolugdo na legislacdo patria

Ainda sobre a natureza da colaboracdo premiada, a doutrina dedica-se ao seu estudo
enquanto fendmeno processual, eliminando toda e qualquer possibilidade de conceitua-la como
negdcio juridico de direito penal — pensamento ha tempos majoritario perante os estudiosos do
tema'®. Em boa parte, o entendimento pretérito era diretamente influenciado pela legislacéo
vigente anteriormente, a qual cuidou de inaugurar o instituto, porém sem maiores especificacdes
no que tange o seu procedimento de aplicacdo. A respaldar o entendimento doutrinério, o
Supremo Tribunal Federal assentou no julgamento embleméatico do habeas corpus 127.483%°:

Dito de outro modo, embora a colaboragdo premiada tenha repercussdo no direito
material (ao estabelecer as san¢fes premiais a que fara jus o imputado-colaborador,
se resulta exitosa sua cooperacao), ela se destina precipuamente a produzir efeitos no
ambito do processo penal.

Muito embora prevista em diplomas esparsos desde a década de 90, a colaboracgéo
premiada ganhou forca ha pouco, com a Lei n° 12.850/2013, que visa coibir as cognominadas
organizacOes criminosas?’. Por consequéncia, ndo se pode deixar de esclarecer que as inimeras
mudancgas legislativas adulteraram o conceito e aplicacdo da colaborag¢do premiada, bem assim

provocaram mutacdes expressivas na denominacdo do instituto. A vista disso, ndo raro as

17 BADARO, Gustavo. Colaboragio Premiada; meio de prova, meio de obtenc&o de prova ou um novo modelo de
justica penal ndo epistémica. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Coordenadores).
Op. Cit., p. 130.

18 BITTAR, Walter Barbosa. Observagdes necessarias. In: BITTAR, Walter Barbosa (Coordenador). Delagéo
Premiada, direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2011. P. 5.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n° 127.483/PR, Plenario, Relator Ministro Dias Toffoli,
julgado em 27/08/2015, DJE n° 21, divulgado em 03/02/2016, p. 2

20 NETO, Jodo Francisco; FEROLLA, Guido. As Mazelas da Colaboracdo Premiada. In: ESPINERA, Bruno;
CALDEIRA, Felipe (Organizadores). Delacdo Premiada, Estudos em homenagem ao ministro Marco Aurélio
de Mello. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 179.
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2

alcunhas “delacdo premiada”, “barganha”, “cooperagdo processual” e “imputagdo de corréu”

soam 0 mesmissimo significado.

Ja afirmava Jacinto Coutinho, no longinquo ano de 2006, ao abordar a constitucionalidade
do tema, que a delacdo premiada seria uma matéria tipica de momentos de crise?l. Desse modo,
para melhor compreensdo do instituto tal como é hoje, é imprescindivel pormenorizar seu

contexto historico legislativo.

O nascedouro do que hoje se entende por colabora¢do premiada tem sua origem nas
ordenac0es filipinas, compilacdo juridica em vigor durante o Brasil-Colonia. A legislacdo
lusitana abordou o tema em seu livro V, titulo CXVI, onde foi elaborado o item denominado
“como se perdoara os malfeitores que derem outros a prisao”. Ainda no mesmo livro, porém no
titulo VI, item 1222, era conferido o perddo ao participante ou delator do crime de lesa

majestade, contanto que este ndo fosse o organizador do delito:

E quanto ao que fizer conselho e confederacédo (2) contra o Rey, se logo em algum
spago, e antes que per outrem seja descoberto, esse o descobrir (3), merece perdao.

E ainda por isso Ihe deve ser feita mercé, segundo o caso merecer, se ele nao foi o
principal tratador desse conselho e confederagéo.

E ndo descobrindo logo, se o descobrir depois per spago de tempo, antes que o Rey
seja disso sabedor, nem feita obra por isso, ainda deve ser perdoado, sem haver outra
mercé.

E em todo o caso que descobrir o tal conselho, sendo ja per outrem descoberto, ou
posto em ordem para se descobrir, sera havido por commettedor do crime de Lesa
Magestade, sem ser relevado da pena, que por isso merecer, pois o revelou em tempo,
que o Rey ja sabia, ou stava de maneira para o ndo poder deixar de saber.

O primeiro caso célebre que envolveu a aplicacdo do perddo remonta a Inconfidéncia
Mineira, quando em 1789 Joaquim Silvério dos Reis obteve gratificagdes sobre suas dividas e,
em contrapartida, denunciou os demais integrantes da conspiracao revolucionaria separatista

ocorrida na capitania de Minas Gerais.

Centenas de anos depois, a Ditatura Militar cuidou novamente de proporcionar espago a

delagéo, vista como um meio de investigagdo para encontrar opositores ao governo. N&o raro

2L COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Fundamentos a inconstitucionalidade da delagdo premiada.
Boletim Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, a. 13, n. 159, p.7-9, 2006.
22 Ordenacdes Filipinas, Livro V, Titulo VI, Item 12, 1595
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esses lideres eram encontrados porque outros forneciam sua localizagdo em troca de liberdade

e cessacao da tortura a qual eram submetidos.

Na década seguinte, em 1990, findo o regime ditatorial, foi a vez da Lei dos Crimes
Hediondos trazer a tona o novel instituto. Foi por meio do artigo 7° da Lei n° 8.072/1990, que
se introduziu o parégrafo 4° ao artigo 159 do Codigo Penal, dispositivo este que autorizava a
diminuicdo de pena no tipo penal correspondente a extorsdo mediante sequestro praticado por
quadrilha ou bando. Para o alcance da reducdo de pena de um a dois tercos, era exigida a

prestacdo de informacdes que levassem a libertacdo do sequestrado.

Pouco mais de um lustro, o0 mesmo dispositivo legal sofreu nova mutacéo, desta vez em
razdo da Lei n° 9.269/1996, que se ocupou de prever o mesmo beneficio, para o mesmo delito,
porém com a seguinte redacdo: “se o crime ¢ cometido em concurso, o concorrente que o
denunciar a autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a
dois tercos”. Nesse caso, ¢ preciso atentar para a ampliagéo do rol de sujeitos que podem vir a
ser beneficiados pela reducdo de pena. Ora, se anteriormente a concessdo do prémio exigia a
pratica do crime por quadrilha ou bando, agora somente seria necessaria sua execugdo em

concurso de agentes, previsto no art. 29 no Cédigo Penal.

Revogada pela Lei n° 12.850/2013, outro regulamento que trata do mecanismo premial
pelo viés do combate a organizacdo criminosa € a Lei n° 9.034/1995, que prevé no seu artigo
6°, pela primeira vez, a necessidade do carater espontaneo da colaboracéo. Neste dispositivo,
era facultada a reducéo de um a dois tercos aos crimes cometidos por organizagdes criminosas
ao colaborador que espontaneamente esclarecesse as infragcOes penais e seus respectivos

autores.

Também em 1995 o instituto comecga a se entranhar nos crimes econémicos, com o
advento da Lei n° 9.080/1995 — ocasido em que foi adicionado o paragrafo 2° ao artigo 25 da
Lei n° 7.492/1986 e o paragrafo Unico ao artigo 16 da Lei n° 8.137/1990, os quais franqueavam
reducdo de pena aos crimes cometidos contra o sistema financeiro nacional, a ordem tributaria

e econdmica e as relagdes de consumo - desde que praticados por quadrilha ou bando.

Percebe-se que a primeira vez que a expressdo “delagdo premiada” é mencionada na

legislacdo patria ocorre em 1998, com a promulgacdo da Lei n° 9.613/1998, redigida com o
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intuito de combater a lavagem de dinheiro e ocultacdo de bens. Novamente verifica-se o
alargamento do rol de beneficios, que ndo mais passavam sé pela reducéo de pena, mas também
pela fixacdo de regime aberto ou semiaberto e até mesmo sua substituicdo por pena restritiva
de direitos, podendo chegar, supreendentemente, na isencédo da reprimenda. Em contrapartida,
previa paragrafo quinto do artigo 1°, que deveria o coautor ou participe prestar esclarecimentos
no que tange a apuracao das infracOes, identificacdo dos autores e eventual localizagdo de bens,

direitos e valores objetos do crime.

A inovar com o instituto, o artigo 15 da Lei n°® 9.807/99 demonstrou preocupacdo para
além do rol de beneficios. Como se V&, se deu inicio a previsdo de medidas especiais de
seguranca e protecdo ao colaborador?®. No mais, os artigos 13 e 14 da legislagdo passaram a

delimitar de modo peculiar as possibilidades de colaboracéo.

Em 2002 sobreveio a regulacao aos crimes alusivos a entorpecentes (Lei n° 10.409/2002).
Os termos ndo foram inovados, permanecendo a reducdo de um a dois tercos ao colaborador
voluntario que identificasse os demais autores ou provesse informacgdes que auxiliassem a
recuperacdo do produto, ainda que parcial, do delito. Contudo, é somente nesse ordenamento
juridico que a colaboracdo premiada é delineada tal como é hoje, qual seja, um acordo entre as
partes.

Ao percorrer a trajetoria histérica da colaboracdo premiada a brasileira, é preciso
rememorar a Convencao de Palermo, ratificada pelo pais em 2004. Percebe-se que a Convencao
das NacGes Unidas em Palermo contra o Crime Organizado Transnacional prestou auxilio ao
ordenamento pétrio, que de forma inédita nos apresentou o conceito de organizagao criminosa

até hoje utilizado pelo direito penal brasileiro.

Assim como a Convencdo de Palermo, a Convencdo das Nacdes Unidas em Mérida
também se ocupou de firmar entre os paises signatarios o compromisso na adogao de medidas
contra o crime, porém nesta Ultima, o combate seria contra a corrup¢do. Isto posto, impossivel
ndo notar o esforco brasileiro — alinhado ao estimulo internacional - no combate aos crimes

relacionados ao direito penal econémico.

23 GOMES DE VASCONCELLOS, Vinicius. Op. Cit., p. 79.
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No entanto, retomando a discussdo sobre a dicotomia material x processual da
colaboracdo premiada, pode-se inferir um certo retrocesso a Lei n°® 11.343/2006, responsavel
por substituir a Lei 10.409/2002. Diz-se involucao pois a aludida legislacdo reavé a perspectiva
dos diplomas pretéritos, que jamais demonstraram interesse sequer em esbocar o procedimento
de aplicacdo da colaboracdo premiada, mas que a todo tempo reafirmaram carater material do

instituto premial?4,

Finalmente, apresentada como solu¢éo aos problemas ocasionados pela corrupg¢éo e crime
organizado, o legislador exibe a Lei n°® 12.850/2013, que além de conceituar o0 mecanismo, 0
especifica enquanto meio de obtencdo de prova (artigo 3°, 1). Aos olhos da lei, a efetiva
colaboracdo é recompensada quando o colaborador identifica os demais participantes da
organizacao, revela sua estrutura hierarquica, previne demais infracGes dela decorrentes, auxilia
na recuperagéo total ou parcial do proveito do crime ou contribui para localizagéo de eventual
vitima. Em contrapartida o colaborador podera ter sua pena reduzida de um a dois tercos, bem
assim ter a possibilidade de deixar de ser processado se for o primeiro a revelar a organizagéo

criminosa e ndo atuar como lider desta. Sobre a hodierna criacédo, afirma Vasconcelos?®:

O legislador patrio introduziu o regime procedimental do instituto negocial objeto
deste trabalho, que, embora possa apresentar insuficiéncias e confusGes,
inegavelmente configurou como cristalino avango na tentativa de esboco de regras
para sua limitacdo. Contudo, de modo paradoxal, esse foi o primeiro passo para o
(criticavel) triunfo da justica criminal negocial no processo penal brasileiro.

Nesse momento, ndo se dedicard tempo a pormenorizacdo dos dispositivos legais
presentes na Lei n° 12.850/2013, pois 0 que Se procura expor - espera-se que com sucesso — Nos

topicos vindouros é a funcdo dos magistrados perante o acordo.

Vale, no entanto, dedicar-se ao conflito entre todas as leis mencionadas nesse trajeto
historico da colaboracdo premiada. Sdo multiplos os dispositivos legais que coexistem, tratam

do tema e carecem de precisdo quanto a sua aplicagéo.

Nesse ponto, Vasconcelos apresenta questionamentos no que tange a norma de direito
material aplicavel e o procedimento a ser seguido perante o acordo premial?®. Diante disso, para

24 GOMES DE VASCONCELLOS, Vinicius. Op. Cit., p. 80.
% |bidem, p. 81.
%6 GOMES DE VASCONCELLOS, Vinicius. Op. Cit., p. 82.
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a primeira problematizacéo, sustenta a aplicagdo do regime mais benéfico ao acusado no caso

concreto?’. Por sua vez, a segunda indagacéo, diz-se que®s:

Diante da insuficiéncia dos demais diplomas legais, a doutrina afirma
majoritariamente a aplicabilidade, por analogia, do regime procedimental da lei
12.850/2013 a todos os casos em que se realize uma delacéo, a partir de qualquer dos
regimes materiais previstos no ordenamento brasileiro.

Ao que parece, o0 historico legislativo da colaboracdo premiada é acompanhado pela
dualidade do carater do instituto enquanto de direito material ou direito processual. No decorrer
dos anos, nota-se que o legislador - sem se preocupar com o tempo - passou a se distanciar dos

aspectos materiais do mecanismo e se aproximar de seu angulo processual.

Ainda nesse raciocinio crescente, tudo indica que quanto mais proxima do direito
processual penal, menos o instituto reclama a atuacao jurisdicional, especialmente porque
quando apresentava consequéncias apenas materiais, bastava que os julgadores aplicassem 0s
beneficios em sede de sentenca. N&@o por outra razdo percebe-se um impulso para abertura de

portas ao 0rgdo acusatoério.

27 Ibidem, p. 83.
28 1bidem, loc. cit.
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2 - A INFLUENCIA DE UM MODELO ESTADUNIDENSE E SUA
COMPATIBILIDADE COM O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

2.1 Cenério de expansao

Como ndo se desconhece, a Operacdo Lava-Jato assumiu papel de destaque no

reconhecimento da colaboracdo premiada perante a sociedade brasileira.

Deflagrada em 2014, as perquiri¢des iniciais se dispunham a investigar crimes de
corrucdo dentro da Petrobras, que terminaram por envolver figuras politicas de diversos

partidos, cujas repercussdes alcancaram o Supremo Tribunal Federal.

