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RESUMO

A presente monografia versa sobre o instituto da colaboragao premiada regulado pela
Lei n® 12.850/2013 (BRASIL, 2013), alterado pela Lei n°® 13.964/2019 (Lei Anticrime).
Sao analisadas as caracteristicas dos dois modelos de aplicagdo concreta do instituto:
o modelo arrojado e o modelo conservador. O primeiro foi aplicado (criado) pelo
Ministério Publico Federal, enquanto que o segundo foi aplicado pela Policia Federal.
Com o desenrolar de grandes operagdes policiais, a aplicagdo do instituto da
colaboragao passou a ser cada vez mais frequente, com inovagdes mais arrojadas e
criativas, no que se refere a concessao de beneficios legais e processos alternativos
de execugdes penais (inclusive, os nao previstos textualmente em leis), bem com
execugao antecipada da pena, logo apds a celebragdo do acordo de colaboragao. A
partir do advento da Lei Anticrime, Lei n® 13.964/2019, que alterou substancialmente
essa situagao, o modelo arrojado passaria a néo ser mais possivel de aplicagéo, em
virtude das restrigdes legais impostas a concessao de beneficios, particularmente pela
alteragdo do §7° do art. 4° da Lei do Crime Organizado. Essa alteracéo teria
ocasionado uma unificagdo dos dois modelos. O presente estudo analisa as
caracteristicas dos dois modelos, sua coexisténcia no ordenamento juridico, bem
como o conflito entre eles concretizado na Acao Direta de Inconstitucionalidade
5.508/DF.

Palavras-Chave: Crime Organizado. Colaboragcédo Premiada. Modelos de colaboragao
premiada. Lei Anticrime.



ABSTRACT

This monograph is about the institute of rewarded collaboration regulated by Law
12.850/2013 (BRASIL, 2013), amended by Law 13.964/2019 (Anti-crime Law). The
characteristics of the two models of concrete application of this institute are analyzed:
the bold model and the conservative model. At the federal level, the first was applied
(created) by the Federal Public Prosecution Office, while the second was applied by
the Federal Police. With the development of major police operations, the application of
rewarded collaboration institute has become more and more frequent, with more bold
and creative innovations, with regard to the granting of legal benefits and alternative
processes of criminal executions (including those not expressly provided by law), as
well as early execution of the sentence, right after the conclusion of the collaboration
agreement. As of the advent of Anti-Crime Law, Law 13.964/2019, which substantially
changed this situation, the bold model would no longer be possible to apply, due to
legal restrictions imposed on the granting of benefits, particularly by the amendment
of §7 of the art. 4th of the Organized Crime Law. This change would have brought
about a unification of the two models. The present study analyzes the characteristics
of the two models, their coexistence in the legal system, as well as the conflict between
them materialized in the Direct Action of Unconstitutionality 5.508/DF.

Keywords: Organized Crime. Rewarded Collaboration. Rewarded Collaboration
models. Anti-crime Law.
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Sequir uma regra é uma praxis. E acreditar
sequir a regra ndo é sequir a regra.

(Ludwig Joseph Johann

Wittgenstein, Investigagdes Filosoficas, § 202)

1 INTRODUGAO

O fenbmeno da criminalidade organizada, com sua excepcional dinamica e
capacidade de formar novos meios de agdes criminosas € amplificada pela
globalizagdo e pela modernizagdo e difusdo dos novos meios de comunicagéo e
transporte. Essa caracteristica, forgca cada vez mais o legislador a adaptar o campo
normativo as novas formas de criminalidade, exigindo continua atualizacao legislativa
no que se refere a forma, caracterizacdo, conceituacdo e instrumentos de
enfrentamento eficientes os quais devem estar disponiveis para utilizacdo para os
orgéos de Estado responsaveis pelo seu combate. Marcelo Mendroni (2016) afirma
gue algumas espécies de organizag¢des criminosas do tipo mafiosas ja comegam a ser
percebidas no Brasil, com infiltracdes no comércio e politica. Nessa perspectiva, ha

grande risco de formacéao de organizagdes transnacionais de grande porte.

Rodrigo Campos de Costa (2019) também nos informa que o crime se tornou
global tendo sido fomentado pela auséncia de barreiras e fronteiras fisicas, pelo uso
da tecnologia, pelo mercado de capitais, pela internet, entre outros, e que forcaram a
mudanca da concepc¢ao do direito penal. Esse carater transnacional da globalizacéo
permitiu que grupos de criminosos, anteriormente restritos e limitados a determinado

territério, passassem a cometer crimes em outros paises.

A transformacao social das ultimas décadas exige que a legislagéo criminal se
atualize para acompanhar essas transformagdes. Nesse mister, ja ndo sao suficientes
os métodos de investigacao previstos no Codigo de Processo Penal e nas leis penais
extravagantes, o que gera a necessidade de que novas leis e instrumentos legais
surjam para que possam colmatar essas lacunas e modernizar as ferramentas de

investigacao e puni¢cdo no escopo dessa nova criminalidade organizada que surge.

Refletindo sobre esta questdo, Rodrigo Costa apropriadamente relata:

Entendemos que o Estado, particularmente os 6rgdos encarregados da
persecucéo penal, vem perdendo a batalha no enfrentamento a criminalidade
organizada, especialmente, quando esta é fomentada e incrementada pelas
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bases da globalizagdo. O Estado é pautado por limites, ao passo que o crime
organizado € pautado pela auséncia total de limites. Tudo € possivel no
ambito da aldeia global.

Ainda que tenhamos um Estado hipoteticamente comprometido com o
enfrentamento ao crime organizado — com o6rgaos de persecugédo penal
aparelhados de maneira eficiente, leis penais e processuais condizentes com
o respeito aos direitos fundamentais e mecanismos que o permitam
desmantelar grupos criminosos organizados — ainda assim haveria um
limitador, ou melhor, um impeditivo: quando o crime ultrapassa suas
fronteiras e gera atos de execugao em paises ndo comprometidos com esta
luta. (COSTA, 2019, p. 108)

Como resposta a essas novas demandas no combate a criminalidade
organizada, e na esteira dos grandes protestos de junho de 2013, foi promulgada, em
02 de agosto de 2013, a Lei n® 12.850/2013 (BRASIL, 2013). Esta, (re)definiu o termo
organizagao criminosa e disp6s sobre a investigagao criminal, os meios de obtengao
da prova, infracdes penais correlatas e sobre procedimentos criminais. Essa nova lei
veio substituir a Lei n° 9.034/95, primeiro diploma nacional que tratou do combate as

organizagdes criminosas.

Na secéo |, a nova Lei do Crime Organizado estabeleceu de forma consistente
a colaboracéo premiada como um desses meios de obtengao de prova como auxiliar
ao combate a estas organizagdes. Sobre essa nova legislagdo, Marcelo Mendroni
(2016) afirma que esta lei trouxe sensiveis modificacdes no instituto, na medida em
que a lei anterior de combate a organizagbes criminosas, Lei n° 9.034/95, era
extremamente lacunosa, o que impedia a sua aplicagdo, mas que, por outro lado, a

nova legislacao foi bastante especifica e detalhista.

A nova configuragao da colaboragao premiada surge, portanto, nesse contexto
em que 0s meios convencionais de provas se mostraram ineficientes para o combate
a nova criminalidade organizada global que passou a exigir repostas mais eficazes do

direito penal e processual penal positivo.

Nesse contexto, a Operagao Lava Jato, deflagrada pela Policia Federal em
marc¢o de 2014, certamente transformaria de forma substancial a aplicagéo do instituto
da colaboragdo premiada no Brasil. Ao longo desta operagao, foram firmados 256
acordos de colaboragdo premiada pelo Ministério Publico Federal (MPF)! e também

pela Policia Federal (o numero exato nao esta acessivel). Os modelos de acordos

1 http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/resultados. Acesso em 15/03/2021.




11

aplicados por um e por outro 6rgao foram diferentes, principalmente no que refere ao
conteudo das clausulas constantes nos acordos. Nessa esteira, devido a
discordancias da aplicacao pratica do instituto, a Procuradoria Geral da Republica
(PGR) impetrou perante o Supremo Tribunal Federal (STF) uma acado direta de
inconstitucionalidade (ADI) na qual propugnava pela impossibilidade da celebragcao de

acordos de colaboragao premiada por Delegados de Policia.

Com efeito, este trabalho, apoiado em artigo de Marcelo Costenaro Cavali
(2017), analisara as peculiaridades de um e de outro modelo - o Arrojado, levado a
efeito pelo MPF e o Conservador, aplicado pela Policia Federal - e suas repercussoes
juridicas e jurisprudenciais. Por fim, sera tracada uma relagdo entre a aplicagao
desses modelos e a posterior readequacido do instituto da colaboragcdo premiada
levada a efeito pela edicdo da Lei Anticrime, Lei n° 13.964/2019, bem como
prospectara suas possiveis consequéncias aos modelos até entdo aplicados pelos

orgaos responsaveis pela persecugao criminal na esfera federal.

Antes, porém, retomaremos a evolugédo legal deste importante instituto na

legislagao brasileira.

1.1 Evolugao histdrico-legislativa da Colaboragcéo Premiada

A colaboragao premiada ndo nasceu com a Lei n°® 12.850/2013. O instituto
surge inicialmente como confissao, passando pela delagéo premiada (de forma estrita,
com o apontamento de terceiros envolvidos) e, finalmente, transmuta-se em

colaboragao premiada, de forma mais ampla.

Iniciando a trajetdria legislativa do instituto da colaboracdo premiada, Marcio
Adriano Anselmo (2016), Walter Barbosa Bittar (2017), Thiago Bottino (2016), Marcelo
Cavali (2017) e Rodrigo Campos de Costa (2019) nos ensinam que ela remonta as
Ordenacoes Filipinas de 1603 nas quais o Titulo CXVI, do Livro Quinto - Como se
perdoara aos malfeitores que derem outros a prisdo onde havia a previsao de
concessao de perddo aos criminosos delatores. Por sua vez, Marcos Paulo Dutra
Santos (2020), informa que também no Cédigo Filipino constava no Titulo VI do Livro
Quinto — Crimes de Lesa Majestade - a previsao do perddo aquele que delatasse os

demais conspiradores do Rei, antes que a Coroa os identificasse, exceto se fosse o
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lider do complé2. Essas regras valeram até sua revogacgao pelo Cédigo Criminal do
Império de 1830.

No periodo republicano, a primeira legislagéo sobre a confissdo é o Decreto n°
847, de 11/10/1890, que instituiu regras gerais sobre processo penal. Inspirado em
valores republicanos e iluministas, esse Cddigo Republicano buscava afastar a

confissdo como meio de prova mais importante no processo penal.

Porém, conforme certa uniformizagao na doutrina, a previsao legal do instituto
tem inicio com a Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos). A delagao premiada foi,
pouco tempo depois, reproduzida por ocasido da edicao da Lei n® 9.034/1995 (art. 4°),
o primeiro diploma legal contra organizagdes criminosas, conhecida como Lei do
Crime Organizado (LCO)3.

Logo apds, tem-se a edicdo da Lei n°® 9.080/95 (que alterou Lei n° 7.492/86 —
Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, com a inclus&do do art. 25, §2°) e da Lei
n°® 8.137/90 (Crimes Contra a Ordem Tributaria, Econbmica e as Relagdes de

Consumo, em seu art. 16, paragrafo unico) que previam incentivos a colaboragao.

A evolugdo historica da delagdo premiada segue com a edigdo da Lei n°
9.613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro ou Ocultagdo de Bens, Dinheiro e Valores, art.
1°, §5°), da Lei n° 9.807/99 (Lei de Protegcédo a Testemunha, nos artigos 13, 14 e 15,
§§ 1°, 2° e 3°) e da Lei n° 10.409/2002 (art. 32, §§ 2° e 3°) que foi posteriormente
revogada pela Lei n° 11.343/2006 (nova Lei de Drogas, art. 41).

2 M. —liv. 5t. 3§ 31. Pag. 1154.

12. E quanto ao que fizer conselho e confederacgao (2) contra o Rey, se logo sem algum spaco, e
antes que per outrem seja descoberto, elle o descobrir (3), merece perdao.

E ainda por isso lhe deve ser feita mercé, segundo o caso merecer, se elle ndo foi o principal tratador
desse conselho e confederacao.

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

E em todo o caso que descobrir o tal conselho, sendo ja per outrem descoberto, ou posto em ordem
para se descobrir, sera havido por commettedor do crime de Lesa Magestade, sem ser relevado da
pena, que por isso merecer, pois o0 revelou em tempo, que o Rey ja sabia, ou stava de maneira para o
nao poder deixar de saber.

Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/2427337?show=full . Pagina 10. Acessado
em 17/04/2021.

3 Art. 6.° Nos crimes praticados em organizagao criminosa, a pena sera reduzida de um a dois tercos,
quando a colaboragao espontanea do agente levar ao esclarecimento de infragdes penais e sua
autoria.
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Grande parte dessa legislagao oferece como prémio ao delator a possibilidade
de redugdo da pena de 1/3 a 2/3 e admitem o inicio do cumprimento da pena em
regime aberto, a substituicdo por restritiva de direitos, podendo alcangar até mesmo
o perdao judicial, como no caso da Lei n® 9.613/98. Finalmente, a Lei de Combate as
Organizagbes Criminosas, Lei n° 12.850/2013, regulamentou o instituto da
colaboragao premiada de forma mais pormenorizada que as anteriores e é o foco do

presente estudo.

