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RESUMO

A presente monografia analisa, a partir do seu contexto criminoldgico de surgimento, o
instituto negocial da colaboracdo premiada e as principais mudangas ocorridas no
ordenamento juridico brasileiro com a vigéncia da Lei 12.850/2013. Tem como foco principal
a verificacdo das finalidades do processo penal democratico quando empregado 0 mecanismo
de obtencdo de prova da colaboracdo premiada, assim como quais sdo as implicacdes do seu
USo para 0s sujeitos processuais, terceiros imputados e para a sociedade em geral, observando
se ha compatibilizacdo com os direitos e as garantias fundamentais asseguradas pela
Constituicdo Federal para a legitimidade do processo penal persecutorio.

Palavras-chaves: COLABORAGCAO PREMIADA; PROCESSO PENAL DEMOCRATICO;
GARANTIAS FUNDAMENTAIS; ORGANIZACOES CRIMINOSAS; LEI 12.850/2013.



ABSTRACT

This study analyzes, from its criminological context of emergence, the negotiating institute of
the legal collaboration and the main changes occurred in the Brazilian legal system with the
validity of Law 12.850/2013. Its main focus is the verification of the purposes of the
democratic criminal procedure when it is used the Cooperation Agreements as mechanism of
obtaining evidence, as well as what are the implications of its use for procedural subjects,
imputed third parties and for society in general, noting compatibility with the fundamental
rights and guarantees assured by the Federal Constitution of Brazil for the legitimacy of the

criminal proceedings.

Keywords: Legal Collaboration; Democratic Criminal Procedure; Fundamental Rights;
Organized Crime; Law 12.850/2013.
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INTRODUCAO

Diante do fendmeno da expansao do direito penal, caracterizado pela aparigéo de novos
setores de regulamentacdo e pela reforma dos tipos penais ja existentes, se faz necessario
analisar o surgimento de um novo modelo de politica criminal, que a partir da pretensdo de
aumentar a eficacia da persecucao penal acaba por ameacar os limites ao poder repressor do
Estado. Assim, os direitos fundamentais, entendidos como alicerce de um Estado democratico
de direito e limitadores do ius puniendi, sdo confrontados pela necessidade de eficiéncia da

justica penal.

Nesse sentido, as organizacBes criminosas enquanto manifestacdes da criminalidade
globalizada desafiam a urgéncia de uma resposta penal dindmica e adaptada aos novos
fendmenos delituosos e a uma demanda social de maior protegdo, mas que preserve as
premissas do processo penal democratico. Portanto, o presente trabalho pretende, de forma
ndo exaustiva, a partir de um pensamento racional critico, analisar a viabilidade da ocorréncia
do direito premial em consonancia as garantias individuais, porquanto admite a sua inevitavel
utilidade, porém problematiza a demasiada discricionariedade e extralegalidade presentes na

aplicacdo do instrumento da colaboracao premiada.

Para tanto, se faz inevitavel a pesquisa sobre as causas que originaram a
indispensabilidade dos mecanismos negociais, no &mbito de um contexto criminolégico e de
politica criminal. Em um cenario de aprimoramento de certo tipo de delinquéncia organizada,
revestida de uma aparente legalidade, dotada de atributos tecnoldgicos e influenciada pela
criminalidade transnacional, observa-se a expansdo simultanea de uma criminalidade
econdmico-financeira e da sua impunidade. A partir dai, vivencia-se uma realidade de
constante utilizacdo ilegitima dos bens do Estado, principalmente por individuos ligados ao

poder publico ou provenientes das altas classes econdmicas da sociedade.

A frequéncia em que essas préaticas delituosas ocorrem, bem como a sua potencialidade
conferida pela midia social, geram no seio da populacdo um descrédito nas principais
agéncias punitivas do Estado, fazendo com que permeie no senso comum um forte desejo de

recrudescimento na repressdo penal. Desse modo, cria-se demasiada expectativa e se atribui



ao Ministério Publico a funcdo de enfrentamento da corrupcdo, entendida aqui em sentido
amplo, como prética que contraria os interesses publicos do Estado.

O Ministério Pablico, enquanto titular da acdo penal publica, diante do quadro de
corrupcdo disseminada pelas estruturas da sociedade, se utiliza das normas premias para
expandir a sofisticacdo e o alcance das suas investigacGes, de modo que gera um aspecto de
incentivo geral, no tocante a realizagdo de megaoperagdes para o desmanche do sistema
corrupto, e especial, no que se refere ao prémio aquele que prestar uma contraconduta pés-
delitiva e colaborativa. Todavia, a demasiada discricionariedade do Orgdo ministerial na
conducdo do acordo de colaboragdo premiada pode acarretar decisdes fora dos limites de
legalidade do processo penal e orientadas por interesses escusos, perpetrando a ldgica seletiva

e desigual que acompanha o sistema criminal estigmatizante.

Além disso, em relagdo aos sujeitos que compde a colaboracdo premiada, a tomada de
decisbes por aqueles que capitaneiam as negociacbes sem o devido controle do Poder
Judiciario, enquanto o Unico apto a legitimar medidas coercitivas que atinjam os direitos
fundamentais do investigado ou processado, é capaz de gerar o tolhimento de garantias
instransponiveis a tutela da dignidade da pessoa humana em nome de maior eficiéncia da
persecucdo penal. Dessa forma, depreende-se que 0S mecanismos negociais devem ser
propostos a partir de uma légica humanista e promocional dos valores ligados a pessoa
humana, em oposi¢do a posturas utilitaristas e pragmaticas. O acordo deve ser tido como fim
de um problema, ou seja, como uma forma consensual de realizar justica, observando os
direitos e garantias provenientes do devido processo legal, e ndo como meio de expansao da
persecucdo penal estatal, reduzindo o colaborador a instrumento processual.

Apesar de se tratar de medida excepcional, a colaboracdo processual vem sendo
utilizada em grande escala nas operacdes lideradas pela Policia Federal e pelo Ministério
Publico como meio de obter dos réus colaboradores a confissdo da pratica delituosa por eles
eventualmente cometida, bem como informagdes sobre a estrutura da organizagdo criminosa.
Assim, em detrimento do exercicio jurisdicional ordinario, ao acusado é oferecido sanc¢Ges
premiais para que o mesmo auxilie na persecucdo penal, acarretando a admissédo de culpa,
mesmo sem uma sentenca penal condenatoria. Assim, aquém da proporcionalidade entre
sangdo e delito, a reprimenda estatal estard pautada na discricionariedade da autoridade

negociadora e na capacidade de se obter resultados concretos com a colaboragéo do acusado.
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O direito de resisténcia do colaborador a acusacéo é entdo esvaziado para se conformar
com esta e auxilia-la ndo sé na propria condenagdo, como na incriminacdo de terceiros. A
presuncdo de inocéncia transfigura-se em um dever de confissdo, uma vez que o 6nus
probatorio acerca dos fatos imputados pela acusacédo é transferido ao proprio acusado. Dessa
forma, constréi-se uma tese acusatdria conjunta entre acusacao e defesa, conferindo a mesma
um valor de verdade inexoravel. A finalidade primordial do processo penal democréatico de
descoberta da verdade material por meio da demonstracdo dos fatos em um procedimento
normativo legalmente previsto, que abarca as garantias essenciais do individuo, é colocada em

segundo plano em busca do eficienticismo da persecuc¢éo penal.

Desse modo, o presente estudo buscou analisar esse direito alternativo do investigado,
acusado ou condenado em auxiliar as autoridades competentes na investigacdo como
estratégia para beneficiar-se no momento da imputagdo penal, a partir da sua compatibilizagdo
com o modelo garantista de processo e com as premissas constitucionais do sistema
acusatorio. Portanto, o foco principal do trabalho recai no estudo da colaboracdo premiada
engquanto meio de obtencdo de prova valido a formacdo do convencimento judicial e nos
obstaculos do seu uso para a construcdo de uma verdade substancial em consonancia com 0s
direitos e garantias processuais estabelecidos pela Constituicdo Federal, especialmente, o
devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, a presuncdo de inocéncia e a

jurisdicionalidade do processo penal.
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1. A COLABORACAO PREMIADA

O presente capitulo pretende explorar o papel do instituto da colaboragdo premiada no
direito brasileiro a partir do seu historico legislativo e do seu contexto criminoldgico e de
politica criminal. Para tanto, pretende-se elucidar a natureza juridica desse mecanismo

negocial.

1.1.  Contextos criminologicos e de politica criminal

A colaboracdo premiada é um instituto de direito negocial que tomou conta das
discussdes politicas e juridicas em razdo do enfoque dado as operagdes policiais que
objetivaram o desmantelamento das organizacGes criminosas, constituidas em parte
significativa por grandes empresarios, bem como por agentes publicos dos diversos
segmentos estatais. Tendo em vista 0 modelo de criminalidade que a colaboragéo pretende
alcancar, qual seja a criminalidade de mercado fundida e complementar & criminalidade de
Estado, caracterizada pela atuacdo em coautoria, trata-se de um meio de obtencdo de prova
supostamente mais eficaz, porquanto aposta em uma busca célere da verdade material a partir

da contribuicdo de agentes provenientes da prdpria organizacao criminosa.

O instituto regulamentado pela Lei 12.850/13 dispde que se uma pessoa Suspeita,
acusada ou condenada pelo cometimento de um crime, colaborar efetiva e voluntariamente
com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha pelo
menos um dos resultados mencionados na norma, o juiz podera, a requerimento das partes,
conceder o perddo judicial, reduzir a pena privativa de liberdade em até 2/3 (dois tercos) ou

substitui-la por restritiva de direitos.

O cerne da problematizacéo que recai sobre o instituto da colaboracdo premiada esta no
fato de se tratar de mecanismo proposto a fortalecer a operatividade do sistema penal, mas
que para alcancar essa finalidade encontra obstaculos na propria esséncia do sistema punitivo
brasileiro. 1sso porque, a legitimidade do sistema penal é aferida quando 0 mesmo estd em
conformidade com os principios e as garantias tipicas do Estado Democrético de Direito, tais
como a relagéo de proporcionalidade entre fato delituoso e sangdo, tratamento isonémico dos

acusados, devido processo legal, entre outros.
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Portanto, de um lado temos a busca pelo “efetivo funcionamento da tutela coercitiva dos

! e de outro, a necessidade de assegurar as

direitos e interesses dos individuos ¢ da sociedade
liberdades individuais diante do poder punitivo estatal. A grande questdo é se é possivel
compatibilizar o instituto negocial da colaboracdo premiada com os principios e garantias

constitucionais.

Historicamente, garantismo e operatividade repressiva sempre estiveram em
desequilibrio normativo. Todavia, a passagem do modelo de estado liberal classico, de mera
tutela da ordem publica e preservagdo da paz social, para o estado contemporaneo de bem-
estar social, cujas fungdes publicas estdo direcionadas a efetivacdo e a defesa dos direitos
fundamentais dos individuos, culminou na ampliacdo das técnicas estatais de controle e

organizacao social.

Desse modo, leciona Frederico Valdez Pereira que o poder publico ficou incumbido ndo
sO de repreender comportamentos sociais nocivos, mas também de estimular atos socialmente
desejados através de mecanismos de promocdo social>. Como defende Norberto Bobbio, a
inovacdo no sistema de controle juridico ndo se refere majoritariamente ao aumento de
comandos ou normas positivas, mas no tocante as san¢des positivas, as chamadas técnicas de
encorajamento®. Todavia, as técnicas de repressio tradicionais do Estado Liberal e a busca do

controle social através de sancBes negativas ainda sdo predominantes atualmente.

N&o obstante a ascensdo do modelo de Estado Social e a nova 6tica proposta para a
resposta penal estatal, substituindo as técnicas de cunho meramente repressivo por
instrumentos promocionais de valores constitucionais, ha que se ressaltar que 0s mecanismos
investigativos propostos pela colaboracdo premiada ndo possuem como base teorica tais
valores pensados racionalmente. As novas técnicas negociais surgem através de fundamentos
utilitaristas, motivados pela finalidade de engendrar maior eficacia no controle dos delitos
caracteristicos das sociedades contemporaneas.

As transformacgfes sociais e econdmicas, bem como a evolugdo das relacbes em

sociedade, levaram ao surgimento de novas modalidades delituosas, gerando uma maior

L PULITANO, Domenico. La giustizia penale alla prova del fuoco. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, Milano, v.1, n.40, p. 3-41, genn./mar. 1997.

2 PEREIRA, Frederico Valdez. Delacio Premiada: legitimidade e procedimento. 22 Edic&o. Curitiba: Jurud,
2013, p. 28.

¥ BOBBIO, Norberto. La funzione promozionale del diritto. In: . Dalla struttura alla funzione: nuovi
studi di teoria del diritto. Milano: Edizioni di comiunita, 1977, p. 33-34.
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demanda pela protecdo dos bens juridicos tutelados. Desse modo, Alessandro Baratta leciona
que “a criminologia critica historiciza a realidade comportamental do desvio e ilumina a
relacdo funcional ou disfuncional com as estruturas sociais, com o desenvolvimento das

relagdes de producao e de distribuic;éo”4

. Nesse sentido, € forcoso reconhecer que o direito
penal ndo defende todos de maneira igualitaria, e quando pune as ofensas aos bens juridicos o

faz com intensidade desigual.

Portanto, como prevé Baratta, fato ¢ que “o direito penal tende a privilegiar os interesses
das classes dominantes™, isentando do processo de criminalizagdo comportamentos
socialmente danosos tipicos dos individuos a elas pertencentes, e conexos a existéncia da
acumulacdo do capital. Percebe-se, assim, uma intensidade da ameaca penal inversamente
proporcional a danosidade social dos comportamentos das classes que estdo no poder,
centralizando o status de criminoso aqueles ja estigmatizados pela desigualdade social, ou
seja, aos que estdo & margem da sociedade capitalista®.

Isso porque, a partir de uma concepcao critica, a criminologia se relaciona com a luta
pelo poder e pela necessidade de ordem. Zaffaroni ja a definia como “saber e arte de despejar
discursos perigosistas” e “o curso dos discursos sobre a questdo criminal”. Defende o autor

que:

A seletividade, a reproducdo da violéncia, a criacdo de condi¢Bes para maiores
condutas lesivas, a corrupcdo institucionalizada, a concentracdo de poder, a
verticalizagdo social e a destruicdo das relagdes horizontais ou comunitarias ndo séo
caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os
sistemas penais’.

Infere-se, assim, que a propria aplicacdo do direito penal se da de maneira seletiva e
desigual. A aplicacdo das sancdes penais estigmatizantes, o carcere, sao direcionados a uma
parcela especifica da populagdao. Como defende Baratta, “deve haver a representagdo realista
de que a populagdo carceraria provém, na maior parte, de zonas de marginalizacdo social,

caracterizadas por defeitos que incidem ja sobre a socializagdo priméaria na idade pré-

* BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugéo & sociologia do
direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 1999, cap. XII, p. 159-169.
5 -

Ibidem.
® Ibidem.
" ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro — 1. Rio de Janeiro : Revan, 12 Ed. 2017, p. 13-411.



14

8

escolar”®. Fritz Sack® corrobora essa ideia ao afirmar que existe uma filtragem entre

criminalidade latente e criminalidade seletiva, constituindo a seletividade penal.

A teoria das “cifras ocultas”, elaborada por Edwin Sutherland, demonstra que as
estatisticas oficiais sdo preenchidas apenas pela exposicdo dos delitos praticados por aqueles
que estdo na base da estrutura social, isto é, pelos pobres. De sorte que a punicdo de certos
comportamentos € incentivada para mascarar 0 cometimento de uma gama de delitos que
permanecem imunes ao processo de criminalizacdo. Nesse sentido, Sutherland considerava
que o crime organizado crescia em unidade e oposicdo a sociedade, por efeito da debilidade
do Estado™®.

Ademais, Alexandre Baratta define a criminalidade como um bem negativo,
“distribuido desigualmente conforme hierarquia de interesses fixada no sistema
socioecondomico, conforme a desigualdade social”!, Define-se, assim, a funcdo simbdlica da
pena como cobertura ideoldgica para os mecanismos de controle sobre as classes tidas como
perigosas, sendo a prisao o “momento superestrutural essencial para a manutencdo da escala

vertical da sociedade™ .

Desse modo, o0 comportamento desviante € aquele rotulado como tal pelo sistema penal
como forma de compreender o status social de delinquente. A partir do século XX, o
comportamento desviante passa a fazer parte da estrutura social, mais do que isso, cumpre
fungdes integradoras. Nesse sentido, sem prejuizo da criminalidade ‘“convencional” dos
individuos sujeitos ao processo de estigmatizacdo, proveniente de suas condicfes sociais
inferiores e do tratamento diferenciado dado pelas instancias formais de controle, da-se maior
atencdo a criminalidade econémico-financeira, majoritariamente originaria das classes mais
altas e daquelas que desempenham fungfes publicas. Destaca-se aqui a influéncia da
globalizacdo da criminalidade organizada, que gera o encurtamento das relagdes entre o0s
individuos e propicia o trénsito de capitais, informacfes e pessoas, 0 que, consequentemente,

requer reforgo aos limites legais impostos pelos marcos estatais para regular esse fenémeno.