Diante de tal cenério, os operadores do direito agora tém o dever de questionar 0 modo

como se enfrenta a corrupcéo

Nesse sentido, é evidente que todos sdo contrarios ao comportamento delituoso, sendo
certo que a divergéncia de opinides acerca do tema gravita em torno do modo como esse
enfrentamento serd concretizado. O que ocorre, claramente, € um enfrentamento messianico,

que cria herdis midiaticos aclamados pela sociedade civil.

Vivencia-se um momento em que o poder legislativo estd amordacado em virtude das
investigacOes em desfavor de seus lideres e o executivo se ergue diante de anos de crise
econbmica. A partir de tal conjuntura, oportuniza-se ao poder judiciario a possibilidade de

ocupar o local de destaque perante a civilizagao.

Dito isso, torna-se extremamente dificil exigir uma visdo técnica e imparcial dos

julgadores que agora sdo elevados a figura divina pela coletividade.

Posto em evidéncia o cenério fértil onde a colaboragdo premiada encontra-se situada,
depreende-se que o crescimento de sua popularidade é exponencial. Conforme atestado no
primeiro capitulo, a colaboragdo premiada é heranga legislativa de outros institutos e ndo se
trata, portanto, de uma novidade no ordenamento juridico patrio. Nao por outro motivo, ndo

podemos apresentar a colaboragdo premiada como criacao originaria do legislador brasileiro.
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2.2 Plea bargaining, um modelo falido

Ainda gque ndo se possa afirmar a equivaléncia entre o instituto reconhecido como plea
bargaining e a colaboracdo premiada, impossivel ndo notar a semelhanca entre ambos. Para
introduzir o tema, necessario delinear que no plea bargaining, o acusado confessa o seu crime,

mas ndo tem a obrigacao de delatar terceiros.

Importante a diferenciacao do titulo whistleblowing, politica aplicada com frequéncia no
exterior por empresas, que redigem normas que favorecem e oferecem recompensas aos
reconhecidos whistleblowers. Nesta, o delator ndo € autor do crime, mas apenas fornece a
autoria para as autoridades, diferentemente da colaboracdo premiada, onde o colaborador

necessariamente € integrante da organizagdo criminosa.

No presente trabalho utiliza-se 0 exemplo americano por ser um dos paises com aplicacao
mais evidente do mecanismo. A esse propdsito, busca-se entender como o plea bargaining,
maior influenciador da introducdo da colaboracdo premiada no Brasil, funciona em seu

territorio nativo, onde 95%2° das condenacgdes sdo alcancadas através do instituto.

A primeira aparicdo do acordo em terras americanas remonta & Guerra de Secessdo. A
época, promotores, embora eleitos, eram comumente conhecidos por exercer cargos privados.
E nessa esteira que a delagdo surge, num contexto em que acusadores tinham interesse na
eliminacdo veloz de processos para que entdo dispusessem de mais tempo para se dedicar a
iniciativa privada. Atualmente, advogados norte-americanos ndo se distanciam desta pratica —
muito ao revés -, possuem interesse pessoal nesse modus operandis, eis que possibilita que
casos sejam descartados rapidamente, assim aliviando sua carga laboral e proporcionando ao

constituinte a evitacdo de julgamentos arriscados.

Nos anos 70, o plea bargaining, havia se expandido a tal ponto que quase todos 0s casos
criminais eram concluidos com a indigitada colaboracdo. Ha algumas teorias em relacdo ao
drastico aumento narrado. Dentre elas destaca-se a corrupgédo generalizada no judiciario norte-
americano no inicio do século XX, que contribuiu para a descrenca dos acusados, que viam

maiores chances na guilty plea do que no enfrentamento ao processo.

2 MUNOZ, Claudio. A plea for change: american prosecutors have too much power. Hand some of it to
judges. 2014. Disponivel em: <https://www.economist.com/leaders/2014/10/04/a-plea-for-change>. Acesso em:
07/06/2019.
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Aponta-se ainda a profissionalizagdo do sistema de justica, que culminou em agentes
repetidos que compartilhavam do interesse de descartar casos rapidamente. E também de
absoluta relevancia o avancgo dos casos de responsabilidade civil, decorrente de uma sociedade
industrial, que culminava em juizes incentivados a se livrarem apressadamente de casos

criminais para dar vez aos grandes litigios civeis®.

Desde o primordio, a eficiéncia oferecida pelo plea bargaining é atraente do ponto de
vista econdmico e politico, entretanto, cabe sempre lembrar que eficiéncia, em matéria de

justica criminal, ndo equivale a efetividade.

Trata-se, assim, plea bargaining, do termo usado para descrever o processo de negociacao
entre o Orgdo acusatorio e o investigado que busca assegurar a guilty plea. Importante
mencionar que o plea inquiry é uma série de quatro indagacdes®! formuladas pelo juizo antes
de autorizar que o acusado se declare culpado, onde sdo feitos 0s seguintes questionamentos:
(1) é voluntéria a sua declaracdo de culpa?; (2) compreende que, ao se declarar culpado, esta se
declarando autor de fatos que constituem crime?; (3) compreende as consequéncias de se
declarar culpado, inclusive que estaré renunciando o julgamento?; (4) compreende que 0 Juiz

ndo esta atrelado a sentenca proposta em conjunto por sua defesa e o prosecutors office?

Plea bargaining consiste entdo na barganha entre defendente e promotor na qual aquele
abdica do seu direito constitucional ao devido processo legal (right to a trial) e autodeclara-se
culpado em troca de beneficios apresentados pelo prosecutor. Geralmente tais compensacdes
implicam na diminuigdo de pena, desclassificacdo ou absolvigdo de um delito que Ihe fora
imputado, e até mesmo, uma sentenca mais favoravel.

Assim, com o oferecimento de dentincia, o processo da “plea bargaining” ¢ inteiramente
controlado pela acusacdo. O indiciado até poderd expressar o desejo de receber os beneficios
de tal acordo em troca de informag@es privilegiadas, mas tal ato, por si so, j confere maior

poder ao 6rgdo de acusagdo. Além disso, o acordo sO prosseguira se o promotor/procurador

%0 JRELAND, David. Bargaining for expedience? The Overuse os Joint Recommendations on Sentence.
Manitoba Law Journal. Volume 38, Issue 1. Manitoba, Canada, 2014. Disponivel em:
<https://mspace.lib.umanitoba.ca/bitstream/handle/1993/23924/david%20ireland%20thesis.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 07/06/2019.

3L Ibidem, loc. cit.
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estiver de acordo com as condi¢des da plea bargaining. Caso contrario, nem réu, nem juiz terdo

0 poder de intervir na situacao.

Davis®> chama atencdo para o exercicio arbitrario do acusador, que se utiliza, a todo
tempo, de discricionariedade durante a negociagdo, assim como no oferecimento da exordial
acusatoria. A obra por ela produzida indica que sdo raras as chances de influéncia da defesa na
propositura do acordo, pois 0 sucesso de tal empreitada depende de diversos fatores. Por
exemplo, se as provas apresentadas pelo érgdo acusatorio sdo fracas, se as testemunhas
arroladas sdo suspeitas e o réu é primario e de bons antecedentes, a defesa devera apresentar a

gama de fatores capazes de influenciar um acordo mais benéfico.

Dai pode-se inferir a magnitude da autonomia para acusar, bem assim os inimeros fatores
legitimos e ilegitimos capazes de influenciar o promotor, que nos levam a crer que nao restam

duvidas que a “plea bargaining” ¢ um procedimento de carater arbitrario cujos resultados sdo

aleatorios®3 —ao menos nos Estados Unidos.

No que concerne o papel do judiciario perante o “plea bargaining”, ha uma percepcdo
coletiva de que magistrados ndo deveriam exercer qualquer papel nas discussdes travadas entre
promotores e defesa no que tange as negociacfes inerentes ao instituto. Batra, professor da
Texas University School of Law, em seu artigo®*, elenca possiveis complicacdes e beneficios
decorrentes da participacao judicial no mecanismo premial. Os maleficios incluem: (1) auséncia
de voluntariedade no acordo; (2) auséncia de imparcialidade do juiz no processo posterior; (3);
contato do juiz com informacdes inadmissiveis como prova no processo penal; e (4) risco de o
juiz usurpar a atividade persecutoria. Ja os beneficios compreendem: (1) garantir que o acusado
esteja ciente de informacdes relevantes; (2) controle da atividade acusatoria; e (3) fiscalizagdo

de possivel malversacao da defesa.

O autor parte da premissa que o instituto possui problemas estruturais, ndo sendo a

atuacdo dos julgadores aptas a regularizar todas as ilegalidades que o permeiam?®®. Por

32 DAVIS, Angela. Arbitrary Justice: The Power of the American Prosecutor with a new afterword. Nova
lorque, 2007. Oxford University Press, p. 43.

33 Ibidem, p. 47.

34 BATRA, Rishi Raj. Judicial Participation in Plea Bargaining: A Dispute Resolution Perspective. Ohio, 2015.
Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2619433>. Acesso em: 07/06/2019.

%5 BATRA, Rishi Raj. Op. cit, loc. cit.
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derradeiro, o académico traca recomendac0es relativas a forma que deve se dar a intercessao
judicial no “plea bargaining”. Todavia, ressalta que dentre as possibilidades atuais, o juiz
envolvido na homologacdo do acordo ndo pode, de sobremaneira, ser o0 mesmo da instrugéo,
sob pena de parcialidade do julgador, bem como aponta-se que toda a negociacdo deve ser

registrada e apresentada posteriormente as partes e aos magistrados.

Ainda acerca da figura do julgador junto ao “plea bargaining”, afigura-se relevante
elencar a obra de Jenia lontheva Turner, professora da SMU Dedman School of Law, que
cuidou de produzir estudo comparado entre trés sistemas cuja participacdo jurisdicional nos
acordos é mais afiada. No artigo, sugere-se um novo perfil para um modelo judicial mais
participativo nas “plea negociations”, 0casido em que se se produziria um resultado mais
apurado e justo. Dentre as vantagens pode-se observar o distanciamento de negociacdes
coercitivas, a manutencao de acordos eficientes, justos e que se aproximam da verdade. Nesse
diapasdo, a autora cita o exemplo de sistemas na Fldrida, Connecticut e Alemanha, que abriu
as portas aos magistrados e apresentaram grande potencial de transparéncia e justica nas

negociacdes, sempre impondo ao instituto inimeras instancias revisoras®.

2.3 Justica criminal negocial a brasileira

Uma vez exposto brevemente o conceito do plea bargaining bem como sua aplica¢do nos
tribunais norte-americanos, € substancial esclarecer que o sistema processual por eles utilizado
é o adversarial system, especifico da tradicdo da common law, que por sua vez se guia por

costumes e precedentes.

Para além disso, o sistema adversarial no ambito processual relativiza a busca pela
verdade, atribuindo um carater quase que consensual e permitindo ao juiz somente a analise de

legalidade do acordo e redagéo da reprimenda penal.

Trata-se, portanto, de um padrdo divergente do adotado pelo Brasil e demais paises de

cultura juridica romano-germanica, amparados pela civil law e caracterizado pela codificagdo

% TURNER, lontcheva Jenia. Judicial Participation in Plea Negociations: A comparative View. Winter, 2008.
Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract _id=871979>. Acesso em: 07/06/2019.
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do direito, que evoluiram do modelo inquisitério até alcangar o modelo acusatério de processo

penal. Sobre o assunto, afirma Sarkis®’:

Enguanto o bindmio inquisitorial-adversarial reflete a diferenca entre um sistema que
se desenvolve de acordo com a disposicdo oficial do juizo, que busca e gerencia a
prova como meio de obtencdo da verdade, e outro determinado pela demanda das
partes, que administram a gestdo da prova por meio do confronto.

Inegével que o plea bargaining e o sistema acusatorio ndo coexistem harmonicamente no
em um mesmo modelo de processo penal. Em parte, a incompatibilidade entre os sistemas se
da em razdo do estudo da titularidade da acdo penal, que no Estados Unidos € orientado

exclusivamente pelo arbitrio do 6rgdo de acusagdo®®.

Trata-se, portanto, o revés do que ocorre no sistema processual penal brasileiro, que se
rege pelo principio da legalidade - comumente associado a um dever acusatério de perquiricéo.
A nossa tradicdo, portanto, € marcada pela persecucdo obrigatdria. Nas palavras do autor de

“Barganha e Justica Criminal Negocial%:

Logo, hd um dever de acusagdo decorrente da lei que se impde quando houver indicios
de materialidade e autoria suficientes da ocorréncia de uma infracdo penal, o que nédo
pode ser influenciado ou renunciado por razdes discricionarias ou por motivos alheios
a simples averiguagdo da existéncia ou ndo do crime a partir das provas obtidas.

Ademais, se fizermos o raciocinio contrario, depreende-se que, se a legalidade impde o
dever de prosseguir a persecucdo penal quando presentes 0s requisitos previstos em lei, também
tem o potencial de obstar a renincia ao processo por parte do Ministério Publico — que para a
doutrina majoritaria representa o principio da obrigatoriedade. Sobre o tema, traz-se a colacéo

0s vocabulos de Vasconcellos*©:

De modo distinto, a obrigatoriedade da acéo penal publica determina a persecucéo de
todos os fatos que as autoridades publicas tomarem conhecimento e que se enquadrem
como fatos puniveis segundo o ordenamento juridico vigente. Ou seja, em um cenario
de obrigatoriedade, nenhum critério utilitario ou relacionado com pouca gravidade do

37 SARKIS, Jamilla Monteiro. Delacdo Premiada: Limites Constitucionais a confiabilidade e corroboragéo.
Dissertacdo de mestrado apresentada ao Programa de P6s-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2018. p. 32

38 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracéo (Delacdo) Premiada. 22 Edicdo. Salvador. Editora Juspodivm,
2017.P.33.

39 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. P. 36.

40 Ibidem, p. 46.
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fato criminoso pode ser empregado para fundamental a ndo propositura da dentincia
ou 0 ndo inicio da persecucdo punitiva, ainda que previsto em lei.

Relevante salientar ainda, o raciocinio de Andrey Borges de Mendoncga. O autor aponta
uma nova interpretacao do principio, desta vez em favor do imputado. Veja-se, portanto, que o
principio da legalidade foi introduzido no direito processual como escudo ao acusado, evitando
acusacOes formuladas a margem da lei. Como explica o jurista, o principio da legalidade é
mitigado na ocasido de aplicacdo dos beneficios do acordo de colaboracao premiada, como uma

forma de interpretacéo do principio em favor do colaborador*Z.