Marcio Anselmo (2016) cita ainda a existéncia da colaboragao premiada no
ambito dos crimes empresariais, melhor definida como acordo de leniéncia e que foi
previsto inicialmente na Lei n° 10.149/2000 que inseriu os art. 35-B e 35-C na Lei n°
8.884/94 (ja revogada). Posteriormente, a Lei n® 12.529/2011, que estruturou o
sistema brasileiro de defesa da concorréncia, previu o acordo de leniéncia em seus
artigos 86 e 87. De mesmo modo, a Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupcgao,
regulamentada pelo Decreto n°® 8.420/2015) previu este tipo de acordo em seus artigos
16 e 17.

Na perspectiva global, Rodrigo Costa (2019) ressalta que a internacionalizagéo
do instituto pode ser creditada a Convencado das Nacdes Unidas Contra o Crime
Organizado Transnacional (Convengdo de Palermo, celebrada no ano 2000 e
internalizada no direito patrio sob o Decreto n°® 5.015/2004), cujo artigo 26 previu
medidas para intensificar a cooperacdo com as autoridades competentes para a
aplicagao da lei, e a Convencéao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao (Convengao
de Mérida, celebrada em 2003 e internalizada no direito patrio sob o Decreto n°
5.687/2006), cujo artigo 37 estabelece a cooperacdo com as autoridades

encarregadas de fazer cumprir a lei.

Para Marcos Paulo Dutra Santos (2020), a colaboragao premiada € um instituto
que, ideologicamente, afina-se ao movimento de politica criminal Lei e Ordem, de
inspiracao italiana e norte-americana. Em relagcao a isso, afirma que o instituto foi
introduzido no Brasil na década de 90, momento de apogeu dessa ideologia criminal
no pais que foi cristalizada na Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/90). Refere o

autor que o instituto:
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[...] € uma das ferramentas do plea bargaining, propria a um sistema
processual penal inteiramente pautado pela barganha, em que a reprimenda
aplicada ao agente espelha ndo necessariamente a efetiva reprovabilidade
da conduta, e sim a maior ou menor capacidade de negociagdo com o
Estado” (SANTOS, 2020, p. 35).

Com isso, tem-se que a pena imposta ao colaborador acaba sendo menor que
a dos demais réus, ainda que a reprovabilidade da conduta destes seja menor e isso

acaba ocasionando situagdes de injustica.

Por fim, no escopo do Pacote Anticrime proposto pelo poder executivo federal
e aprovado pelo Congresso Nacional, foi editada, em 24/12/2019, a Lei n°
13.964/2019 que alterou e incluiu diversos artigos e paragrafos na Lei n°® 12.850/2013.
Com relagdo a Secéao |, que trata da Colaboragdo Premiada, houve substanciais
alteragdes. Antes de tratar especificamente deste assunto, faremos uma retomada
histdrica para evidenciar a importancia da colaboracido premiada no combate ao crime

no Brasil.

1.2 A primeira colaborag¢ao brasileira

Muito antes de tudo isso, porém, a histéria brasileira ja iniciava sua marcha
rumo ao instituto da colaboracdo premiada com aquela que talvez tenha sido o
primeiro caso (a0 menos é o mais famoso) de delagdo premiada: aquela levada a

efeito por Joaquim Silvério dos Reis Montenegro Leiria Grutes.

Nesse particular, Gustavo Brigagdo (2018) aponta essa delagdo como a
primeira de que se tem noticia no Brasil e que acarretou o desmantelamento da
Inconfidéncia Mineira e a consequente morte de Joaquim José da Silva Xavier, o
Tiradentes. Com efeito, essa delagdo impediu essa rebelido que, nas palavras do
autor, foi “o maior e mais relevante movimento independentista ocorrido no periodo

colonial brasileiro”.

A seguir, Gustavo Brigagao expde o trecho em que Silvério dos Reis, apos
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denunciar a participacao de outros inconfidentes, foca o seu depoimento de delacao

premiada na atuacao de Tiradentes, o alferes:

Procurou o dito Gonzaga o partido e unido do coronel Inacio José de
Alvarenga e do padre José da Silva e Oliveira, e outros mais, todos filhos da
América, valendo-se para seduzir a outros do alferes (pago) Joaquim José da
Silva Xavier (...)

Fez-me certo este vigario que, para esta conjuragéo, trabalhava fortemente o
dito alferes pago Joaquim José, e que ja naquela comarca tinha unido ao seu
partido um grande séquito; e que cedo havia partido para a capital do Rio de
Janeiro, a dispor alguns sujeitos, pois o seu intento era também cortar a
cabega do Senhor Vice-Rei; e que ja na dita cidade tinham bastante parciais.

Meu senhor; eu encontrei o dito alferes, em dias de margo, em marcha para
aquela cidade, palavras que me disse me fez certo o seu intento e do animo
que levava; e consta-me, por alguns da parcialidade, que o dito alferes se
acha trabalhando este particular e que a demora desta conjuragdo era
enquanto se nao publicava a derrama; porém que, quanto tardasse, sempre
se faria.

Ponho todos estes tdo importantes particulares na presenca de V. Excia. pela
obrigacéo que tenho de fidelidade, ndo porque o meu instinto nem vontade
sejam de ver a ruina de pessoa alguma, o que espero em Deus que, com o
bom discurso de V. Excia., ha de acautelar tudo e dar as providéncias sem
perdicao de vassalos. O prémio que pecgo tdo somente a V. Excia € o rogar-
Ihe que, pelo amor de Deus, se n&o perca a ninguém.

Meu senhor; mais algumas coisas tenho colhido e vou continuando na mesma
diligéncia, o que tudo farei ver a V. Excia. quando me determinar. Que o céu
ajude e ampare a V. Excia. para o bom éxito de tudo. Beijo os pés de V.
Excia., o mais humilde sudito. (BRIGAGAO, 2018, p. 423-424 apud De
Castro, 2016, p. 255).

Esta transcricdo revela um verdadeiro resgate historico do instituto da
colaboragao premiada. Rodrigo Costa (2019) também refere os fatos relatados pelo
coronel Joaquim Silvério dos Reis no ambito da Inconfidéncia Mineira como um dos

primeiros relatos do estimulo a delagao no Brasil.

Por outro lado, Vladimir Aras (2015) adota outro marco legal (pds
redemocratizagdo), qual seja a edicdo das leis n° 9.807/1999 (Lei de Protecéo a
Vitimas e Testemunhas) e 9.613/99 (Lei de Lavagem de Dinheiro), e destaca que a
primeira delagdo premiada brasileira ocorreu no ano de 2003, com sua participacao,

nos desdobramentos do Caso Banestado:
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Dado o ambiente propicio criado por esse conjunto normativo, o Ministério
Publico Federal no Parana e os advogados do doleiro Alberto Youssef
negociaram o primeiro acordo de delacdo premiada do Brasil. Datado de
dezembro de 2003, este acordo foi firmado pelo procurador da republica
Carlos Fernando dos Santos Lima, por mim e pelos advogados Antdnio
Augusto Figueiredo Basto e Luiz Gustavo Flores, sendo ajuizado na 22 Vara
Federal Criminal de Curitiba (hoje 132 Vara Federal), entdo titularizada pelo
juiz Sérgio Moro. (ARAS, 2015).

1.3 Os ecos do Teorema Buscetta

Ainda refazendo o caminho histérico do instituto no pais, calha relembrar o
papel do Brasil no desmantelamento da mafia italiana Cosa Nostra, que foi possivel
apos a colaboragédo com a justica de um renomado mafioso. Leandro Demori (2016)
relembra que, em 22 de outubro de 1983, a Policia Federal (PF) do Brasil realizava a
segunda prisdo do mafioso italiano Tommaso Buscetta em terras patrias (a primeira
havido sido realizada em 1972, também pela PF brasileira). Ap6s uma tentativa de
suicidio durante sua custddia, sua extradigdo para a Italia ocorreu em 14 de julho de
1984.

Ao chegar em Roma, Buscetta — rompendo com o codigo de honra napolitano,
a omerta - decide colaborar voluntariamente com a justica. Apesar de nao ter
celebrado um acordo de colaboragao premiada formal com as autoridades italianas
(patteggiamento), essa colaboragao nao deixa de ser um exemplo da importancia das
informagbes prestadas por alguém de dentro das organizagbes criminosas,

inatingiveis aos investigadores.

Nas palavras do préprio Buscetta, ditas ao magistrado italiano Giovanni

Falcone:

“Nao sou um arrependido. Fui um mafioso e cometi erros, pelos quais estou
pronto para pagar integralmente meu débito com a Justi¢ca, sem pretender
descontos nem abonos de nenhum tipo. Em vez disso, no interesse da
sociedade, dos meus filhos e dos jovens, pretendo revelar tudo o que sei
sobre o cancer que é a mafia, para que as novas geragdes possam viver de
modo mais digno e humano.” (DEMORI, 2016, p. 246)

Buscetta, ao contar tudo o que sabia sobre a Cosa Nostra: os rituais, a
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organizagao em familias, os chefes, os tenentes, os soldados, os territérios, a cupula,
0S negocios, as invejas, os odios, os mortos e os vivos, acabou por auxiliar os
investigadores italianos a desmantelar a mafia siciliana. Esse processo foi
denominado por Falcone de Teorema Buscetta.

Leandro Demori (2016) relembra ainda que dessa colaboragao resultaram 366
ordens de prisao emitidas pelo Tribunal de Justica de Palermo no episédio que ficou
conhecida como blitz de Sao Miguel. Em novembro de 1985, um processo de 8 mil
paginas levou ao banco dos réus 475 mafiosos e ainda ajudou a desbaratar as
ramificacbes norte-americanas da Cosa Nostra em Nova lorque, operagao que ficou
conhecida como Pizza Connection. Sobre este caso, Andrey Borges de Mendonga e

Paulo Roberto Carvalho relembram que:

A delagao premiada surgiu no combate das grandes organizag¢des criminosas
ocorridas nos Estados Unidos, notadamente a Mafia e a Cosa Nostra. Era
uma verdadeira transacao penal firmada entre os Procuradores Federais e
alguns envolvidos, que seriam beneficiados com a impunidade caso
fornecessem informagdes suficientes que pudessem levar a desestruturagéo
das referidas organizagdes e prisdo de seus integrantes. Posteriormente foi
utilizada com sucesso na “Operagdo Maos Limpas”, na ltalia, onde se
conseguiu debelar grandes organizagdes criminosas gragas ao instituto da
delagdo premiada. (MENDONGCA; CARVALHO, 2008, p. 182-183.)

Ainda, ilustrando as consequéncias que se seguem apos uma colaboracio

impactante ante os demais criminosos, complementa Demori:

A conversdao de Tommaso em delator fez surgir nos anos seguintes uma
epidemia de colaboradores da Justica. Centenas deles batiam as portas de
juizes e promotores para contar suas histérias sobre a organizagao. Muitos
ajudaram a derrubar estruturas inteiras de poder; outros, no entanto, buscam
fama, vinganga ou confundir a justica com declaracgdes falsas e incompletas.
O fendémeno foi muito criticado na Italia, mesmo que seu saldo tenha sido
positivo, popularizando a figura do colaborador por todo o mundo e ajudando
a policia a deter criminosos e estruturas de poder. (DEMORI, 2016, p. 249).

Sobre os mesmos fatos histéricos, Marcos Paulo Dutra Santos (2020, apud

Nicolao Dino, p. 81) informa que desses 475 réus, 331 foram condenados, sendo que
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19 destes a prisdo perpétua. No entanto, nega o carater utilitarista do instituto, tendo
em vista que nao impde sacrificios de valores em prol de outros. Nessa perspectiva,
o instituto constitui mera estratégia de recompensas a estimular a obtengdo de

informacgdes valiosas para o desvendamento de ilicitos.

Nessa mesma linha, calha relembrar também os eventos ocorridos apés a
prisdo de Mario Chiesa em Milao, ltalia, em 17 de fevereiro de 1992. Gianni
Barbacetto, Peter Gomez e Marco Travaglio (2016), em brilhante retomada histérica
dos fatos, relembram que Mario Chiesa, presidente do Pio Albergo Trivulzio - uma
casa de repouso de idosos-, foi preso por exigir propina do empresario Luca Magni.
Apds ser pressionado pela colaboragdo com a justica de empresarios que
participavam do esquema, Chiesa — com receio de ser o ultimo a colaborar — confessa
todos os seus crimes. Isso causou um efeito domind que iniciou a maior operagao de
combate a corrupgao na Italia: a Operagdo Maos Limpas. Relembram os autores:

O desenrolar do inquérito produz um curto-circuito: Chiesa fala, sabendo que
alguns empresarios que pagaram propinas comegaram a colaborar. E outros
empresarios, sabendo que Chiesa esta confessando, apresentam-se na
Procuradoria para contar novos casos, 0 que obriga Chiesa a retornar aos
magistrados para aprofundar suas declaragdes. Comega assim o “efeito
domind” que alimentara a investigagdo por muitos meses. Confissdo chama
confissdo, corruptos e corruptores estdo quase competindo para ver quem
chega antes diante de Di Pietro na esperanca de limitar os danos e evitar o
risco de prisdo. Uma reagdo em cadeia que multiplica os crimes descobertos
e as pessoas envolvidas em progressdo geométrica. “Tivemos muita sorte”,
diz Ghitti aos reporteres: “Se os oito primeiros empresarios presos tivessem

se valido do direito de n&o responder, a Maos Limpas jamais teria
acontecido”. (BARBACETTO; GOMEZ; TRAVAGLIO, 2016, p. 38)

Com essa retomada histérica, chegamos na Lei n° 12.850/2013 que, por fim,
estabeleceu, de modo mais preciso, os beneficios ao colaborador, os procedimentos
para a formalizagado do acordo, a contribuigdo para viabilizar o beneficio, entre outras
regulamentagdes. Com efeito, sdo inegaveis as vantagens (mesmo que no enfoque
utilitarista) da colaboragdo do criminoso com a justica em certos tipos de crimes,
principalmente aqueles antes inalcangaveis aos investigadores que por meio do
instituto passam a ter acesso a documentos e informagdes antes inatingiveis por

outros meios investigativos.