¥ BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugéo & sociologia do
direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 1999. cap. XII, p. 159-169.

® Ibidem.

9 SUTHERLAND, Edwin H. Criminology. Lippincott Co., 1978, p. 270.

1 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugéo a sociologia do
direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 1999. cap. XII, p. 159-169.

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugéo a sociologia do
direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 1999. cap. XII, p. 159-169.
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Sendo assim, a partir da ascensdo do neoliberalismo, marcado pelo avanco tecnoldgico e
pela busca do capital, surge a necessidade de estratégias globais de criminalizacdo e de
politicas mais sofisticadas de controle social. Nesse ponto, a midia aparece como metodo de
producdo de subjetividades punitivistas, ingressando no senso comum, “ampliando o espectro
punitivo, impondo penalidades mais severas, flexibilizando as garantias, mas, principalmente,

fortalecendo o dogma da pena como solucdo por exceléncia para os conflitos humanos™.

Com a chegada do século XXI, as relacBes entre o mercado, a midia e o capital
videofinanceiro se intensificaram e a questdo criminal se tornou uma mercadoria de altissimo
valor. A midia, nesse sentido, desempenha papel fundamental no que se pode chamar de
populismo criminoldgico, de tal modo que com a multiplicacdo de noticias acerca das acdes
de organizacbes criminosas dentro e fora do cenério publico, estas se tornaram para a
sociedade brasileira uma das maiores formas de violéncia e motivo de descrenca nas agéncias

tradicionais de controle social.

O instituto da colaboracdo premiada surge, entdo, em um contexto politico criminal que
busca a expansdo dos espacos de consenso e acordos, de modo a acelerar a resposta punitiva
estatal. A raz&o para tanto esta na crise do controle penal, entendida dessa forma por aqueles
gue creem ser o sistema penal pouco eficiente, sendo necessario para 0s que defendem essa

matriz eficienticista aumentar a repressdo social.

Como pensava Pavarini, a racionalidade da criminologia estd na resposta politica para
necessidades de ordem mutaveis'®. A partir disso, ndo obstante a clientela tradicional do
sistema penal ser constituida pelos pobres, devido as maiores chances que tém de serem
criminalizados e estigmatizados como delinquentes, as lutas pelo poder publico e econémico,
assim como a ascensdo do crime organizado através da globalizagdo neoliberal, fazem com
que a resposta penal alcance esferas de criminalidade que estavam imunes ao poder punitivo
estatal.

Nesse sentido, a resposta politica aos crimes organizados tem grande responsabilidade

pela difusdo do pensamento repressivo como solucgéo da criminalidade no senso comum dos

3 BATISTA, Vera Malaguti. Introdugéo critica & criminologia brasileira. 22 Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012,
p. 102.

4 PAVARINI, Massimo. Control y Dominacién: teorias criminoldgias burguesas y proyecto hegeménico.
Meéxico: Siglo Veinteuno Editores, 1983.
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cidaddos. Raul Zaffaroni instrumentaliza essa situagdo afirmando que “tudo o que chama a
atencdo publica move os politicos a usé-lo no campo do clientelismo e a policia a Ihe dedicar
atencdo preferencial”’®. Assim, pode-se inferir que os crimes caracteristicos das classes de
poder comecam a ser objeto da persecucao penal estatal como consequéncia da judicializacdo

da politica. Desse modo, conclui o autor que:

A corrupcdo publica (particularmente impulsionada pelas enormes cifras dos
negdcios decorrentes dos processos de privatizacdo ou venda do estado) prové
material para escAndalos judiciais e se presta para a utilizacdo da justica no sentido
da promogéo politica.*®

Assim, legitimadas pela ideologia da defesa social, as agéncias do controle punitivo

recrudescem a repressao penal. Sobre o assunto, disserta Foucault:

A nova “tecnologia do poder” da sociedade capitalista desloca o direito de punir, da
vinganga do soberano para a “defesa social” — obviamente entendida como defesa
das condi¢Bes materiais e ideoldgicas da sociedade capitalista —, com base na teoria
do contrato social, segundo a qual a condi¢cdo de membro do corpo social implica
aceitacdo das normais sociais, e a violacdo dessas normas, a aceitacdo da punicéo.*’

A expansdo do direito penal se da, assim, sincronicamente e também as custas da
expansao do direito negocial. Através da ampliacdo de espacos de consenso entre acusacao e
defesa, especialmente por meio de mecanismos negociais como a colaboracdo premiada, a
efetividade e a celeridade da persecucdo criminal sdo priorizadas, justificando as demandas

punitivas sociais contemporaneas.

N&o obstante ja muito difundido no cerne de conhecimento da sociedade o problema
estrutural do sistema penal e as suas dificuldades praticas de controle social, a cultura do
medo acaba por imperar e reconstruir a figura do inimigo, o qual deve ser rapidamente
perseguido e isolado do convivio social. Com isso, 0 movimento “Lei e Ordem” ganha forga e
gera uma crescente na producao legislativa repressora.

Em suma, a maior incidéncia do direito penal nas relagdes sociais cotidianas -
contrariando seu carater de ultima ratio -, o0 aumento nas incriminagcdes de perigo e na

previsao de delitos de acumulacdo, somado a “uma sociedade do controle retroalimentada por

15 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Crime Organizado: uma categorizagdo frustrada. In: Discursos Sediciosos:
Crime Direito e Sociedade. Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, jan./jun. 1996, p. 48.

16 ZAFFARONI, Raul. Globalizagéo e sistema penal na América Latina — da seguranca nacional & urbana.
In: Discursos Sediciosos: Crime Direito e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, jan./jun. 1996. p. 31.

Y FOUCAULT. Vigiar e Punir. Petrépolis: Vozes, 1977, p. 69-76.
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uma cultura do medo”" acarreta a necessidade de institucionalizacdo de mecanismos aptos a

garantir uma resposta punitiva célere e eficaz.

Como leciona Vinicius VVasconcellos:

Costuma-se afirmar que uma das principais causas do triunfo dos mecanismos
negociais no processo € a expansdo do Direito Penal material. Nos Estados Unidos,
por exemplo, sua consolidagdo determinante se deu com a promulgacéo da Lei Seca,
que expandiu o controle social por meio da proibicdo de bebidas alcodlicas
penalmente tutelada. Contudo, por outro lado, Lucian Dervan desvela que a
utilizacdo generalizada de barganhas com a corriqueira coer¢do empreendida aos
acusados para renunciar ao direito de defesa conduz a obstaculizacdo do controle
judicial sobre a legalidade/constitucionalidade de novos tipos incriminadores ou de
procedimentos investigatdrios realizados, visto que os réus consentem em submeter-
se a sancdo penal sem uma analise judicial adequada. Ou seja, a expansdo do Direito
Penal também depende e, de certo modo, é causada pela generaliza¢do da barganha,
ao passo que por meio desta a justica criminal consegue responder parte das
demandas punitivistas sociais (sem o controle e a limitacdo do Judiciario), evitando
possivel colapso que desvendaria a insustentabilidade de tal postura e, assim,

poderia ensejar discussdes acerca da necessidade de redugéo do poder punitivo.

Partindo da premissa de que 0 que se pretende com a utiliza¢do do instituto negocial da
colaboracdo premiada é a descoberta da verdade material através dos resultados praticos
obtidos com a colaboracdo do investigado, a eficiéncia na investigacao criminal e a celeridade
na realizacdo de justica, percebe-se uma relativizacdo dos direitos fundamentais em

detrimento de uma persecucdo penal célere.

Tendo em vista que 0 objetivo do processo penal € a harmonizacao das suas finalidades
praticas, quais sejam a descoberta da verdade por meio da apuracdo dos fatos trazidos pelas
partes, a promocdo de direitos fundamentais e o restabelecimento da paz juridica e social, a
introducao no ordenamento juridico de “mecanismos de eficiéncia” que pretendem viabilizar
0 maximo de condenagdes atraves do minimo de recursos e tempo possiveis inevitavelmente
acarreta um descompasso entre essas finalidades®. O instituto negocial da colaboracio
representa, portanto, a busca da verdade como um fim em si mesmo, porquanto desvirtua os

meios que legitimam essa atividade cognitiva de acordo com o devido processo legal.

18.«(_..) em que se utiliza o sistema penal como instrumento de governamentalidade.” In.: VASCONCELLOS,

Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. IBCCRIM, S&o Paulo, 2015, p. 152.

19 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. IBCCRIM, So Paulo.
2015, p. 153-154.

% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; AMARAL, Augusto Jobim do. Criminologia e(m) critica. Curitiba:
Champagnat, 2013, p. 357.
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Nesse sentido defende Frederico Valdez Pereira que a colaboragcdo premiada se trata de
“instrumento de politica criminal, o qual, de algum modo, subverte a relacdo genérica entre
direito e processo, tradicionalmente concebida como de funcionalizacdo do aspecto dinamico
processual aos objetivos do direito substancial”®!. Haja vista o carater de negécio juridico
processual da colaboracdo premiada, a repercussdo do instituto no campo do direito penal
material (direito substancial) se restringe ao momento de aplicacdo da sanc¢do premial. Assim,
0 aporte tedrico que visa legitimar o instituto negocial ndo € aquele concernente aos valores
perseguidos constitucionalmente, mas um aporte utilitarista e mercantilista, que une a vontade
do colaborador em ter a sua punicdo abrandada a busca pela eficiéncia no processo

persecutorio e rapidez no desarranjo das organizagdes criminosas.

1.2. A colaboragdo premiada no direito brasileiro: breve historico e natureza
juridica

No que concerne a evolucdo do regramento normativo da colaboragdo premiada no
ordenamento juridico brasileiro, pode-se afirmar que as primeiras benesses conferidas ao réu
colaborador estavam previstas no préprio Cdodigo Penal de 1984 na figura da atenuante da
confissdo e do arrependimento eficaz ou posterior. Todavia, trata-se de institutos cuja

natureza é de direito material, mas que geram implica¢Ges no plano processual.

Ja 0 mecanismo negocial foi materializado na legislacdo brasileira através do diploma
legal da Lei de Crimes Hediondos n. 8.072/1990, que dispBe da seguinte forma em seu art. 8°,
pardgrafo unico: “O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou
quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois tergos”.
Ainda, a referida lei, em seu art. 7°, acrescentou o §4° ao art. 159 do Codigo Penal: “Se o
crime é cometido por quadrilha ou bando, o coautor que denuncia-lo a autoridade, facilitando

a libertagdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tergos”zz. Percebe-se, assim,

2! PEREIRA, Frederico Valdez. Delagio Premiada: legitimidade e procedimento. 22 Ed. Curitiba: Jurué, 2013,
p. 28.

?2 Esse dispositivo foi posteriormente alterado pela Lei 9.269/96, permanecendo com a seguinte redagdo: “Se o
crime é cometido em concurso, o0 concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a libertagdo do
sequestrado, terd sua pena reduzida de um a dois ter¢os”.
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que o legislador priorizou a visdo de direito material do instituto premial, sem qualquer

preocupacao com sua delimitagdo procedimental ou suas consequéncias processuais?>.

Posteriormente, o instituto negocial da colaboracdo premiada foi positivado na Lei
9.034/95 (Antiga lei das Organizagdes Criminosas), cujo artigo 6° previa: “Nos crimes
praticados em organizagdo criminosa, a pena serd reduzida de um a dois tergos, quando a
colaboragdo espontanea do agente levar ao esclarecimento de infragcdes penais e sua autoria”.

Todavia, 0 pressuposto da espontaneidade foi revogado com o advento da Lei 12.850/13.

Ja a Lei 9.080/95 foi responsavel por ampliar o campo de aplicabilidade da colaboracéo
premiada, pois inseriu 0 82° ao art. 25 da lei que define os crimes contra o sistema financeiro
nacional, Lei 7.492/86, e o paragrafo unico ao art. 16 da lei que trata dos crimes contra a
ordem tributéria, econdémica e relacdes de consumo, Lei 8.137/90. Ambos o0s dispositivos
passaram a dispor que: “Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou coautoria,
0 coautor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou

judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois tergos”.

O mecanismo negocial da colaboragdo premiada apareceu ainda previsto na Lei
9.613/98 (Lei de combate a lavagem de dinheiro), na Lei 9.807/99 (Lei de protecgdo a vitimas
e testemunhas), na Lei 10.409/02 e na Lei 11.343/06, ambas as ultimas, leis de drogas. Com a
promulgacdo desses dispositivos, ampliaram-se alguns aspectos do instituto, mas sua previsdo
ainda era limitada a perspectiva material, sem regulacdo procedimental. Ampliaram-se as
possibilidades de beneficios ao colaborador, que antes se restringiam a reducdo de um a dois
tercos da pena, alcancando a substituicdo do regime prisional e o perddo judicial, além de
prever medidas de seguranca e protecdo ao réu colaborador. Ademais, ampliou-se também o
rol de colaboracGes possiveis e possibilitou a concessdo do beneficio a qualquer tempo,

inclusive na fase de execucéo penal.

Em 2013 foi promulgada a Lei das Organizagdes Criminosas, Lei 12.850, que
finalmente estipulou regras procedimentais e requisitos necessarios para aplicacdo da
comumente conhecida “delacdo premiada”, consagrando o viés processual do instituto.

Todavia, ndo obstante o maior detalhamento obtido com a positivacdo do instituto na Leli

» VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragéo Premiada no processo penal. 1? Ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 70.
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12.850/2013, o mesmo ainda carece de maior elaboracéo legislativa, pois 0 que se percebe é a
relativizagéo de diversas garantias fundamentais do sistema penal brasileiro, edificado sob um
Estado Democratico de Direito, como por exemplo, o contraditério, a ampla defesa, a

presuncao de inocéncia e o direito a ndo autoincriminacao.

Walter Bittar define a colaboragédo premiada como:

instituto de Direito Penal que garante ao investigado, indiciado, acusado ou
condenado, um prémio, reducdo podendo chegar até a liberacdo da pena, pela sua
confissdo e ajuda nos procedimentos persecutdrios, prestada de forma voluntaria
(quer dizer, sem qualquer tipo de coagdo).?*

A colaboracdo premiada possui natureza juridica de meio de obtencdo de prova,
conforme previsdo do art. 3° da Lei 12.850/2013 e decisdo do STF*®, uma vez que o objetivo
primordial do instituto é a cooperacdo do imputado para a investigacdo e para a persecucdo
penal através da disponibilizacdo de elementos de prova que corroborem suas declaragdes.
Sendo assim, o agente colaborador se coloca a disposi¢ao para auxiliar na repressdo penal,
configurando um arrependimento processual, em troca da imposi¢do de um mal menor do que

aquele tipico do processo penal ordinario.

A colaboracdo premiada caracteriza-se também por ser um negdcio juridico processual.
N&o obstante repercuta no ambito do direito penal material ao determinar a sancdo penal que
sera imputada ao agente colaborador, a colaboragdo premiada se caracteriza como uma
declaracdo de vontade bilateral, a qual o ordenamento juridico estipulou os requisitos de

existéncia, validade e eficacia, cuja finalidade é produzir efeitos no plano processual.

Dessa forma, o desenvolvimento legislativo da colaboracdo premiada até a sua previsao
na Lei 12.850/2013 se limitava ao ambito do prémio como direito subjetivo do agente
colaborador. Com o advento da nova lei sobre organizagdo criminosa, o0 aspecto da
colaboracdo premiada se tornou muito mais amplo, representando a expressao de uma justica
criminal consensual em busca da eficiéncia e da expansdo da persecucdo criminal contra as
organizagOes criminosas. Surge, a partir dai, a figura de um acordo formal e necessario para a

concretizacdo do direito subjetivo do agente colaborador.

* BITTAR, Walter Barbosa. Observacdes necessarias. In: BITTAR, Walter Barbosa (Coord.). Delagdo
premiada. Direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 5.

STF, Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, HC 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em
27/08/2015. Publicacéo no DJe em 04/02/2016.
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A justica criminal consensual, caracterizada pelo consenso entre acusacéo e defesa, para
ser vélida exige que haja voluntariedade no ato do colaborador, bem como carece de
seguranca juridica. A voluntariedade ndo se confunde com a espontaneidade — requisito que
deixou de ser necessario com o advento da nova Lei das Organizagdes Criminosas —, de modo
que o acusado pode optar por colaborar a partir de iniciativa do Ministério Pablico ou do
Delegado de Policia, desde que essa acdo ndo esteja maculada com elementos arbitrarios.
Assim, a elaboracdo do acordo de colaboracdo deve estar livre de qualquer forma de coacgéo
ou promessa ilegal, e a presenca do defensor do agente colaborador é exigida em todos os atos
de negociacgéo, confirmacdo e execucdo da colaboracgao, conforme preconiza o 8§15 do art. 4°,
da Lei 12.850/13.