A respeito do tema, é necessario trazer a colacdo o artigo 4°, paragrafo 4° da Lei n°
12.850/2013, que apresenta excec¢do ao principio da obrigatoriedade, oferecendo a possibilidade
de o Ministério Publico deixar de oferecer dentncia na ocasido em que o colaborador nao for o

chefe da organizacao criminosa e seja o primeiro dos integrantes a celebrar o acordo.

Nesta hipotese, Afranio Silva Jardim sugere que o 6rgdo acusatorio tem o dever de
requerer o arquivamento da investigacdo com arrimo no artigo 28 do Codigo de Processo Penal,
para que ao menos seja submetido ao controle jurisdicional e no caso de eventual informacéo
de ser o pretenso colaborador o chefe da organizagao criminosa, seja autorizada a retomada da

investigacao #2.

Outro principio processual pertinente ao assunto € o da oportunidade, que autoriza a
desisténcia do acusador em prosseguir a acdo penal independente de indicios de autoria e
materialidade. A propria legislacdo oferece essa alternativa quando da positivacdo da suspensédo
condicional do processo, que é um direito subjetivo do acusado. No entanto, este principio vem
sendo mitigado para dar espaco aos critérios subjetivos do acusador em tempos de justica

negocial, como preleciona Vasconcellos*:

Portanto pensa-se que a justi¢a consensual (ou negocial) é o modelo que se pauta pela
aceitacdo (consenso) de ambas as partes — acusacdo e defesa — a um acordo de

41 DE MENDONCA, Andrey Borges. Os beneficios da colaboragdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Coordenadores).
Colaborac¢do Premiada. Séo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 81.

42 JARDIM, Afranio Silva; Nova interpretacdo sistematica do acordo de cooperagdo premiada. In: ESPINERA,
Bruno; CALDEIRA, Felipe (Organizadores). Delagdo Premiada, Estudos em homenagem ao ministro Marco
Aurélio de Mello. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, pp. 33-40.

4 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. P. 55
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colaboracédo processual com o afastamento do réu de sua posicdo de resisténcia, em
regra impondo encerramento antecipado, abreviacdo, supressao integral ou de alguma
fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de facilitar a imposicdo de uma
san¢do penal com algum percentual de reducdo, o que caracteriza o beneficio ao
imputado em razdo da rendincia ao devido transcorrer do processo penal com todas as
garantias a ele inerentes.

Cumpre frisar que o primeiro modelo de justica penal negocial no pais foi traduzido na
Lei n° 9.099/1995, que rege o procedimento para os crimes de menor potencial ofensivo.
Somente num segundo momento a justica penal negocial, com o advento da colaboracgdo
premiada, acolhe as infracdes penais de grande complexidade e atreladas ao direito penal
econémico. Nos dizeres do juiz auxiliar no Supremo Tribunal Federal, Marcelo Costenari

Cavali**:

Haveria, pois, uma diferenca entre as decisdes que homologam acordos de transacéo
penal (Lei 9.099/1995, art. 76, 8 5°) e de suspensdo condicional do processo (Lei
9.099/1995, art. 89, § 1°) de um lado, e a decisdo homologatéria de um acordo de
colaboracdo premiada (Lei 12.850/2013, art. 4°, § 7°), de outro. Na transacdo penal e
na suspenséao condicional do processo, desde que cumpridas as condi¢des acordadas,
ndo haveria mais espago para uma instrucdo processual; na colaboragdo premiada, o
acordo seria apenas uma proposta de sentenca, ndo totalmente rigida, a ser modelada
pelo juiz, ao término do processo, conforme a eficcia da colaboracdo prestada.

De fato, a Unica semelhanca entre os dispositivos presentes na Lei n° 9.099/95 e a
Colaboragdo Premiada é o fato de que ambas se encaixam na nocéo de justica negocial. Ao
passo que o aceite da proposta de suspensdo condicional ndo analisa a culpa do individuo e
portanto ndo enseja em condenacdo, a colaboracdo premiada associa-se a busca pela verdade
real na medida que exige a confissdo do colaborador e auxilio no trabalho investigativo para

destrinchar a organizagéo criminosa.

A vista disso a Lei n° 9.099/95 é um exemplo da influéncia da justica negocial no processo
penal brasileiro, que nas palavras de Aury Lopes Jr., delimita hipoteses “muito restritas e
devidamente disciplinadas em que o Ministerio Publico tem uma pequena (e bem circunscrita)

esfera de negociacdo com o imputado (dentro de rigidos critérios legais)”*°. Este diploma entéo

4 CAVALLI, Marcelo Costenaro. Duas faces da Colaboragdo Premiada: visdes “conservadora” e “arrojada do
instituto da lei 12850/2013. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Coordenadores).
Colaboracdo Premiada. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 262.

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 142 Edicdo. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2017. p. 201.
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teria amenizado o principio da obrigatoriedade nos crimes de menor potencial ofensivo. Para

tanto, ndo custa relembrar as palavras do autor acerca deste principio?s:

A obrigatoriedade (ndo consagrada expressamente, mas extraida da leitura do art. 24
e do seu carater imperativo) encontra sua antitese nos principios da oportunidade e
conveniéncia (ndo adotados pelo Brasil na agdo de iniciativa publica), em que caberia
ao Ministério Publico ponderar e decidir a partir de critérios de politica criminal com
ampla discricionariedade. Em nosso sistema, isso nao existe e, estando presentes 0s
requisitos legais para o exercicio da agéo penal, devera o Ministério Publico oferecer
dendncia.

Ocorre que, o plea bargaining é criado no seio do principio da oportunidade, maestro do
sistema adversarial e proprio da common law. A colaboracgdo premiada, por sua vez, é concebida
por forca dos anseios da sociedade civil em combater a criminalidade. Entretanto, ha que se
ressaltar que ambos exigem a confisséo do colaborador. Nesse sentido, em breves linhas traz-

se a baila a exposicdo de Vinicius Vasconcellos*’:

Por certo, € inquestionavel a diferenciacdo acerca das premissas dos sistemas
(oportunidade ou obrigatoriedade), entretanto pode-se afirmar que: 1) os
ordenamentos de origem continental, pautados pela obrigatoriedade, estdo adotando
paulatinamente maiores espagos de excec¢do, em que se autoriza, em regra dentro de
pardmetros legalmente definidos, casos de ndo obrigatoriedade da agdo penal de
natureza publica; e, 2) ndo ha como afastar semelhantes clamores por celeridade e
eficiéncia em ambos os cendrios, de modo que a suposta necessidade é compartilhada
argumentativamente na maioria, quica por todos os sistemas juridicos
internacionalmente.

O processo penal brasileiro entdo abre as portas para a colaboragao premiada, um instituto
inspirado diretamente no exemplo americano plea bargaining, expressao fiel da justica negocial
e dos espacos de consenso. Percebe-se certa ineficiéncia estatal perante a investigacao de delitos
sofisticados cometidos por organizagdes criminosa, vez que se tornou necessaria a criagao de
um mecanismo para o auxilio da perquiricdo atraves de proprios integrantes da organizacdo. O
Estado entdo demanda a contribui¢do daquele que se vé na iminéncia de sofrer as mazelas da

acusacao criminal, demonstracao do exercicio do poder de punir estatal.

A necessidade de trazer para a investigacdo a presenca de um colaborador que em

momento pretérito fora autor do crime se deve também a complexidade dos tipos penais, que

46 |bidem, p. 200.
47 GOMES DE VASCONCELLOS, Vinicius. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, pp. 115 e 116.
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exige das autoridades conhecimentos e habilidades muito além de operadores do direito e
oficiais da corporacdo. Soma-se a incapacidade dos 6érgdos de investigacdo os discursos que
clamam por celeridade e eficiéncia na persecucdo penal, os quais sdo guiados pela fixacdo na
elaboracdo de um novo enfrentamento da criminalidade, que agora é cometida pelo alto escaldo

politico e empresarial do pais.

A colaboracao premiada é, portanto, um instituto enigmatico cuja trajetoria se inicia no
combate a criminalidade em razéo da inaptiddo — ha quem diga faléncia®® - das autoridades em
investigar delitos executados de maneira extremamente sofisticada, cujo aparato estatal por si
sO ndo deu conta de repreender. Sobre o tema, Bitencourt e Busato tratam com ironia ao

representarem o Brasil como um pais onde s6 o crime é organizado®.

Por tudo quanto exposto neste capitulo, é inegavel a abertura brasileira a justica negocial,
que originariamente foi desenvolvida num ambito processual distinto da cultura juridica patria.
A influéncia de um modelo que é malsucedido no seu pais de maior aplicacdo nos faz questionar
se o discurso sedutor de eficiéncia no combate a criminalidade é de fato algo que pode ser
sustentado por um modelo de processo penal democratico tal como preceitua a Constituicdo

Federal.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto e BUSATO, César. Comentarios a Lei de Organizagdo Criminosa: Lei
12.850/2013. Sao Paulo. Editora Saraiva, 2014, p. 116.
49 bidem, loc. cit.
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3 - FASES DO ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA

Apesar de representar grande avango na normativa procedimental da colaboracédo
premiada, a Lei n° 12.850/2013 n&o foi capaz de delimitar as fases do instituto. Ndo por outro
motivo, a dissonancia entre os mais diversos acordos homologados nos leva a crer na

inseguranca juridica que a auséncia de instrumentalizacao na legislacdo nacional acarreta.

No que tange 0 momento processual, a colaboracdo premiada ndo possui restricdes quanto
0 seu ponto de partida. Sendo assim, extrai-se do Art. 4°, § 5° da Lei n°® 12.850/2013, que podera
ocorrer em qualquer ocasido, mesmo na fase investigativa e até ap6s o transito em julgado da

sentenca. Todavia, em qualquer dos estagios a presenca da defesa é mandatoria.

A despeito dos esparsos vocabulos dedicados ao processo do acordo de colaboragdo no
ordenamento juridico, na préatica, os acordos homologados na Operacdo Lava Jato seguem
determinado padrdo. Em sua maioria as tratativas iniciais entre colaborador e autoridades
ocorrem na fase pré-processual, ou seja, durante a investigacdo. Portanto, é no decorrer do
inquérito que a etapa negocial se desenvolve. Em suma, uma vez homologado o acordo,
procede-se ao oferecimento de dendncia e, com o seu recebimento, a instru¢do processual, onde

as provas sdo submetidas ao contraditorio e eventualmente utilizadas para prolacéo de sentenca.

Pois bem, a primeira fase entdo corresponde a negociacdo entre o0 agente entao integrante
da organizacdo criminosa e o poder publico, que por sua vez sera representado por membro do
Ministério Publico e/ou Delegado de Policia. As tratativas iniciais sdo desenvolvidas em
completo sigilo e marcadas por um cenario nebuloso onde o acusado deve valorizar suas

informagdes em troca de prémios mais favoraveis.

Vislumbra-se, portanto, um jogo de seducéo onde o futuro colaborador deve tragar sua
estratégia para transmitir a magnitude de seu conhecimento sobre o funcionamento da
organizacdo, mas sem expor todo o seu conteldo nesse primeiro momento. Como observa

Vasconcellos “o delator ndo pode apresentar tudo o que sabe, sob risco de tornar-se indtil a
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persecucdo penal”®. Por outro lado, deve a acusagao se contentar em oferecer beneficios apenas

com a nocdo geral das informacdes que estdo por vir.

O momento inicial é entdo onde seréo definidos os contornos do contrato, bem como as
contrapartidas estatais oferecidas pelo Estado em troca do contetido fornecido pelo colaborador.
Importante destacar que a presenca do juiz ndo s6 é dispensada, como € terminantemente
proibida (Art. 4°, 8 6°da Lei n° 12.850/2013), “de modo a assegurar sua imparcialidade ¢ evitar
»51

indevidas pressdes que comprometem a voluntariedade do consentimento do imputado

Nessa toada, cumpre colacionar a percepg¢éo de Vinicius Vasconcellos:

Portanto, 0 momento de negociacdes padece de limites cognitivos a obtencdo de
informacdes. Durante os acertos, o delator podera ser ouvido pelo MP, sempre
acompanhado de seu advogado. Contudo, nesses depoimentos prévios, somente deve
almejar-se a verificagdo dos pressupostos e requisitos do acordo de colaboragdo
premiada. E disso que trata o “relato” que deve constar no termo de colaboragio, que
sera analisado no proximo tdpico. Tais declaragdes preliminares ndo podem ser
consideradas provas, pois sdo produzidas sem o respeito ao contraditério e para
finalidade distinta®.

Por fim, acerca da fase inicial, destaca-se que na pratica os acordos de colaboracédo
premiada vém manifestamente desrespeitando o disposto no artigo 4°, paragrafo 13 da Lei n°
12.850/2013. Deste dispositivo legal infere-se a orienta¢do de “Sempre que possivel, o registro
dos atos de colaboracdo seréa feito pelos meios ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia,
digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das

informacodes”.

Ocorre que a proépria locucdo utilizada pelo legislador — “sempre que possivel” — por si
sO ndo impOe obrigatoriedade na gravacdo. Nesse aspecto, mais correto seria dizer que as
autoridades acusatorias tivessem o costume de ignorar a direcdo sugerida na legislagdo no que

concerne a gravacao etapa inaugural do acordo de colaboracdo premiada.

O artigo 6° da Lei n° 12.850/2013 indica a fase subsequente as negociagdes, qual seja: a
elaboracdo do termo de acordo de colaboracdo premiada. O referido documento devera conter

todo o relato da negociacdo e seus possiveis resultados; as condi¢Ges da proposta elaborada por

%0 GOMES DE VASCONCELLOS, Vinicius. Colaboracio Premiada.1 Ed em e-book baseada na 1 ed. Impressa.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais.2017, p. 294.

51 lbidem, loc. cit.

52 |bidem, loc. cit.
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Ministério Publico ou delegado de policia; a declaragdo de aceitacdo do colaborador e de seu

defensor; as assinaturas de todos os atores envolvidos nas tratativas.