19

1.4 O processo legislativo das leis n°® 12.850/2013 (Lei das Organizagdes
Criminosas) e 13.964/2019 (Lei Anticrime)

O projeto de lei iniciou sua tramitagdo em maio de 2006 no Senado Federal na
forma do Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 150/20064, com autoria da Senadora
Serys Slhessarenko (PT/MT), e concluiu sua tramitacao naquela casa em dezembro
de 2009. Encaminhado posteriormente a Camara dos Deputados, foi transformado no
Projeto de Lei (PL) n° 6.578/2009° que teve tramitagdo concluida em dezembro de
2012, sendo encaminhado o Projeto de Lei Substitutivo da Cémara (SCD) n°
150/2006° a casa iniciadora. Novamente no Senado Federal, foi aprovado o texto final
em meados de julho de 2013, na esteira dos grandes protestos de junho daquele ano,
e encaminhado a sangéo presidencial, a qual ocorreu em 02 de agosto de 2013,
nascendo, assim, a Lei n°® 12.850/2013, a nova lei de combate ao crime organizado

no Brasil.

Essa lei foi editada com o intuito de combater a crescente onda de violéncia
perpetrada por criminosos que cada vez mais se utilizam de técnicas empresariais
para estruturar sua organizagcéo com a finalidade de cometer crimes. Acompanhando
a transformacao da sociedade nas ultimas décadas, a criminalidade se tornou mais
complexa e moderna, ao contrario da nossa legislacdo processual penal que remonta
ao ano de 1942.

As técnicas de investigacao previstas no atual Codigo de Processo Penal e nas
leis penais extravagantes ja ndo sao suficientes para fazer frente a essa nova
realidade criminosa. Por isso, € necessario que a legislagado criminal frequentemente
se adapte e se modernize para conter esse novo tipo de criminalidade organizada. E
com o objetivo de colmatar parte dessa lacuna que surge a nova lei de combate ao

crime organizado. Nas palavras de Marcelo Mendroni:

4 https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/77859. Acesso em 27/08/2019.

5 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=463455. Acesso em
27/08/2019.

6 hitps://www25.senado.leq.br/web/atividade/materias/-/materia/77859. Acesso em 27/08/2019.
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A utilizagdo dessa legislagdo segue sempre carregada de duvidas quanto a
forma de aplicacdo para a permissividade constitucional, mas, bem
compreendida nos exatos admbitos de alcance, incorpora-se a sistematica
juridica e revela-se aplicavel e constitui importante arma na incansavel luta
contra a delinquéncia organizada, aquela que, por exceléncia, infiltra-se
sorrateiramente no subterraneo estatal ou, revestindo-se de sereia fora
d’agua, que esconde a cauda de escorpido e golpeia violentamente a
inocéncia popular, ou, travestida de “colarinhos brancos”, apresenta-se como
iddbnea, quando carrega no seu interior inigualavel tumor maligno.
(MENDRONI, 2016, p. 7-8)

Essa lei, em seu artigo 4°, regulou de forma pormenorizada o instituto da
colaboragao premiada como ferramenta de investigagao no enfrentamento ao crime
organizado. Essa nova regulamentacéo do instituto estabeleceu um novo marco na
histéria brasileira em investigagdes criminais relacionadas ao combate das
organizagdes criminosas, principalmente aquelas responsaveis pelos White-collar
crimes. Todavia, a partir de distorcoes e inovagdes na aplicacdo do instituto em
grandes operagdes policiais, uma correcdo de rumos se tornou necessaria. Essa

correcao veio no escopo do cognominado Pacote Anticrime.

Preliminarmente as propostas de alteracao da Lei n° 12.850/2013 (entre outros
dispositivos legais) foram discutidas em uma comissao coordenada pelo Ministro do
STF Alexandre de Moraes no ano de 2018, e também pelo Ministério da Justica e
Seguranca Publica, em 2019. Inicialmente o anteprojeto que havia sido elaborado por
este ministério foi fatiado e enviado pelo executivo ao Congresso Nacional por meio
de trés projetos de lei, quais sejam os PL 881/20197, o PL 882/20198 e o Projeto de
Lei Complementar (PLP) 38/2019°. Porém, o texto final aprovado, embora tenha
regramentos gestados no poder legislativo, aproxima-se mais das proposi¢oes

decorrentes da comissao do que as encampadas pelo governo federal. Finalmente, o

7 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192352.
Posteriormente apensado ao PL-9171/2017.

8 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192353.
Posteriormente apensado ao PL-10372/2018 e ap6s declarado prejudicado em face da aprovagdo em
Plenario do Substitutivo ao Projeto de Lei 10.372, de 2018, adotado pelo Relator da Comissao
Especial (Sessao Deliberativa Extraordinaria de 04/12/2019 — 17h57 — 400? Sessao) .

9 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192354
Posteriormente apensado aos PLP 38/2019, PLP 70/2019 ; PLP 72/2019 ; PLP 105/2019; PLP
119/2019
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Pacote Anticrime tomou forma no PL 10.372/2018'° de autoria de onze deputados

federais.

O referido projeto foi aprovado pela Camara dos Deputados em 04/12/2019
por 408 votos a favor, 9 contrarios e 2 abstencdes. Esse placar reflete um acordo
politico que retirou os aspectos mais controvertidos do texto final. Posteriormente, foi
enviado ao Senado Federal. Nesta casa, o projeto de lei ganha o nimero 6.341/2019""
e € rapidamente aprovado no dia 13/12/2019 e enviado a sangao presidencial,
tornando-se a Lei n® 13.964/2019 em 24/12/2019, com vetos em mais de vinte pontos,
apesar dos quase quarenta sugeridos pela Advocacia Geral da Uniao, pela Casa Civil
e pelo Ministério da Justiga. Ainda, o ministro Luiz Fux, do STF, suspendeu por tempo
indeterminado a eficacia das regras do Pacote Anticrime (Lei n°® 13.964/2019) que
instituem a figura do juiz das garantias, entre outros dispositivos. A decisdo cautelar,
proferida nas ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305, ainda sera submetida ao referendo do

Plenario.

Em novo capitulo da tramitagdo legislativa, no dia 19/04/2021, portanto,
dezesseis meses apos sua edicdo, o Congresso Nacional deliberou pela derrubada
parcial ao veto (VET) 56/2019'2, o qual havia barrado 24 dispositivos da Lei Anticrime.
Com essa derrubada do veto, 16 dos 24 dispositivos foram inseridos na lei, tal e qual
o texto aprovado inicialmente pelo Congresso Nacional. Todavia, ndo havia vetos na

lei com relagao as modificagées promovidas no instituto da colaboragao premiada.

Conforme relatam Guilherme Madeira Dezem e Luciano Anderson de Souza
(2020), as alteragdes trazidas pela Lei Anticrime s&o profundas e relevantes, embora
tenham sido produzidas com muita celeridade e sem maior debate social, havendo no
Direito Penal um incisivo recrudescimento punitivo e com significativas mudangas no
Direito Processual Penal que, dizem, “refunda o sistema acusatério no ordenamento
brasileiro, com significativas inovagdes que remodelam a apuragdo criminal, a
tramitagcdo de investigacbes e de processos.” (DEZEM; SOUZA, 2020, p.5). Os

autores ainda lembram que se trata da mais significativa alteragao juridico-penal dos

10 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2178170

1 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/140099. Acesso em
21/04/2021.

12 Disponivel em https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/04/19/congresso-derruba-vetos-
ao-pacote-anticrime. Acesso em 21/04/2021.
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ultimos 30 anos, desde a edicdo da Lei dos Crimes Hediondos, que foi um marco do

recrudescimento penal.

A Lei Anticrime introduziu modificagdes na legislacao penal e processual penal
com o intuito de aperfeigcoar o combate: ao crime organizado; aos delitos de trafico de
drogas, trafico de armas e milicia privada; aos crimes cometidos com violéncia ou
grave ameaga e aos crimes hediondos, bem como para agilizar e modernizar a
investigacao criminal e a persecugao penal. Com esse intuito, a Lei Antricrime alterou
outras dezessete leis em seus vinte artigos. No que se refere as alteragbes
concernentes a colaboragao premiada, foram levadas a efeito pelo artigo 14 desta
nova lei. As modificagbes que reputamos significantes para os objetivos deste estudo

serao detalhadas ao longo deste trabalho.

2 OINSTITUTO DA COLABORAGAO PREMIADA NA LEI N° 12.850/2013

O instituto da colaboragao premiada esta regulamentado na Secéao | da Lei n°
12.850/2013 (alterada pela Lei n° 13.964/2019), mais especificamente nos artigos 3°-
A, 3°-B, 3°-C, 4° 4°-A, 5° 6° e 7°. Em apertada sintese, é por meio deste instituto, que
o coautor ou participe, como estratégia de defesa e almejando a obtencéo de sancéao
premial (redugcao da pena, perdao judicial, etc) decide cooperar com os 6rgaos
responsaveis pela persecu¢do criminal fornecendo informag¢des privilegiadas,
eficazes e relevantes quanto a identidade dos sujeitos do crime e a materialidade das

infracbes penais por eles cometidas.

Com relagao ao conceito legal do instituto, somente recentemente houve sua
positivagao por meio da Lei n® 13.964/2019 (Lei Anticrime) que alterou dispositivos do
instituto estabelecidos na Lei n° 12.850/2013. Esse conceito dispde que o instituto é
um negdcio juridico processual e meio de obtengao de prova, que pressupébe utilidade

e interesse publicos, conforme disposto no art. 3°-A.

Por sua vez, nos autos do HC 127.483/PR, o ministro relator Dias Toffoli afirma
que o instituto da colaboracao premiada um negdcio juridico processual, além de meio

de obtencao de prova, nos seguintes termos:
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A colaboragao premiada € um negdcio juridico processual, uma vez que, além
de ser qualificada expressamente pela lei como “meio de obtengao de prova”,
seu objeto é a cooperagao do imputado para a investigagéo e para o processo
criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse
negocio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a
sangao premial a ser atribuida a essa colaboragéo. (BRASIL, 2015, p. 2)

Todavia, devido a superficialidade da definigdo legal, o conceito mais adequado
do instituto ocorre por meio da doutrina. Dentre os varios conceitos doutrinarios da
colaboragdo premiada, elegemos como satisfatério aquele professado por Renato

Brasileiro de Lima, para o qual a colaboracéo premiada € conceituada como:

Espécie do direito premial, a colaboragdo premiada pode ser conceituada
como uma técnica especial de investigagdo por meio (meio extraordinario de
obtengéao de prova) da qual o coautor e/ou participe da infragdo penal, além
de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos orgéos
responsaveis pela persecugdo penal informagdes objetivamente eficazes
para a consecucdo de um dos objetivos previstos em lei, recebendo, em
contrapartida, determinado prémio legal. (LIMA, 2020, p. 792. Grifos no
original).

Complementando esta definigdo, Rodrigo Costa (2019) acrescenta que as
informacdes trazidas pelo colaborador devem ser confirmadas, preferencialmente em
sua integralidade, para que se possa considerar a colaboragao como eficiente e, deste

modo, permitir que o colaborador possa usufruir dos beneficios aventados:

Resumidamente, a colaboragdo consiste no ato voluntario de um
investigado/acusado/réu o qual, em virtude de receber beneficio penal —
redugdo ou isencédo de pena — colabora com as autoridades no sentido de
fornecer elementos aptos o suficiente para o deslinde do crime investigado,
apontando outros investigados, sua lideranga, instrumentos do crime, etc.,
desde que a colaboragdo seja eficiente. Isto significa que as informagdes
prestadas devem ser confirmadas, preferencialmente em sua integralidade.
(COSTA, 2019, p. 180)
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Nessa perspectiva, os investigadores se dispdem a celebrar o acordo como
estratégia (ou ferramenta) de investigacao apds identificar as dificuldades em obter as
provas pelos meios tradicionais de investigagdo em determinados crimes, como no
crime de corrupcao, que possui a caracteristica de ser um secret crime, para usar a

expressdo cunhada por Rebecca Li'3 (LI, 2014).

Por outro lado, o criminoso colaborador, temendo o avango das investigagdes,
tem interesse em celebrar o acordo como estratégia ou meio de defesa - a luz de um
calculo utilitarista de custos e beneficios - no qual este fornece informacdes que
auxiliem o desmantelamento da organizagao criminosa em troca de perdao, redugao

da pena futura, ou outros beneficios presentes do acordo.