Um avanco legislativo que conferiu maior seguranca juridica a colaboracdo premiada
foi a necessidade de homologacao do termo de acordo por parte do magistrado para conferir
eficacia ao que foi acordado. Como decidiu o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
HC n. 127.483-PR*®, uma vez homologado o acordo, o magistrado estara vinculado ao
mesmo, conforme dispde o 811 do art. 4° da Lei das Organizagdes Criminosas. Importa
ressaltar, que a despeito do ato de homologacdo, tal momento ndo é o cabivel para o
magistrado exercer qualquer juizo de valor acerca da conveniéncia, da necessidade ou da
veracidade dos termos do acordo. Assim, com 0 objetivo de resguardar a imparcialidade do
juiz natural, deve o magistrado se restringir a uma analise de regularidade, legalidade e
voluntariedade sobre o acordo, nos moldes do 87° da supracitada lei. Consequentemente, o

juiz sé adentrara no mérito da negociagdo no momento da sentenca.

Em que pese exista essa limitacdo para a analise do mérito do acordo por parte do
magistrado, a seguranca juridica no acordo de colaboragdo ainda € precéria, uma vez que ndo
ha impedimentos de que, mesmo apos a homologacgéo do termo do acordo, o juiz faga novas
apreciacOes a partir de critérios objetivos e subjetivos. Isso porque, consoante o §1° do art. 4°
da Lei 12.850/13, a concessdo do beneficio levard em conta a personalidade do colaborador, a
natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercusséo social do fato criminoso e a eficacia
da colaboragdo. Ademais, o firmamento do pacto de colaboracdo é feito antes de se aferirem

os resultados concretos das declaracGes do agente colaborador.

?® STF, Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, HC 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em
27/08/2015. Publicacéo no DJe em 04/02/2016.
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Nesse contexto, o melhor cenario ndo é aquele que cancela ou modifica o acordo de
delacdo, mas sim aquele em que ha uma formalizacdo do acordo como forma de prevenir
violacdes a voluntariedade do colaborador e a estipulacdo de clausulas arbitrarias. Assim, a
homologacéo do acordo permite que haja um controle judicial acerca da restricdo de direitos
fundamentais acarretada pela concretizacdo da colaboracdo, além de conferir seguranca
juridica e previsibilidade para as partes. Como defende o jurista Geraldo Prado, a preservacéao
do acordo homologado é forma de legitimar o pacto que suspendeu momentaneamente as
garantias do agente colaborador, pois, caso contrario, estaria configurada uma fraude estatal
por meio da qual o Estado Policial aproveitara para se infiltrar na esfera individual do

investigado®’.

Percebe-se, assim, que diante da forgosa expansdo do negocio juridico processual da
colaboracdo premiada como forma de exposicdo e repressdo da macrocriminalidade
econbmica organizada, antes impune e protegida pelo sistema e sua seletividade patoldgica, é
necessario um maior detalhamento na positivacdo desse instituto. A Lei 12.850/2013
representa um avancgo nesse sentido, mas ainda carece de explanacdo sobre o alcance das
colaborag6es, bem como no que toca aos direitos fundamentais do sujeito colaborador e do
possivel delatado.

Como ja dito anteriormente, a natureza juridica da colaboracdo premiada como meio de
obtencdo de prova foi conferida pela expressa previsao legal do artigo 3°, inciso I, da Lei
12.850/13 e corroborada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
HC n. 127.483/PR, conforme se vislumbra em trecho do voto do Min. Dias Toffoli:

Enquanto o acordo de colaboragdo é meio de obtencdo de prova, os depoimentos
propriamente ditos do colaborador constituem meio de prova, que somente se
mostrardo habeis a formacdo do convencimento judicial se vierem a ser
corroborados por outros meios idoneos de prova.?®

De acordo com o Manual ENCCLA (Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a

Lavagem de Dinheiro) sobre Colaboracdo Premiada:

?” PRADO. Geraldo. Uma vez homologada a delago, pode a Justica voltar atras e rever o acordo?.
Justificando, 28/06/2017, online.

?® STF, Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, HC 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em
27/08/2015. Publicacéo no DJe em 04/02/2016.
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A colaboracao premiada é meio de obtengdo de prova sustentada na cooperagdo de
pessoa suspeita de envolvimento nos fatos investigados, buscando levar ao
conhecimento das autoridades responsaveis pela investigacdo informacdes sobre
organizacdo criminosa ou atividades delituosas, sendo que essa atitude visa a
amenizar da punicdo, em vista da relevancia e eficacia das informaces

voluntariamente prestadas.

A prova penal é a base da definicdo da responsabilidade penal do agente. A partir das
provas produzidas em um procedimento que tem por finalidade a busca da verdade é possivel
alcancar uma convicgdo ou estabelecer um juizo de certeza. O problema da verdade esta
orientado a descoberta de um fato, a uma afirmacdo (enunciado) sobre este fato. As provas
produzidas, portanto, possuem a fungéo de confirmar ou infirmar os enunciados que refletem

as questdes relevantes do processo.

Desse modo, a qualidade analisada na prova ndo esta no fato em si, mas no que € dito
pelo fato. Isso porque a busca da verdade ndo reingressa na dimenséo da realidade, pois s6
guem vive a experiéncia concreta da realidade, ou seja, quem esta presente nessa dimenséo, é
capaz de demonstrar a verdade. Assim, no lugar da verdade entra um atributo: ser o enunciado
verdadeiro. O meio de prova, portanto, € o instrumento capaz de alcancar o juizo de certeza

acerca dos enunciados, e consequentemente, fundamentar uma decisao penal.

Os meios de obtencdo de prova diferem dos meios de prova, uma vez que uma pessoa
ndo pode ser condenada com base em um meio de obtencdo de prova, pois este apenas
confirma a existéncia de uma prova. Os meios de prova, no entanto, servem para O
convencimento direto do julgador no momento de decidir. Desse modo, infere-se que a
natureza juridica dos meios de obtencdo de prova € de medida cautelar, cuja finalidade € a de

descobrir os meios de prova.

A positivacdo dos meios de obtencdo de prova constantes no art. 3° da Lei 12.850/13
surge como forma de obstar a criminalidade de mercado (das grandes corporagfes) e a
criminalidade de Estado (dos agentes publicos que subvertem a logica do Estado Democratico
de Direito). Assim, os meios de obtencdo de prova podem ser percebidos como métodos
ocultos de investigacdo, porquanto necessitam ser clandestinos diante da complexidade das

acoes delituosas, sob pena de serem ineficazes.

% MPF, Ministério Publico Federal. Manual — Colaboragdo Premiada. Brasilia, 2014.
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Conclui-se, portanto, que “os meios de obtengdo de prova servem para obter aquelas
coisas ou declaracbes que, por sua vez, servirdo para demonstrar a realidade de um facto;
trata-se de atividade de recolha dos meios de prova, sejam pessoais ou reais”*°. Enquanto os
meios de prova devem ser submetidos ao crivo do contraditorio judicial para serem aptos na
finalidade de formar o convencimento do magistrado, 0os meios de obtencdo de prova, em
grande maioria, tém sua eficiéncia condicionada ao desconhecimento do investigado sobre

aquela pratica.

A partir disso, infere-se que a colaboracdo premiada enquanto fendmeno complexo de
investigacdo, que envolve diversos atos (negociacgoes, formalizacdo, homologacao, execucao e
concessdo do beneficio, em termos gerais)®, constitui-se como meio de obtencdo de prova.
Em sentido oposto, as declaracdes do agente colaborador séo entendidas como meio de prova,
podendo servir diretamente a formacdo do convencimento do julgador, desde que
corroboradas por outros meios de prova. Nesse sentido, disciplina o 8§16 do art. 4° da Lei
12.850/13, in verbis: “§ 16. Nenhuma sentenca condenatoria sera proferida com fundamento

apenas nas declaragdes de agente colaborador”.

De maneira sucinta, Valdez Pereira explica o acima afirmado:

(...) ao afirmar que a colaborac¢do premiada seria mero instrumento de obtencdo de
prova, na realidade, est4d se referindo, precisamente, ao acordo preliminar de
colaboracéo firmado, de regra, na fase investigativa entre Ministério Publico e o
investigado ou acusado e seu defensor; esse acordo de colaboracgdo, por certo, ndo
possui aptidao probatéria®.

Dessa forma, os elementos incriminatorios produzidos pelo agente colaborador em
relacdo a terceiros e a ele proprio, além de estarem condicionados a corroboragdo por outros
meios de prova, sO serdo qualificados como aptos a legitimar uma sentenca penal

condenatoria apos sua filtragem pelo contraditdrio, permitindo, assim, o direito de defesa

%0 JESUS, Francisco Marcolino de. Os meios de obtencdo da prova em Processo Penal. Coimbra: Almedina,
2011, p. 139.

31 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo Premiada no processo penal. 12 Ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 62.

%2 ei 12.850 de 2 de agosto de 2013. Define organizacao criminosa e disp&e sobre a investigagao criminal, os
meios de obtencdo da prova, infracBes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras
providéncias.

* PEREIRA, Frederico Valdez. Delagio Premiada. Legitimidade e procedimento. 3% Ed. Curitiba: Jurué,
2016, p. 189.
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daqueles que venham a ser afetados pelas imputacdes e o respeito a norma legal sobre o livre
convencimento do juiz constante no artigo 155 do Cédigo de Processo Penal.

Isso porque, a prova que pode de maneira legitima fundamentar uma sentenca penal ndo
¢ apenas epistémica, mas também juridica. Ainda que se suponha que o livre convencimento
do juiz o permita decidir conforme seu conhecimento, 0 mesmo vai ser orientado a direcionar
sua consciéncia aquilo que é permitido como prova, ou seja, todo elemento informativo

capturado de forma licita que passar pelo crivo do contraditério judicial.

O processo criminal, nesse sentido, é uma entidade epistémica e juridica, e a face
juridica do processo, no tocante ao conhecimento e instrugcdo, tem por objetivo controlar os
métodos de conhecimento. Para permitir que a veracidade epistémica, ou seja, a busca pelo
conhecimento, ndo se sobreponha a valores considerados fundamentais na Orbita juridica e
social (valores que informam o conceito de dignidade da pessoa humana), a dimensdo juridica

proibe conhecimentos via prova ilicita, como por exemplo, a tortura.

De igual modo, a dimenséo juridica pode criar limitacGes ao livre convencimento do
juiz, como forma de evitar a supervaloracao epistémica da declaracdo do delator — dotada de
pouca confiabilidade e dificil controle — no caso da colaboracdo premiada, além de reforcar a
I6gica da presuncdo de inocéncia e de que para se tolher a liberdade de alguém, o standard de

prova é mais exigente.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO PENAL

O presente capitulo, ao tratar da compatibilizacdo da colaboracdo premiada com o0s
principios constitucionais do processo penal, ndo esgotara o estudo dos mesmos, de modo que
o que se almeja ¢ destacar os principios relevantes para o questionamento sobre o “lugar da

verdade” em um processo com colaborag¢ao premiada.

2.1 O devido processo legal

N&o obstante o surgimento de novas técnicas de investigacdo e persecucdo penal, as
caracteristicas irrenunciaveis do sistema penal, como os direitos fundamentais e as garantias
constitucionais, devem subsistir frente ao poder arbitrdrio do Estado, pois consistem em
conquista irreversivel da luta democratica. Nesse sentido, o devido processo legal é um
conjunto de garantias capazes de possibilitar as partes o exercicio pleno de seus direitos,
poderes e faculdades processuais®, tornando-se a condicdo que assegura o Estado a exigir o

cumprimento de uma sentenca penal condenatéria de forma legitima.

Assim, o principio constitucional do devido processo legal, estudado no ambito do
direito penal, objetiva conferir legitimidade a busca estatal pela responsabilizacdo criminal
dos individuos que lesionarem as normas de conduta do ordenamento juridico brasileiro. Tal
principio insculpido no artigo 5°, inciso LIV, da CF/88, declara que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Desse modo, todas as etapas do
procedimento investigatério e do procedimento instrutério devem estar previstas em lei,
porquanto se tratam de acdes por parte do poder publico que atingem diretamente a esfera
privada do individuo.

No que se refere ao nucleo essencial de protecdo a liberdade individual, a Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 1° inciso Ill, prevé o principio da dignidade da pessoa
humana, valor fundante da ordem juridica, politica e social brasileira. Trata-se de um
sobreprincipio paradigma que deve reger todas as relacbes em sociedade. Uma acusagdo

dentro da esfera criminal afeta diretamente a dignidade da pessoa humana, pois gera um abalo

** BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 42 Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 41.
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na sua reputacdo social e acarreta o risco de ter que suportar medidas cautelares
constrangedoras sobre a sua liberdade ou seu patrimonio.

A restricdo tolerdvel da tutela da dignidade da pessoa humana é definida pela ordem
constitucional, com base no principio da proporcionalidade. Desse modo, a relativizacdo dos
direitos fundamentais ocorreré se necessaria, adequada e proporcional a salvaguarda de outros
direitos. A afetacdo da dignidade da pessoa humana €, nessa perspectiva, uma das
consequéncias da jurisdicionalizagdo dos metodos de arbitramento da responsabilizacdo

penal, a fim de afastar por completo os antigos métodos baseados na vinganca.

Dessa forma, o impacto sobre essa tutela é legitimado pela investigacdo prévia a
acusacdo, de modo que a primeira deve ser livre de caprichos, arbitrios ou juizo de valor do
acusador. O equilibrio entre a tutela da dignidade da pessoa humana e a limitagdo dessa tutela
requisita que toda acusacdo criminal esteja apoiada em um conjunto de elementos
informativos que demonstrem prévia e provisoriamente a idoneidade da propria acusacao, ndo
podendo estar baseada em mera suspeita. Nessa ética, 0 processo penal se caracteriza por
fundamentar a responsabilidade penal em determinado valor de verdade produzido no &mbito
de um procedimento juridico que sera o norte da persecucdo criminal, tendo como fim uma

sentenca penal justa.

Por conseguinte, o devido processo legal, em termos principais, possui duas finalidades
que almejam alcancar o escopo do processo penal, a tutela do poder de punir e a tutela da
presuncdo de inocéncia. Logo, 0 processo representa uma garantia do individuo, e sua
legitimidade decorre do emprego de técnicas que assegurem o exercicio dos direitos e
garantias fundamentais. Leciona Afranio Silva Jardim ser inconcebivel que o negociado
prevaleca sobre o legislado, porquanto o carater cogente das normas de direito publico
determina a sua observancia obrigatéria®®. Desse modo, para que o negécio juridico da
colaboracdo premiada seja vélido, ele deve abarcar todas as garantias constitucionais
instauradas com o devido processo legal e possuir normas procedimentais correspondentes.
Somente assim, por meio de um procedimento desenvolvido conforme a lei e que envolva
todas as garantias fundamentais, estara o Estado autorizado a adentrar na esfera da liberdade

do individuo.

** JARDIM, Afranio Silva. Acordos de cooperacao premiada. Policia e o Ministério Ptblico. Empério do
direito, 01/08/2017, online.
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Conclui-se que ao mesmo tempo em que 0 processo penal democratico € meio
legitimador do poder punitivo estatal e da restricdo de direitos fundamentais, é também meio
limitador de arbitrariedades, consagrando a qualidade de sujeito processual detentor de
direitos as partes. Ndo obstante a proposta de difusdo das estruturas de consenso em
detrimento das estruturas de conflito entre os sujeitos processuais, com 0 objetivo de se
alcancar ndo s a paz juridica, mas também a paz social, a adogdo da colaboragdo premiada
como negacio juridico processual apto a facilitar a persecucdo penal a partir da producdo ou
obtencdo de elementos probatorios nada mais € do que retirar a qualidade de sujeito do

acusado e transforma-lo em mera fonte de prova.

Ao exacerbar a funcdo acusatdria do Ministério Publico transferindo funcbes que lhe
sdo atipicas de acordo com o modelo de sistema acusatorio, percebe-se 0 esvaziamento da
posicao de sujeito de direito do acusado no ambito da colaboragdo processual. Essa posicéo
foi conquistada em oposicdo ao modelo inquisitorio e com a implementacéo de um modelo de
processo adversarial, o qual corresponde de forma ideal a concep¢do de ser humano
(Menschenbild) que emana de uma moderna constituicdo de um estado democréatico, bem

como ao ideal constitucional do processo justo (fair trial)®.

Sendo assim, de acordo com Gustavo Badard, o modelo cléassico de justica penal é
aquele orientado pelo devido processo legal. Segundo o autor, esse modelo descreve o
processo penal como um instrumento capaz de legitimar o poder punitivo estatal através de
um procedimento cognitivo que leve a comprovacdo fatica da hipotese formulada na
acusacdo. Essa atividade € viabilizada a partir da demonstracdo da imputacdo além da ddvida
razoavel, com a aplicacdo da norma penal adequada e a sanc¢do correspondente. Conclui o
jurista que “o resultado do processo penal somente sera justo e legitimo, caso se assente em
trés premissas: uma correta atividade epistémica e uma adequada atividade hermenéutica,

. . 7
desenvolvidas sob o devido processo legal™®.