Aqui vale reproduzir a decisdo de lavra do Ministro Gilmar Mendes nos autos da

Reclamacéo 23.030 no que tange o fornecimento de dados visuais ao delatado:

A Lei 12.850/13, ao tratar da colaboracéo premiada, estabelece a obrigatoriedade de
forma escrita para o “termo de acordo de colaboragdo premiada”, que devera conter
“o relato de colaboragdo e seus possiveis resultados”. Muito embora a lei ndo seja de
todo clara no ponto, o termo de acordo de colaboragdo ndo precisa necessariamente
conter todos os detalhes do depoimento do colaborador. A lavratura do termo de
acordo é feita com base no até entdo negociado pelas partes. O colaborador revela, em
linhas gerais, 0 que sabe e pretende relatar e as partes negociam os beneficios
correspondentes. Mas o efetivo relato do que o delator sabe, em todos 0s seus detalhes,
sera, a0 menos em regra, feito apds a concluséo do negécio juridico processual em um
ou mais depoimentos. Dai se infere que o termo de acordo de colaboracéo deve conter
a suma do que sera delatado, mas ndo necessariamente os pormenores. Especialmente
em casos de maior complexidade, os depoimentos dos colaboradores podem ser
tomados em apartado, e registrados pelos meios aceitos pela legislacdo processual —
reducdo a termo (art. 216, combinado com art. 405, caput, do CPP), gravacdo
magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual (art. 405, §1°,
do CPP). O mesmo ato pode ser registrado de mais de uma forma. Pode haver a
reducdo a termo e, simultaneamente, a gravacgdo audiovisual das declaragdes — duplo
registro. Além disso, ndo se descarta a possibilidade de os colaboradores delatarem
fatos ndo conexos ou, mesmo que tecnicamente conexos, passiveis de apuragdo em
separado. Nesses casos, para administracdo das informacdes, especialmente para
preservar o sigilo de investigacGes ainda em curso, € viavel a realizacdo de registros
separados por crimes ou grupos de crimes — fracionamento do registro. Ndo ha
maiores duvidas sobre o direito do delatado ao acesso ao registro das declaragdes em
seu desfavor, passivel de afirmacdo inclusive em sede de reclamacdo, na forma da
SUmula Vinculante 14. Resta ver se € vidvel sonegar ao delatado um dos meios de
registro — em casos de duplo registro — ou as declaragdes ndo usadas em seu desfavor
— nos casos de fracionamento do registro. A jurisprudéncia do STF j& registra
precedentes quanto a ambos 0s casos. Analisando caso de duplo registro, o relator,
Min. Teori Zavascki, julgou procedente a Reclamacéo 19.229, para determinar que
fosse dado aos réus acesso aos registros audiovisuais de delagoes, a despeito de seu
conteddo, reduzido a termo, j& constar dos autos — Rcl 19.229 AgR, decisdo de
16.6.2015. (...) A prdpria legislagdo recomenda a gravacéo dos depoimentos em geral,
para “obter maior fidelidade das informacdes” — art. 405, 81°, do CPP. Assim, a regra
deve ser o0 acesso do réu ao contetido gravado das delagdes, se houver. (...) Ou seja, 0
direito ao acesso a gravacdo dos depoimentos ndo existe sempre e em qualquer
hip6tese. Apenas se presentes 0s requisitos enumerados, a prerrogativa surge.
Analisando caso de fracionamento de registro, a 22 Turma do STF considerou valido
manter em sigilo parte do conteudo de declaragdes de colaborador, que “ndo diziam
respeito ao objeto da agdo penal, mas sim a fatos ainda em investigacdo” — Agravo
Regimental na Rcl 22.009, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 16.2.2016.
Novamente, tenho por correto o entendimento. Depoimentos do colaborador que ndo
sdo usados em desfavor de um determinado delatado sdo de seu interesse apenas
indireto. Podem ser preservados de seu conhecimento, especialmente se embasarem
investigacGes ainda sigilosas. (...) Ou seja, estamos diante de um caso que merece um
aprofundamento da jurisprudéncia. Ao menos em uma analise preliminar, tenho que
a existéncia de investigagdes em curso, baseada nas gravagdes, é suficiente para
resguardar o sigilo. Foi isso o indicado na mencionada decisdo da Reclamacédo 19.229,
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que afirmou o direito ao acesso, visto que ndo haveria necessidade concreta de
proteger o “éxitos das investigacdes™®.

Seguindo os dispositivos legais em ordem sequencial, apresenta-se o artigo 7° da Lei n°
12.850/2013, que trata do pedido de homologacdo do acordo, ocasido em que tomard seu
aspecto formal. Chama-se atencdo para a distribuicdo sigilosa do acordo, o qual ndo podera

conter informacdes que auxiliem na identificacdo do colaborador e seu objeto.

Com o intuito de manter a imparcialidade do julgador em processo advindo da
colaboracdo premiada, a Lei n°® 12.850/2013, eu seu artigo 4°, paragrafo 7°, indica que nesta
etapa dar-se-a4 o primeiro contato entre o pretenso acordo e o juiz, onde este poderéa solicitar a
oitiva do colaborador para melhor formar sua opinido sobre a regularidade, legalidade e

voluntariedade do negdcio juridico.

Assim, é também papel do juiz o zelo com a colaboracdo premiada, para que nao
ultrapasse os limites do sistema acusatorio, cuja nitida feicdo dialética e recorte democréatico

supdem igualdade entre as partes®*.

Destaca-se ainda que neste momento ainda esta presente a natureza de meio de obtencao
de prova do acordo, visto que ndo é concedido a defesa dos delatados o direito ao contraditério
— que sera garantido durante a instrucdo probatdria, onde os delatados terdo a oportunidade de
impugnar as informac@es trazidas pelo Colaborador em sede de audiéncia de instrucdo e

julgamento ou ao longo do processo com a chegada de provas.

O estagio homologatorio € a primeira oportunidade em que a candidata colaboracdo pode
néo alcancar seu objetivo, se ndo verificados os requisitos de admissibilidade. Sobre esta etapa,

afirmava o Ministro Teori Zavaski:

Cumpre registrar que a decisdo de homologacéo do termo de colaboracdo premiada
faz juizo sobre sua “regularidade, legalidade e voluntariedade™ (art. 4°, § 7°, da Lei
12.850/2013). Assim, nao ha, no ato de homologacao, exame de fundo acerca do
conteddo dos depoimentos prestados, 0s quais sO serdo objeto de apreciacao judicial

5 BRASIL. RCL 23030, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 28/10/2016, publicado em
PROCESSO ELETRONICO DJe-234 DIVULG 03/11/2016 PUBLIC 04/11/2016.

% MOSSIN, Heraclito Antdnio. Compéndio de Processo Penal — Curso Completo. 12 Edigdo. Sdo Paulo. Editora
Manole. 2010, p. 3



36

no momento da sentenca, em que as declaracBes prestadas serdo valoradas em face
das outras provas produzidas no processo®

E ainda, segundo o Ministro Gilmar Mendes, ao prelecionar acerca da fase homologatéria
da colaboracao premiada, vale-se dos ensinamentos de Candido Rangel Dinamarco, Frederico

Valdez Pereira, Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva:

Vale mencionar, a prop6sito do que venho de referir, notadamente quanto a natureza
e ao significado do ato de homologacdo, a sempre autorizada licio de CANDIDO
RANGEL DINAMARCO (“Instituigdes de Direito Processual Civil”, vol. 111/272-
274, item n. 936, 62 ed., 2009, Malheiros):“Homologar significa agregar a um ato
realizado por outro sujeito a autoridade do sujeito que o homologa. Ao homologar
atos das partes ou dos auxiliares da Justiga, o juiz os ‘jurisdicionaliza’ (Pontes de
Miranda), outorgando-lhes a eficacia dos que ele prdprio teria realizado. A
homologacdo dos atos dispositivos das partes € um invdlucro, ou continente, cujo
conteido substancial é representado pelo negécio juridico realizado por elas. Ao
homologar um ato autocompositivo celebrado entre as partes, o juiz ndo soluciona
questao alguma referente ao ‘meritum causae’, nem decide sobre a pretensdo deduzida
na inicial. Limita-se a envolver o ato nas formas de uma sentenca, sendo-lhe
absolutamente vedada qualquer verificagdo da conveniéncia dos negdcios celebrados
e muito menos avaliar as oportunidades de vitoria porventura desperdicadas por uma
das partes ao negociar. ‘Essas atividades das partes constituem um limite ao poder do
juiz, no sentido de que trazem em si 0 conteido de sua sentenca (Chiovenda). Se o0 ato
estiver formalmente perfeito e a vontade das partes manifestada de modo regular, é
dever do juiz resignar-se e homologar o ato de disposi¢do do direito, ainda quando
contrario a sua opinido. (...) Por isso, cumpre ao juiz proceder apenas ao exame
externo dos atos dispositivos, mediante uma atividade que se chama delibacéo: assim
como o endlogo prova pequenas doses do vinho em busca da descoberta de seu sabor
e controle de qualidade, assim também o juiz permanece na periferia do ato das partes,
em busca dos requisitos de sua validade e eficacia. S&o cinco os pontos que lhe cumpre
verificar, mas nenhum deles referente aos possiveis direitos das partes: a) se realmente
houve um reconhecimento, transacdo ou renincia; b) se a matéria comporta ato de
disposicdo (CC, art. 841); c) se os contratantes sdo titulares do direito do qual dispdem
total ou parcialmente; d) se sdo capazes de transigir; e) se estdo adequadamente
representados. Esses pontos dizem respeito a ordem publica, e constitui dever do juiz
a sua verificacdo, quer alguma das partes a haja requerido ou mesmo de oficio —
negando homologacéo ao ato se lhe faltar algum dos requisitos, um s6 que seja. Ao
proceder a esse exame, 0 juiz exerce atividade tipicamente estatal, caracterizada como
jurisdicdo. E jurisdicional o ato homologatrio, em oposi¢io ao caréter negocial do
ato a ser homologado. (...).” (grifei)

Na realidade, o juiz competente ndo efetua, em instancia homologatéria, avaliagdo
que o autorize a incursionar no exame aprofundado das clausulas pactuadas no acordo
de colaboracdo premiada, mesmo porque, nessa fase, cabe-lhe, unicamente, promover
“o controle das clausulas abusivas, desproporcionais e ilegais” (LUIZ FLAVIO
GOMES e MARCELO RODRIGUES DA SILVA, “Organiza¢des Criminosas e
Técnicas Especiais de Investigagdo”, p. 322, item n. 7.12.1, 2015, JusPODIVM),
pautando-se, para esse efeito e de modo estrito, pelos critérios da voluntariedade,
regularidade e legalidade, motivo pelo qual “Nao deve o magistrado fazer outro juizo
de valor que nio estes elencados” (LUIZ FLAVIO GOMES ¢ MARCELO
RODRIGUES DA SILVA, “op. loc. cit”).

Esse mesmo entendimento é também acolhido por FREDERICO VALDEZ PEREIRA
(“Delagao Premiada — Legitimidade e Procedimento”, p. 153/154 e 156, item n. 4.2.7,
3%ed., 2016, Jurua Editora), cuja licdo, no tema, reconhece a existéncia de limites que

%5 BRASIL. Pet 5733, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 23/09/2015, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-193 DIVULG 25/09/2015 PUBLIC 28/09/2015
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devem conformar “qual deve ser a atuagdo do juiz nos Acordos de Colaboragdo
Processual” submetidos a sua homologacdo: “A preservacdo da imparcialidade
judicial recomenda que ao juiz se atribua apenas, na fase preliminar, a tarefa de
fiscalizacdo sobre a observancia das formalidades e da imparcialidade do acordo, no
sentido de verificar se foram atendidos, numa primeira analise, 0s pressupostos legais
e observados os direitos e garantias dos arrependidos, em controle que se poderia
chamar externo. Atuacdo judicial na fase investigativa, para além da fiscalizacdo
quanto a regularidade do procedimento colaborativo conduzido por membro do
Ministério Publico, aproximaria o magistrado por demais da figura do juiz de
instrucdo, ensejando questionamento sobre a imparcialidade para o julgamento
posterior da causa. Ao juiz compete aferir a observancia preliminar dos pressupostos
do instituto em concreto e se foram observadas as garantias do colaborador, sem se
comprometer antecipadamente com a concessdo de prémio ao agente, tampouco se
envolvendo em atos de cunho investigatério. Somente depois de encerrada a conduta
colaborativa e apurados os fatos, € que o juiz, avaliando a eficacia da cooperagdo, 0s
fatos revelados, a postura cooperante, bem como todos os demais elementos
envolvidos, ira reconhecer os efeitos benéficos do instituto perante o colaborador,
homologado os ajustes quanto ao contetido®®.
Como é cedico, ao juizo homologatdrio ndo permite demasiada superficialidade, mesmo
porque em sede de sentenca o juiz apreciara os termos do acordo e sua eficacia, tal como
preceitua o art. 4°, paragrafo 11 da Lei n°® 12.850/2013 — ocasido em gque também sera objeto a

concessao de beneficios.

Ora, nesta etapa entdo exige-se do magistrado uma ponderacao extremamente delicada.
Deve ele ter se atentar para as condi¢des de validade, sem se aprofundar, para que ndo adentre

0 mérito da causa e obtenha um pré-julgamento.

O juizo homologatério serd o competente para processar € julgar a causa oriunda do
acordo de colaboracdo. A distribuicéo sigilosa do acordo serd, portanto, para o juizo o qual o
requerente (delegado de policia ou representante do Ministério Publico) entender competente.

Por dbvio, outras colaboracGes premiadas ndo constituem critério a influir na competéncia.

Deve, portanto, 0 postulante se atentar para as regras de competéncia definidas no Codigo
de Processo Penal e na constituicdo, que prezam pelo lugar onde o fato foi cometido, interesse
da unido, entidades autarquicas e empresas publicas e eventual prerrogativa de foro. O que pode
ocorrer € um mesmo colaborador relatar fatos de competéncia jurisdicional distintas, mas como
h& o costume de dividir a colaboracdo em anexos, nada impede que cada juizo competente para

0 julgamento dos crimes homologue o acordo fracionado.

% BRASIL. HC 144652 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 12/06/2017, publicado em
PROCESSO ELETRONICO DJe-128 DIVULG 14/06/2017 PUBLIC 16/06/2017
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Anote-se o entendimento firmado por Afrénio Silva Jardim a respeito desta etapa, que

busca apresentar uma nova interpretagdo ao acordo:

A decisdo de homologacdo do acordo de cooperacdo premiada tem a natureza de
jurisdicdo voluntéria, vale dizer, trata-se de uma decisdo judicial (ndo jurisdicional)
que a lei exige para a concretizacdo e eficacia de um determinado negdcio juridico.
Aqui, ndo temos pretensdo (no sentido técnico de Carnelutti) e muito menos lide (ndo
h& como resistir ao que ndo existe, pretensio)®’.

O autor, por sua vez, para além do carater processual do instituto da colaboracdo
premiada, apresenta posicdo inovadora ao reconhece-lo como negécio juridico de direito
publico, tendo em vista que toda a sua existéncia e validade dependem do entendimento final

do juiz, que apresenta a manifestacéo estatal em sede homologatdria®®.