Ocorre que essa relacdo custo/beneficio deve ser reciproca entre as partes
envolvidas no acordo, visto que se trata de um negdcio juridico e, portanto, deve ser

consensual. Nesse sentido, Rodrigo Costa refere que:

Por ser um negécio, € necessario avaliar a relagao custo/beneficio para as
partes envolvidas; para o Estado seréo analisadas se as informacdes trazidas
em virtude da colaboragéo produziram efeitos na investigagéo ou no processo
crime, de modo a atender o previsto no artigo 4°, | a V, especialmente sua
eficacia; para o investigado/acusado analisard a viabilidade de fornecer
informacgdes, tendo como fim exclusivo diminuir o tempo de cumprimento de
penam e, se possivel, eximir de recolher-se ao carcere. Todavia, trata-se de
um contrato leonino, haja vista a auséncia de igualdade entre as partes,
prevalecendo a posi¢do do Estado em virtude da supremacia do interesse
publico. (COSTA, 2019, p. 201)

A colaboragao premiada € um meio de obtengéo de prova no qual o investigado
colabora com a persecucdo penal, obrigando-se a declarar e incriminar a si e a

terceiros, indicando provas materiais, testemunhais (nesse caso, meio de prova),

3 A Secret Crime: The feature of corruption that singles it out from other crimes is the secrecy
surrounding it. Each corrupt transaction involves at least two parties: the offeror and the acceptor of a
bribe who, through the transaction, create mutual obligations to each other and, from the transaction,
derive mutual benefits. There is an understanding between the two parties of what they expect from
each other and it leads to a situation in which both parties get what they want. This secrecy, which is a
consequence of both parties getting what they want, is a major impediment to the effective detection
and investigation of corruption. Third parties, including law enforcement agencies, are unaware of the
deal between the corrupter and the corruptee. As a crime, corruption can be described as invisible in
nature. How can you investigate something of which you have no knowledge? (LI, 2014, p. 140)
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documentais, e fornecer todas as demais informagdes que lhes foram solicitadas para
a comprovagao dos fatos criminosos e de sua autoria. Nessa perspectiva, Walter
Barbosa Bittar, de forma didatica, diferencia meios de prova de meios de obtencao de

prova:

Para estabelecer uma diferenciagcdo deve ser observado que na distingdo
entre meios de prova e meios da sua obtengéo, naqueles ha um “conjunto de
instrumentos aptos a demonstrar a realidade dos fatos relevantes para o
processo enquanto nestes a definicdo pode ser resumida enquanto
ferramentas empregadas na investigacdo e ulterior recolha dos meios de
prova, sejam fatos ou coisas.

De forma mais especifica, pode ser considerado que meios de obtencado de
prova servem como instrumentos utilizados pelas autoridades judiciarias para
investigar e colher fontes de prova, ndo sendo instrumentos para demonstrar
o thema probandi, constituindo instrumentos para recolher no processo esses
instrumentos, sendo, portanto, a delagdo premiada mero meio de obtencéo
de prova, reconhecido inclusive pela redacdo do art. 3°, da Lei 12.850/13.
(BITTAR, 2017, p. 243 - 244.)

Gustavo Henrique Badaré também discorre sobre essa diferenga essencial:

Enquanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente, ao
convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacgao fatica (p.
ex., o depoimento de uma testemunha, ou o teor de uma escritura publica),
os meios de obtencdo de provas (p.ex.: uma busca e apreensdo) sdo
instrumentos para a colheita de elementos ou fontes de provas, estes sim,
aptos a convencer o julgador (p.ex.: um extrato bancario [documento]
encontrado em uma busca e apreensao domiciliar). Ou seja, enquanto o meio
de prova se presta ao convencimento direto do julgador, os meios de
obtengéo de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de
sua realizacdo, poderdo servir a reconstrucdo da histéria dos fatos.
(BADARO, 2018, p.391)

E possivel ainda mencionar que ha certo dissenso na doutrina quanto a
nomenclatura do instituto: se delacdo ou colaboracdo premiada. Sobre esse ponto,
Renato Brasileiro de Lima (2020) ensina que a delagdo e a colaboragdo nao sao
expressdes sinbnimas, embora reconhega que na doutrina ha quem reconheca dessa

maneira, inclusive afirma que a referéncia a expressao delagdo premiada é muito mais
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comum na doutrina e jurisprudéncia. Para o autor, o termo colaboragdo premiada tem

maior abrangéncia, que englobaria a propria delagao.

Nesse contexto, discorre, por exemplo, que o imputado pode assumir a culpa
sem incriminar terceiros. Apenas no caso especifico de o colaborador confessar e
delatar outras pessoas € que se estaria em um caso de delagdo premiada (ou
chamamento de corréu). O autor arremata afirmando que “A colaboragdo premiada
funciona, portanto, como género, do qual a delagdo premiada seria espécie.” (LIMA,
2020, p. 793).

E importante mencionar, conforme discorrem Cléber Masson e Vinicius Margal,
que o instituto da colaboracao premiada “também batizada na doutrina de “delacao
premiada”, “pacto premial’, “cooperagcdo premiada®’, “confissdo delatoria”,
‘chamamento de corréu”, “negociacao premial, etc.” (MASSON; MARCAL, 2020, p.
168).

Ao nosso sentir, o termo colaboragdo premiada parece ser 0 nomen juris mais
adequado, tendo em vista as caracteristicas do instituto (colaboragao do investigado
em troca de prémios (beneficios) penais e processuais) e também porque a lei faz
referéncia somente a colaboragdo premiada. E com esse termo que esta monografia

caracterizara o instituto.

Ha, inclusive, certa polémica doutrinaria a respeito da propria
constitucionalidade do instituto. Nessa toada, Marcos Paulo Dutra Santos (2020)
afirma que essa polémica se justifica tendo em vista os postulados constitucionais
penais processuais e materiais envolvidos, podendo ser citado, principalmente, os
principios da individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI, da Constituicao Federal de 1988
(CF/88)), do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF/88).

Isso se deve a possibilidade, com a aplicagéo do instituto, de que réus cujas
condutas mostram-se menos reprovaveis do que as do delator/colaborador
receberiam san¢do maior, caso se recusem a negociar com o estado, o que acabaria
por transformar a aplicagdo da pena em um indesejavel balcido de negdcios e, no

limite, comprometeria a isonomia material a depender da maior ou menor capacidade
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negocial de um criminoso em relagdo ao outro. Além disso, haveria problemas de

ordem ética, pelo incentivo a traigao.

Marcos Paulo Dutra Santos (SANTOS, 2020, p.77-70) cita Luigi Ferrajoli,
Rémulo Andrade Moreira, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Natalia Oliveira de
Carvalho dentre os quais professam pela inconstitucionalidade do instituto. O autor
ainda informa que Gustavo Henrique Badaré e Pierpaolo Cruz Bottini ndo defendem
abertamente a inconstitucionalidade do instituto, mas a encaram como produto do
eficientismo penal ou do processo penal de resultados. Todavia, Marcos Paulo
defende que a argumentagao relativa a inconstitucionalidade da colaboragao
premiada revela um desacordo moral e ético, mas que isso, por si sO, ndo a torna

inconstitucional.

Ainda com relacéo a questdes de ordem ética e seus reflexos no mundo fatico
e juridico, é oportuno retomar a histéria do delator russo pré-stalinista Pavlik Morozov

muito bem relembrada por Edson Luis Baldan:

Num pequeno distrito a oeste de Moscou construiu-se um parque €, no centro
dele, erigiu-se a estatua de um menino a empunhar uma flamula. Esse garoto
homenageado tem nome e historia. Trata-se de Pavlik Morozov que, na era
stalinista, foi aclamado herdéi nacional por ter delatado a temida policia secreta
russa o proprio pai, autor de horrendo crime: dos campos que cultivava
sonegara alguns cereais a expropriagdo do Estado para entrega-los a
saciedade da familia. O pai delatado foi preso e o filho delator foi morto pelos
préprios parentes. A questdo juridica ora posta €, pois, de substrato
eminentemente ético porque implica em responder se assumimos o risco de
apregoar a cultura que permitiu ao pequeno Morozov perder o pai e a vida
para ganhar uma estatua. (BALDAN, 2006, p. 7)

Contudo, conforme sintetizam Cleber Masson e Vinicius Margal (2020, p. 171),
doutrina majoritaria tal como Joao Paulo Baltazar Junior, Rogério Sanches Cunha e
Ronaldo Batista Pinto, Renato Brasileiro de Lima, Marcio Barra Lima, Pierpaolo Cruz
Bottini e Luciano Feldens, dentre muitos outros, professam pela constitucionalidade
do instituto, até mesmo pelo fato de que este pode ser usado como estratégia de
defesa, proporcionando concretude aos principios constitucionais do contraditorio e

da ampla defesa.
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Com efeito, apesar de a Lei n® 12.850/2013 ter regulamentado o instituto de
forma mais ampla e pormenorizada que as leis anteriores que trataram do tema, a
realidade dos fatos se imp6s e houve a necessidade de colmatar as lacunas presentes
nesta novel legislagao.

Isso ocorreu, inicialmente, por meio das decisdes dos tribunais, principalmente
dos superiores, a partir dos acordos de colaboragdo celebrados em grandes
operacgdes policiais. Nessa perspectiva, assume relevante papel o HC 127.483/PR
(BRASIL, 2015) que, conforme Marcelo Cavali “...constituiu o primeiro marco relevante
na compreensao da colaboragdo premiada apos a entrada em vigor da Lei
12.850/2013.” (2017, p. 263). Além desta, podemos citar também as decisées do STF
no escopo da Peti¢édo (Pet) n°® 7.074/DF (BRASIL, 2018c), ADIn n° 5.508/DF (BRASIL,
2017b), Habeas Corpus (HC) n® 157.627/PR (BRASIL, 2019a) e no HC n°® 166.373/PR
(BRASIL, 2019b).

Essa novel jurisprudéncia foi essencial para o aparente sucesso na aplicagao
deste instituto, principalmente nos crimes financeiros e de corrupgao associados a
criminalidade organizada de colarinho branco. Ainda, conforme elucida Walter
Barbosa Bittar “...ficou a cargo da doutrina e da jurisprudéncia determinar a natureza

juridica da delagao premiada e seu valor probatdrio...” (BITTAR, 2017, p. 214).

Nessa toada, observam André Luis Callegari e Raul Linhares, ampliou-se

enormemente a jurisprudéncia sobre o instituto:

Assim, considerando-se que a Lei de organiza¢des criminosas normatizou de
maneira pouco completa o instituto da colaboragao premiada, bem como a
incipiéncia dessa tematica, € de crucial importancia o estudo desse instituto,
sobretudo levando-se em consideragao as decisdes judiciais até o momento
proferidas e que delimitam a pratica da colaboragéo premiada. (CALLEGARI;
LINHARES, 2019, p. 20)

Ainda, ressaltando o peso que a interpretacdo que o poder judiciario possui no

que se refere a aplicacao do instituto, afirma Thiago Bottino:
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No entanto, ndo sera considerado apenas o texto da lei, mas também a
realidade pratico-juridica que cerca o instituto, pois a interpretagdo que o
Poder Judiciario da as normas textuais da legislagdo € que conformam a
plena eficacia do instituto. (BOTTINO, 2016, p. 360)

Essa jurisprudéncia que, moldando e expandindo os preceitos normativos
positivados na lei, ocasionou o surgimento de um modelo inovador de colaboracéo
premiada que pode, no limite, ser comparada com o polvo que envolve o homem
completamente nu, curvado sob o peso de suas costas deformadas e enfrentando —
com resignacao - o aparelho judicial no quadro Jurisprudéncia (Jurisprudenz, 1907)
do pintor austriaco Gustav Klimt. Nesta pintura, na interpretagdo de José Rodrigo
Rodriguez (2012) amparada em Carl E. Shorske, o homem nu se encontra a mercé
da Justi¢a, subtraido de sua condigado de sujeito, enquanto a Verdade, a Justica e a
Lei observam, com ar blasé, a impassividade das Erinias ante a cena de opresséao

que ocorre na sua frente. Nestes termos, ilustra Rodriguez:

Jurisprudenz figura a permanéncia do irracional e da violéncia no interior das
instituicdes do direito liberal, mas sob outra forma. As Erinias de Klimt nao
destilam seu 6dio ou urram de raiva diante do tribunal. Ao contrario, estao
calmas e placidas, com um homem completamente a sua mercé, observadas
ao longe pela Verdade, pela Justica e pela Lei, as outras trés mulheres
colocadas no plano superior da cena, além dos juizes, presentes no quadro
como pequenas cabegas sem corpo. (RODRIGUEZ, 2012, p. 443)

Essa jurisprudéncia superior, tal e qual a cena retratada no quadro de Klimt,
acabou referendando a consolidagdo de um modelo diferente daquele previsto na letra
da lei, conforme observado por Marcelo Cavali (2017). Criticado por doutrinadores do
porte de Gustavo Badaro (2017), Thiago Bottino (2016), José J. Gomes Canotilho e
Nuno Brandao (2017), Vinicius Vasconcellos (2020) e Marcos Paulo Dutra Santos
(2020), esse modelo veio a se tornar o padrdo na celebragao desses acordos nos

ultimos anos.

Essa inovacdo, levada a efeito na esfera federal pelo MPF, acabou se
aproximando do plea bargain norte-americano, na modalidade de charge bargain (na

qual as partes podem acertar a exclusdo de determinadas imputa¢des antes ou depois
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da denuncia, em troca da colaboragédo do imputado) e, principalmente, de sentencing
bargain (na qual pode ser negociada a sangao a ser imposta, com a participagéo do

juiz), nao previstos no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse particular, Piérre Legrand (2014) alerta sobre a impossibilidade de se

realizar esse tipo de transplante juridico de um ordenamento juridico a outro:

Na melhor das hipoteses, o que pode ser deslocado de uma jurisdi¢cdo a outra
é, literalmente, uma forma de palavras sem sentido. Pretender mais & afirmar
demais. Em qualquer sentido signific-ativo [meaning-full do termo,
“transplantes juridicos”, portanto, ndo podem acontecer. Nenhuma regra na
jurisdigéo que tomou emprestado pode ter algum significado no que se refere
a regra na jurisdicdo que emprestou. Isso porque, a medida que atravessa
fronteiras, a regra original sofre necessariamente uma mudanga que a afeta
enquanto regra. A disjuncdo entre a declaracao proposicional vazia e seu
significado, assim, evita o deslocamento da propria regra. Considere esta
declaragéo elaborada a partir de pesquisa antropoldgica em curso sobre a
cognigdo: “O fato de que exatamente a mesma palavra sera impressa ou
proferida varias vezes, nao significa que exatamente o mesmo significado
(que é a metade da palavra) se espalha de uma mente a outra”. (LEGRAND,
2014, p.12-13)

Nessa mesma linha, Vinicius Vasconcellos critica o transplante de institutos
estrangeiros ao ordenamento juridico brasileiro, principalmente no que se refere ao
principio da legalidade. Esse transplante daria azo a possiveis formas de abuso de

poder, asseverando que:

[...] além de aporias possiveis no transplante de uma construgido tedrica
estrangeira, pensa-se que tal cenario de néo restricdo e amorfismo acarreta
consequéncias nefastas ao regime da colaboragdo premiada, visto que
desconsidera por completo a legalidade e, assim, fomenta espacgos para
manifestagdes ilegitimas de poder. A desmesurada expansao dos beneficios
possiveis ocasiona ainda a distorcdo do sistema em razao do exponencial
crescimento das possiveis pressdes e coagdes. (VASCONCELLOS, 2020, p.
RB-5.1). Grifos no original.