Em sentido contrario, 0 modelo de justica penal negocial concebe o processo penal

como um instrumento de resolucdo de conflitos, de modo que a finalidade de verificacdo

% SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico ao modelo processual penal Norte-Americano. In:
SCHUNEMANN, Bernd; GRECO, Luis (coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 241.

¥ BADARO, Gustavo Henrique. A colaboragéo premiada: meio de prova, meio de obtencéo de prova ou
um novo modelo de justica penal ndo epistémica?. In: BOTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de
Assis. Colaboracdo Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 137.
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fatica da imputacdo apresentada pela acusacdo se torna desnecesséria. Tendo em vista que a
finalidade primordial desse modelo de processo penal consensual é a cessacdo da controvérsia
juridica entre as partes, a busca pela verdade material é acessoria, comprometendo a

legitimidade da atividade jurisdicional.

Por conseguinte, sob a perspectiva de um modelo de “consenso adversarial”,
fundamentado na autonomia das partes para produzir e conduzir as provas, delimitando as
questdes faticas e agindo conforme a melhor estratégia para 0 Seu interesse, como um
verdadeiro jogo processual®, ndo ha espaco para um Estado ativo, comprometido com a
correta apuracdo dos fatos, ainda que se admita a impossibilidade de alcangar a verdade
absoluta. Em contraposicéo, vigoraria um modelo de Estado reativo, que enxerga 0 processo
penal como uma forma de solucdo de conflitos, no qual as partes sdo protagonistas na

delimitacdo dos fatos a serem apurados®’.

Dessa forma, a flexibilizacdo do devido processo legal no ambito do direito premial
fragiliza a busca da verdade material enquanto fundamento do processo penal, sob o
argumento de autonomia das partes. Todavia, esse argumento € incabivel quando se trata de
uma decisdo penal que adentra a esfera da dignidade da pessoa humana. A imputacéo de uma
sancdo penal, enquanto um mal associado a uma reprovacéo moral®’, se caracteriza por ser a
mais grave das consequéncias juridicas, de modo que ndo é razoavel a legitimacdo por parte
do Estado, enquanto tutor dos direitos fundamentais do individuo, da possibilidade de alguém
optar por se submeter a uma pena (ndo obstante seu carater premial no &mbito da colaboracédo
premiada).

Nesse viés, Schiinemann pretende explanar o carater de ficcdo proveniente do principio
do consenso, cuja consequéncia se limita a destruicdo da relacdo de complementariedade
funcional entre o processo penal e o direito penal material. O autor defende que apenas tal

dindmica de funcionalizagdo garante uma condenacdo com base na verdade material, e ndo

% ROSA, Alexandre de Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. Florianépolis:
Emporio do Direito, 2017.

% GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da; MANDARINO, Renan Posella. (Org.). Colaboragéo
premiada: novas perspectivas para o sistema juridico-penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido,2018. p. 24.
0 SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico ao modelo processual penal Norte-Americano. In:
SCHUNEMANN, Bernd; GRECO, Luis (coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 246.
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com base em qualquer consentimento do acusado*, uma vez que o direito material ao fixar as
condigdes de legitimacdo do processo penal impde o limite de indisponibilidade da protecéo

da dignidade da pessoa humana.

Haja vista a vedacdo do §6° do artigo 4° da Lei 12.850/13 acerca da proibigéo do juiz de
participar das negociacdes da colaboracdo premiada, fica a cargo do Ministério Publico
escolher com quem celebrara o acordo, a definicdo dos termos do acordo e o estabelecimento
da pena que for aceita pelo colaborador. Evidencia-se, desse modo, a concentracdo de funcdes
pelo 6rgdo de acusacdo, caracteristica impropria do modelo vigente de sistema penal
acusatério. Com isso, ndo é possivel que seja assegurada a paridade de armas no momento de
celebracdo do acordo de delacdo, uma vez que de um lado esta a autoridade responsavel pela
investigacdo munida de elementos propensos a incriminar aquele que esta do outro lado,
compelido a aceitar os termos que Ihe foram apresentados, pois teme se submeter aos riscos
inerentes do processo penal persecutdrio.

Essa situacdo pode levar a uma acusacao assentada em interesses escusos, arbitrarios e
seletivos, uma vez que a decisdo de negociar e os moldes em que se dard essa negociacao
independem de fundamentacdo por parte da autoridade que celebra a colaboragdo premiada,
pois repousam no campo da discricionariedade permitida. Ademais, os termos do acordo
previamente definidos entre as partes sdo levados ao juizo para convalidacdo meramente
formal. Desse modo, a narrativa escolhida pelos o6rgdos de investigagdo ¢ tida como “verdade”
preestabelecida, em detrimento da verdade material construida por meio de um instrumento
cognitivo, que permite o confronto de diferentes versdes alicercadas nas provas produzidas

através do contraditorio judicial.

Sobre esse tema, leciona Gustavo Badaro:

Da forma que a colaboracdo premiada vem sendo praticada no Brasil, a escolha de
se havera essa colaboragdo e a de com quem esta se fard ocorre num campo de
extrema discricionariedade, para ndo se dizer de puro arbitrio do acusador. Nao uma
pauta de critérios ou mesmo simples pardmetros de com quem o Ministério Pablico
pode colaborar ou, em sentido contrario, em que hipbteses deve celebrar o acordo.
Inexistem mecanismos eficientes de controle da escolha do colaborador e, muito
menos, transparéncia das negociagdes. Quando surge a primeira colaboracéo,
normalmente na fase inicial da persecucdo penal, ha uma hipdtese fética
previamente escolhida pelo investigador e pelo Ministério Publico. A atividade de
investigacdo, consistente na busca e obtencéo de fontes de prova, pressupde que o

* |dem, p. 257.
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investigador tenha formulado mentalmente a hip6tese fatica a ser investigada.
Investiga-se, inicialmente, elementos que confirme tal imagem de como os fatos
teriam se passado. Inegavel que, em tal contexto, ha uma preliminar disposicao
mental, a favor de que os fatos tenham se passado tal qual imaginado pelo
investigador e, 0 que é mais grave e inevitavel, facilmente essa concepcdo prévia
poderé se converter na decisdo final.*

De acordo com as li¢cbes de Schinemann, o fim maior de todo e qualquer instituto do
processo penal é a aptidao para a descoberta da verdade material, de modo que os demais fins
provém deste primeiro ou entram em cena de forma a complementar apenas como medida
preventiva de efeitos colaterais danosos. Afirma o autor que as diversas teorias da verdade
ndo sdo capazes de refutar essa compreensdo e que basta a consciéncia de que a capacidade
cognitiva humana é limitada no que se refere ao esclarecimento de um fato passado para
definir a necessidade de uma estrutura processual que objetive a busca mais proxima da

verdade material por meio da investigacéo dos fatos*.

O devido processo legal é, nesses termos, o meio através do qual o ordenamento
juridico brasileiro autoriza a persecucdo estatal e garante a prolacdo de uma sentenca penal
justa. O ideal de justica, a vista disso, esta relacionado a capacidade do érgdo de acusacdo em
afastar a presuncdo de inocéncia do acusado mediante elementos de prova licitos que
confiram a sentenca penal um valor de verdade compativel a verdade substancial. Desse
modo, Michele Taruffo leciona que o processo judicial, concebido por um modelo racional-
legal de justica, se conduz a investigacdo da verdade possivel, uma vez que ‘“uma
reconstrucdo veridica dos fatos da causa € uma condi¢do necessaria da justica e da legalidade

.~ ssdd
da decisao”™".

Nessa mesma perspectiva, Schiinemann afirma que:

(...) para que se garanta a aplicacdo e imposi¢do da norma de sancdo é necessario
que a violacdo da norma de conduta seja comprovada e sancionada no processo
penal; a primeira e Ultima finalidade do processo penal consiste, destarte, na
comprovacdo segura de que a norma de conduta fora realmente violada; o processo

*2 BADARO, Gustavo Henrique. A colaboracéo premiada: meio de prova, meio de obtenc&o de prova ou
um novo modelo de justi¢a penal ndo epistémica?. In: BOTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de
Assis. Colaboracdo Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2017, p. 142.

* SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico ao modelo processual penal Norte-Americano. In:
SCHUNEMANN, Bernd; GRECO, Luis (coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 245.

* TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y criterios de la prueba judicial. In: Processo, prueba y
estandar. Santiago Ortega Gomero. Director. ARA: Lima, 2009, p. 33.



32

penal deve ser entdo assim estruturado, de forma a levar ao esclarecimento da
verdade material, ou seja, & segura determinagéo do fato supostamente praticado.*

O principio penal constitucional do devido processo legal abarca também o principio de
jurisdicionalizacdo da pena, o que nos leva a concluir que a sancdo penal esta
constitucionalmente jurisdicionalizada, de forma que a mesma ndo pode ser aplicada sem o
processo penal legal e por figura diversa do Poder Judiciario (nulla poena sine judicio).
Partindo da premissa de que ndo ha sentenca sem processo e, portanto, é necessario que haja
um processo penal para que se imponha a pena, ainda que o suposto autor queira se submeter
a sancdo penal por meio do acordo de colaboragdo, ndo o poderia fazé-lo sem a instauracdo do

processo, ou seja, sem a verificacdo da justa causa por parte do juizo.

Isso porque, ultrapassada a fase da vinganca privada e consagrada a vigéncia do Estado
Democratico de Direito, 0 monopdlio da pretensdo punitiva passou a ser exclusivamente do
Estado, por meio do qual estara legalmente autorizado a exercer o jus puniendi. Como ja
afirmado no presente estudo, o fundamento da legitimidade da funcéo jurisdicional esta na
atividade cognitiva de busca pela verdade nos limites reais que a reconstituicdo pelas provas
possibilita®.

Sendo assim, 0 nexo entre delito e sancédo é aferido a partir do valor de verdade obtido
por meio do contraditério capaz de demonstrar a existéncia da infracdo penal e a
correspondente responsabilidade penal do autor. Todavia, 0 que ocorre na colaboracao
premiada é a concepc¢do desse nexo a partir do comportamento processual do acusado. Assim,
a pena enquanto consequéncia juridica da infracdo penal se transforma em “instrumento de
instrucdo dirigido a colocar o imputado nas méos da acusagéo e a forcar a sua vontade para

A 47
que confesse ou colabore em troca de prémios ou favores™".

Mais grave ainda do que a negociacdo da qualidade e da quantidade de pena por parte
do Ministério Publico € a negociacgdo sobre a exigéncia de sua imposicdo. Uma das inovacoes
trazidas pelo dispositivo legal que disciplina a colaboracdo premiada foi a possibilidade de
ndo oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico no caso do sujeito passivo colaborador,

voluntaria e efetivamente, auxiliar na investigacdo criminal — seja identificando coautores e

* SCHUNEMANN, Bernd. Um olhar critico ao modelo processual penal Norte-Americano. In:
SCHUNEMANN, Bernd; GRECO, Luis (coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 244.

*® FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1997, p. 544.

* FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 32 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 661.
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participes da organizacdo criminosa, seja permitindo a localizagdo de uma vitima com sua
integridade fisica preservada etc. —, desde que esse colaborador ndo seja o lider da

organizacdo criminosa e tenha sido o primeiro a colaborar de modo efetivo.

Todavia, é perceptivel a mitigacdo de um dos principios basilares do modelo vigente de
sistema penal acusatorio, qual seja o da obrigatoriedade da acdo penal pablica incondicionada.
Nessa Otica, se verificados os indicios de autoria e materialidade, assim como presente a justa
causa, cabe ao Ministério Publico oferecer a dendncia para dar-se inicio a fase processual da
persecucdo criminal. Em sentido contrério, a partir da previsdo do artigo 4°, paragrafo 4° da
Lei 12.850/13, o Ministério Publico pode ndo oferecer a denincia como prémio ao sujeito
passivo colaborador, que ao colaborar, necessariamente reconheceu sua autoria acerca de

alguma infracdo penal.

Cumpre ressaltar que o prémio previsto no artigo 4°, 8 4°, da Lei 12.850/13, que permite
0 ndo oferecimento da denuncia ao colaborador que ndo for lider da organizacdo criminosa e
for o primeiro a colaborar efetivamente, ndo exime a acusacdo de promover uma investigacdo
criminal formal contra o colaborador, tendo em vista a necessidade de comprovacgéo dos dois

requisitos anteriormente descritos, bem como para a analise e convolacéo pelo Juizo.

Defende-se aqui a possibilidade de controle judicial acerca da decisdo de rejeicdo da
dendncia como prémio ao colaborador, podendo o juizo, dessa forma, discordar da decisdo
por analogia ao art. 28 do Codigo de Processo Penal. Isso porque, ainda que a lei que regula a
colaboracdo premiada nédo preveja esse tramite, a garantia dos direitos fundamentais compete
ao orgdo julgador. Nesse contexto, de acordo com o postulado da reserva constitucional de
jurisdicdo, a decisdo acerca da pratica de determinados atos que restrinjam o exercicio de
direitos e garantias individuais no proveito da investigacdo ou do processo é atribuida
unicamente ao Juiz. Trata-se, portanto, de decisdo judicial de natureza administrativa, uma

vez que o controle da obrigatoriedade da acéo penal é feito pelo magistrado.

No tocante ao afastamento da obrigatoriedade da acdo penal publica por decisdo do
Ministério Publico, importa ressaltar que a deciséo final acerca do arquivamento da dendncia
pelo Poder Judiciario deve ser feita com base em um juizo de legalidade, e ndo em um juizo
de mérito, sob risco de subversdo da natureza imparcial do juiz. Assim, como defende o

professor e jurista Geraldo Prado, o ideal é que houvesse um controle popular sobre a atuacéo
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do Ministério Publico nos acordos de colaboracdo premiada, como maneira de limitar sua
discricionariedade e impedir a usurpacdo da competéncia exclusiva do 6rgao ministerial para

0 exercicio da acdo penal publica®.

Isso porque, a acdo penal de iniciativa publica pertence a sociedade e configura um
direito de reacdo quando ha um interesse social prejudicado pela violagdo da normal penal *°
em reforco ao carater publico do direito penal e da funcdo de prevencdo geral da norma.
Portanto, conforme a licdo de Ferrajoli, a obrigatoriedade da acdo penal de competéncia
privativa do Ministério Pablico é um consectério 16gico das caracteristicas estruturais do
sistema garantista de direitos, porquanto representa a necessidade de revestimento de

legalidade e igualdade dos atos publicos de modo a afastar acdes arbitrarias ou seletivas™.

2.2 A presuncdo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia, constante no art. 5° inc. LVII, da CF/88,
atualmente estd condicionado a sua dimensdo probatoria, tendo em vista que alguém so
podera ser considerado culpado apds o transito em julgado de sentenca penal condenatdria, ou
seja, 0 momento em que se descaracteriza a presuncao de inocéncia € aquele em que ndo é
mais possivel a rediscussao do caso concreto. Em sua dimensao probatoria, a presuncdo de
inocéncia desonera o acusado de provar que é inocente, onerando o0 acusador de provar a

responsabilidade penal daquele que esta acusando.

Além dessa dimensédo, a presuncdo de inocéncia comporta outras duas. A dimenséao
pessoal, no que se refere a capacidade de interferéncia na liberdade ambulatorial do individuo
guando sobrevier o transito em julgado de sentenca condenatdria criminal, ndo obstante a
relativizacdo atual com a possibilidade de prisdo apds confirmacdo em segunda instancia. E a
dimensdo patrimonial, pois a sentenca condenatoria transitada em julgado tem também como

efeito o reconhecimento da responsabilidade civil do individuo culpado.

*® PRADO, Geraldo. Saida pela Democracia: “Quem deveria controlar a atividade do MP nio é o
Judiciaroi, mas a sociedade.” Conjur, 2017, online.

* SOUZA, Sergio Ricardo de; SILVA, Willian. Manual de Processo Penal constitucional: pés-reforma de
2008. In: FILIPPETO, Rogério; ROCHA, Luisa Carolina VVasconcelos Chagas. Colaboragdo premiada:
contornos segundo o sistema acusatorio. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 66.

%0 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo — Teoria do garantismo penal. 32 Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 457.
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Cumpre ressaltar que o que se impde a partir do principio da presuncdo de inocéncia sdo
regras de tratamento, as quais devem ser observadas pelo poder publico. Estas se subdividem
em regras de tratamento pessoal, “segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter
persecutorio, pode sofrer restricdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de

! e regras de tratamento probatdrio, as quais incumbem ao 6rgdo acusatorio o

condenacao
dever de demonstrar, por meio de elementos informativos de materialidade delitiva e de

autoria do fato imputado, os fatos constitutivos da pretenséo punitiva estatal.

Desse modo, ao afastar a imposicdo da carga probatéria do acusador, pressuposto
necessario para o rompimento da presuncéo de inocéncia, e transferi-la ao préprio imputado, a
colaboracdo premiada distorce a presuncdo de inocéncia em uma presuncédo de culpa/dever de
confissdo, maculando as premissas do processo penal democratico. Assim, o0 instrumento
negocial acarreta uma ruptura na dialética processual, diminuindo a garantia de defesa do
acusado. Consequentemente o individuo se v&é em um cenério no qual ele precisa optar por
abdicar do seu direito constitucional a ndo autoincriminacdo, caso contrario estara propenso a
sofrer uma sanc¢éo penal mais grave na hipotese de escolha do exercicio do direito ao processo

tradicional.