Ainda no juizo homologatério, a legislacdo faculta ao magistrado a possibilidade de
recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos requisitos legais, ou adequa-la ao caso
concreto (Art. 4°, §8). Sobre esse ponto, Vinicius Vasconcellos sugere uma analise cautelosa,
pois “o julgador ndo pode intervir diretamente, em oposicao a vontade das partes, nos beneficios
propostos em troca da colaboragdo™®. O que se pretende é que o juiz faca o controle de
clausulas eventualmente abusivas, desproporcionais e ilegais que ndo se coadunam com o

ordenamento juridico patrio.

Sobre a apreciacdo do termo de acordo para futura homologacgéo, Alexandre de Castro

Coura e Américo Bedé Junior tecem consideracOes relevante meritdrias de reproducéo:

Neste momento, o juiz poderd aferir vicio de consentimento e quaisquer outros fatos
juridicamente relevantes para a manifestacdo valida da vontade, como por exemplo, a
existéncia de coacdo. Podemos dizer, portanto, que para além do juizo de
oportunidade e conveniéncia, existem aspectos vinculados na retratacdo que poderdo
justificar recusa de homologacdo pelo juiz, conforme as circunstancias do caso
concreto®.

57 JARDIM, Afranio Silva; Nova interpretacio sistematica do acordo de cooperagdo premiada. In: ESPINERA,
Bruno; CALDEIRA, Felipe (Organizadores). Dela¢cdo Premiada, Estudos em homenagem ao ministro Marco
Aurélio de Mello. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 36.

%8 |bidem, p. 37.

% GOMES DE VASCONCELLOS, Vinicius. Colaboracio Premiada.1 Ed em e-book baseada na 1 ed. Impressa.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais.2017, p. 305

8 COURA, Alexandre de Castro e Junior, Américo Bedé. A atuacdo do juiz em face de acordos de colaboragdo
premiada. In: ESPINERA, Bruno; CALDEIRA, Felipe (Organizadores). Delacdo Premiada, Estudos em
homenagem ao ministro Marco Aurélio de Mello. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 71.
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Partindo da premissa que a homologacéo da colaboracéo tem também a funcédo de garantir
ao colaborador o efetivo cumprimento dos beneficios - além do juizo de legalidade e
regularidade — torna-se ela passivel de impugnacédo. No que tange a impugnacéo por terceiros,
o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de terceiros atingidos pelo acordo ndo
tém legitimidade para tanto, principalmente no que concerne a competéncia para

homologacao®’.

A doutrina entende®? que o Ministério Publico é a parte detentora de legitimidade recursal
para recorrer da decisdo denegatdria de homologacgéo, caso em que seria admitida a correicéo
parcial. No entanto, na analise sobre os recursos cabiveis de tal decisdo, afirma Carla Verissimo

pela possibilidade de recurso de apelacao:

Em nossa Otica, a posi¢ao que parece mais acertada é a que defende o cabimento da
apelacdo residual, em razdo da natureza da decisdo de homologacdo: interlocutoria
(como ja reconhecida pelo STF, no julgamento do HC 127.483/PR), e que se refere
apenas aos efeitos processuais e penais entre o Ministério Publico (ou delegado) e o
colaborador, resolvendo-os com forca de decisdo definitiva®®.

Findas as tratativas, elaborado o termo e homologado o acordo, 0 entdo pretenso
candidato a negécio juridico efetiva-se em colaboragdo premiada, tornando-o o
acusado/investigado de fato colaborador. A eficacia do acordo fica entdo subordinada aos

requisitos dos incisos | a V do caput do artigo 4° do referido diploma legal.

Outro dispositivo de destaque na legislagdo acerca da colaboracdo premiada € o art. 4°,
paragrafo 9°, que determina que o colaborador podera, sempre acompanhado pelo seu defensor,
ser ouvido pelos responsaveis pela investigacdo. E, portanto o juizo de eficacia, feito em sede

de sentenca, reconhecido com a segunda oportunidade para analise do acordo de colaboracéo.

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n° 127.483/PR, Plendrio, Relator Ministro Dias Toffoli,
julgado em 27/08/2015, DJE n° 21, divulgado em 03/02/20186, p. 2

62 Nessa linha, Nucci entende que o recurso cabivel do ato judicial de homologagéo é a correicdo parcial, tendo
em vista que esse recurso é o instrumento cabivel para a corregdo de erros cometidos pelo magistrado, quando de
caréater procedimental. NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2015, p.. 69.

83 \VVERISSIMO, Carla. Principais questdes sobre a competéncia para a homologagéo do acordo de colaboragio
premiada. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Coordenadores). Colaboracéo
Premiada. Séo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2017, p. 116.
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Como as declaragdes falsas do colaborador e sua omisséo geram inadimplemento, compara-se

a narrativa de fatos com os elementos trazidos pelo colaborador e submetidos ao contraditorio.

De todo oportuno destacar o julgamento da questdo de ordem suscitada na Peticao
7074/DF, na qual os Ministros Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso,
Rosa Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli, Celso de Mello e Carmen LUcia entenderam pela producéo
dos efeitos do acordo de colaboragéo premiada quando do cumprimento dos deveres assumidos

pelo colaborador nos incisos do caput do artigo 4° da Lei n° 12.850/2013.

Os Ministros aplicaram ao caso concreto o artigo 966, paragrafo 4° do Cadigo de Processo
Civil, que preceitua que “0s atos de disposi¢édo de direitos, praticados pelas partes ou por outros
participantes do processo e homologados pelo juizo, bem como os atos homologatérios
praticados no curso da execucao, estdo sujeitos a anulacdo, nos termos da lei”. Ao proferir seu
voto, o Min. Edson Fachin afirmou que “o direito subjetivo do colaborador nasce e se
perfectibiliza na exata medida em que ele cumpre seus deveres. Sdo como ‘conditio sine qua

non’ para que o colaborador possa usufruir desses direitos”®?,

A questdo de ordem também firmou o entendimento acerca dos juizos de homologacéo e
avaliacdo da eficacia do acordo. Por maioria, 0s ministros entenderam que o juizo de
homologacdo do acordo de colaboracdo premiada € monocratico (em consonancia com o artigo
4°, paragrafo 7° da Lei n° 12.850/2013), sendo atribuido ao relator o exame relativo a
regularidade, voluntariedade e legalidade. Noutro turno, cabe ao tribunal pleno analisar o
cumprimento dos termos do acordo homologado e sua eficacia (conforme artigo 4°, paragrafo
7° da Lei n°® 12.850/2013).

Para melhor compreenséo, transcreve-se a ementa do julgamento supradito:

Ementa: QUESTAO DE ORDEM EM PETICAO. COLABORAGCAO PREMIADA.
I. DECISAO INICIAL DE HOMOLOGAGCAO JUDICIAL: LIMITES E
ATRIBUICAO. REGULARIDADE, LEGALIDADE E VOLUNTARIEDADE DO
ACORDO. MEIO DE OBTENGAO DE PROVA. PODERES INSTRUTORIOS DO
RELATOR. RISTF. PRECEDENTES. II. DECISAO FINAL DE MERITO.
AFERICAO DOS TERMOS E DA EFICACIA DA COLABORAGCAOQ. CONTROLE

4 BRASIL. Questdo de Ordem na Peticdo 7074/DF, Relator Min. EDSON FACHIN, julgado em 29/06/2017,
publicado em 03/05/2018, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal.
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JURISDICIONAL DIFERIDO. COMPETENCIA COLEGIADA NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

1. Nos moldes do decidido no HC 127.483, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal
Pleno, DJe de 3.2.2016, reafirma-se a atribuicdo ao Relator, como coroléario dos
poderes instrutérios que lhe sdo conferidos pelo Regimento Interno do STF, para
ordenar a realizacdo de meios de obtencdo de prova (art. 21, | e Il do RISTF), a fim
de, monocraticamente, homologar acordos de colaboracdo premiada, oportunidade na
qual se restringe ao juizo de regularidade, legalidade e voluntariedade da avenga, nos
limites do art. 43, § 7°, da Lei n. 12.850/2013.

2. O juizo sobre os termos do acordo de colaboragédo, seu cumprimento e sua eficécia,
conforme preceitua o art. 4° 8 11, da Lei n. 12.850/2013, da-se por ocasido da
prolacdo da sentenca (e no Supremo Tribunal Federal, em deciséo colegiada), ndo se
impondo na fase homologatdria tal exame previsto pela lei como controle
jurisdOicional diferido, sob pena de malferir a norma prevista no § 6° do art. 4° da
referida Lei n. 12.850/2013, que veda a participagdo do juiz nas negociacdes,
conferindo, assim, concretude ao principio acusatorio que rege o processo penal no
Estado Democratico de Direito.

3. Questdo de ordem que se desdobra em trés pontos para: (i) resguardar a competéncia
do Tribunal Pleno para o julgamento de mérito sobre os termos e a eficacia da
colaboracdo, (ii) reafirmar, dentre os poderes instrutérios do Relator (art. 21 do
RISTF), a atribuicdo para homologar acordo de colaboracdo premiada; (iii) salvo
ilegalidade superveniente apta a justificar nulidade ou anulagdo do negdécio juridico,
acordo homologado como regular, voluntério e legal, em regra, deve ser observado
mediante o cumprimento dos deveres assumidos pelo colaborador, sendo, nos termos
do art. 966, § 4° do Cddigo de Processo Civil, possivel ao Plenario analisar sua
legalidade.

(Pet-QO 7074, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, julgado em 29/06/2017,
publicado em 03/05/2018, Tribunal Pleno)

Por fim, finda a instrucdo processual, € no momento da sentenca que o magistrado vai
analisar o cumprimento dos requisitos assumidos pelo colaborador para entdo proceder a
aplicacdo do beneficio. E, portanto, realizada uma verificagio das clausulas, compromissos e
prémios constantes no acordo para efetivar a producéo dos efeitos do negdcio juridico. Como
destaca Vinicius Vasconcellos, 0 juiz ndo se encontra adstrito aos beneficios acordados no
termo de colabora¢do premiada homologado, uma vez que ‘“ndo ha vedagdo a um prémio

maior”6°,

Feita a exposicdo na tentativa de delimitar as fases procedimentais da colaboragéo
premiada, € mais facil compreender o papel desempenhado por cada um de seus atores. A partir
disso, contata-se com extrema facilidade que o julgador é de fato o mais beneficiado na

celebracdo do acordo — tudo em razdo da reducdo expressiva na sua carga de trabalho, que se

% GOMES DE VASCONCELLOS, Vinicius. Colaboracio Premiada.1 Ed em e-book baseada na 1 ed. Impressa.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais.2017, p. 315.
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reduz a verificacdo de critérios de admissibilidade e eficacia. Vé-se, pois, que o exemplo
brasileiro ndo se distancia muito do cenario em que o plea bargaining surgiu nos longinquos

anos da guerra de secessao.

Também ndo é dificil perceber o protagonismo atribuido ao 6rgdo acusatorio. O
Ministério Publico, por assumir o controle das tratativas iniciais eleva seu poder tornando
magistrados desimportantes. Na obra barganha e justica criminal negocial, o autor Vinicius
Vasconcellos explica que promotores sdo beneficiados pelo aumento de sentencas
condenatdrias e os advogados de defesa sdo tentados a fecharem acordos para manter boas
relacbes com agentes publicos e para “o encerramento célere do caso, que possibilita a

representacdo de um maior niimero de réus”%. E nesse prisma que o jurista destaca®’:

Uma inquestionavel degradacdo das funcdes desempenhadas por juizes, promotores,
advogados e, inclusive réus em um panorama processual pautado por negociacGes e
concessdes, havendo, assim, uma expropriacdo dos papéis das partes, em que seus
interesses pessoais sobrepdem as fungdes processuais de limitacdo ao pode punitivo.

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 161.
57 Ibidem, p. 159.
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4 - COMENTARIOS SOBRE A GARANTIA DA IMPARCIALIDADE DO
JUIZ

Ditos os prolengbmenos acerca das fases procedimentais da colaboragdo premiada e a
fungdo de seus atores, encaminhando-se para a conclusdo deste trabalho, é preciso analisar a

garantia da imparcialidade do juiz e sua coexisténcia com o instituto da colaboracdo premiada.

Como explica Aury Lopes Junior, o processo penal € um caminho que condiciona o
exercicio do poder de penar® a regras que juntas compdem o devido processo legal. Em se
tratando, portanto, do exercicio de poder de punir do Estado, evidente que € necessario estipular

mecanismos de controle, ndo sé através da legislacdo, mas de seus protagonistas.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o papel do juiz no processo penal é atuar enquanto
escudo, aplicando garantias constitucionais e salvaguardando os direitos do acusado. Nas
palavras de Aury, “a fun¢do do juiz ¢ atuar como garantidor da eficacia do sistema de direitos

e garantias fundamentais do acusado no processo penal”®,

O autor aponta que ““a garantia da jurisdicao significa muito mais do que apenas ‘ter um
juiz’, exige ter um juiz imparcial, natural e comprometido com a médxima eficacia da propria
constituicdo”’®. Nos tempos obscurantistas em que estamos vivendo, vem se constatando,

concepgdes enviesadas dos comandos constitucionais, em detrimento da cidadania.

Em realidade, a garantia da imparcialidade vem sendo interpretada como se tivesse sido
escrita a lapis, cuja apreciacao revela-se desatenta aos deveres inaliendveis, correspondentes a
honraria que representa cuidar do cidaddo, em face dos pleitos do estado acusador. No regime
gue se tem observado, constata-se a atividade jurisdicional sendo aplicada a margem da lei,
apequenando direitos fundamentais, que sdo, por muitas das vezes, chancelados por juizes e

tribunais.

Em um pais como 0 nosso, ndo podemos nos olvidar que os poderes de maioria Sdo 0

legislativo e o executivo. Vé-se, pois, que o que confere legitimidade para a atuacdo

% |_LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14? Edico. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2017, p. 57.
% Ibidem, p. 62.
0 Ibidem, p. 58.
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jurisdicional ndo é a maioria, mas sim a constituicdo, que zela pela protecdo de direitos
fundamentais inquebrantaveis, a qual na visdo de Luigi Ferrajoli é sempre parcial e imperfeita’.
Dai toma-se por correta as afirmacdes de Aury Lopes Jr, no sentido de que a legitimidade

democratica do juiz deriva do carater democratico da constituigdo’?.