Ainda discorrendo sobre a interpretacédo e aplicacdo deste instituto no Brasil,
Thiago Bottino, de forma cristalina, utilizando-se de pensamentos de Montaigne,

ensina que:
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Entretanto, por se tratar de instituto juridico novo, pode acontecer de juizes,
membros do Ministério Publico e advogados, desconhecendo o quadro
evolutivo no qual se insere a colaboragéo premiada, extrapolarem os limites
de sua aplicacao e a fungao de sua utilizacdo. Como afirmou o filésofo francés
Michel de Montaigne, "A palavra € metade daquele que fala, e metade
daquele que ouve". A frase se aplica também as leis, ja que, as vezes, a
intencao do legislador é substituida pela vontade do intérprete ao aplicar a
lei. Parafraseando Montaigne, pode-se afirmar que a legislagdo depende
metade daqueles que a promulgaram, e metade daqueles que iréo aplica-la.
(BOTTINO, 2016, p. 365).

Por ser um instituto ambivalente, isto &, pode ser utilizado tanto como
ferramenta de investigacao quanto estratégia defensiva, foi utilizado com notoriedade
na Operagao Lava Jato e nas operacgdes derivadas desta. Entretanto, como se pode
constatar em perspectiva, alguns acordos de colaboragdo premiada restaram
ineficientes: seja por omissado (ou invencao) de fatos pelo colaborador, seja pela
incapacidade da policia ou Ministério Publico para corroborar as informacgbes por
meios de prova adequados, e até mesmo pela insuficiéncia de elementos de prova
apresentados pelo colaborador. Isso ocasionou, em alguns casos, o descumprimento
de alguns desses acordos por parte do colaborador ocasionando o comprometimento
da investigacdo, com perda de oportunidade investigativa e, muitas vezes, gerando

crise politica.

No aspecto legislativo, a Lei n°® 13.964/2019 foi editada com a finalidade de
reverter a forma como as colaboragcdes premiadas vinham sendo celebradas até
entdo, principalmente com a nova redagédo dada aos incisos Il e lll, do § 7° e com o
acréscimo do §7°-A, §7°-B e §10-A ao art. 4° da Lei n° 12.850/2013. Com essa nova
redacdo, houve uma restricdo a concessao de beneficios, vinculando-os ao previsto

expressamente nos §8§4° e 5° do art. 4° dessa lei.

Apds a breve experiéncia brasileira na aplicacdo pratica deste instituto nos
ultimos anos, Marcelo Costenaro Cavali (2017) vislumbrou a existéncia de dois
modelos de colaboragédo premiada: o Arrojado e o Conservador. Em virtude dessa

dualidade, torna-se necessario pormenorizar a topologia da colabora¢éo no Brasil.
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3 TOPOLOGIA DA COLABORAGAO: os dois modelos paradigmaticos da

colaboragao premiada no Brasil.

A revisdo dos casos de aplicacéo pratica do instituto da colaboragdo premiada
no Brasil revela que ha uma discrepancia relevante do regramento legal positivado
para o instituto. O modelo de colaboragao premiada proposto pela Lei n® 12.850/2013
apresenta critérios delimitados acerca dos possiveis beneficios e obrigagdes impostas
ao colaborador. Isso causou, nas palavras de Vasconcellos um “fenbmeno de
completo esvaziamento de sua forga normativa” (VASCONCELLOS, 2020, p. RB-5.1).

Um exemplo disso, conforme o mesmo autor, teriam sido os acordos
formalizados no escopo da Operacao Lava Jato. Nesta, houve a inovagao do instituto
em diversos aspectos, como: a previsao de regimes diferenciados de execugéo de
penas; a liberacéo para uso de bens provenientes de atividades ilicitas; a concesséo
de imunidade a familiares e terceiros no acordo; a renuncia ao acesso a justica e aos
recursos e a imprecisdo de um dever genérico de colaboragdo. Ainda sobre os
acordos celebrados nesta operagao, Masson e Margal (2020, p. 193) informam que
foi comum a fixagéo da pena negociada pelas partes, e que, em tais casos, o juiz, na

sentenca, fixou a pena legal e a substituiu pela premial, na forma pactuada no acordo.

Com efeito, a realidade pratico-juridica brasileira consagrou dois modelos
diferentes de acordo de colaboracdo premiada. Nessa perspectiva, Marcelo
Costenaro Cavali (2017) vislumbrou duas correntes interpretativas com relacdo ao

instituto: a visdo Conservadora e a viséo Arrojada.

A corrente Arrojada € assim denominada pelo autor em virtude de os membros
do Ministério Publico terem inovado o ordenamento juridico ao transformar o instituto
em instrumento de justica penal negociada. Isso ocorreu a partir do recorte de diversas
leis penais e processuais penais e, ainda, extrapolando as determinagdes legais.
Conforme Marcelo Cavali (2017), a corrente Arrojada € a que prevaleceu na

celebragao dos acordos firmados pelo MPF na Operagao Lava Jato.
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A outra corrente o autor denomina de Conservadora, tendo em vista o apego
estrito aos termos estabelecidos na Lei n° 12.850/2013, principalmente no que se

refere a concessao de beneficios.

Por seu turno, Cleber Masson e Vinicius Marcal (MASSON; MARCAL, 2020)

também vislumbram a formacao de duas correntes.

A primeira, defende que ndo se afigura adequado que o magistrado homologue
clausula de acordo de colaboracéo premiada que contenha beneficio nao previsto em
lei nem mesmo que estabeleca o quantum de pena a ser cumprida em caso de
condenagao do colaborador, o que afetaria a reserva de jurisdigdo. Somente na
sentenga seria possivel ao magistrado aferir o grau de eficacia da colaboracao e,
consequentemente, decidir o patamar de reducao de pena a ser aplicado. E, de outra
banda, a segunda corrente defende ser possivel que o acordo traga outras espécies
de vantagens ao colaborador além daquelas previstas no art. 4° da Lei n°® 12.850/2013,
desde que sejam respeitados a “Constituicao, a lei e os principios gerais de Direito e
desde que nao atentem contra a moral, os bons costumes e a ordem publica.”
(ENCCLA, 2014, p.7)

Nessa toada, Vinicius Vasconcellos, em critica a aplicacdo desses dois

modelos (sistema/mecanismo) de colaboragao:

Nesse sentido, opdem-se um sistema aberto e poroso, sem restricbes e
inconsistente diante do regramento juridico, com a inevitavel abertura de
brechas para abusos e arbitrariedades; por outro lado, um mecanismo
limitado, com respeito a legalidade, que possibilita (ou, ao menos, tenta
fomentar) a seguranga e a previsibilidade dos mecanismos premiais, em que
o respeito aos contornos regulados normativamente fomenta praticas com
reducdo de violacdo a direitos fundamentais, e repudia a sua indevida
generalizagdo. (VASCONCELLOS, 2020, p. RB-5.1)

Também Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 813-814), embora sem nominar
os dois modelos, afirma - com relacao a possibilidade de os celebrantes pactuarem a
concessao de beneficios ndo expressamente previstos no ordenamento juridico - que
ha, fundamentalmente, duas correntes: a) possibilidade de adogdo de sangdes

premiais nao previstas em lei e b) Impossibilidade de adogdo de sangdes premiais
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nao previstas em lei. Lembra o autor que, no escopo da operacao Lava Jato, houve a
celebragcdo de acordos conforme a primeira corrente (modelo arrojado), como por
exemplo a concessao de prisdo domiciliar, a permissao para que familiares do
colaborador fizessem uso de bens que sdo produto de crime e o cumprimento da pena

em regimes diferenciados.

Essas correntes, em verdade, constituem-se em verdadeiros modelos, isto é,
um standard a partir do qual € baseado todo o processo de colaboragdo premiada:
desde as negociagdes iniciais, passando pela oferta de beneficios concretos (ou ndo)
nas clausulas do termo de acordo e por sua formalizagdo, culminando com a
homologacao da colaboracao pelo juizo competente e, principalmente, pela execugéo

imediata (ou ndo) dos termos do acordo apés sua homologacéao.

Com efeito, como veremos a seguir, o modelo Arrojado € a composi¢ao de
normas extraidas de diversas leis penais e processuais penais e que foram
engenhosamente costuradas pelo MPF para dar vida a um novo modelo — n&o previsto
em lei — e que passou a ser o paradigma para a aplicagéo deste instituto no Brasil,

com respaldo (ao menos inicial) das cortes superiores.

Esse recorte e cola realizado pelo MPF em seus acordos é defendido em artigo
de Andrey Borges de Mendonga (2017). Este autor defende que a autonomia da
vontade das partes pode, em certas ocasides, prevalecer sobre a legalidade estrita
prevista na Lei n° 12.850/2013. Para o autor, € possivel que sejam recortados
beneficios previstos em leis esparsas e, posteriormente, sejam colados no acordo de

colaboracao premiada. Vejamos:

No entanto, a Lei 12.850 previu apenas beneficios penais — e, mesmo assim,
limitados — conforme veremos. Omitiu-se, portanto, em relagdo a eventuais
beneficios processuais.

[...]

A segunda questdo é se seria possivel a concessao de outros beneficios
penais previstos em outras leis esparsas, anteriores a Lei 12.850, que
tratavam da colaboragao premiada. Entendemos que sim.

No Brasil, ha diversas leis, criadas a partir dos anos 1990, que tratam dos
beneficios dados ao colaborador que auxilia a persecugao penal. Ha assim,
um verdadeiro microssistema da colaboragdo premiada, de sorte que é
possivel a utilizacdo dos beneficios previstos nessas leis, em razédo da
possibilidade de uso da analogia (art. 3° CPP). Certamente o papel central
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nesse microssistema é exercido pela Lei 12.850, sendo circundada por
diversas outras leis, que também preveem beneficios penais. (MENDONCA,
2017, p. 74-75).

O argumento parece nao prosperar. Se a lei se omitiu em relagdo aos
beneficios processuais €& porque nao pretendia os conceder a criminosos
pertencentes a organizagbes criminosas que cometam crimes graves. Nessa
perspectiva, invocar leis pretéritas a Lei n°® 12.8050/2013 e, ainda, o principio da
analogia para conceder esses beneficios €, no minimo, arrojado. Também pode ser

caracterizado como legalidade alargada ou expandida.

O magistério de Guilherme de Souza Nucci (2017) ensina que nao € viavel a
combinacdo de leis penais, visto que surgiria uma terceira lei, ndo prevista pelo
parlamento. Com isso, ndo caberia ao judiciario misturar regras de uma lei com as
previstas em outras. Se essa limitagcao prevista pelo autor deve se aplicar ao judiciario,
com ainda mais forca deveria ser aplicada ao Ministério Publico ao elaborar os termos
de um acordo de colaboragdo premiada. Para o autor, o judiciario deve optar, nos
acordos de colaboracao premiada, somente entre os trés beneficios elencados no art.
4°: a) perdao judicial; b) substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, seja qual for o montante e c) reducao da pena privativa de liberdade em até
2/3.

3.1 Modelo Arrojado

Detalhando o modelo Arrojado de colaboragdo premiada, Marcelo Cavali
(2017) a define como um “auténtico acordo de reconhecimento de responsabilidade
penal e cumprimento de pena, direta entre as partes, sob a superviséo judicial, nos

moldes do plea bargain americano” (CAVALI, 2017, p. 257).

Ainda, nessa corrente, 0 agente criminoso reconhece sua participacdo em
crimes e presta depoimentos fornecendo informacdes e documentos que demonstrem
a participagcao de terceiros nas infracbes penais. Porém, o tragco caracteristico e

peculiar dessa corrente € que fica estabelecida, desde logo, a pena exata que o
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colaborador devera cumprir, e — principalmente — pela sua execucao imediata apds a

homologagao do acordo pelo juizo competente.