A exigéncia de renlncia ao direito ao siléncio constante na legislacdo reguladora do
instituto da colaboragdo premiada (art. 4°, 8§14, L. 12.850/13) acarreta o abandono a um
consectario fundamental do modelo acusatorio de sistema penal, qual seja o principio nemo
tenetur se ipsum accusare (ninguém é obrigado a acusar a si mesmo). A autoincriminagdo do
colaborador é, portanto, um pressuposto logico da delagdo premiada, uma vez que para
alcancar a reducdo ou a isencdo da pena através da prestacdo de informacdes relevantes para a
investigacdo sobre a organizacdo criminosa, 0 agente colaborador estard admitindo a sua

participacdo na trama delituosa.

O direito de permanecer em siléncio e enfrentar um processo penal acusatorio € minado
pela oferta de reducdo na pena como prémio pela confissdo. Aquele que se dispor a celebrar
um acordo com o Ministério Publico estara abrindo méo do seu direito a nédo
autoincriminacdo para ser recompensado, enquanto aquele outro que optar por fazer uso

legitimo do seu direito de defesa correra o risco de sofrer uma san¢do demasiadamente mais

' PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 182 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 48.
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severa. Esse cenario propicia a verdadeira mercantilizacdo do processo penal, transfigurado
em um jogo de estratégias e esvaziado do seu principal fim, o descobrimento da verdade

material.

Hé& grande divergéncia doutrinaria acerca da constitucionalidade do §14 do art. 4° da L.
12.850/13 no que diz respeito a renuncia ao direito a ndo autoincriminacdo. Aqueles que
entendem essa previsdao legal como inconstitucional defendem que a legislacdo
infraconstitucional ndo pode excepcionar a garantia fundamental ao siléncio prevista em
norma de hierarquia maxima, a Constitui¢do.”® Por outro lado, a doutrina de defesa da sua
constitucionalidade prevé que para ser legitima, a renlincia deve estar fundada na
voluntariedade do agente colaborador. Nesses termos, para Maria Elizabeth Queijo, “desde
gue ndo haja nenhuma forma de coacdo para compeli-lo a cooperar e que 0 acusado seja

instruido quanto ao direito ao siléncio, ndo hé violacdo ao nemo tenetur se detegere™>*.

Desse modo, a voluntariedade do colaborador enquanto requisito de validade da
colaboracdo premiada, conforme caput do art. 4° da L. 12.850/13, é o meio de assegurar a
liberdade na rentncia temporaria de direitos fundamentais por parte do individuo, sob risco de
grave violacdo ao valor intransponivel de dignidade da pessoa humana. Mesmo em um
cenario em que sao oferecidas excelentes vantagens em troca de auxilio na persecucdo estatal,
deve ser obedecida a liberdade psiquica do acusado na escolha de exercer restritivamente seu
direito fundamental a ndo autoincriminacdo. Nesse sentido, Cezar Bitencourt e Paulo César
Busato lecionam que “o réu simplesmente ndo esta obrigado a fazer prova contra si em

. A . 4
circunstancia nenhuma, mesmo a pretexto de ‘colaborar’ com a Justica™™.

Como consequéncia, tendo em vista a possibilidade de retratacdo da proposta de acordo
de colaboracdo, previsto no 810 do art. 4° do dispositivo legal supramencionado, se o
colaborador ndo quiser mais cumprir seus termos, 0 Ministério Publico ndo pode utilizar as
provas autoincriminatérias produzidas até entdo exclusivamente em seu desfavor, pois 0

investigado ndo pode ser usado como instrumento na construcdo da prépria punicdo. O que se

2 SANTIAGO NETO, José de Assis. A colaboracdo premiada e sua (des)conformidade com o sistema
acusatorio e com o modelo constitucional de processo. In: MENDES, Soraia da Rosa (Org.). A
delagdo/colaboragdo premiada em perspectiva. Brasilia: IDP, 2016, p. 42.

53 QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 258.

% BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios & Lei de Organizag&o Criminosa.
Lei. 12.850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 135.
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observa, no entanto, ¢ a “supressdo do dever acusatério de produzir provas licitas para romper
com a presung¢ao de inocéncia” e um processo que depende fundamentalmente da colaboragéo

daquele que se pretende condenar™.

Além da verificacdo acerca da voluntariedade da colaboracdo premiada, 0 juizo deve
buscar outros meios de prova além da confissdo para comprovar a verossimilhanga das
declaraces do colaborador. Isso porque haja vista o efeito de incriminar terceiros, pelo menos
no que se refere a pratica de um de crime de organizagdo criminosa, a colaboracdo premiada
representa um meio processual idéneo de obtencdo de provas que atinge diretamente 0s
direitos fundamentais das pessoas delatadas™.

Dessa forma, defende-se aqui, em razdo da necessidade de observancia da presuncédo de
inocéncia do delatado, que 0 mesmo possa exercer seu direito de autodefesa e confrontar por
meio do contraditorio a imputacdo que Ihe foi atribuida pela colaboracdo premiada de outro
corréu. Entretanto, decidiu o Pleno do Supremo Tribunal Federal (HC 127.483/PR de 2015,
de relatoria do Min. Dias Toffoli) que “o acordo de colaboracdo, como negocio juridico
personalissimo, ndo vincula o delatado e ndo atinge diretamente sua esfera juridica”, de modo
que o interesse processual em impugnar o depoimento do colaborador s6 surgird quando for
alvo de uma denuncia com base no objeto da colaboracéo.

Ademais, ha que se atentar para a supervaloracao epistémica que ocorre em relacdo as
declaracfes do agente colaborador, ndo obstante os diversos interesses pessoais que
fundamentam a escolha daquele individuo pela colaboracdo premiada. Essa supervaloracao
ndo ocorre somente em juizo, como também perpassa pela compreensdo da sociedade sobre o
que esta sendo dito pelo colaborador. Ao serem divulgados trechos de colaboragdes premiadas
através da midia, independente do contexto processual em que elas ocorrem, a sociedade
frequentemente acolhe aquela revelacdo de suposta infragdo criminal como verdade

inexoravel.

% GUEDES, Gabriel P.; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Rentincia ao direito & ndo
autoincriminagdo? In: GIACOMOLLI, Nereu J.; AZAMBUJA, Mariana (Org.). Processo penal contemporéneo
em perspectiva. Curitiba: lea, 2015, p. 232-233.

% CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboracéo premiada: reflexdes criticas sobre os
acordos fundantes da Operacédo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 133, ano
25, jul. 2017, p. 146.
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Todavia, a verdade da evidéncia, no sentido do que é claro e aparente, ndo deve
prevalecer sobre a verdade da prova, e a colaboracdo premiada enquanto meio de obtengéo de
prova ndo pode representar a verdade material meramente baseada em um juizo de
plausibilidade. Ao incidir sobre a esfera da dignidade da pessoa humana do delatado,
revelando o suposto cometimento de crimes no ambito da organizagcdo criminosa, as
declaragfes do colaborador necessariamente devem ser submetidas a um exigente grau de

prova corroborativa.

Nesse sentido, aduz Walter Bittar que “a colaboracdo, nos casos de uma delagdo
premiada, necessita da confissdo do agente como pré-requisito para a configuracdo do
instituto e esta impde, para sua validade legal, o reconhecimento judicial™’. O
reconhecimento judicial, por sua vez, ocorrerd quando a confissdo for confrontada com as
demais provas produzidas e por elas corroborada. Isso porque, a previsao do 816° do art. 4°,
da L. 12.850/13 estabelece que ninguém poderd ser condenado apenas com base nas

declaracfes do agente colaborador.

Sendo assim, esse limite ao livre convencimento judicial ocorre tanto no que se refere
aos corréus incriminados, quanto ao proprio colaborador. A responsabilidade do agente
colaborador, portanto, deverd ser demonstrada pela acusacdo através de novos elementos
probatérios que corroborem as declaracdes obtidas com o acordo de colaboracao, por meio do
contraditério, tendo em vista que este € condicdo de validade dos atos processuais praticados
pelas partes. Nesse sentido, o juizo de certeza acerca da culpabilidade do agente colaborador
sO sera alcancado através da atividade probatdéria em juizo, observados os procedimentos

normativamente preestabelecidos e que assegurem as garantias fundamentais do individuo.

De maneira sucinta evidencia Geraldo Prado:

(...) a dispensa da prova objetivando a imposicdo imediata de sancdo penal
representa, sob todos os angulos, admissao de culpa. (...) E, se hd condenacdo sem
prova, outra conclusdo ndo se pode chegar a ndo ser que o imputado estad sendo
tratado como “culpado”!®®

S BITTAR, Walter Barbosa. Delag&o premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. 22 Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p, 161.

8 PRADO, Geraldo. Transacéo Penal. 2% ed. Rev. e Atual. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2006, p. 211-
212.
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A presuncéo de inocéncia do colaborador, assim, subsiste até que sobrevenha a sentenca
condenatoria judicial, porquanto “a culpabilidade somente pode ser declarada por uma
sentenca, ato judicial derivado da inderrogabilidade da jurisdigéo”‘r’g. Desse modo, tendo em
vista que para se constituir valida, a sentenca deve representar um juizo de certeza construido
por meio da demonstracdo dos fatos enunciados pelas partes, a dimensdo probatoria da
presuncdo de inocéncia necessariamente deverd ser observada. Caso contrario, a verdade
formal baseada em mera probabilidade produzida pela acusacdo servird como decreto
condenatorio do acusado, maculando consequentemente as premissas basicas do modelo

acusatorio de processo penal.

2.3 As funcdes da pena e incompatibilidades — o que legitima a punicéo?

Dentre as san¢des premiais previstas a partir do instituto da colaboracdo premiada
estdo o perddo judicial, a diminuicdo em até 2/3 (dois tergos) da pena privativa de liberdade
ou sua substituicdo por restritiva de direitos. Na hipdtese de ocorrer a colaboragdo premiada
posteriormente a sentenca, a pena podera ser reduzida até a metade ou serd admitida a
progressdo de regime ainda que ausentes 0s requisitos objetivos. Além disso, o0 agente
colaborador poderd ser beneficiado com o ndo oferecimento da dendncia pelo Ministério
Publico na hipo6tese em que ndo for o lider da organizacdo criminosa e tiver sido o primeiro a

prestar efetiva colaboracéo.

No que se refere ao perdéo judicial, 0 mesmo pode ser definido como:

o0 instituto juridico pelo qual o juiz, reconhecendo a existéncia de todos os
elementos para condenar o acusado, ndo o faz, declarando-0 nao passivel de pena,
atendendo a que, agindo dessa forma, evita um mal injusto por desnecessério, e 0
acusado ndo tornara a delinquir.®°

Sendo assim, no &mbito da colaboracdo premiada, em que hd uma acdo pos-delitiva do
acusado, parte da doutrina entende que nesse caso a natureza juridica do perddo judicial sera

de sentenca penal condenatoria e esta liberard o sujeito da pena. Nesse sentido, as causas de

% LOVATTI, Sheila Mayra Lustoza de Souza. Justica Penal Negociada. Rio de Janeiro: Gramma, 2017, p. 30.
% ROMEIRO, Jorge Alberto. Perddo Judicial. In: Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal. Ano
111, nimero 10. Rio de Janeiro, 1965, p. 73.
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liberagdo de pena “exigem sempre um comportamento pds-delitivo positivo e voluntario por

parte do sujeito, e baseia a isencdo de pena no cumprimento parcial dos fins da pena”®.

No entanto, é possivel afirmar que houve a partir da colaboracdo premiada, o
cumprimento, pelo menos, parcial dos fins da pena? A ndo aplicacdo da retribuicdo estatal
estd orientada pela prevencdo geral ou especial de futuros delitos? O que se percebe € a
escolha de uma opcéo utilitarista, representada pela colaboracdo premiada enquanto medida
de politica criminal, que entendera a retribuicdo do Estado como um prémio, tendo como

finalidade um maior alcance nas suas persecucdes criminais.

A premialidade presente no instituto da colaboracdo processual advéem de uma relacédo
de troca entre a prestacdo de um comportamento pos-delitivo positivo por parte do agente
investigado, acusado ou condenado, e a contraprestacdo proveniente da autoridade judiciaria
definida como a vantagem de néo punibilidade ou de atenuacéo de pena. N&o se enxerga aqui
a premiacdo como processo de recuperacdo da capacidade de convivéncia social e de respeito
as normas de conduta. A san¢do premial da delacdo processual esta muito mais ligada aos
interesses persecutdrios do 6rgao de acusacdo decorrentes da colaboracdo prestada do que aos

efeitos preventivos nela contidos.

Dessa forma, a razdo utilitarista por tras da ascensao dos mecanismos negociais atinge o
préprio colaborador, e como consequéncia vai de encontro as funcdes retributiva e preventiva
da pena. Isso porque, primeiramente, ao conjugar sangdo negativa com o prémio pela conduta
pos-delitiva, a funcdo retributiva classica da pena é relativizada. A ideia de pena como
retribuicdo pelo mal praticado pelo agente € mitigada diante do cenario de cometimento de
um crime, na maioria das vezes, de grande significancia penal, cuja reprimenda é
desproporcional a gravidade do delito. Em relacdo a funcdo preventiva especial da pena,
destaca-se que na base motivadora do aceite do acordo por parte do colaborador nao
predomina o arrependimento e a predisposi¢cdo para se conformar com o direito, mas sim a

confissdo como meio de recompensa.

A pena imposta ndo sera agquela necessaria a protecao dos bens juridicos como orienta a

ideia de prevencdo geral, mas uma pena muito menor, vinculada aos resultados concretos

81 CABANA, Patricia Faraldo. Las causas de levantamiento de la pena. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p.
98.
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decorrentes da colaboracédo prestada. Observa-se, assim, a violagdo ao principio constitucional
da proporcionalidade.

Ha quem defenda ainda que com a propagacdo dos acordos de colaboracdo premiada
cria-se um modelo de direito penal de terceira via, em que erige a repara¢do do dano como um
dos objetivos primordiais da persecucdo penal, em substituicdo ou atenuacdo da pena
restritiva de liberdade dos réus colaboradores®. Assim, tendo vista a natureza de negécio
juridico processual do acordo de colaboragdo premiada, ao prestigiar a dimensdo de reparacdo
do dano causado, consagra-se o fenémeno da “privatizacio do direito penal”®®. Como
exemplo, extrai-se a recuperacdo de quantias vultosas subtraidas por organizacdes criminosas

infiltradas na Administragdo Publica direta e indireta, a partir da operagdo Lava Jato®.

Desse modo, o direito penal de terceira via seria caracterizado com base em trés
finalidades atribuidas ao processo penal moderno: (a) retributivo-preventiva, (b) reparatéria e
(c) confiscatéria®™. Como leciona Luiz Flavio Gomes, a base moderna do redimensionamento
da resposta estatal frente aos delitos macroecondmicos nos acordos de colaboracédo premiada
tem por combinacdo o sistema short-sharp-shock (prisdo intensa e curta, porém efetivamente
cumprida) com o sistema de reparacdo dos danos e o confisco de tudo que foi ganho

ilicitamente®®.

Ao tratar do direito penal de terceira via, Claus Roxin leciona que a reparacdo entendida
como sangdo penal autbnoma deve desenvolver-se no ambito das penas e das medidas de
seguranga, pois, ndo obstante seu caréater civil de compensacdo do dano, a reparacdo deve
servir para alcancar as finalidades tradicionais da pena, quais sejam a prevencdo geral e a

especial®’. Para o autor, o principio fundante do modelo de direito penal de terceira via é o

2 DA SILVA, Marcelo Rodrigues. A colaboragdo premiada como terceira via do direito penal no
enfrentamento a corrupcao administrativa organizada. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 3,
n. 1, 2017, p. 285.

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — parte geral. Vol. 1. 18 Edicao. Niter6i: Impetus. 2016, p. 12.

® Até 31 de agosto de 2017, de acordo com os dados do Ministério Publico Federal, R$ 10,3 bilhdes s&o alvo de
recuperagdo por acordos de colaboracdo premiada, sendo R$ 756,9 milhdes objeto de repatriacdo. Ainda, R$ 3,2
bilhes em bens dos réus ja foram bloqueados. MPF, Ministério Plblico Federal. Caso Lava Jato. s/d, online.

® GOMES, Luiz Flavio. A Impunidade da Macrodelinquéncia Econdmica desde a Perspectiva
Criminologica da Teoria da Aprendizagem. In: DOTTI, René Ariel; PRADO, Luiz Regis (Org.). Doutrinas
essenciais de Direito Penal Econdmico e da Empresa. Vol. I. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. 2011, p. 643-
644.

% |dem.

 ROXIN, Claus. Fines de la pena y reparacion del dafio: de los delitos y de a las victimas. Tradugdo
espafiola de Julio Maiery Elena Carranza. Buenos Aires: Ad Hoc, 1992.