Dentro da garantia da jurisdicdo, destacam-se os principios do juiz natural e o da
imparcialidade, sendo pertinente ao tema, o segundo preceito. Contudo, cabe ao menos destacar
o carater duplo da garantia do juiz natural, que conforme nos ensina Badar6’3, assegura um juiz
competente e a vedagdo de um tribunal de exce¢do. Em alternativa, Aury entende por um carater

triplice do principio:

Somente 6rgdos instituidos pela Constituicdo podem exercer jurisdicdo; ninguém
podera ser processado e julgado por 6rgdo instituidos apés o fato; ha uma ordem
taxativa de competéncia entre os juizes pré-constituidos, excluindo-se qualquer
alternativa deferida a discricionariedade de quem quer que seja’.

N&o basta, portanto, haver um magistrado competente e previamente designado, mas um
julgador com aptidao para formar sua convicgdo de modo livre, razdo pela qual néo se pode
exigir uma decisdo que se atente a vontade da maioria, mas sim uma que ndo ceda a pressdes
politicas’. Isso porque o juiz ndo esta acima das partes, mas para além do interesse delas e do

publico, como compartilha Aury Lopes Jr. ao citar Jacinto Coutinho®.

De toda sorte, falar sobre o principio constitucional explicito implica em adentrar na
esfera do principio implicito do juiz imparcial — garantia assegurada na Conveng¢do Americana
de Direitos Humanos, que cuidou de destinar o artigo 8° a garantias judiciais. Na visdo de

Gustavo Badar6 o principio do juiz natural € um mecanismo para a preservagdo de um juiz

1 Na visdo de Ferrajoli, a legitimidade da funcdo judiciaria, residindo nos vinculos a ela impostos pela lei em
garantia do seu carater cognitivo e em tutela dos direitos do cidadao, é sempre parcial e imperfeita. FERRAJOLI,
Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2002. P. 439.

21 OPES JUNIOR, Aury. Op. Cit., p. 61.

3 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 52 Edic&o. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2017, p.
49.

™ LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit., p. 61.

™5 1bidem, loc. cit.

6 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 142 Edigdo. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2017. P. 61. Apud
Coutinho, Jacinto. O papel do juiz no processo penal. In: Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal,
Rio de Janeiro. Editora Renovar, 2001, p. 11
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imparcial, que ao menos tem o conddo de impedir o imputado de ser julgado por alguém

previamente selecionado’’.

Como visto anteriormente, o juiz natural nada mais € do que o juiz previamente designado
por lei para quando um futuro crime acontecer, ja se saber o caminho a ser percorrido pelo
processo. Vale dizer assim que é vedado a todos a escolha de seu julgador. Tal garantia, todavia,
ndo esbarra nas regras de competéncia organica do tribunal, as quais sao previstas condi¢des de
carater impessoal, cujos critérios sdo marcados pela objetividade. Pretende-se, com a
observancia a tais regras, que o magistrado seja natural e consequentemente imparcial, vez que
ndo ha vinculo entre as partes. Juntos, o juiz imparcial, somado a vedacdo da criacdo de um

tribunal de excecao garantem a suposi¢cdo de um juiz imparcial.

Aury Lopes Jr. nos atenta para os limites que tangenciam a liberdade do juiz, pois para
que ndo se torne arbitraria’®, deve este se ater ao cotejo probatério colacionado aos autos. O
autor ainda explica que a posicao do juiz é diretamente proporcional ao nivel de eficacia do
contraditério”, sendo impossivel ndo associar um juiz imparcial ao sistema acusatorio,
responsavel por introduzir a figura do juiz espectador. O autor relembra o principal fundamento
do sistema acusatorio, a saber: a separagao entre separar e julgar®®. Em sede propositiva, pensa
0 autor que, em consonancia com o entendimento firmado pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, ndo é compativel o juiz que esteve presente na fase pré-processual retomar o

julgamento da causa na fase processual®..

Interesse pessoal e privado na causa sdo incessantemente proibidos por parte do juiz, que
nédo deve gozar do consenso da maioria, mas tdo somente ter a confianca de seus imputados. De
igual modo ndo pode haver interesse na causa, seja pessoal ou institucional e, especialmente
acusatorio (o que nos remeteria a um processo penal inquisitério). Para garantir essa

equidistancia®? da causa, afirma Luigi Ferrajoli:

" BADARO, Gustavo Henrique. Op. Cit., p.56.

8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14? Edicdo. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2017. P. 61

7 O autor explica que a posicdo do juiz define o nivel de eficicia do contraditorio e, principalmente, da
imparcialidade. LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit., p. 61

8 |LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit., p. 64.

81 LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit., p. 65

82 Expresséo desenvolvida pelo autor para indicar o afastamento dos interesses das partes em causa. FERRAJOLI,
Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2002. P. 464.
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O juiz ndo deve ter qualquer interesse, nem geral nem particular, em uma ou outra
solugdo da controvérsia que é chamado a resolver, sendo sua fungao decidir qual delas
é verdadeira qual é falsa. Ao mesmo tempo ele ndo deve ser um sujeito
‘representativo’, ndo devendo nenhum interesse ou desejo — nem mesmo da maioria
ou totalidade dos cidaddos — condicionar seu julgamento que estd unicamente em
tutela dos direitos subjetivos lesados: como se viu no pardgrafo 37, contrariamente
aos poderes executivos e legislativo, que sdo poderes de maioria, 0 juiz julga em nome
do povo, mas ndo da maioria, em tutela das liberdades também das minorias.

No entanto, aqui vale diferenciar trés institutos comumente confundidos: imparcialidade
e neutralidade, conceitos que ndo consubstanciam com a isencao, a qual corresponderia a falta
de interesse. Imparcialidade, no meio jurisdicional é dar ouvidos a ambas as partes de maneira
igualitaria, é ser aquele que ndo privilegia um dos polos. Por outro lado, ser neutro significa
ndo permear o julgamento conforme os seus ideais — caracteristica impossivel que certamente

ndo se pode esperar do julgador®, ser humano de carne e 0sso.

Como ja dizia Padre Antbénio Vieira, “Deus nos livre de juizes inclinados, se ndo sao
Deus. Aonde vai a inclinagdo, 14 vai a sentenca”8. N&o basta, todavia, confiar na palavra divina
para demonstrar a imprescindibilidade da imparcialidade jurisdicional, que quando nao
observada, vicia desde o nascedouro qualquer processo. N&o por outra razdo a garantia de um
julgador que se qualifica como um terceiro sujeito separado da acusagdo € um dos elementos
essenciais responsaveis pela divergéncia entre os sistemas acusatorio e inquisitério — garantia

esta traduzida no axioma n° 8, previsto na teoria garantista de Luigi Ferrajoli.

Outro estudioso que abordou com sucesso o0 estudo sobre a imparcialidade do julgador
foi Schunemann, cujo pensamento é enaltecido na obra de Aury Lopes Junior, que de forma
muito satisfatoria nos apresenta o trabalho do jurista aleméo. Com parcimonia o autor brasileiro
explica a contribuicdo da teoria da dissonancia cognitiva para a compreensdo da imparcialidade

do juiz®.

Inicialmente Aury explica que na visdo de Schunemann ha um conflito de papéis® a partir
do momento que o magistrado cumula funcdes desde a fase pré-processual - quando podera
decidir sobre medidas cautelares -, passando pela etapa instrutdria até alcancar a prolacéo de

sentenca. Continua explicando o autor:

8 |LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit., p. 61.
8 VIEIRA, Padre Antdnio. Sermao no sabado quarto de quaresma. Lishoa, 1652.
8 LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit., p. 69
8 |LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit., p. 69
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Em linhas introdutérias, a teoria da ‘dissonincia cognitiva’, desenvolvida na
psicologia social, analisa formas de reacdo de um individuo frente a duas ideias,
crencgas ou opinies antagbnicas, incompativeis, bem como a forma de insercdo de
elementos de consonancia (mudar uma das crencas ou as duas para torna-las
compativeis, desenvolver novas crengas ou pensamentos)®’

N&o é necessario depreender esforco algum para saber que essas ideias antagonicas sao
representadas pelas estratégias de argumentacdo utilizadas por defesa e acusagdo, que na
maioria das vezes serdo discordantes uma da outra. Aury continua esclarecendo que o raciocinio
de Schunemann supBe que o magistrado, inconscientemente tenderd se vincular a primeira
narrativa (construida na fase pré-processual), o que causard, despropositalmente na tentativa de
autenticar tal narrativa no estagio instrutério. A consequéncia de tal raciocinio sera, portanto,
superestimar as informacgdes que conciliam com a acusacdo e menosprezar o conteldo

desarmonico (teses defensivas)®e,

Antonio Santoro e Marina Rezende também buscaram interpretar a teoria da dissonancia
cognitiva aos olhos de Schunemann, ilustrando ser “natural que cada pessoa busque obter
relagdes harmonicas entre seu conhecimento e suas opinides”.8 Oportunamente o0s
doutrinadores explicaram cuidadosamente a metodologia empregada pelo jurista alemao, o qual
angariou, quantidade expressiva de magistrados e representantes da acusacao atribuindo-lhes a
tarefa de sentenciar determinado caso — sendo facultado o acesso as informacg6es obtidas no

decorrer do inquérito.

E de se espantar, mas os resultados divulgados na leitura lavrada por Santoro e Rezende
indicam que o jurista comprovou seu raciocinio por meio do ensaio sobredito, que atingiu o

seguinte desfecho:

Os resultados obtidos demonstram que, dos 28 (vinte e oito) magistrados que tiveram
acesso aos autos do inquérito, 20 (vinte) proferiram sentenca condenatoria. J& entre 0s
30 (trinta) que ndo tomaram conhecimento previamente acerca da investigacdo
policial, apenas 10 (dez) decidiram condenar o acusado®.

8 Ibidem, p. 70

8 |bidem, loc. cit.

8 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; REZENDE, Marina Dalla Bernardina de. A Imparcialidade da
Jurisdicdo e sua incompatibilidade com a colaboracéo premiada. In: Alexandre Morais da Rosa. (Org.). Aspectos
destacados dos desafios de efetivacdo constitucional dos direitos humanos no Brasil. led.Florianépolis:
Editora Modara, 2017, v. 1, p. 27-48

% SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; REZENDE, Marina Dalla Bernardina de. A Imparcialidade da
Jurisdicéo e sua incompatibilidade com a colaboragdo premiada. In: Alexandre Morais da Rosa. (Org.). Op. Cit.,
p. 27-48
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Em suma, a teoria destina-se a confirmar o célebre ditado popular da “primeira impressao
¢ a que fica”. Todas as informacdes desencontradas que sdo fornecidas ao longo do processo
penal — tese de defesa, tese de acusacdo e a propria opinido do juiz — geram dois efeitos, cuja

traducdo de Aury retrata seguramente o ensaio de Schunemann:

Efeito inércia ou perseveranca: mecanismo de autoconfirmacdo de hipoteses,
superestimando as informacBes anteriormente consideradas corretas (como as
informacdes fornecidas pelo inquérito ou a dendncia, tanto que ele as acolhe para
aceitar a acusacdo, pedido de medida cautelar, etc.

Busca seletiva de informag6es: onde se procuram predominantemente, informacGes
que confirmam a hipétese que em algum momento prévio foi aceita (acolhida pelo
ego), gerando o efeito confirmador-tranquilizador®?.

N&o raro, em diversas audiéncias podemos perceber a predisposicdo dos magistrados em
fornecerem amplo espaco para as perguntas formuladas pelo parquet, que muitas das vezes nao
versam sobre o fato concreto sub examine. Os causidicos mormente se deparam com o interesse
dos juizes nessas indagacdes, 0 que naturalmente faz com que percebam que a atencdo lhes

fornecida ndo é a mesma.

Pois bem, os dois efeitos descritos acima, que refletem as conclusdes manejadas no estudo
empirico de Schunemann, foram confirmadas em pesquisa de campo, cuja metodologia ajudou
a entender que o grau de participacao do juiz na fase de inquérito reflete proporcionalmente na
atencéo deste com relacao aos questionamentos elaborados pela defesa na ocasido de instrugéo

processual.

Segue relatando ainda que a parcialidade do julgador e afetada diretamente pelas
informacdes colacionadas durante o inquérito, que em regra ndo sdo submetidas ao
contraditorio, a tal ponto que 0 magistrado “passa a ocupar a parte contraria diante do acusado
que nega os fatos”®?, A critica feita por Schunemann vai de encontro ao modelo de processo
penal desenvolvido no Brasil, que, ainda que por critérios objetivos, determina a prevencdo do
juizo que atuou na fase pré-processual para toda e qualquer outra decisdo a ser proferida ao

longo do processo, bem como no ato de sentenciar.

9% | OPES JUNIOR, Aury. Op. Cit., p. 70
9 | OPES JUNIOR, Aury. Op. Cit., p. 71
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No meticuloso exame desenvolvido por Antdnio Santoro e Marina Rezende, que se ateve
a abordagem da imparcialidade sob a ética de Ferrajoli e das decisdes proferidas pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, restou
verificada a incompatibilidade do principio da imparcialidade com o formato atualmente

conferido a colaboracdo premiada®.

Felizmente o presente trabalho compartilha da visdo dos autores, que sustentam que o
conteddo de informagdes produzidas na fase de inquérito — na qual a defesa ndo tem a
oportunidade de refutar os argumentos explanados nos petitérios da acusacao — por si SO ja
representam potencial ameaga ao livre convencimento do juiz, o que nos faz desacreditar na sua

imparcialidade.