Marcelo Cavali (2017) acredita que esse modelo é, em certa medida, positivo
para a efetividade no combate a organizagdes criminosas, mas tem objec¢ao ao fato
deste tipo de acordo nado estar previsto na Lei n°® 12.850/2013, que é, justamente, o
arcabougo legal para esse tipo de acordo. Com isso, ainda para o autor, os problemas
juridicos levados a efeito pela aplicagéo desta versédo Arrojada n&o encontram solugao
legal e arremata: “Por isso, a jurisprudéncia, ao admitir essa visédo, tem sido criativa
na tentativa de fechar as lacunas” (CAVALI, 2017, p. 258). Nessa perspectiva, ndo
seria possivel a fixacdo ou aplicacdo de qualquer sancao antes da sentenca penal
condenatdria tendo em vista o disposto no § 11 do art. 4° da Lei n® 12.850/2013. Essa
regra indica que a decisdo que homologa o acordo ndo dispensa a sentenca penal,
momento no qual o juiz apreciara a eficacia da colaboracao. Arremata o autor:

Ja numa visdo apegada a literalidade e a sistematica da lei, ndo parece viavel
a previsdo de determinada pena — tampouco a concessao de perdao judicial
— ja na homologagao do acordo. O juiz, ao examinar o acordo apresentado
para homologagdo, deve examinar a sua legalidade (art. 4°, § 7°). Se
formuladas clausulas que ndo atendem aos “requisitos legais”, o juiz tem o

dever de adequar a proposta ao caso concreto (art. 4°, § 7°). (CAVALI, 2017,
p. 266)

Com efeito, o acordo de colaboracao deveria ser mera expectativa de direito.
Para Marcelo Cavali, “na colaboragao premiada o acordo seria apenas uma proposta
de sentenca, nao totalmente rigida, a ser modelada pelo juiz, ao término do processo,
conforme a eficacia da colaboragédo prestada.” (CAVALI, 2017, p. 262, grifos no
original). Porém, como se tem visto na celebracdo de acordos realizados a partir
dessa visao do instituto, a celebracao do acordo acaba por transformar suas clausulas
em direito liquido e certo, conferindo direito subjetivo do colaborador aos beneficios,
com clara inverséo da fase processual do instituto e violagao da reserva de jurisdigao.

Repisa-se que esse procedimento ndo encontra previsao legal.

Na mesma linha defendida pelo autor, dispde o Manual de Colaboracao
Premiada da Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e Lavagem de Dinheiro -
ENCCLA:
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Importante ressaltar que ndo deve o magistrado homologar propostas que
tragam preestabelecido o quanto de redugéo de pena. De um lado, porque
ndo incumbindo ao Ministério Publico ou ao delegado de policia proferir
sentenga, ndo podem prometer algo que ndo podem cumprir; de outro
porque, acaso tal clausula fosse homologada nesse momento, tal proceder
implicaria duplo julgamento antecipado do mérito da agao penal: a) o juizo de
condenagéo e b) o juizo acerca da presenga dos requisitos legais para a
aplicagédo da causa de diminuigéo da pena. (ENCCLA, 2014, p.8)

Avalizando essa orientagédo, Marcelo Cavali (2017) critica a leitura ousada feita
por membros do MPF que celebraram acordos que ja previam sang¢des — inclusive
regimes de cumprimento de pena n&o previstos em lei — a serem cumpridos pelos
colaboradores sem a necessidade de sentenca. Com efeito, se trata de cumprimento
antecipado da pena o que caracterizaria a implementagao, na pratica, do plea bargain

norte-americano.

Nesse mesmo sentido, Gustavo Badard, em forte critica ao modelo Arrojado,
informa que esse modelo “transformou o instituto da colaboragdo premiada em um
fast track, que eliminou o demorado e custoso processo, enquanto barreira que se
situava entre o fato praticado pelo criminoso e sua puni¢éo”. (BADARO, 2017, p. 146).
E, ainda, complementa que “tal e qual vem sendo praticada entre nés, a colaboracao
premiada significa um novo modelo de Justica Penal, que funciona a partir de fungdes
nao epistémica, e sem preocupacado de legitimar o exercicio do poder estatal”
(BADARO, 2017, p. 147).

Admitindo a origem do direito norte-americano, e explicitando o modelo

arrojado, Vladimir Aras, informa que:

Inspirada no direito comparado, sobretudo nos plea agreements do
ordenamento juridico norte-americano, a técnica entdo adotada foi
fundamental para o aprofundamento das investigagbes no escandalo do
Banestado (também conhecido como caso CC-5), tendo permitido a
realizacdo daquela que foi entdo a maior operacao de repressédo a crimes
financeiros do Pais: a Operacgao Farol da Colina, deflagrada em agosto de
2004, em sete Estados brasileiros, a partir de dados fornecidos por réus
colaboradores e documentos bancarios obtidos em quebra de sigilo nos
Estados Unidos na empresa Beacon Hill Service Corp e noutras instituicdes
financeiras nacionais e estrangeiras. Fundada num emaranhado normativo
encabegado pelas Leis 9.807/1999 e pela Lei 10.409/2002 — esta aplicada
analogicamente (art. 3° do CPP) — as primeiras pactuagbes escritas e
clausuladas permitiram o sobrestamento de inquéritos e agbes penais no
Brasil e a negociagéo de penas e de regimes de execug¢do, em troca da
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exposi¢ado das entranhas, dos métodos e das tipologias de evasdo de divisas
e de lavagem de dinheiro que caracterizaram o escandalo do Banestado,
esquema que se espraiou pelo Paraguai, Estados Unidos, Suica e paraisos
fiscais no Caribe, como as llhas Caima e as llhas Virgens Britanicas. (ARAS,
2015).

Defendendo a implementacdo desse novo modelo de justiga processual
consensual, Andrey Borges de Mendoncga enfatiza que a colaboragédo premiada € um
negdcio juridico processual, havendo, assim, a liberdade de negociar como
desdobramento necessario da autonomia da vontade. Ainda, a respeito desse negocio

juridico, assevera o autor:

Por fim, ainda como decorréncia direta de se tratar de um negécio juridico,
incide nesse campo com muito maior forga os principios da autonomia da
vontade, da boa-fé objetiva e da lealdade. Isso nos leva a dar um passo
adiante: a necessidade de refletir sobre a criacdo de um novo modelo de
Justica criminal consensual. (MENDONGCA, 2017, p. 62).

[...]

... a propria Constituicado de 1988 previu um modelo de consenso no ambito
penal, a0 menos para os juizados especiais criminais e as infragdes de menor
potencial ofensivo, nos termos do art. 98, |, do texto constitucional, com a
expressa possibilidade de transagdes nos casos em que a lei a admitir. Ou
seja, a propria Constituicdo admite que haja espagos de consenso no
processo penal. Nada impede, porém, que esse espacgo seja ampliado,
inexistindo qualquer vedacao constitucional nesse sentido. (MENDONCA,
2017, p. 66-67). .

[..]

A colaboracao premiada impde, assim, a reflexdo de um novo modelo de
justica penal, baseada no consenso. Referido modelo — aponta — até mesmo
para a protecéo do sistema tradicional — para a necessidade de releitura das
garantias a luz de um devido processo penal consensual. (MENDONCA,
2017, p. 68).

O autor, nos trechos colacionados, parece ser contraditério. Ao longo do artigo,
defende a maneira como vém sendo praticados os acordos celebrados pelo MPF,
mas, por outro lado, defende a criagdo de um novo modelo (que ja é praticado). A
questao de fundo ndo parece ser se esse modelo é realmente eficaz. O histdrico do
seu uso nos demonstra que parece ser, embora haja casos pontuais e relevantes que
parecem demonstrar o contrario. O problema é sua aplicacdo com a extrapolacao
legal sobre o tema. Como admite o proprio autor, a Constituicdo versa sobre a

introducéo da justica penal negociada apenas nos casos admitidos por ela, que sao
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os crimes de menor potencial ofensivo (art. 98, inciso |, da CF/88). Querer implementar
0s meios de consenso para crimes de altissima gravidade contra administragao

publica é extrapolar os limites constitucionais.

Ainda, diz o autor ndo haver nenhum impedimento constitucional para a
ampliacdo deste espaco. No entanto, o principio da legalidade, com duplo viés,
expresso no inciso Il do art. 5° da Constituicdo, impede que o cidadao seja obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, e, por outro lado,
estabelece que a Administragao Publica é restrita a ela, ou seja, s6 pode fazer o que
a lei determina. Portanto, a mudancga de paradigma, com a introdugédo desse modelo
de justica penal negocial, deveria passar antes pelo crivo do Poder Legislativo. Esse

€ um principio constitucional que nao deveria ser expandido, alargado.

Também admitem José Paulo Baltazar Junior e Victor Eduardo Rios Gongalves
(2020) que o acordo de colaboragédo premiada contemple sangdes premiais que nao
constem expressamente no rol de beneficios expressamente dispostos na Lei n°
12.850/2013, desde que tais beneficios sejam aceitos pelo acusado e este seja
devidamente assistido por defensor. Isso se deve pelo fato de que a fixacdo da pena
mais favoravel do que a prevista em lei ndo violaria o principio da legalidade, sendo

verdadeira garantia instituida em relagcédo ao acusado.

Por outro lado, Marcelo Mendroni (2016) ndo considera a colaboracao
premiada propriamente um acordo, tendo em vista a decisdo de uma terceira parte, o
juiz, o qual por imposicao legal (art. 4°, §6°, da Lei n°® 12.850/2013) nao participa da
negociacao. Esta, é realizada pelas partes, colaborador e seus advogados de um lado,
e o Promotor ou Delegado de outro. Todavia, a decisao final do que foi negociado
entre as partes cabera ao juiz, a quem cabera conceder ou ndo algum beneficio ao

colaborador, na sentenca.

Marcelo Mendroni (2016) nao professa defesa do modelo Arrojado de
colaboragao, tendo em vista que nao discorre sobre a concessao de beneficios nao
previstos em lei. Todavia, afirma o autor que os termos negociados do acordo, ao
serem homologados pelo juiz, vinculam o Poder Judiciario com o cumprimento dos
termos negociados entre as partes. Essa vinculagao ocorreria, inclusive, no segundo
grau de jurisdigdo. Isso se daria em virtude do principio da seguranca juridica que
traria estabilidade das relagdes juridicas na aplicagao deste instituto legal. Afirma o

autor:
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Assim, a revisdo daquele acordo sé pode ser realizada pelo Tribunal ad
quem, e mesmo assim em estrita matéria referente a formalidade do acordo,
especialmente em relacdo a eventual vicio de vontade do colaborador. Os
limites do acordo séo estabelecidos e, ao final, constatando-se que n&o houve
0 seu descumprimento, ele deve ser aplicado. A sentenca tem que ficar
adstrita aqueles parametros. (MENDRONI, 2016, p. 172).

Outro argumento ainda leva o autor para mais perto do modelo arrojado de
colaboragao. Afirma o autor que o acordo, nestes termos, diminui a discricionariedade

do juiz na aplicacdo das penas nos seguintes termos:

O acordo diminui, por assim dizer, o ambito da discricionariedade do juiz na
aplicacdo da pena. Nao fosse assim, o instituto restaria enfraquecido e
fragilizado a tal ponto que poucos se aventurariam em colaborar, sabendo
que tudo poderia ser revisto e alterado conforme entendimentos diversos de
interpretacdo de mérito, o que ndo se pode admitir. O colaborador deve ter
seguranga juridica no sentido de saber que a sua pena sera aplicada dentro
dos termos prefixados no acordo. (MENDRONI, 2016, p. 172).

Nessa mesma linha, o autor defende que pelo teor da lei e do sistema
processual implantado por ela, ndo pode o juiz rejeitar o acordo pelo mérito, podendo,

somente, adapta-lo pelo mérito. Para o autor:

Toda a sistematica da lei foi construida para dar plena autonomia ao
Ministério Publico em primeiro grau, que “negocia” o beneficio. Se puder
haver rejeicao pelo mérito, por parte do juiz, abala-se a relagéo de confianga
depositada no acordo e com ele a estabilidade da relagao juridica.

[.]

Para a seguranca juridica e confiabilidade do instituto, ndo ha que deferir ao
Juiz a possibilidade de opinar pelo mérito, quando, ademais, na maioria dos
casos nao havera nem sequer jurisdigéo instalada. (MENDRONI, 2016, p.
185).

Concordamos que a seguranca juridica deve ser preservada. Porém, ha que
verificar a exigéncia legal de que a concessao dos beneficios deve ser feita pelo juiz
na sentenga, momento no qual sera possivel vislumbrar se a colaboragao foi eficaz

ou nao para a investigacao. Do contrario, nao faria sentido o estado abrir méao do seu
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poder punitivo e conceder beneficios a uma colaboracdo que nao se mostrou eficaz

no combate a uma organizagao criminosa.

Essa avaliacao somente podera ser feita ao final da acéo penal e o juiz deve
ter a discricionariedade de tomar essa decisao. Defender o contrario seria transformar
0 juiz em mero tabelido, que possuiria 0 singelo papel de conferir documentos e
requisitos, sem poder decisério algum na sentenga criminal. Nessa perspectiva,
Rodrigo Costa (2019) defende que cabe apenas ao juiz definir os beneficios ainda que

tenha sido pactuado entre as partes:

O acordo firmado ndo tem o condao de vincular o juiz na definicdo de qual
beneficio sera auferido. Se assim o fosse, a atividade jurisdicional seria
apenas de chancela ao que fora firmado entre as partes.

(-]

Ao juiz cabera analisar se os objetivos estipulados no acordo de colaboragéo
foram cumpridos e, em caso positivo, o grau de eficiéncia do cumprimento
destes quesitos impostos no acordo ao réu, pois somente desta forma podera
ser agraciado com os beneficios legais. (COSTA, 2019, p. 201-202)

Marcelo Mendroni (2016) n&o discorre sobre a questdo de serem concedidos
beneficios ndo expressamente previstos na Lei n°® 12.850/2013 ou em outros diplomas
legais. O autor ndo se manifesta sobre as exigéncias legais da concessao, pelo juiz,
desses beneficios acordados, conforme disposto no § 1° do art. 4° da lei'4,
principalmente a de que o juiz devera levar em conta a eficacia da colaboracéo para
a concessao desses beneficios. Ora, como vimos, somente ao final da agao penal, na
sentencga, € que o juiz tera condigdes de avaliar a eficacia da colaboragdo. Diminuir
essa discricionariedade do juiz, prevista em lei, € uma caracteristica tipica do modelo

Arrojado de colaboragéao.