42

principio da subsidiariedade, porquanto legitima a possibilidade de rendincia a pena, desde que
atendidas as finalidades preventivas por meio da realizagdo de uma prestagcdo positiva

orientada a superacdo das consequéncias do crime.

A maior significacdo dada a reparacdo do dano no mecanismo negocial da colaboracéo
premiada pode ser exemplificada a partir das informacdes prestadas pelo Ministério Publico
Federal acerca dos critérios que seus representantes utilizam para realizarem o acordo.
Segundo o 6rgdo ministerial, diversas variaveis sao consideradas, como a recuperacao do
proveito econdmico auferido com os crimes, as novas informag0es sobre crimes e coautores,
provas que serdo disponibilizadas pelos colaboradores e a relevancia dessas para a
investigacdo. Ademais, afirmam que o acordo apenas é feito quando os beneficios advindos

com a colaboracdo superam substancialmente os custos para a sociedade®®.

N&o obstante o redimensionamento da resposta punitiva para algo mais proximo do
ambito restaurativo, € necessario que haja respaldo legal na cominacdo da sancdo ou na
dispensacdo da mesma, sob o risco de se gerar decisdes arbitrarias e orientadas por interesses
escusos. Ademais, imprescindivel o respeito ao principio constitucional da legalidade penal,
insculpido no art. 5°, inciso XXXIX, da CF/88, o qual profere que ndo ha crime sem lei

anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacg&o legal.

Tendo em vista que é papel da acusacdo, na figura do Ministério Publico, redigir os
termos do acordo e ofertar os beneficios das sancOGes premiais, € fundamental que haja
rigoroso controle judicial sobre as delimitagdes dessas sancles, caso contrario, havera
“indevida usurpagdo das fungdes decisdrias pelo acusador em razdo de seu papel nevralgico

na determinacdo da culpabilidade e da pena ao imputado”Gg.

De igual modo, devem prevalecer as finalidades publicas na cominacdo da sancao
premial, preservando a proporcionalidade da punicdo — ainda que abrandada com a
possibilidade dos prémios previstos no caput do art. 4° da Lei 12.850/2013 — com o delito
cometido e os resultados auferidos com a colaboracdo do agente, bem como atentando-se para

a repercussao social da sentenca fruto do instrumento negocial.

% MPF, Ministério Publico Federal. Caso Lava Jato. s/d, online.
* VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial. S&o Paulo: IBCCRIM.
2015, p. 215.
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O discurso utilitario-economicista justificador da implementacdo do acordo de
colaboracdo premiada ndo pode acarretar a busca do poder estatal por um resultado
meramente patrimonial no processo, ante o risco de se gerar a mercantilizacdo do processo
penal, a qual beneficiaria majoritariamente as classes economicas, envolvidas nos grandes
esquemas de corrupgdo e lavagem de dinheiro. Necessario, portanto, que seja respeitado 0s
critérios legais de dosimetria da pena, de modo a ndo ocasionar uma resposta punitiva ndo

isonOmica e seletiva.
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3. O ONUS DA PROVA E AS COI\lSEQUENCIAS DO INADIMPLEMENTO
DAS OBRIGACOES DO COLABORADOR

O terceiro e ultimo capitulo trabalhard as questbes controvertidas trazidas com o
instituto da colaboracdo premiada, mais especificamente no tocante ao énus da prova e as
consequéncias do inadimplemento das obrigac¢des do colaborador.

3.1.  Onus da prova na colaboracdo premiada

A) para aceitacdo da colaboracédo (regra de corroboracao)

Haja vista todo o exposto até aqui, observa-se que o devido processo legal € o
procedimento adequado que assegura o Estado a exigir o cumprimento de uma sentenca penal
condenatdria de forma legitima. Essa legitimidade depende de que se considere provada a
existéncia da infracdo penal e também a responsabilidade penal do acusado. A partir disso,
atribui-se a prova penal uma funcéo politica, tendo em vista sua capacidade de legitimacédo do
sistema de responsabilizagdo penal, quando produzida através da observancia do
contraditério, da ampla defesa e da publicidade.

Partindo da premissa que 0 objeto da prova sdo os fatos trazidos pelas partes, infere-se
que a prova é o meio de resolucdo das questbes de fato, representando, portanto, o
instrumento de construcdo da convicgdo do julgador. Ademais, ndo apenas 0 Juiz é o
destinatario da prova, mas a sociedade também, uma vez que exerce um juizo politico acerca
da sentenca penal condenatoria. Desse modo, o controle que o Juiz devera realizar sobre a
prova é de pertinéncia, entendida como a relagdo entre o fato que se pretende provar e 0 meio

de demonstracdo desse fato, e nunca de suficiéncia.

Assim, o sistema vigente de valorag@o da prova surge “como superagdo do excesso de

poderes atribuidos ao juiz, ao tempo do sistema inquisitivo, (...) com o objetivo declarado de

5570

reduzir tais poderes, instituindo um modelo rigido de apreciacao da prova (...) Nesse

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 8 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 285.
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sistema, o legislador fixa previamente um valor para cada meio de prova, ou seja, cria um
standard de prova. Esse valor varia de acordo com o grau de exigéncia que aquela prova
devera ter para estabelecer o juizo de certeza acerca dos fatos apresentados pelas partes. O
grau mais exigente é o do processo penal, no qual a prova apta a fundamentar uma sentenca
penal condenatdria é aquela capaz de formar um juizo de alta probabilidade, além da duvida
razoavel e, portanto, valida a afastar a presuncdo de inocéncia do acusado.

A partir disso, instituiu-se um “regime de prova legal negativa” no que se refere a
colaboracdo premiada’. Ou seja, ao estabelecer um critério de valoracio das contribuicdes
probatérias decorrentes das informacdes do agente colaborador, exigindo que o contetdo da
colaboracdo processual seja confirmado por outros probos elementos de prova, o legislador
determinou que a delacdo premiada, por si so, é insuficiente para fins condenatdrios. Dessa
forma, cria-se uma regra de corroboragdo necessaria e indispensavel para que as declaraces

do colaborador sejam aptas a formagdo do convencimento judicial.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC n. 127.483/PR"
firmou o entendimento de que o acordo de colaboracdo premiada, enquanto meio de obtengéo
de prova, ndo se confunde com os depoimentos propriamente ditos do colaborador que, por
sua vez, constituem meio de prova, cuja corroboracdo por outros meios iddneos de prova é
necessaria para formacdo do convencimento judicial. Apesar de ndo haver uma delimitacdo
guanto a natureza dos elementos que compde essa regra de corroboracdo, pretende-se
considerar idéneos os elementos de corroboracdo quando aptos a promover a verificacdo da
credibilidade dos fatos revelados pelo colaborador, mais do que representar prova direta dos

fatos declarados’®.

Desse modo, para que as declaracbes do colaborador, enquanto dotadas de pouca

confiabilidade devido ao interesse direto do agente no objeto do processo, “sejam suficientes

5974

para justificar a aceitacdo da verdade da hipotese acusatéria”’”, requer-se que sejam

" BADARO, Gustavo Henrique. A colaboragdo premiada: meio de prova, meio de obtencéo de prova ou
um novo modelo de justi¢a penal néo epistémica?. In: BOTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de
Assis. Colaboragéo Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2017, p. 135.

"2 STF, Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, HC 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em
27/08/2015. Publicacéo no DJe em 04/02/2016.

® QUINTANAR DIEZ, Manuel. La justicia penal y los denominados “arrepentidos”. Madrid: Edersa, 1996,
p. 171.

“ FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 32 Ed. So Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 119.



46

confirmadas por elementos informativos externos as mesmas. Assim, para a observancia do
critério de valoracdo da prova penal, quando diante de uma narrativa complexa do
colaborador, que envolva a imputacdo de diversas infracGes penais e coautores, entende-se
que os elementos de corroboracdo devem ratificar todo o conjunto de revelagBes para

fundamentar possivel juizo condenatdrio, rechagando o carater generalizante da corroboragéo.

Nesse sentido, a necessidade de confirmacédo por elementos externos prejudica o valor
probatorio conferido pela chamada corroboracdo cruzada ou mutual corroboration, definida
como a capacidade de declara¢bes do colaborador constituirem elemento de corroboragdo de
declaragfes de outro agente colaborador. Isso porque, haja vista o reconhecido grau de
insuficiéncia probatoria das declaracdes do colaborador a partir da previsédo do 8§16 do art. 4°
da Lei 12.850, permitir a sua corroboracdo por elementos de prova dotados da mesma
debilidade — declaragdes de outro colaborador — em nada contribui para a formagéo da
convicgcdo além da duvida razoavel. Nesse viés, o Supremo Tribunal Federal afirmou no
julgamento do HC 127.483/PR que “para fins de corroboragdo das “declaragdes
heteroinculpatorias” do agente colaborador, ndo sdo suficientes, por si s0s, as declaracdes

A s 7
harmonicas e convergentes de outro colaborador” °,

No que se refere ao 6nus imposto ao agente colaborador para a aceitagdo das suas
informacBes e a consequente formalizacdo do acordo de colaboracdo, aléem do dever de
veracidade imposto pela legislacdo regulamentadora do instituto negocial, entende-se que as
suas declaraces devem ser homogéneas e coerentes’®, de modo que ndo podem apresentar
lacunas ou contradi¢fes. Nessa perspectiva, o autor Walter Bittar estabelece alguns critérios
elucidativos a serem observados para que o depoimento do colaborador seja considerado meio
de prova, tais quais: 1) a credibilidade do declarante, por meio de dados como a sua
personalidade, seu passado, sua relacdo com os acusados, 0 motivo da sua colaboracéo; 2) a
confiabilidade intrinseca ou genérica da declaracdo auferida da sua seriedade, preciséo,
coeréncia, constancia e espontaneidade; 3) a existéncia e consisténcia das declaragdes com o
confronto das demais provas, ou seja, atesta-se a confiabilidade extrinseca ou especifica da

declaragdo’”.

> STF, Superior Tribunal Federal. Tribunal Pleno, HC 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em
27/08/2015. Publicacéo no DJe em 04/02/2016.

" SILVA, Eduardo Araujo da. Organizages criminosas. Aspectos penais e processuais da Lei n. 12.850/13.
S8o Paulo: Atlas, 2014, p. 73.

" BITTAR, Walter Barbosa. Delag&o premiada. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 196.
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Assim, diante da falta de credibilidade a priori das declaragcbes do colaborador, em
razdo do evidente incentivo a colaboragdo através do oferecimento de excelentes beneficios
por parte das autoridades investigativas, evidencia-se um forte interesse pessoal por tras do
aceite em colaborar. Dessa forma, cabe ao juizo analisar os motivos que levaram o agente a

colaborar a fim de evitar a negociagéo de informagdes movida por inclinagdes de vinganga.

A versdo isolada do colaborador, portanto, é insuficiente para fundamentar uma
acusacdo, a qual depende da demonstracdo da justa causa. A conformidade dessa versdao com
0s outros elementos de prova é o que garantird o juizo de admissibilidade da acusacdo e a

consequente possibilidade de validacéo do acordo de colaboracdo premiada.

Destarte, a regra de corroboracdo € uma forma de determinar a imprescindibilidade do
processo penal enquanto procedimento legitimo para a correta apuracdo dos fatos, momento
em que se dard concretude ao exercicio do direito do contraditorio e da ampla defesa, em
vistas de se constituir uma verdade substancial e valida, de modo a viabilizar uma sentenca

penal dotada de presuncédo de veracidade.

B) para responsabiliza¢éo penal da pessoa delatada

No modelo acusatério, o Ministério Publico exerce papel essencial na deflagracdo do
processo nos crimes de acdo penal publica, enquanto titular da mesma e orientado pelo
principio da obrigatoriedade. Conexo ao poder de acusacdo estd o direito a prova,
indispensavel a concretizacdo do poder de acdo. Sendo assim, trata-se de direito subjetivo do
Orgdo acusador, tendo que a parte contraria suporta-lo. Como direito de resisténcia a pretensédo
acusatdria existe o direito de defesa, que abrange o direito do acusado de também produzir

provas.

O fato de existir um direito a prova ndo obriga ao sujeito processual um dever de
provar. O 6nus da prova € a situacdo juridica na qual se encontra a parte em virtude do que
cabera a ela a realizacdo de atos probatorios para a obtencdo de uma decisdo juridica
favoravel. A distribuicdo do 6nus da prova no processo penal esta orientada pela presuncao de

inocéncia. Desse modo, o primeiro 6nus que se constitui com a deflagragdo do processo
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pertence a acusacdo, sendo o 6nus da defesa demonstrar a existéncia de fatos impediditos,
modificativos ou extintivos da criminalidade da conduta descrita na dendncia.

Nesse sentido, infere-se ndo ser possivel afastar a presuncdo de inocéncia da pessoa
delatada sem a atividade probatdria realizada no ambito do processo penal. Como leciona
Aury Lopes Jr., os elementos de convicgdo que foram produzidos na fase investigativa e que
se pretenda fazer o uso no momento da fundamentagdo da sentenga penal devem ser,

necessariamente, repetidos na fase processual’®

. Isso porque, o principio do contraditério,
consectario l6gico do devido processo legal, é condicdo de validade da prova no processo
penal. Desse modo, os elementos informativos colhidos na investigagdo s servirdo como
meio de prova para o convencimento do julgador se passarem pelo crivo do contraditorio

judicial.

Assim, nenhum meio de prova produzido unilateralmente pode ser utilizado como
fundamento para um juizo condenatério, uma vez que representa mera verdade formal e
opinativa da acusacdo. Para que o juizo condenatdrio esteja revestido de validade ético-
juridica é necessario que os elementos que pretendem demonstrar a culpabilidade do delatado
tenham sido discutidos através do contraditdrio judicial e combatidos por meio da ampla
defesa, como forma de se alcancar um juizo de certeza por parte do julgador.

Dessa forma, entende-se que ainda que as declaracbes prestadas pelo colaborador
possuam natureza juridica de meio de prova, as mesmas devem ser confirmadas em juizo e
corroboradas por outros distintos meios de prova, caso contrario ndo se caracterizard como
prova valida para a responsabilizacdo da pessoa delatada. Nesse sentido, a simples declaracdo
do corréu que impute o cometimento de infragdo penal a outrem néo é suficiente para afastar a
presuncdo de inocéncia deste Gltimo. E necessario que esse meio de prova possa ser
confrontado por aquele que sofre a imputacdo, uma vez que a verdade processual é produzida

por meio da discuss@o dos fatos trazidos pelas partes.

Tendo em vista a possibilidade da colaboragdo premiada ocorrer nas diversas fases da
persecucdo penal, quando a sua formalizacdo ocorre na fase pré-processual, o protocolo é que
suas informacdes sejam sigilosas até o recebimento da denuncia, conforme disciplina do art.

7° da L. 12.850/13. A posicdo majoritaria dos tribunais superiores é no sentido de ndo ser

’® JUNIOR, Aury Lopes. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 32 Ed. Vol. I. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 294.
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possivel a impugnacdo do acordo de colaboragdo por parte da pessoa delatada em momento
diverso do contraditério judicial, com a fundamentacdo de que antes disso a sua esfera
juridica ndo teria sido ameacada. Ndo obstante o entendimento de que a mera mencdo da
pessoa delatada no acordo de colaboracdo ja atinge a sua reputacdo, prevalece na
jurisprudéncia atual que o interesse do delatado em impugnar o objeto da colaboragdo s
surgira caso a denuncia ofertada contra ele tenha se pautado no referido objeto.