Ap0s 0s ensinamentos proporcionados pela pesquisa de Schunemann, torna-se for¢oso
reconhecer que a regra de prevencdo utilizada nos tribunais brasileiros contribui, e muito, para
a formacdo de juizes cuja imparcialidade fora inconscientemente lesada. Sobre este ponto,

pronunciam-se 0s autores:

Questiona-se, portanto, se este contato tdo proximo com os autos da investigacdo
poderia contaminar o convencimento do magistrado de forma que, ao proferir a
sentenga, seja impossivel a dissociacdo do ponto de vista apresentado reiteradamente
pela policia e pela acusagdo, sem a manifestacdo da defesa até entdo. Uma vez que o
conhecimento do juiz parece se formar antes do exercicio do contraditdrio, portanto,
resta comprometida a imparcialidade.®

Evidente que o principio da imparcialidade ndo estd disposto explicitamente na Carta
Magna, porém ha que se destacar sua previsao legal implicita como de relevancia significante.
N&o por outro motivo o codigo de processo penal brasileiro cria os mecanismos de impedimento
e suspeicdo, para servir enquanto controle da almejada imparcialidade jurisdicional.
Infelizmente, a doutrina e a jurisprudéncia pouco se atém a este tema, voltando sua atencédo

somente para os incidentes indicados acima. Assim, sugere Gustavo Badaré®®, que os

% SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; REZENDE, Marina Dalla Bernardina de. A Imparcialidade da
Jurisdicdo e sua incompatibilidade com a colaborag8o premiada. In: Alexandre Morais da Rosa. (Org.). Op. Cit.,
p. 27-48

% SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; REZENDE, Marina Dalla Bernardina de. A Imparcialidade da
Jurisdicéo e sua incompatibilidade com a colaboragdo premiada. In: Alexandre Morais da Rosa. (Org.). Op. Cit.,
p.27-48

% BADARO, Gustavo. Direito ao julgamento por juiz imparcial: como assegurar a imparcialidade objetiva
no juiz nos sistemas em que ndo ha a funcdo do juiz de garantias. 2011. Disponivel em:
<http://badaroadvogados.com.br/ano-2011-direito-ao-julgamento-por-juiz-imparcial-como-
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operadores do direito busquem subsidios nos julgados do Tribunal Europeu de Direitos

Humanos, em especial o caso Piersak vs. Bélgica, no qual foi gravada a distincdo entre

imparcialidade objetiva e subjetiva:

Se a imparcialidade se define ordinariamente pela auséncia de pré-juizos ou
parcialidades, sua existéncia pode ser apreciada, especialmente conforme o art. 6.1 da
Convencao, de diversas maneiras. Pode se distinguir entre um aspecto subjetivo, que
trata de verificar a conviccdo de um juiz determinado em um caso concreto, € um
aspecto objetivo, que se refere a se este oferece garantias suficientes para excluir
qualquer divida razovel ao respeito®

De toda sorte, Antonio Santoro e Marina Rezende similarmente nos explicam:

Foi neste contexto que o Tribunal, ao decidir, distinguiu a imparcialidade objetiva da
imparcialidade subjetiva. Esta se refere a conviccdo pessoal do juiz ao decidir, a
pretensdo de proferir sentenca alheia ao interesse das partes e sem qualquer forma de
convencimento prévio ao exercicio do contraditério. Ja a primeira deve ser percebida
pela chamada teoria da aparéncia. Tal teoria reconhece a dificuldade em se determinar
se 0 juiz ¢ efetiva e subjetivamente imparcial, de modo que a imparcialidade s6 pode
se configurar se o juiz aparentar ser imparcial. E necessario, portanto, verificar se o
caso oferece garantias suficientes para excluir qualquer duvida legitima acerca da
imparcialidade daquele magistrado ao decidir.

Em suma, a parcialidade é motivo para obstar a atuacdo de qualquer julgador, sendo certo

que a imparcialidade subjetiva se consubstancia na consciéncia do magistrado, especialmente

quando o juizo acerca da matéria versada é divorciado de vicios previamente concebidos.

Noutro turno, a superficie oposta da imparcialidade se ergue em meio a critérios objetivos

afastados da convic¢do do juiz, mas aliados ao caso concreto, que ai sim deve ser capaz de

eliminar incertezas no tocante a imparcialidade.

E de todo oportuno que o presente estudo se debruce sobre a exposicdo pertinente dos

autores supracitados, que interpretaram a atuacdo de juizes no procedimento de acordo de

colaboracdo premiada sob viés triplice: “(i) na proibi¢do de participagdo do juiz nas

negociacdes; (ii) na homologacdo da proposta de colaboragdo e (iii) na possiblidade de

utilizacao do agente colaborador para formagao do convencimento judicial.

9997

asseguraraimparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcao-do-juiz-de-garantias.html>.
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% 1bidem, loc. cit.
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Como sabido, o art. 4° 86° da Lei de Organizagdes Criminosas obsta a presenga do
magistrado na etapa negocial do pretenso acordo de colaboracdo premiada. Conforme
mencionado no capitulo trés do presente trabalho, o instituto premial podera ser entabulado em
qualquer fase processual, em conformidade com o 85° do artigo 4° do referido diploma legal.
Em seguida, afirmou-se aqui que o exame das fases do acordo seria pormenorizado levando em
conta o procedimento mais frequente, cujo rito tornou-se prestigiado por efeito da Operagéo
Lava Jato. Na maior operacdo instaurada pela Policia Federal, em sua maioria, os célebres
acordos de colaboracdo premiada tiveram seu inicio na fase investigativa. Também € notério

que a maior parte das prisdes preventivas sdo decretadas nesta fase pré-processual.

Ante 0 exposto, imaginemos a seguinte situacdo: hd uma determinada investigacdo em
curso onde a autoridade policial apresentou representacdo em favor da prisdo preventiva de
certo investigado e, com a anuéncia do Ministério Publico postulou-se a medida de cunho
excepcionalissimo para suprimir a liberdade deste. O juizo competente, portanto, terd o dever
de apreciar o petitorio analisando 0s requisitos previstos no artigo 312 do Cédigo de Processo

Penal, bem assim verificar a presenca de fumus comici delicti e periculum libertatis.

O ato decisorio apreciador de pedido de prisdo preventiva ndo se atém ao mérito do caso
concreto, mas tdo somente os requisitos estipulados em lei aptos a proferir o decreto prisional.
Entretanto, evidentemente que fumus comici delicti e periculum libertatis se traduzem na
averiguacdo acerca da presenca de indicios de autoria e materialidade do delito e perigo
representado pela liberdade do representado — momento em que 0 magistrado devera
fundamentar propriamente o decreto prisional, sob pena de ser despicienda a medida cautelar.

E de se considerar, nesse passo, que a motivacio retratada neste decisum transparece “um
juizo previo de valoracdo dos fatos em que o julgador antecipa parte de seu convencimento e,
portanto, a manutencdo do entendimento implica na possibilidade ou mesmo na probabilidade

de sua condenacéo®.

Sendo a privacdo de liberdade estabelecida, o negociador (delegado de policia ou

representante do 6rgdo acusatorio) terdo o condao de barganhar o acordo de colaboracédo

% SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; REZENDE, Marina Dalla Bernardina de. A Imparcialidade da
Jurisdicéo e sua incompatibilidade com a colaboragdo premiada. In: Alexandre Morais da Rosa. (Org.). Op. Cit.,
p. 27-48
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premiada com o preso, 0 qual ja tera o conhecimento de uma decisdo antecipatdria em seu
desfavor a qual representa, ainda que infima, um prenincio de sua eventual sentenca

condenatoria.

Ora, neste caso, mesmo que a lei vede a participacdo fisica do magistrado, seus
convencimentos ja estariam expostos no ato que decretou a custddia cautelar. Percebe-se, pois,
gue a mingua de autorizacdo legislativa, a conviccao do juiz hd muito fora desvendada, o que
de certa forma, ndo se pode negar, fere todo o objetivo do artigo o art. 4° 86° da Lei n°
12.850/2013, que o afasta 0 magistrado das tratativas iniciais para inseri-lo somente na ocasido

de homologacéo do acordo. Sobre este ponto, demonstram o0s autores:

Esta dindmica tira o juiz da passividade que se exige de um julgador imparcial e o
coloca em protagonismo intelectual, comandante das possibilidades de uso dos
instrumentos repressivos processuais, previamente acordado com as teses acusatorias,
pelo que a recusa do acordo pode conduzir a inevitavel punicéo.

Seguimos agora em direcdo ao segundo ponto abordado no artigo académico de autoria
de Santoro e Rezende. Pensemos agora hum cenario em que a decisdao homologatdria ocorreu
na fase investigatéria. Partindo-se do principio que a homologacao da colaboracdo tem o dever
de analisar aspectos de validade, ha que se admitir que, uma vez homologado, 0 magistrado
firma novamente um entendimento antecipado, no qual se reconhece a existéncia de uma
organizacdo criminosa. E exatamente este juizo antecipado que servira de obstaculo a livre

convicgdo do magistrado.

Diz-se isto pois ao longo do processo penal ha duas situa¢es em que o julgador devera
proferir decisdes confirmatdrias no que tange a existéncia da organizacdo criminosa, a saber: o
recebimento da denuncia e a sentenca. Desta forma, se rejeitar a denuncia ou prolatar sentenca
absolutdria, ambas reconhecendo a inexisténcia deste tipo penal, o juiz estard, com toda a
certeza, atestando a imprestabilidade do instituto processual premial que ele mesmo

reconhecera proficuo na época da homologacao.

Tem-se assim, uma conjuntura assustadoramente favoravel a confirmacdo da premissa
existente no decreto homologatério. Repare-se que qualquer influéncia nesse sentido é capaz
de retirar o juiz do seu estado de passividade, tendo em vista que h&a uma clara inclinagdo para

o proferimento de uma decisdo nos moldes das anteriores. Aqui é valido destacar que a aludida
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propensédo independe do carater do juiz, seja ele integro, probo, digno, meticuloso ou mesmo
negligente. Seria de todo injusto exigir do togado o controle racional de tudo o que pudesse vir

a influir na sua imparcialidade.

Nesse sentido, reconhece-se o procedimento da colabora¢do premiada como mecanismo
com ampla possibilidade de gerar predisposi¢ao nos julgadores, o que certamente influencia no

campo da livre-convic¢éo, pressuposto fundamental para a atividade jurisdicional.

Com efeito, é evidente que 0 juiz que reconhecer a auséncia da organizacdo criminosa em
sede de decisdo de recebimento/ rejeicdo da denuncia e prolacdo de sentenca, estara
prontamente dirimindo outra decisdo sua gque anteriormente reconhecera - ainda que a titulo de

validacao do acordo — o tipo penal.

Diante deste cenério, indaga-se se 0s magistrados que se submeteram a homologacéao do
acordo e consequentemente tornaram-se preventos para presidir o processo penal subsequente
ofertam “garantias suficientes de que se possa confiar na sua desvinculagdio a um
prejulgamento”®. E inegavel que se a resposta a este questionamento for negativa, estar-se-ia

diante de violagédo da imparcialidade objetiva do magistrado.

Para finalizar a discussdo, € necessario rememorar o estudo desenvolvido por
Schunemann, que além de dissecado na obra de Aury Lopes Janior, é também estimado no

artigo de Santoro e Rezende.

No experimento alemao foi constatado que a proximidade do julgador com a etapa pré-
processual implica diretamente na sua parcialidade na fase processual, isto porque
inconscientemente tendemos a procurar informacdes que verifiquem a veracidade de um enredo
nos apresentado pela primeira vez e, consequentemente, afastamos demais argumentos que

provoquem discrepancia.

Relembradas tais premissas, é preciso trazer a colacédo a redacao do art. 4°, paragrafo 16

da Lei n° 12.850/2013. No referido dispositivo legal h& notdria proibicdo para sentencas

% SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; REZENDE, Marina Dalla Bernardina de. A Imparcialidade da
Jurisdicéo e sua incompatibilidade com a colaboragdo premiada. In: Alexandre Morais da Rosa. (Org.). Op. Cit.,
p. 27-48
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fundamentadas exclusivamente nos dizeres do colaborador. Do contrério pode-se inferir que o
veredito final é autorizado a valer-se, ainda que ndo integralmente, das declaragdes do agente
colaborador, desde que corroboradas pelo cotejo probatério levado aos autos e submetido ao

contraditorio.

Nesse contexto, torna-se irrecusavel admitir que o magistrado que teve contato direto com
0 material acusatorio (sequer questionado pela defesa dos delatados) tera o condao de buscar

informacdes ao longo da instrucdo que respaldem estas narrativas iniciais.

Alids, o contrario nem mesmo seria demandado de um ser humano, pois como Vvisto no
estudo de Schunemann, ndo é como se o juiz pudesse controlar sua capacidade cognitiva para
filtrar somente informacdes que tenham o potencial de auxilia-lo na apreciacao da regularidade

e legalidade do acordo, sob pena de estar-se exigindo a eficiéncia irracional de um robé.

De igual modo pensam Santoro e Rezende, que concluem pela inevitabilidade de que “o
magistrado que atua nas trés fases da colaboracdo premiada restard vinculado a tese
acusatoria”*%, sendo este o nascedouro do comprometimento da garantia da imparcialidade por

forca do procedimento aplicado ao instituto premial.

100 |hidem, loc. cit.
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CONCLUSAO

Alvo de loas e encomios pela populagédo brasileira, a colaboracdo premiada ndo mais
ocupa espago somente nas discussdes promovidas por operadores do direito. Gragas a operacao
Lava-Jato, a imprensa, a sociedade civil e os académicos de direito compartilham o mesmo
debate, propiciando opinides entusiasmadas. Por esta razdo, ndo Sao escassos 0S temas a serem
abordados dentro do instituto. Todavia, no presente trabalho a escolha foi restrita ao papel do

juiz no acordo de colaboragédo premiada.

Conforme apontado em capitulos antecedentes é de todo relevante destacar o papel do
julgador perante o acordo de colaboracdo premiada uma vez o novel diploma legal tentou
conferiu a este uma posicdo alheia ao negdcio juridico - sendo atribuido ao magistrado o

controle de legalidade, regularidade e voluntariedade tendo em vista ndo ser parte do acordo.

Vé-se, pois, que para delinear a atuacao do juiz no acordo de colaboracdo premiada hoje
aplicado nos mais diversos tribunais do pais, é preciso para além da analise dos dispositivos da
Lei n°® 12.850/2013, entender o caminho historico percorrido por este instituto. E assim foi feito

durante o primeiro e segundo capitulo.

Buscou-se apresentar o conceito do instituto na visdo de alguns autores, comparando-0s
com o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal. Foi explicitada a importancia da
classificacdo do instituto genérica como meio de obtencdo de prova e rememoradas questfes
acerca da terminologia da prova, que nos auxiliaram na compreensao do que de fato pode ser
objeto de convencimento do juiz. De igual modo frisamos a natureza multipla da colaboragao
premiada, que enquanto negocio juridico & meio de obtencdo de prova, enquanto interrogatorio
do colaborador é meio de prova e enquanto incriminagdo aos demais perquiridos (aliada com

outras provas na fase processual) é considerada elemento de prova.