Com efeito, caracteristica marcante deste modelo € a oferta de beneficios

especificos no termo de acordo de colaboragao premiada, muitos ndo previstos em

4 Lei n° 12.850/2013, Art. 4°, § 1° Em qualquer caso, a concesséo do beneficio levara em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercusséo social do
fato criminoso e a eficacia da colaboragéo.
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lei. Nessa toada, Andrey Borges de Mendonga reconhece que vém sendo concedidos

beneficios ndo expressamente previstos em lei:

A questéo que se coloca é sobre a possibilidade de concessao de beneficios
para além daqueles expressamente previstos em lei. A lei 12.850/13 nao
disciplinou todos os aspectos em torno da negociagéo penal, sendo silente,
em especial, quanto aos limites do poder de negociacao das partes, assim
como sobre a possibilidade e os limites da negociagéo sobre os beneficios
processuais.

Portanto, o ponto principal é discutir se seria possivel as partes negociar
outros beneficios de direito material e processual em acordos de colaboracao
premiada além daqueles previstos no art. 4° da Lei 12.850/2013.

Analisando os diversos acordos firmados no curso da intitulada Operacgéo
Lava Jato, verifica-se a concessdo de diversos beneficios nao
expressamente previstos em lei. (MENDONGCA, 2017, p. 77).

A seguir, o autor lista onze beneficios concedidos na operacdo e que nao

encontram amparo legal:

i) permissao para que familiares se utilizem de bens que sejam produto de
crime (veiculos blindados adquiridos com produto da infragédo); ii)
afastamento de efeitos extrapenais da condenagdo, em especial ndo
aplicacao do perdimentos a determinados bens, que seriam produto de crime;
iii) aplicagado de multas; iv) o cumprimento da pena em regimes diferenciados,
como o regime fechado domiciliar, o aberto diferenciado (em geral
consistente no recolhimento domiciliar noturno), o regime semiaberto
diferenciado (em geral o recolhimento domiciliar noturno durante a semana e
em periodo integral aos fins de semana; v) recolhimento domiciliar noturno
durante a semana; vi) estabelecimento de penas fixas (no minimo de trés e
no maximo 5 anos); vii) condenagéo a , no maximo, uma pena determinada
(condenagdo a pena maxima unificada de 12 anos, por exemplo); viii)
suspensao de processos e investigagdes; ix) progressdo per saltum, de
regime diretamente do fechado para o aberto; x) suspensdo da pena; xi)
substituicdo da prisdo cautelar por outras medidas alternativas.
(MENDONCGCA, 2017, p. 77-78).

A lista causa certa perplexidade e os itens mais polémicos, de longe, sao os
itens i, ii, viii e ix. Todavia, frise-se, que todos os beneficios elencados acima e
ofertados aos colaboradores ja foram homologados, seja pela primeira instancia, seja

perante o Superior Tribunal de Justiga (STJ), seja pelo STF.
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Nessa toada, a Corte Maior deliberou nos autos do HC 127.483/PR (BRASIL,
2015) que ¢€ valida e legitima clausula que disponha sobre a liberagdo de bens
provenientes das praticas ilicitas ao colaborador. Isso, tendo em vista que convencgdes
internacionais anticorrupcao firmadas pelo Brasil preveem a adog¢ao de medidas
adequadas para encorajar formas de colaboragao premiada (art. 26.1 da Convengao

de Palermo) e para mitigagéo da pena (art. 37.2 da Convengao de Mérida).

Outro ponto controverso diz respeito a validade do uso por parte do colaborador
de bens de origem ilicita. De acordo com o STF, tal espécie de clausula é legitima,
essencialmente tendo em conta que convengdes internacionais anticorrupcao
firmadas pelo Brasil preveem a adocédo de “medidas adequadas para encorajar”
formas de colaboragdo premiada (art. 26.1 da Convengédo de Palermo) e para
“mitigacao da pena” (art. 37.2 da Convencao de Mérida). Tais previsdes estimulam o
abrandamento das consequéncias do crime, de forma que o acordo de colaboragéo,
ao estabelecer as sang¢des premiais a que fara jus o colaborador, poderia dispor sobre
questdes de carater patrimonial, como o destino de bens adquiridos com o produto da

infracédo pelo agente colaborador.

Nessa perspectiva, Callegari e Linhares (2019) relatam que a questdo da
vinculagao, ou nao, do magistrado a concessao dos beneficios previstos no acordo de
colaboracao depois de considerada cumprida a parte que competia ao colaborador,
provoca profundos debates na doutrina. Ao se considerar efetiva a cooperagao do
colaborador, o magistrado deve, necessariamente, assegurar a aplicagdo das

sancgdes premiais negociadas?

A resposta a essa controvérsia doutrinaria foi dada pela nossa Suprema Corte
na Questédo de Ordem (QO) na Pet. 7.074/DF (BRASIL, 2018c) de relatoria do Ministro
Edson Fachin. Por meio do Plenario, a corte entendeu que o acordo homologado
como regular, voluntario e legal gera vinculagao condicionada ao cumprimento dos
deveres assumidos pela colaboracéo, salvo ilegalidade superveniente apta a justificar
nulidade ou anulagao do negdcio juridico. Conforme relembram Callegari e Linhares
(2019), no entendimento do Ministro Celso de Mello em seu voto nessa questao, os
termos do acordo de colaboracdo homologado vinculam o magistrado quando da
sentencga, sendo impositiva a concessao dos beneficios negociados se satisfeitas as

condi¢cbes acordadas. Essa vinculagao seria derivada do dever de lealdade, fundado
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no principio da confianga, bem como no principio da seguranga juridica, da probidade

e da boa-fé.

Ainda, tem-se a adverténcia de Luis Fernando de Moraes Manzano e Tiago
Cintra Essado ao asseverarem que “ndo ha um “cheque em branco” na negociagao
dos beneficios, a permitir que sejam estabelecidos quaisquer tipos de clausulas em
beneficio do colaborador”. (MANZANO; ESSADO, 2017, p. 208).

Na defesa da legalidade desses acordos, Mendonca assevera que “nada
impede que o principio da legalidade (tanto na seara penal quanto processual) seja
utilizada a favor do proprio imputado — a quem, em ultima analise, o principio busca
proteger”. (MENDONCA, 2017, p. 81. Grifo no original). Prossegue ainda, defendendo

a aplicacao da analogia in bonam partem ao colaborador:

E, justamente no caso da colaboragédo premiada, ndo se esta buscando punir
mais severamente o colaborador. Ao contrario, sdo beneficios concedidos,
em especial se comparado com a eventual pena que seria aplicavel no
processo tradicional. Nesse campo, plenamente possivel a utilizagdo da
analogia in bonam partem, ou seja, a favor do acusado. E ha diversos
exemplos na jurisprudéncia de situagdes em que o principio da legalidade foi
esgarcado em beneficio do imputado. (MENDONCGCA, 2017, p. 82).

De fato, esse tipo de acordo beneficia em muito o colaborador criminoso e esse
€ exatamente uma das criticas ao modelo. Nao ocorre aos que defendem esse
procedimento, no entanto, o fato de que o Estado abrir mdo de sua pretenséo punitiva
em troca de informacgdes e documentos da pratica de crimes. Isso poderia levar a um
vicio dos proprios orgaos investigadores que poderiam preterir outros meios de
obtencdo de provas e priorizar a colaboracao premiada. Ha ainda presente questdes
de ordem moral e ética, como nos casos em que o estado autoriza o usufruto de

produtos provenientes de crime, conforme ocorreu em alguns acordos.

Nesse sentido, a autonomia da vontade entre as partes em um negécio juridico
processual de interesse publico jamais poderia prevalecer sobre o principio da
legalidade quando esta envolvida uma questao de interesse publico, que é o de punir
criminosos no ambito das organizagdes criminosas. Essa situagao se torna ainda mais

sensivel quando estdo sendo investigados crimes extremamente graves como
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corrupcdo, lavagem de dinheiro, desvio de recursos publicos e demais crimes
financeiros praticados por grandes empresarios e agentes publicos contra a
administracéo publica.

Andrey Mendonga, defende novamente posi¢ao a favor do modelo Arrojado de

colaboracdo, com os seguintes argumentos:

Comecemos pela fixagdo, nos acordos, de penas em patamar fixo (pena de
oito anos de reclusao, por exemplo) ou variavel (pena de até dez anos de
reclusdo ou, ainda, pena entre cinco e oito anos de reclusdo). Chamaremos
isso de pena especifica unificada ou determinada ja no préprio acordo. Esse
é certamente um dos pontos mais polémicos, pois a lei somente permite a
diminuicdo da pena em um a dois tergos, de maneira genérica e nao
especifica.

Deve-se iniciar por investigar o motivo pelo qual séo estipuladas clausulas
com penas especificas. A razdo é que, por vezes, o beneficio da diminuicao
da pena, de maneira iliquida, mostra-se insuficiente para atender aos
interesses das partes envolvidas e a situagéo especifica analisada.

[..]

Em razao disso, em vez de fazer uma proposta genérica (apenas a previsao
de uma causa de diminuigdo de um a dois tergos), na pratica acaba-se por
fazer uma proposta especifica e concreta de uma pena determinada.
(MENDONCGCA, 2017, p. 89-90).

Essa pena pré-fixada no acordo, juntamente com o cumprimento antecipado da
pena e demais beneficios processuais nao previstos na Lei n® 12.850/2013 (e muitas
vezes em nenhuma outra lei penal e processual penal) sdo a esséncia do modelo
Arrojado de colaboracdo premiada. Ocorre que, mesmo que O acusado seja
beneficiado por esse modelo de acordo, o Estado é que acaba sendo prejudicado,
pois abre mao de sua pretensao punitiva em troca de informagdes que talvez nem
leve a uma alavancagem investigativa significativa, tendo em vista as dificuldades
inerentes a uma investigagao policial. No trecho a seguir, da lavra de Cibele Benevides
Guedes da Fonseca, esse procedimento defendido pelo modelo Arrojado fica exposto

de forma cristalina:

“tudo recomenda que o Ministério Publico, o réu e o defensor facam calculos
prevendo a pena a ser aplicada em tese e negociem uma pena fixa, nao
dando margem ao julgador para aplicar fragdes a pena na sentenga, o que
pode dar ensejo a insatisfagbes por parte do acusado condenado. O ideal é
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que saia das negociagdes sabendo exatamente quantos anos, meses e dias
de pena o acusado cumprira se vier a ser condenado, sendo factiveis
hipoteses de réus que optam por iniciar o cumprimento da pena negociada
antes mesmo da prolagdo da sentenga final, como de fato ocorreu na
Operacao Lava Jato.” (FONSECA, 2017, p.125-126).

A propria Orientagcao Conjunta n° 01 do MPF (BRASIL, 2018a), que
regulamenta o modo como devem ser concedidos os beneficios penais em seus
acordos de colaboragdo premiada, positiva a adicdo por este 6rgdo do modelo

arrojado de colaboragao, nos seguintes termos:

27. O acordo pode prever, como indicativo para a resposta penal a ser
concretizada em sede judicial, além da pena unificada para o montante de
fatos e a pena a ser efetivamente cumprida, eventuais penas restritivas de
direito, o regime inicial de cumprimento da pena, a progressao de regimes, a
suspensao condicional da pena, a suspensao condicional do processo, a
suspensao do prazo prescricional e a aplicagdo dos institutos da remissao e
detragdo. Em caso da previsao de regimes diferenciados, suas regras devem
ser detalhadas no acordo.

27.1. O acordo de colaboragédo premiada pode também prever o valor da
multa penal, o valor ou os bens objeto de perdimento e sua destinagao, o
valor minimo da reparacéo do dano e sua destinagéo as vitimas dos delitos,
quando couber. (BRASIL, 2018a, p. 10-11)

Posicionando-se de forma contraria acerca dos acordos de colaboracao
premiada celebrados pelo MPF no ambito da Operagédo Lava Jato, Thiago Bottino
(2016) afirma que os acordos firmados no ambito dessa operagdo nao foram
analisados em suas caracteristicas juridicas. Com esta finalidade, ele analisou os
termos de colaboragdo premiada firmados entre o MPF e Paulo Roberto Costa,
Alberto Youssef e Pedro José Barusco Filho. Bottino reconhece a inovagao normativa
trazida pela colaboracao premiada e também afirma que n&o ha duvidas de que esses
acordos deveriam ter ficado adstritos as hipoteses e condi¢des legais previstos na Lei
n°® 12.850/2013. Todavia, o autor, apds examinar as clausulas desses acordos, afirma
que os beneficios concedidos ndo possuem fundamento legal, nos seguintes termos

— reproduzidos na integra para fins de detalhamento:

Firmado em 27.08.2014, o acordo de colaboragao premiada entre o Ministério
Publico Federal e Paulo Roberto Costa concede diversos beneficios nao
previstos pela Lei 12.850/2013, dentre eles os seguintes:
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1. A substituicgdo da prisdo cautelar pela prisdo domiciliar com uso de
tornozeleira eletronica (Clausula 52, |, a e Clausula 52, § 1°);

2. A limitagdo do tempo de prisdo cautelar comum (prisdo preventiva),
independentemente da efetividade da colaboragdo, em 30 (trinta) dias,
contados da celebragéo do acordo (Clausula 52, § 6°);

3. Fixagado do tempo maximo de cumprimento de pena privativa de liberdade,
independente das penas cominadas em sentenga, em 2 (dois) anos, a ser
cumprida em regime semiaberto (Clausula 52, |, b);

4. Cumprimento do restante da pena, qualquer que seja seu montante, em
regime aberto (Clausula 52, |, ¢).

Firmado em 24.09.2014, o acordo de colaboragao premiada entre o Ministério
Pudblico Federal e Alberto Youssef também concede diversos beneficios nao
previstos pela Lei 12.850/2013, dentre eles os seguintes:

1. Fixagédo do tempo maximo de cumprimento de pena privativa de liberdade,
independente das penas cominadas em sentenga, em no minimo 3 (trés) e
no maximo 5 (cinco) anos, a ser cumprida em regime fechado, com
progressdo automatica para o regime aberto, mesmo que ndo estejam
presentes os requisitos legais (Clausula 52, Ill e V);

2. A permissao de utilizagdo, pelas filhas do colaborador, de bens que séo,
declaradamente, produto de crime, durante o tempo em que ele estiver preso
em regime fechado (Clausula 72, he i e § 3°);

3. Alliberagéo de quatro imdveis e um terreno, que seriam destinados ao juizo
a titulo de multa compensatéria, caso os valores recuperados com o auxilio
do colaborador superem em 50 vezes o valor dos iméveis (Clausula 72, § 4°);
4. A liberagédo de um imével em favor da ex-mulher do colaborador e de outro
imovel em favor das filhas do colaborador, sem que esteja claro se tais
imoveis sao oriundos de crime ou nao (Clausula 72, §§ 5° e 6°).