A vista disso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assentou no ser possivel
a admissibilidade da acusacdo fundada apenas nos depoimentos do colaborador premiado,

veja-se:

EMENTA: Inquérito. Corrupcdo passiva (art. 317, § 1° c/c o art. 29 do CP).
Denuncia. Parlamentar federal. Suposto envolvimento em esquema de corrupgao de
agentes publicos relacionado a Diretoria de Abastecimento da Petrobras. Excesso de
acusacao. N&o ocorréncia. Mera contextualiza¢do dos fatos no d&mbito da chamada
“Operagdo Lava Jato”. Inépcia. Ndo ocorréncia. Descri¢do suficiente do fato
criminoso e suas circunstancias. Vantagem indevida. Suposta participagdo do
denunciado em sua solicitacdo. Imputacdo calcada em depoimentos de réus
colaboradores. Auséncia de provas minimamente consistentes de corroboragéo.
Fumus commissi delicti ndo demonstrado. Inexisténcia de justa causa para a a¢do
penal. Denlncia rejeitada (art. 395, 11l, CPP). 1. A dendlncia, ao contextualizar os
fatos no ambito da chamada “Operacdo Lava Jato”, narrou o desvendamento de um
“grande esquema de corrupgdo de agentes publicos e de lavagem de dinheiro” no
ambito da Petrobras. 2. Descreveu, ainda, 0 que constituiria uma complexa estrutura
criminosa, que envolveria ao menos quatro nicleos (politico, econdémico,
administrativo e financeiro), para, somente entdo, narrar os fatos especificamente
relativos ao denunciado. 3. Essa profusdo narrativa ndo constitui excesso de
acusacdo, uma vez que a imputacdo propriamente dita feita contra o denunciado foi
bem delimitada pelo Ministério Pablico. 4. A denlncia ndo é inepta, uma vez que
descreveu, de forma suficiente, o concurso do denunciado para a solicitacdo de
vantagem indevida por parte de membro de Comisséo Parlamentar de Inquérito do
Senado Federal — que tinha por objeto apurar irregularidades envolvendo a Petrobras
— a fim de que ndo formulasse requerimentos nem adotasse medidas que
permitissem o aprofundamento das investigac@es. 5. A justa causa para a acdo penal
consiste na exigéncia de suporte probatério minimo a indicar a legitimidade da
imputagdo e se traduz na existéncia, no inquérito policial ou nas pecas de
informagdo que instruem a dendncia, de elementos sérios e iddneos que demonstrem
a materialidade do crime e de indicios razodveis de autoria (Inq n° 3.719/DF,
Segunda Turma, de minha relatoria, DJe de 29/10/14). 6. Na espécie, encontra-se
ausente esse substrato probatdrio minimo que autoriza a deflagracdo da acéo penal.
7. Se os depoimentos do réu colaborador, sem outras provas minimamente
consistentes de corroboracgdo, ndo podem conduzir a condenagéo, também néo
podem autorizar a instaura¢do da acdo penal, por padecerem da presuncéo
relativa de falta de fidedignidade. 8. A colaboracdo premiada, como meio de
obtencdo de prova, tem aptiddo para autorizar a deflagracdo da investigacdo
preliminar, visando adquirir coisas materiais, tragos ou declaracGes dotadas de forca
probatéria. Essa, em verdade, constitui sua verdadeira vocagdo probatéria. 9.
Todavia, os depoimentos do colaborador premiado, sem outras provas idéneas
de corroboracdo, ndo se revestem de densidade suficiente para lastrear um
juizo positivo de admissibilidade da acusacédo, o qual exige a presenca do fumus
commissi delicti. 10. O fumus commissi delicti, que se funda em um juizo de
probabilidade de condenacdo, traduz-se, em nosso ordenamento, na prova da
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existéncia do crime e na presenca de indicios suficientes de autoria. 11. Se
“nenhuma sentenca condenatoria sera proferida com fundamento apenas nas
declaragoes de agente colaborador” (art. 4°, § 16, da Lei n® 12.850/13), ¢ licito
concluir que essas declarac@es, por si s6s, ndo autorizam a formulacdo de um juizo
de probabilidade de condenacéo e, por via de consequéncia, ndo permitem um juizo
positivo de admissibilidade da acusacdo. 12. Na espécie, ndo se vislumbra a
presenca de elementos externos de corroboracdo dos depoimentos de colaboradores
premiados, mas simples registros genéricos de viagens e reunides. 13. Denlncia
rejeitada, nos termos do art. 395, 111, do Codigo de Processo Penal.79 (Grifo nosso)

Desse modo, para que o Ministério Publico efetue uma acusacdo contra a pessoa
delatada no acordo de colaboracdo, se faz necessaria a demonstracéo idonea da justa causa,
isto é, que se faca presente os indicios de materialidade da infracdo penal e de sua autoria na
denlncia apresentada. Para tanto, as declaracbes do colaborador sem elementos de
corroboracdo ndo bastam para constituir o fummus commissi delicti. Isso porque, sdo dotadas
de pouca confiabilidade em razdo do interesse direto do agente colaborador no objeto do
acordo, dependendo da idoneidade de elementos externos as declaracfes para a formulacao de
um juizo de probabilidade de condenacao.

Nesse sentido, “a investigagdo preliminar consolida-se como instrumento de limitagdo

8 uma vez que a partir dela se pretende averiguar o delito oculto como

do poder punitivo
forma de evitar acusacdes infundadas® e a maculacéo da dignidade da pessoa humana sem
um juizo minimo de probabilidade. Ressalta-se que a andlise da justa causa parte de um juizo
de cognicdo sumaria e superficial, de modo que a acusacdo s6 deve demonstrar a viabilidade
da imputacdo. Portanto, para que esteja presente a justa causa e o 6rgdo de acusacao inicie a
persecucdo penal em relacdo a pessoa delatada em um acordo de colaboracdo premiada €

necessario mais do que a mera explanacao das declara¢cdes do agente colaborador.

Acerca do juizo de admissibilidade da acusacdo, importa informar que se trata de etapa
intermediéria entre a investigacdo criminal e a instrucdo probatoria introduzida pela
minirreforma do Cddigo de Processo Penal através da Lei 11.719 de 2008, que alterou a
estrutura dos procedimentos processuais penais para estabelecer uma etapa de contraditério
orientada a avaliacdo da acusacdo. A partir desse juizo, 0 magistrado pode ouvir as duas
partes e ndo sO a acusacdo para melhor avaliar a necessidade de instauracdo do processo

regular, consagrando uma nova concepcdo de contraditorio, enquanto deixa de ser um

¥ INQ 3998/DF, 22 Turma do STF, Rel. Edson Fachin. j. 18.12.2017, maioria, DJe 09.03.2018.

80 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragao Premiada no processo penal. 1% Ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 219.

81 JUNIOR, Aury Lopes. Direito processual penal. 92 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 272.
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elemento de duelo entre as partes e se converte em uma rigorosa condicéo de validade juridica
dos atos processuais.

Desse modo, em um primeiro momento, o juiz analisa a inépcia da peticao inicial da
acusacdo, isto é, verifica se contém elementos probatdrios que guardam relacdo de adequacéo
com os fatos imputados ao acusado de modo a conferir base empirica & imputagdo. Para além
da coeréncia interna da peticdo inicial, deve haver uma coeréncia externa, ou seja, a
imputacdo contida na peca inaugural deve ter respaldo nos elementos colhidos na investigacéo
preliminar, para que o juiz possa analisar o inquérito e confirmar essa base empirica. Assim, 0
Ministério Publico quando pretender acusar o individuo delatado em um acordo de
colaboracdo premiada deve buscar no momento da investigacdo elementos diversos que

confirmem as declaracdes do colaborador de modo a instruir validamente a peca acusatoria.

Havendo essa corroboragdo, o juiz proferird uma decisdo fundamentada e determinaré a
citacdo do acusado para participar do contraditorio da etapa intermediaria. O acusado é citado
para tomar conhecimento integral da acusacdo, ndo mais sendo interrogado, e entdo, para no
prazo de dez dias apresentar uma reposta preliminar com o objetivo de tornar efetivo o
contraditério nesta etapa, momento em que a pessoa delatada poderd impugnar as declaracoes
provenientes do acordo de colaboragdo que lhe incriminam. Caso a sua prova defensiva esteja
apoiada em uma qualidade epistémica de tal ordem superior aos elementos informativos que
respaldam a denuncia, afastando por completo, l6gica e juridicamente, a viabilidade da tese
acusatoria, podera o juiz absolvé-lo sumariamente, dando concretude a presuncdo de

inocéncia do delatado.

Caso haja a admissibilidade da acusacdo, todo o material que conferiu base empirica a
acusacdo deverd ser enfrentado na fase de instrucdo probatéria, momento em que se
concretizara a especificidade do contraditério judicial. Além da necessidade do 6rgdo de
acusacdo produzir elementos probatorios externos e idéneos que confirmem a autenticidade
das declaragfes do colaborador, o juiz, autoridade equidistante e sem interesse pessoal na
producdo probatdria, possui importante papel no momento da valoragdo da prova proveniente
da delacdo premiada. O magistrado, assim, deve analisar os motivos que levaram o agente a
colaborar, sopesando a credibilidade do colaborador e as demais provas do processo. Sobre

isso leciona Frederico Valdez Pereira:
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Reconhece-se a necessidade de uma triplice analise, englobando a credibilidade do
declarante, a fidedignidade interna dos relatos, e os dados externos ao proprio relato
do colaborador, havendo, inclusive, uma relativa interdependéncia nessa avaliacéo,
uma vez que um juizo de maior consisténcia positiva da confiabilidade intrinseca
pode levar a uma exigéncia menor quanto a apreciagdo externa. (...) A questao é que,
para ser considerada confiavel, ndo basta a realizacdo de um relato detalhado,
coerente, minucioso e seguro, é preciso agregar a algum elemento externo a

exposicdo que lhe reforce a credibilidade.

Portanto, ainda que a legislagdo reguladora do instituto da colaboragdo premiada
imponha o dever de veracidade sobre as informacg6es prestadas pelo agente colaborador, isso
ndo altera 0 cenario de fragilidade das suas declaracdes.®® Além disso, em que pese
diferencie-se do instituto da confissdo pelo fato de imputar também praticas de infracdes
penais a terceiros®®, entende-se que as declaracdes do colaborador devem ser valoradas em um
regime semelhante aquele do art. 197 do Cddigo de Processo Penal: “O valor da confissdo se
aferira pelos critérios adotados para 0s outros elementos de prova, e para a sua apreciacao o
juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas

existe compatibilidade ou concordancia”.

3.2.  Consequéncias do inadimplemento das obrigacdes do colaborador

A) Informag0es falsas no todo ou em parte

O art. 4° da Lei 12.850/13, em seu §14, dispde que: “Nos depoimentos que prestar, o
colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao
compromisso legal de dizer a verdade”. Infere-se dai que o direito ao siléncio, enquanto
modalidade de direito de defesa, é incompativel com o instituto da colaboragdo premiada.
Nesses termos, a rendncia ao direito a ndo autoincriminacdo envolve ndo s6 a confissdo do
agente colaborador, como também a explanacdo das praticas delituosas da organizacao

criminosa, imputando-as eventualmente a outros coautores.

82 PEREIRA, Frederico Valdez. A regra de corroboracao, a liberdade dos dados confirmativos e a questao
da mutual corroboration na colaboracgédo premiada. In: GOMES, Luiz Flavio; Silva, Marcelo Rodrigues da;
MANDARINO, Renan Posella. Colaboragdo premiada: Novas perspectivas para o sistema juridico-penal. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 137.

8 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizagdes criminosas. Aspectos penais e processuais da Lei n. 12.850/13.
S8o Paulo: Atlas, 2014, p. 71.

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragao Premiada no processo penal. 1? Ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 65.
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A efetividade do acordo de colaboragdo premiada depende, assim, dos resultados
concretos obtidos a partir dos meios de prova fornecidos pelo agente colaborador. Ao abrir
mé&o do seu direito de defesa, conformando-se com a acusacao para auxiliar na investigacéo
em vistas de receber uma sancdo premial, o colaborador adota uma postura ativa e a
veracidade de suas declaragdes é pressuposto intrinseco para o éxito da colaboracéo premiada.
Afinal, o acordo de colaboracéo s6 sera concretizado se adimplidas as clausulas pactuadas e
aferidos os resultados provenientes das declara¢Ges do colaborador, de modo que de nada

servira se estas forem falsas.

A voluntariedade e liberdade negocial do agente colaborador séo reforcadas a partir da
possibilidade da retratacdo da proposta de acordo de colaboracdo, que configura direito do
colaborador conforme 810 do art. 4° da L. 12.850/13. Outrossim, o descumprimento do
acordo ndo se confunde com a retratacdo da proposta, como entendeu o STF no julgamento do
HC 127.483/PR, de acordo com o voto do Relator Min. Dias Toffoli, que:

Nao se confundem, assim, “proposta” e “acordo”, tanto que a “proposta” ¢
retratavel, nos termos do art. 4°, § 10, da Lei n® 12.850/13, mas ndo o acordo. Se 0
colaborador ndo mais quiser cumprir seus termos, nao se cuidara de retratagdo, mas
de simples inexecucdo de um negécio juridico perfeito®

Desse modo, conforme se depreende da previsao legal supracitada, a retratacdo da
proposta do acordo de colaboracdo premiada ndo prejudica a presuncdo de inocéncia do
investigado ou acusado, uma vez que as provas autoincriminatérias produzidas por ele até
entdo ndo poderdo ser usadas em seu desfavor. Todavia, de modo diverso, a rescisdo a qual
deu causa o agente colaborador acarreta ndo so a sustacdo dos beneficios acordados, como
também permite o uso das provas ja produzidas em seu desfavor e contra terceiros delatados,
ou o cumprimento da pena originariamente imposta se a colaboracéo for posterior a prolacéo

da sentenca.

Corrobora esse entendimento o acordo de colaboragdo premiada firmado com o réu
Paulo Roberto Costa no ambito da Operagdo Lava Jato e homologado pelo Poder Judiciario,

cujo trecho transcrevo aqui:

8 STF, Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, HC 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em
27/08/2015. Publicacéo no DJe em 04/02/2016.
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(...) Cléusula 24. Em caso de rescisdo do acordo, o colaborador perderd
automaticamente direito aos beneficios que Ihe forem concedidos em virtude da
cooperacdo com o Ministério Publico Federal, e sera considerada quebrada a fianga,
prevista na clausula 10, com a manutencdo da validade das provas ja produzidas

(.")86

Simultaneamente, entendeu o STF, vejamos:

(...) ainda que o colaborador, por descumprir alguma condicdo do acordo, ndo faca
jus a qualquer sancdo premial por ocasido da sentenca (art. 4°, § 11, da Lei n°
12.850/13), suas declara¢Bes, desde que amparadas por outras provas idéneas (art.
4° 8§ 16, da Lei n° 12.850/13), poderdo ser consideradas meio de prova valido
para fundamentar a condenacdo de coautores e participes da organizacao
criminosa (...)*" (grifo proprio)

Desse modo, um cenério de rescisdo do acordo de colaboracdo premiada gera ndo so6
demasiada inseguranca juridica, como afeta diretamente a esfera juridica do individuo que
renunciou a garantias processuais que esvaziaram seu direito de resisténcia frente a
persecucdo estatal. E evidente, portanto, a dependéncia do colaborador em relacdo a execucéo
do que foi acordado, de forma que a posi¢do favoravel do Ministério Publico em relagdo ao
agente deve ser compensada através da manutencdo das garantias pactuadas®.

No que se refere a rescisdo do acordo de colaboracdo devido a prestacdo de informacdes
falsas por parte do agente colaborador, a Lei das Organizagdes Criminosas n. 12.850/13, em
seu artigo 19, pune expressamente o colaborador que imputar falsa e dolosamente a pratica de
crime a outra pessoa ou revelar informac@es sobre a estrutura da organizacdo criminosa que
sabe serem inveridicas. Desse modo, 0 agente estara submetido nédo s6 a perda dos beneficios,

como também a criminalizagdo pela sua conduta intencional.

Pode-se inferir que o legislador buscou, assim, conscientizar o colaborador acerca da
seriedade das informacGes prestadas, aléem da imprescindibilidade de sua veracidade, tendo
em vista que a mera mencdo em um acordo de colaboracdo premiada, nos dias atuais,
representa forte impacto na esfera da dignidade do individuo. Ainda que posteriormente se
comprove falsa a imputacéo realizada, a reputacdo do delatado j& estara afetada, uma vez que

a divulgacéo através da comunicacgéo social € demasiadamente rapida e proliferativa.

8 MPF, Ministério Publico Federal. Termo de Acordo de Colaborag&o Premiada. Brasilia, 2014.

8 STF, Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, HC 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em
27/08/2015. Publicacéo no DJe em 04/02/2016.

8 PRADO, Geraldo. Estudos juridicos. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2018, p. 151.
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Entende-se que do mesmo modo em que ocorre a denunciagdo caluniosa fora do
ambito da especialidade da investigacdo de uma organizacgao criminosa, havendo a imputacao
falsa e dolosa a quem sabe nédo ser o responsavel pela pratica criminosa, podera o agente ser
penalizado nos termos do art. 19, da L. 12.850/13. Ha que se observar, porém, se as
informac0des falsas sobre a estrutura da organizagéo criminosa se deram no todo ou em parte
da colaboragdo, de modo a certificar que ocorreu o implemento considerdvel das pretensdes

do Ministério Publico.

Defende-se, portanto, a partir da nocdo de instrumentalidade da forma do negdcio
juridico da colaboracdo premiada, a preservacao do acordo quando a emissdo de informacdes
falsas ndo prejudicar os resultados persecutdrios advindos com a contribuicdo prestada pelo
colaborador. E necessario, assim, além de averiguar se “o descumprimento foi intencional,
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nos casos em que a atengao as obrigacdes se mostrava possivel ao colaborador”™”, se houve 0

cumprimento substancial do acordo e dos resultados pretendidos.