Abriu-se espaco para a exposi¢do do historico legislativo do instituto premial, que foi
esbocado em diversas legislacOes esparsas que demoraram a assumir o carater de negécio
juridico de direito processual do acordo. Apesar de apresentada como pogdo méagica para o
combate ao crime organizado, a Lei n° 12.850/2013 foi inovadora ao nos apresentar um

procedimento a ser seguido para a alcancar a efetivacdo da colaboracao premiada.
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No entanto, percebemos que a prética se vale do ordenamento juridico como um guia para
a aplicacdo do instituto, sem enxerga-lo com a obrigatoriedade que a causa reclama, o que
ocasiona em acordos de colaboracdo premiada por muitas vezes divorciados da Lei n°
12.850/2013 e sem qualquer homogeneidade procedimental entre si. E ndo poderia ser diferente
jaque o legislador, na va tentativa de apresentar o aspecto processual da colaboracéo premiada,
economizou dispositivos ao apresentar somente os artigos 4, 5, 6 e 7 para regularizar o assunto.
N&o podemos nos olvidar do curto periodo de tempo em que a colaboragéo premiada vem sendo
aplicada aos olhos da lei, promulgada ha pouco mais de um lustro. Some-se a isso 0s diversos
diplomas legais antecedentes que foram responsaveis por criar certa confusao sobre o negdcio

juridico.

No mais, a Lei n° 12.850/2013 distingue-se das regulamentacGes anteriores por ter sido
concebida num cenério cujo objetivo era — e ainda é — 0 combate ao crime organizado, anseio

advindo da sociedade civil e aliado aos esforgos internacionais.

Deve-se lembrar também do instituto da plea bargaining, ferramenta oriunda do direito
americano que aparenta ser o maior influenciador estrangeiro da colaboracdo premiada — que
nas palavras de Afranio Silva Jardim represente “uma influéncia perigosa de uma indesejavel
privatizacdo do sistema penal'%. Através da experiéncia estado unidense é possivel inferir que
os beneficios da plea bargaining garantem celeridade processual e economia de recursos
financeiros e jurisdicionais as cortes, mas em contrapartida proporciona resultados arbitrarios e

aleatorios uma vez que conferem demasiado poder ao 6rgao de acusacao.

Evidentemente que a plea bargaining foi introduzida numa cultura juridica onde a
negociagdo e 0s espacos de consenso sempre existiram, tendo em vista se tratar de um sistema
adversarial, que de todo diverge do sistema inquisitorial, tal como € o brasileiro, que por sua

vez é regido pelo principio da obrigatoriedade.

E inegavel, portanto que a colaboracdo premiada nasce com a ineficicia estatal na
investigacdo das organizagdes criminosas, fazendo com que o estado lance méo de estimulo

para a deslealdade entre parceiros criminosos. Tal raciocinio pode soar estarrecedor,

101 JARDIM, Afranio Silva; Nova interpretacdo sistematica do acordo de cooperacdo premiada. In:
ESPINERA, Bruno; CALDEIRA, Felipe (Organizadores). Delacdo Premiada, Estudos em homenagem ao
ministro Marco Aurélio de Mello. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 34.
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principalmente para os advogados que militam no direito penal e sdo do tempo em que era
preponderante a regra do concurso de pessoas prevista no artigo 29 do Cédigo Penal: “quem,
de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade”. Nao raro, 0s poucos causidicos combatentes que exercem a advocacia na
atualidade enxergam a colaboracdo premiada como estimulo ao comportamento egoistico do

ser humano, que age sob o ponto de vista da sensac¢ao de autoexculpacéo.

Sao inlmeros os questionamentos acerca do papel do juiz na colaboracdo premiada, 0s
quais a doutrina tentou, na maioria das vezes, completar a lacuna legislativa implementada pela
Lei n° 12.850/2013 com entendimentos compativeis com um processo penal democratico. A
bem da verdade, reconhece-se que o instituto premial reclama do julgador uma atuacao
esquizofrénica, porquanto este devera desempenhar seu oficio de maneira incombinavel com a

funcéo jurisdicional.

Diante deste cenario, a primeira premissa gque se deve respeitar no que tange a atuacdo do
juiz perante os acordos de colaboracdo premiada € a proibicao de sua participacdo na primeira
etapa do instituto: as tratativas negociais. Torna-se imprescindivel o afastamento do magistrado
das negociacGes preliminares tendo em vista que sua proximidade com a investigacdo s é
autorizada pela legislacdo penal e constituicdo da republica quando houver a necessidade de
intervencdo judicial, especificamente para apreciar requerimentos policiais e ministeriais que
impliguem na restricdo de direitos fundamentais do investigado. Quando ndo estiver
configurada tal circunstancia, o julgador tem o compromisso de manter-se longinquo da

atividade probatdria.

Percebemos entdo que o primeiro espago de protagonismo oferecido ao juiz € o momento
da homologacdo do acordo, que como ndo se desconhece, tem o intuito de verificar a
regularidade, legalidade e voluntariedade do negécio juridico, conforme preceitua o art. 4°,

paragrafo 7° da Lei de Organizagfes Criminosas. Sobre este estagio, resume Paula Abiko:

A fun¢do do magistrado nas negociagdes € a de garantir o prosseguimento regular do
processo, analisando se houveram nulidade e vicios aptos a invalidar a persecugdo
penal, devendo sempre ser observado o principio da imparcialidade sob pena de
comprometer o andamento processual nos casos concretos®.

102 ABIKO, Paula Yurie. O papel do juiz na colaboragdo premiada. 2019. Disponivel em:
<https://canalcienciascriminais.com.br/papel-juiz-colaboracao-premiada/>. Acesso em: 01/06/2019.
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Mas quais sdo as consequéncias desse controle de legalidade? Ora, ja vimos que na
opinido de Santoro e Rezende essa proximidade tem sim o conddo de prejudicar a
imparcialidade do julgador, que ndo poderd fornecer garantias suficientes de sua
imparcialidade. A postura cobrada pelo legislador de que o magistrado somente se atenha aos
aspectos de regularidade é inexigivel pois tangencia uma postura ativa da qual o juiz ndo tem

controle para agir sobre.

Percebe-se, pois, que a proibicao da presenca dos juizes nas tratativas iniciais cai por terra
quando a legislacdo estabelece fronteiras estreitas quando do juizo homologatorio. Ora, se 0
propdsito do legislador num primeiro momento era isolar o julgador (mesmo porque sua
participacao implicaria no controle futuro de seus proprios atos), tal objetivo € deixado de lado
ao oferecer ao magistrado o contato direto com os termos de acordo colaboracdo, cujas

informagdes, ainda que em sua etapa inicial, ndo foram submetidas ao contraditorio.

Assim, alinhado com a posi¢ao de Schunemman, afirmam os autores de “as mazelas da

colaboragdo premiada” sobre a homologacao:

acaba ao menos relativizando a distancia que deve manter dos fatos sob investigacéo
e em relacdo aos quais deverd emitir juizo de valor em momento futuro. N&o é
recomendavel que o juiz natural da causa se ocupe da produgdo da prova na fase
inquisitorial, como afastamento de sigilo telefonico ou fiscal, decretacdo de mandados
de busca e apreensdo ou prisdes preventivas, pois € humanamente impossivel
examinar tais medidas constritivas sem firmar convencimento prévio, incompativel
com o distanciamento que deve prevalecer na tarefa judicante®,

E exatamente o que problematizou com primor o Ministro Eros grau, no longinquo ano
de 2008 a respeito da proximidade dos julgadores ainda em momento pré processual, 0 que
distorce a face independente e imparcial do juiz: “j& o investiguei, colhi todas as provas, ja me
convenci de sua culpa, ndo lhe dou crédito algum, mas estou a sua disposi¢ao para que me prove

que estou errado”%4,

103 NETO, Jodo Francisco; FEROLLA, Guido. As Mazelas da Colaboracdo Premiada. In: ESPINERA, Bruno;
CALDEIRA, Felipe (Organizadores). Delacdo Premiada, Estudos em homenagem ao ministro Marco Aurélio
de Mello. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n° 95.009/SP, Plenéario, Relator Ministro Dias Eros Grau,
julgado em 06/11/2008, DJE n° 241, divulgado em 18/12/2008.
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Portanto, sobre o contato do juiz na fase homologatdria: ainda que a legislacéo restrinja a
atuacdo a um juizo de validade, ndo hd como exigir do magistrado que nao flerte com as
informagdes sedutoras prestadas pelo colaborador — diretamente interessado no desfecho da
causa, ja que eventuais condenagfes corroboram com a sua narrativa e contribuem para a

aquisicdo do beneficio.

No ponto, merece ser esclarecido que esta critica ndo € feita diretamente a pessoa do
magistrado, pois, na maioria das vezes essa imparcialidade é inconsciente, ndo sendo possivel
classificar como maior ou menor juiz aquele que se enverga diante das alegacfes de uma das
partes. Nao ha que se atribuir a macula a imparcialidade ao julgador, que fora encurralado pelo
legislador, pois é a propria legislacdo que coloca seu livre convencimento em xeque e 0s obriga

a ter controle de seu inconsciente.

Felizmente ha em tramite no Senado Federal o projeto do Novo Cddigo de Processo
Penal, o PL 8045/2010, que introduz ao ordenamento a figura do juiz das garantias. Tal
mecanismo consiste na designacao de um juiz especifico para apreciar demandas na fase pré-
processual, sendo sua atribuicdo a tutela de direitos e garantias da fase investigatoria até o
momento do recebimento da dendncia. A partir deste momento o juiz de garantias sai de cena
e da lugar ao juiz do processo, que terd o condao de presidir a instrugdo, colher provas e ao final

sentenciar.

Noutro turno, ndo se permiti olvidar do papel jurisdicional de garantidor de direitos
fundamentais do colaborador e do delatado atribuido ao magistrado. Nesse ponto, a despeito do
gue narrou o colaborador, o juiz ndo se exime de analisar a prova, ja que a palavra dagquele ndo
goza de presuncéo de veracidade. Todavia, € também encargo do julgador zelar pela efetividade
dos termos pactuados na medida em que o 6rgdo acusatorio e o colaborador atuem com lealdade

e honrem suas obrigacgdes assumidas.

A consideracdo final a ser feita nesta conclusdo imbui-se do entendimento de Afranio
Silva Jardim. Trata-se aqui do ultimo momento em que o legislador atribuiu ao magistrado
protagonismo na eficiéncia do acordo de colaboracdo premiada, a saber: no art. 4°, paragrafo
11 da Lei n° 12.850/2013. No dispositivo é assinalado que na ocasido de sentenga compete ao

julgador apreciar os termos do acordo homologado e sua eficacia.
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Conforme exposicdo realizada no capitulo 4 do presente trabalho, esta incumbéncia
jurisdicional também se apresenta como Obice a imparcialidade do magistrado, especialmente
porque 0 ndo reconhecimento dos termos do acordo implica na invalidade de uma deciséo
pretérita de lavra daquele mesmo juiz. No entanto, neste momento final ndo se busca renovar

0s argumentos anteriormente aduzidos.

O dever de apreciar os termos do acordo e sua eficacia em sede de veredito final vinculam
0 togado a sentenciar na conformidade das condigdes estabelecidas pelo colaborador,
autoridade ministerial (ou policial) e posteriormente por ele homologadas. J& vimos que o juizo
homologatorio perpassa tdo somente pela analise de requisitos de regularidade, que quando
presentes, compelem o juiz a homologar o acordo. Posteriormente, em fase de sentenca, o
mesmo juiz devera se ater as particularidades pactuadas, ndo podendo por exemplo, exerce seu

livre convencimento como a carta magna exige.

E nessa esteira que Afranio silva Jardim, esforca-se pela recuperacdo do principio
constitucional da individualizacdo da pena e a consequente busca pela manutencdo de um
ambiente propicio para que o magistrado se sinta apto a apreciar de acordo com a imparcialidade
reclamada pela constitui¢do:

Como o magistrado ndo pode deixar de homologar o acordo de cooperacado, salvo
ilegalidades de aspecto formal e como este magistrado fica vinculado a este ato
juridico perfeito, na pratica, a san¢do penal fica quase que totalmente ao alvedrio das
partes contratantes, o que € uma verdadeira revolugdo em nosso sistema juridico.
Desta maneira, impde-se interpretar a lei de modo a ndo impedir que o juiz possa
aplicar a pena que mais se aproxime de sua convicgdo, ja que esta vinculado pelo
acordo das partes, podendo até conceder o perddo judicial. Ndo podem as partes, via
de acordo, obrigar o magistrado a uma sentenca que ele repudia, a uma estratégia da
prestacdo jurisdicional exigida por um drgdo do Ministério Publico e um membro da
organizagdo criminosa. Em outras palavras, um membro do Ministério Pdblico ndo
pode ter o poder de obrigar o érgdo jurisdicional a conceder um perddo a quem, dentro
de uma organizacéo criminosa, praticou crimes gravissimos*®,

105 JARDIM, Afranio Silva. Nova interpretacdo sistematica do acordo de cooperacio premiada. In: ESPINERA,
Bruno; CALDEIRA, Felipe (Organizadores). Dela¢cdo Premiada, Estudos em homenagem ao ministro Marco
Aurélio de Mello. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 35.
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E inegavel, portanto a transferéncia de poder para o 6rgdo acusatorio e o consequente
distanciamento do juiz da causa, que passa a ter menos oportunidade de gerir a proval©®.

Diante do panorama exposto neste trabalho busca-se em breves linhas concluir um
raciocinio que necessitou sua explicacdo em partes isoladas para alcancar o que agora se propGe.
Os operadores do direito se colocam frente ao um instituto célebre e apresentado a sociedade

civil como recurso inevitavel para alcancar o combate ao crime organizado.

Neste cenario, percebe-se o enfraquecimento do poder executivo e do poder legislativo,
cujos representantes tornaram-se protagonistas de delitos praticados por organizacgoes
criminosas. O clamor pelo punitivismo eleva juizes a um patamar que nao lhes fora autorizado
qguando da promulgacdo da Lei Maior. Por outro lado, ha certamente a influéncia de um
mecanismo americano falido que se busca importar ao processo penal brasileiro, configurando

excessivo poder aos 6rgaos de acusagao.

Espera-se, contudo, que as reflexdes aqui colacionadas contribuam para uma visdo critica
do papel do juiz perante o acordo de colaboragédo premiada. Em sede propositiva, pensa-se que
0 presente trabalho permite entender que a Lei n° 12.850/2013 exige do juiz que ele ocupe
espagos antagonicos e esquizofrénicos, que transcendem sua capacidade cognitiva e prejudicam
por inteiro sua atuacdo imparcial e de livre convencimento - mostrando assim, que a atribuicdo
do juiz imposta pela Lei de Organizacdo Criminosa nao se coaduna com o papel jurisdicional
conferido na Constituicdo da Republica Federativa do brasil e ratificado na Convencéo

Americana de Direitos Humanos.

106 DE CARLLI, Carla Verissimo. Delagdo Premiada no Brasil: do que exatamente estamos falando? Boletim
IBCCrim, ano 17, n® 204. S&o Paulo. 2009. p.16-18,
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