Ademais, ndo obstante a aplicacdo ao colaborador da regra do compromisso de dizer a
verdade relativa as testemunhas (art. 203 do Cddigo de Processo Penal), ndo é possivel a
criminalizacdo da conduta como falso testemunho pelo fato do agente colaborador nao ser
caracterizado como tal. Apesar de o Superior Tribunal de Justica ter admitido a oitiva do
colaborador como testemunha incriminatoria de terceiro em processos diversos daquele de
origem da sua colaboracédo, de modo diverso se dard no processo em que ele proprio colabora,

vejamos:

“II — O sistema processual penal brasileiro impede a oitiva de corréu na qualidade de
testemunha, na mesma acgdo penal, em razdo da incompatibilidade entre o direito
constitucional ao siléncio e a obrigacdo de dizer a verdade imposta nos termos do
Codigo de Processo Penal. 111 — No entanto, ndo ha impedimento ao depoimento de
colaborador como testemunha, na medida em que, ndo sendo acusado no mesmo
processo em que o recorrente figure como réu, sua oitiva constitua verdadeira
garantia de exercicio da ampla defesa e do contraditério dos delatados, a0 mesmo
tempo em que também consubstancia mecanismo de confirmacéo das declaracdes e
de validagao dos beneficios previstos no acordo de colaboragdo”®

A prova testemunhal, conforme as licdes de Vitor de Paula Ramos, possui, por si S0,

baixissimo grau de confiabilidade em razdo da possibilidade de erros de percepcdo, de

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragao Premiada no processo penal. 1% Ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 251.
% STJ, RHC 67.493/PR, 52 Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.04.2016.



56

recuperacdo de memoria ou erros causados por mentiras. Afirma o autor que, sem a sua
verificagdo conjunta as demais provas dos autos, a prova testemunhal ndo confere um grau de
corroboracgdo das hipoteses faticas necessario para a comprovacao de fatos delituosos além da
divida razoavel®.

Além do exposto, soma-se a falta de credibilidade do depoimento do colaborador, por
efeito das notaveis vantagens que ndo raro recebem e devido a necessidade de corroboragéo
por meios de prova iddneos. Desse modo, a impossibilidade de definir o agente colaborador
como testemunha advém do seu interesse direto no objeto do processo®. Aquele que opta por
colaborar ndo esta na condicdo de terceiro imparcial, porquanto abdica do seu direito de
defesa e conforma-se com a acusagdo em prol do seu interesse em ser agraciado com a san¢ao

premial.
B) Omissdo de informagdes

O crime de falso testemunho se consuma quando o agente dolosamente “afirma coisa
falsa, nega coisa verdadeira ou oculta aquilo que tem ciéncia”®. Todavia, além dos motivos ja
exposto até aqui que revelam a impossibilidade de se imputar ao agente colaborador que
pratica essas condutas o crime de falso testemunho, a omissdo de informagdes merece maior

destaque.

N&o obstante a expressa previsao legal de renlncia ao direito ao siléncio por parte do
agente colaborar que objetiva auxiliar a persecucdo estatal, as clausulas do acordo ndo podem
servir como rendncia, prévia e definitiva, ao pleno exercicio de direitos fundamentais, como
assentado pelo STF®. A voluntariedade, enquanto pressuposto de validade da colaboragéo
premiada, representa, desse modo, a liberdade do titular do direito fundamental de renuncia-lo
temporariamente em busca de uma contraprestacdo estatal. Sobre isso leciona Frederico
Valdez Pereira:

%1 RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo. Do isolamento cientifico ao
didlogo com a psicologia e a epistemologia. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 134-139.

%2 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragao Premiada no processo penal. 12 Ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 66.

% AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 62 Ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Letras Juridicas, 2015, p. 159.

% STF, Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, HC 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em
27/08/2015. Publicacdo no DJe em 04/02/2016.
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Exatamente por ser sujeito processual, o réu pode, desde que livre e
conscientemente, dispor de seu direito constitucional a ndo colaborar; significa dizer
que o direito em questdo é, em todo caso, disponivel, situando-se na esfera de
liberdade do titular do direito a decisdo de opor-se, total ou parcialmente, ou mesmo
ndo se opor, a imputacdo. Sendo assim, e acaso ndo paire ddvidas de que a escolha a
colaborar foi feita livremente, a renlncia ao direito insere-se na estratégia processual
adotada pelo acusado.”

Assim, qualquer tipo de coercdo que tenha por finalidade obter a colaboracdo ou a
confissdo do imputado, com a justificativa de sua necessidade para a efetividade da
investigacdo ou da instrucdo criminal, deve ser considerada ilegitima por violar a vedacdo a
autoincriminacdo compulsoria, norma fundamental do ordenamento juridico brasileiro,
constante no art. 5°, LXIII, da Constituicdo Federal /88, bem como no art. 8°, 2, g, do Pacto de
Sdo José da Costa Rica. Portanto, o exercicio do direito a ndo autoincriminacdo, ainda que
renunciado temporariamente para que o colaborador preste as declaragdes que entender
necessarias a efetivacdo da colaboragdo premiada, ndo pode acarretar efeitos prejudiciais ao

agente, além daqueles pactuados no acordo, em nome da seguranca juridica.

De igual modo, na hipétese de o agente colaborador omitir informagfes € necessario
que haja verificacdo no caso concreto sobre se houve ou ndo o adimplemento substancial dos
objetivos pretendidos pelo Ministério Publico para validar uma possivel rescisdo do acordo e

ndo configurar abuso de poder por parte da acusacdo®®. Como leciona Geraldo Prado:

ndo é certamente a aparéncia de auséncia de boa-fé que respalda a rescisdo de um
acordo de colaboracdo premiada. E a prova da ma-fé em ato que prejudica a
obtencdo de informacgBes significativas para a elucidacdo de infragdes penais que
pode, a depender do seu carater de substancialidade, ensejar a resciséo do acordo®.

Tratando-se de um cenério em que sdo pactuadas rendncias e limites a direitos
fundamentais, bem como ha importante papel do proprio agente na construcdo da sua
responsabilizacdo penal, a hipotese de desfazimento do acordo de colaboracéo premiada, com
a consequente revogacdo dos beneficios pactuados, representa além de um quadro de
inseguranca juridica, evidente violacdo as garantias fundamentais do colaborador. Portanto, se
a omisséo de informacoes estiver na esfera de liberdade negocial do agente e ndo influenciar a
concretizacdo do resultado pretendido com o pacto colaborativo, ndo ha que se falar em néo

concessdo dos beneficios acordados, muito menos em punigdo pela omiss&o.

% PEREIRA, Frederico Valdez. Compatibilizacao constitucional da colaboragdo premiada. Revista dos
Tribunais 929/2013. Mar/2013, p. 319

% PRADO, Geraldo. Estudos juridicos. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2018, p. 153.

% PRADO, Geraldo. Estudos juridicos. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2018, p. 155.
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Sobre o assunto, esclarece Vinicius Vasconcellos:

A ndo realizacdo de parte das obrigacdes assumidas, em regra, ndo deve ocasionar a
ndo concessdo de todos os beneficios acordados, mas somente a sua reducdo, em
conformidade com os critérios de analise da efetividade da colaboracdo no momento
do sentenciamento, especialmente se houver justificativa razoavel apresentada pelo
imputado.*®

Desse modo, ndo sé a decisdo de prestar a conduta pds-delitiva positiva deve estar

baseada na voluntariedade do agente, como também o cumprimento das suas obrigacdes

advindas do acordo ndo pode ser objeto de qualquer tipo de coercdo. Nesse sentido, a

possibilidade de decretacdo da prisao como forma de induzir o individuo a colaborar com a

acusacdo ou como forma de punir aquele que se recusar a prestar informacdes deve ser

totalmente rechacada, pois ndo sé adentra a esfera da voluntariedade e da liberdade do

imputado, como também se percebe manifestamente fora da legalidade, conforme reconheceu

0 STF, de acordo com 0s seguintes trechos:

(...) O Supremo Tribunal Federal também decidiu que carece de legitimidade
constitucional, por manifesta ofensa ao privilégio contra a autoincriminacédo, a
decretacdo da prisdo tempordria ou preventiva do imputado por seu ndo
comparecimento a delegacia de policia para prestar depoimento (HC n° 89.503/RS,
Segunda Turma, Relator o Ministro Cezar Peluso, DJ de 8/6/07) ou “por falta de
interesse em colaborar com a Justiga”, supostamente evidenciada pelo fato de os
réus “haverem respondido as perguntas de seus interrogatorios de forma desdenhosa
e evasiva, mesmo sabedores de que tais versdes ndo encontram guarida no caderno
investigatorio” (HC n° 79.781/SP, Primeira Turma, Relator o Ministro Sepulveda
Pertence, DJ de 9/6/2000)(...)%

(...) A Lei 12.850/2013, por sua vez, ndo apresenta a revogacdo da prisdo preventiva
como beneficio previsto pela realizagdo de acordo de colaboragdo premiada. Com
efeito, o art. 4° desse diploma legal permite ao juiz conceder “o perddo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por
restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacdo e com o processo penal”, atendidos os requisitos estabelecidos nos
incisos desse dispositivo legal. Tampouco h4, na Lei 12.850/2013, previsdo de
gue, em decorréncia do descumprimento do acordo, seja restabelecida priséo
preventiva anteriormente revogada. Dai por que, ainda que o Ministério Publico
se comprometa, na proposta de acordo, a pedir a revogacao de prisdo preventiva em
vigor, o juiz, a0 homologé-lo, ndo se compromete com seu contelido, mas se
restringe a verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade. Desse modo, a
celebracdo de acordo de colaboracdo premiada ndo é, de per si, motivo para
revogacdo de prisdo preventiva, mesmo porque o0s elementos oferecidos pelo
colaborador ndo constituem imediatamente provas a serem valoradas (Inq 3983,
Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/2016,

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracéo premiada no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2017, p. 251.

% STF, Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, HC 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em
27/08/2015. Publicacéo no DJe em 04/02/2016.
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ACORDAO ELETRONICO DJe-095 DIVULG 11-05-2016 PUBLIC 12-05- 2016).
N&do ha, assim, como dito, relacdo direta, do ponto de vista juridico, entre
acordo de colaboracdo premiada e prisdo preventiva. Nessa linha, tampouco o
seu posterior descumprimento é, em si mesmo, motivo para a decretacdo de
nova custodia cautelar dessa espécie, ou faz ressurgir a motivacao primitiva,
que determinara a primeira priso (...)'® (Grifo préprio)

Ademais, a prisdo preventiva, enquanto medida excepcional em razdo da sua natureza

juridica de medida cautelar que confronta a presuncdo de inocéncia, s6 é admitida quando
além das demais medidas previstas no art. 319 do Codigo de Processo Penal ndo forem
suficientes para o regular andamento da persecucdo penal, e se estiverem presentes 0s

requisitos previstos no art. 311 e seguintes.

A presuncdo de inocéncia do agente colaborador subsiste até 0 momento de prolacao
da sentenca, de modo que a sua razdo de assim ser € impedir o Estado, por meio do ius
puniendi, de castigar direta ou indiretamente o imputado antes que a sua culpa seja
estabelecida na forma legalmente prevista. Portanto, tendo em vista que a san¢do penal sé
pode ser aplicada quando o individuo for considerado culpado, ou seja, com o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, a prisdo preventiva ndo pode ser meio de sancionar o

agente que der causa a rescisao do acordo de colaboracéo.

100 1 138207/PR, Rel. Min. Edson Fachin, Segunda Turma, julgamento em 25/04/2017.
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CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com o que fora trabalhado no presente trabalho, com a vigéncia do
neoliberalismo, onde o avanco tecnoldgico, a ambicdo pelo acimulo de capital e a facilidade
de interacdo social, financeira e politica sdo evidentes, criou-se solo fértil para a expansao de
uma modalidade de criminalidade diversa daguela que o Estado estava acostumado a reprimir.
Essa criminalidade marcada por uma estruturacdo organizada de funcdes, envolvendo agentes
de diversos segmentos profissionais praticando infracbes dotadas de complexidade,
demonstrou que as usuais praticas de repressao penal ndo se mostravam eficientes no combate

dos delitos caracteristicos da sociedade moderna.

Assim, diante de uma crescente criminalidade econdmico-financeira, caracterizada em
parte significativa por praticas de corrup¢do envolvendo grandes corporagdes econdmicas € 0
funcionalismo publico, se fez necessario o reformulamento do ordenamento juridico para criar
mecanismos mais sofisticados de investigacdo criminal. Desse modo, surgiram novos meios
de obtencdo de prova supostamente capazes de comprovar as praticas delituosas de
organizagfes criminais que se pautam em atos revestidos de legalidade, portanto de dificil

comprovacéo.

Com isso, instaurou-se no Brasil um novo modelo de justica baseado no consenso
adversarial, onde a acusacdo oferece sancGes premiais em vistas a obter informacdes de
alguém que estivesse inserido na trama delituosa e, portanto, garantir maior eficiéncia a
persecucdo estatal. Todavia, a justica negociada traz em sua esséncia praticas incompativeis
com o modelo de processo penal democratico, sendo certo que prevalece a extralegalidade, a
diminuicdo das garantias processuais do devido processo legal e, principalmente, a
formulacdo de uma verdade com o que é obtido da colaboracdo premiada, em detrimento da

busca pela verdade material.

A partir da colaboragdo premiada, a autoridade de acusagdo formula uma tese acusatoria
baseada nas palavras do investigado, que incidirdo ndo s6 sobre a propria esfera juridica,
como também sobre a de terceiros. O 6nus probatério pertencente & acusacdo, em razédo do
principio da presuncéo de inocéncia, transfere-se, assim, ao proprio acusado, que negociara

sua pena sem uma sentenca construida por meio devido processo legal. Dessa forma, medidas
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emergenciais em nome do aumento da repressdo penal, aclamadas por uma sociedade
punitivista, sdo adotadas com o encurtamento do procedimento legal, comprometendo a
construcdo de uma verdade material, objetivo primordial do processo penal democratico.
Nesse sentido, a excessiva autonomia das partes para delimitarem as questdes faticas no
momento das negociacles, afastando o controle judicial e limitando este apenas a valoracdo
formal do que foi acordado, gera um desequilibrio entre as partes, descaracterizando o modelo
acusatorio de sistema penal vigente e deixando o agente colaborador em posicdo de
vulnerabilidade. Assim, ao serem oferecidas excelentes vantagens que nao seriam obtidas com
0 exercicio comum da jurisdicdo penal, a acusacdo acaba se utilizando da colaboracéo
premiada como moeda de troca para que o individuo confesse a pratica criminosa e forneca

informacdes sobre o funcionamento da organizacgdo criminosa.

A partir disso, ainda que seja vantajoso em relagdo ao agente colaborador, no sentido de
ndo ter que atravessar um processo mMoroso e com grande probabilidade de sofrer uma
condenacdo alta, percebe-se que a colaboracdo premiada macula certas garantias
constitucionais processuais em nome do auxilio a Justica. Ademais, a exarcebada
discricionariedade do érgdo de acusacdo cria a oportunidade de se utilizar o instrumento da
colaboracdo premiada para finalidades diversas do ideal de justica pretendido com o processo
penal democratico. N&o raro, especificos acordos de colaboracdo firmados entre Ministério
Publico e agentes ligados ao governo tem sido publicizados, dando a entender que assim o
foram por motivac@es politicas, fato que extrapola a tutela do poder de punir e viola a esfera

da dignidade da pessoa humana.

As megaoperacdes lideradas pelo Ministério Publico para o desmanche das
organizacbes criminosas tém surtido efeito no que concerne ao descobrimento de préaticas
delituosas dentro dos mais diversos segmentos estatais, além de conseguirem reaver grandes
montantes de recursos desviados ilicitamente dos cofres publicos. Portanto, € evidente que o
Ministério Publico por meio de 6rgdos de investigacdo especializados tem cumprido papel
importante na repressdo a criminalidade organizada, de modo que ndo h& condicGes concretas

de se abrir méo da colaboragédo premiada atualmente.

Todavia, o processo penal pautado no contraditério, na ampla defesa, na publicidade, na
legalidade, no 6nus da prova orientado pela presun¢do de inocéncia, € 0 meio mais justo de se

definir a culpabilidade de alguém, com base em uma verdade material obtida por meio da
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reconstrucdo dos fatos aportados, e ndo com base em uma verdade negociada pelas partes em
posicdes dispares. Portanto, imprescindivel que a colaboracdo premiada seja adotada como
medida excepcional, pois demasiadamente invasiva e em sua esséncia incompativel com as

garantias processuais constitucionais.

Conclui-se que, diante da tensdo entre eficientismo e garantismo, uma proposta de
solucdo seria a utilizacdo do processo penal como instrumento de politica criminal, de modo a
se alcancar maior funcionalidade e eficiéncia processual, sem, porém, relativizar as garantias
necessarias para a tutela da dignidade da pessoa humana. Assim, a partir do estabelecimento
de critérios voltados para a obtencdo da finalidade politico criminal, criariam-se mecanismos
gue conciliam as necessidades de funcionalidade e eficiéncia do processo penal com o0s

elementos legitimadores do direito penal, quais sejam as garantias individuais.

N&o obstante a criacdo desses mecanismos a partir da nova Lei de Organizagdes
Criminosas, com o objetivo de cumprirem certas finalidades do sistema de justica criminal
ligadas ao estancamento da criminalidade organizada, remanesceu o problema da seguranca
juridica em relacdo as garantias dos sujeitos processuais envolvidos nesses procedimentos
alternativos. Por isso, a eficiéncia do processo penal ndo pode estar apenas ligada ao
alargamento da repressdo penal, mas deve estar voltada a garantia dos direitos fundamentais
das partes e ao cumprimento dos objetivos do direito penal, como forma de prevencédo geral

de todos os tipos de delito.
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