Por fim, assinado em 19.11.2014, o acordo de colaboragéo premiada entre o
Ministério Publico Federal e Pedro José Barusco Filho também concede
diversos beneficios ndo previstos pela Lei 12.850/2013, dentre eles os
seguintes:

1. O cumprimento de todas as penas privativas de liberdade aplicadas ao
colaborador em regime aberto diferenciado (sic) pelo prazo maximo de 2
(dois) anos, independente das penas que venham a ser fixadas na sentenga
judicial e, cumulativamente, a prestagao de servigos a comunidade por prazo
nao inferior a 2 (dois) e ndo superior a 5 (cinco) anos (Clausula 53, |, 1I, lll e
V),

2. A obrigagdo do MPF pleitear que n&o sejam aplicadas sangbes ao
colaborador ou suas empresas nas agbes civeis e de improbidade
administrativa que porventura forem ajuizadas. (Clausula 52, § 6°).

Se é certo que tudo aquilo que a lei ndo proibe ¢é licito ao individuo realizar,
também é certo que os agentes publicos s6 podem atuar nos limites que a lei
estabeleceu. Entretanto, as clausulas acima mencionadas fogem
completamente aos limites estabelecidos pela Lei 12.850/2013 e a
discricionariedade com que foram redigidas tais clausulas nao possui
previsdo legal. Com efeito, as hipoteses da lei sdo taxativas, né&o
exemplificativas. Séao fruto de uma ponderagéo do legislador sobre quais
beneficios deveriam ser concedidos para estimular o criminoso a cooperar, e
quais néo deveriam ser concedidos.

[...]

O risco na celebragdo de acordos com tais previsées ndo € moral, mas sim
de eficiéncia do instituto da colaboragdo premiada, na medida em que
aumentam de forma exponencial os beneficios aos colaboradores
prejudicando o equilibrio de custo e beneficio estabelecido pelo legislador.
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Acredita-se que esse desequilibrio pode ampliar significativamente os
incentivos a cooperagdo, mas igualmente amplia os riscos de que tais
colaboragbes nao sejam verdadeiras nem uteis. (BOTTINO, 2016, p. 365 -
366).

No mesmo sentido, José Joaquim Canotilho e Nuno Brandao (2017), em artigo
contundente, evidenciam as graves desconformidades do conteudo desses acordos
de colaboragdao premiada em relacdo a Lei n° 12.850/13 e a propria Constituicao
Federal. Referindo-se a essas desconformidades constitucionais, os autores

asseveram que:

A interpretagdo em desconformidade da Constituicdo estende-se a varias
fugas ao principio da obrigatoriedade da acgéo criminal: (i) a montante,
descortina-se na renuncia a priori da investigagdo de novos factos, estejam
ou ndo em relagdo com o processo em causa; € (ii) a jusante, mas ainda na
fase de inquérito, o vicio de inconstitucionalidade incide sobre a suspensao
dos inquéritos em curso contra o delator. Relativamente ao ponto (i) &
constitucional e legalmente incontornavel a observancia da obrigatoriedade
da acgao penal, pois o MPF nao pode comprometer-se a néo investigar e
determinar o arquivamento de factos novos que ndo conhece, quer estejam
ou nao relacionados com o processo. No que se refere ao ponto (ii) —
transacgdo sobre a suspensao de processos ou sobrestamento dos
inquéritos em curso, fora dos casos de suspensao legalmente previstas —, &
também indiscutivel a obrigatoriedade de promogéao processual, vedando-se,
por isso, a possibilidade de transacgdo e inerente ndo cumprimento da
obrigagao de investigar. (CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p. 164)

Avancando, os autores questionam quais seriam os fundamentos
constitucionais e legais utilizados pelo Ministério Publico para propor esses acordos
de colaboragdo premiada, aos quais arrogou-se como dono do processo,

“introduzindo o principio da oportunidade em detrimento do principio da legalidade

impositivo da prossecucdo da ac¢édo penal perante todos os actos ou actividades
previstas e punidas como crimes” (CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p. 139. Grifos no

original). Respondendo a eles proprios, os autores afirmam que:

O Ministério Publico Federal assenta a base juridica dos “acordos de
colaboragéo premiada” em trés instrumentos normativos (i) a Constituigcao,
art. 129, inciso [; (ii) a lei(s): Lei 9.807/1999, arts. 13 a 15, e Lei 12.850/2013,
arts. 4° a 8°; (iii) as Convengoes internacionais de Palermo (art. 26°) e de
Mérida (art. 37°). (CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p. 141)
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Ainda quanto ao principio da legalidade relacionado a concesséao de beneficios
nao previstos em lei nos acordos de colaboragdo premiada, os autores se posicionam

nos seguintes termos:

Pelo que ja se adiantou, bem se compreende que o primado do principio da
legalidade deva aqui valer em toda a sua plenitude. Desde logo, deve valer
no plano material, com o seu sentido proprio de que “so a lei € competente
para definir crimes (...) e respectivas penas’. Possiveis exclusdes ou
atenuacbes de punigcdo de colaboradores fundadas em acordos de
colaboragéo premiada sé serdo admissiveis se e na estrita medida em que
beneficiem de directa cobertura legal, como manifestacdo de uma clara
vontade legislativa nesse sentido. Dito de outro modo: é terminantemente
proibida a promessa e/ou a concessao de vantagens desprovidas de
expressa base legal. (CANOTILHO; BRANDAO, 2017, p. 147). Grifos
constam no original.

Callegari e Linhares (2019) ressaltam as pertinentes criticas do Ministro Gilmar
Mendes em seu voto na Questado de Ordem na Pet. 7.074/DF (BRASIL, 2018c) com
relacdo a pactuacao de beneficios ndo previstos em lei. Destaca o ministro que nao
competiria ao Ministério Publico promoter a concessao de beneficios especificos no
acordo de colaboragdo na medida em que caberia ao parquet, sim, o pleito junto ao
juiz para a aplicagao desses beneficios. Somente o magistrado, na sentenga, julgaria
o agente colaborador e, em caso de condenag¢ao, no momento de aplicagao da pena,
concederia os beneficios, caso sejam preenchidos os seus requisitos legais. O voto

do ministro foi nos seguintes termos:

Ao prometer o que esta na lei, o Ministério Publico tem relativa certeza de
que podera cumprir sua parte do acordo. Entretanto, resta claro que o
Ministério Publico ndo se conforma com os limites legais, ao menos nos
acordos firmados no ambito da Lava Jato. Ou seja, primeiro o Ministério
Publico se assenhorou da lei, agora empurra a culpa da inseguranga juridica
para o Poder Judiciario. Muito interessante! E passamos nés a dizer que nao
podemos ser desleais com o Ministério Publico. Embora ele venha
sistematicamente ndo cumprindo a lei. Muito interessante esse argumento de
seguranca juridica! (BRASIL, 2018c, p. 38)
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Sobre o assunto, arrematam Callegari e Linhares (CALLEGARI; LINHARES,
2019, p. 115-116) afirmam que o instituto da colaboragao premiada nao teria conferido
ao Ministério Publico o poder de fixar as penas e que sua aplicagao permaneceria nas
maos do magistrado. Nesse caso, cumprido o acordo, devera o magistrado acatar o
que foi aventado no acordo e aplicar as sang¢des premiais. Todavia, ressaltam que
essa logica valeria apenas para as sangdes premiais previstas em lei, devendo-se

aplicar outra légica caso sejam negociados beneficios que extrapolem o texto legal.

Noutro giro, 0 Manual de Colaboragédo premiada da ENCCLA também dispde
sobre a impossibilidade de se pré-fixar a pena no termo de colaboragcao premiada,

bem como da impossibilidade legal de sua homologacéao pelo juiz:

Importante ressaltar que nédo deve o magistrado homologar propostas que
tragam preestabelecido o quanto de redugédo de pena. De um lado, porque
ndo incumbindo ao Ministério Publico ou ao delegado de policia proferir
sentenga, ndo podem prometer algo que ndo podem cumprir; de outro
porque, acaso tal clausula fosse homologada nesse momento, tal proceder
implicaria duplo julgamento antecipado do mérito da agao penal: a) o juizo de
condenagéo e b) o juizo acerca da presenga dos requisitos legais para a
aplicagédo da causa de diminuigédo da pena.

O instituto da colaboragéo néo afasta o principio do devido processo legal na
agcdo penal. Ainda que possam advir reflexos favoraveis a situacdo do
colaborador, conforme sua disposi¢do em colaborar, a aplicagdo do instituto,
que decorre de sentenga condenatodria, impde obediéncia ao devido processo
legal, de cognigao exauriente, propria das sentengas de mérito proferidas ao
final da instrugao. Isso porque o colaborador pode, como em qualquer outra
demanda criminal, ser absolvido (CPP, artigo 386), ter a pena reduzida em
quantum inferior aquele constante no acordo, seja esse pré-processual ou
nao.

Ademais, a eficacia da colaboragéo € que ditara o quanto podera se reduzir
de pena, eficacia essa que ndo pode ser desde logo constatada. As
informacdes fornecidas podem até mesmo ser consideradas insuficientes
para as finalidades dos incisos do “caput” do art. 4° da Lei 12.850/13, o que
impediria o reconhecimento do instituto. Além disso, devido ao valor relativo
da confissdo (e conforme § 16 do art. 4.0 da Lei 12.850/13, que impede
condenagdo com fundamento apenas nas declaragbes do agente
colaborador, tanto em relagao a terceiros quanto em relagéo a ele proprio), o
colaborador pode vir a ser absolvido, do que decorre a necessidade de que
entre a confissdo/colaboracgéo e a aplicagdo da causa de diminui¢cdo da pena
ou do perdao judicial, na sentenga condenatéria, desenvolva-se o devido
processo legal.

Por essas razbes ndo devem ser homologados acordos que tragam
predefinido o quanto de reducdo de pena a ser aplicado. (ENCCLA, 2014, p.
8-9)
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Na mesma linha, Walter Barbosa Bittar (2017, p. 231) critica o estabelecimento
de penas inexistentes no ordenamento juridico patrio. O autor, afirma que com a
edicdo da Lei n° 12.850/13, a delagao premiada deixou de ser identificada apenas
como norma de direito material, tendo em vista a introducdo de normas processuais.
Com efeito, ampliou-se a restricdo ao principio da legalidade processual penal que
havia sido iniciada pela Lei n°® 9.099/95. Nessa perspectiva, houve alargamento de
fundamentos para a propositura da agcao penal, negociando-se penas sem processo
e concedendo-se beneficios para acusados e investigados sem que existam na
legislacao referéncias especificas que permitam conhecer, com exatidao, quais sao

os limites proporcionais da concessao desses beneficios.

Vinicius Vasconcellos, também atento ao principio da legalidade, assevera que:

Em oposigao a pratica que tem se tornado comum no campo juridico-penal
brasileiro (e que sera descrita), pensa-se que a justica criminal negocial no
processo penal patrio precisa, necessariamente, respeitar critérios definidos
na legislagdo, em atengéo a legalidade, fomentando um modelo limitado de
acordos no ambito criminal. Somente assim poder-se-a manter esperanga na
nao generalizagdo dos mecanismos consensuais, com 0 consequente
desaparecimento do processo. Ou seja, a lei precisa determinar os possiveis
prémios e o0s critérios para sua determinagédo, reduzindo os espagos de
discricionariedade e inseguranca na realizacdo dos pactos.
(VASCONCELLOS, 2020, p. RB-5.1). Grifos constam no original.

Por sua vez, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 813) relata que os defensores
dessa corrente entendem ser possivel a adogdo de sangdes premiais ndo previstas
em lei, desde que n&o sejam vedadas pelo ordenamento juridico e que n&o agravem
a situagdo do colaborador com a estipulagdo de san¢do mais severa do que a

permitida pelo Direito Penal, respeitando-se a razoabilidade.

Tanto Renato Brasileiro de Lima (2020) quanto Vinicius Vasconcellos (2020)
lembram ainda que a 12 Turma do STF possui precedente nos autos do Inquérito 4.405
(BRASIL, 2018b) no qual se admitiu a aplicacdo de sancao premial ndo prevista em
lei, desde que seja benéfica ao colaborador. O fundamento dessa tese é que o
principio da legalidade deve ser considerado uma garantia ao jurisdicionado de que

nao sofrera sangao mais severa do que a legal e por isso quanto mais benéfica a
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sancdo. Nesse caso, se aceito pelo colaborador de forma voluntaria, ndo haveria

nenhuma ilegalidade.

Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso:

“A fixacdo de sangbes premiais ndo expressamente previstas na Lei no
12.850/2013, mas aceitas de modo livre e consciente pelo investigado nao
geram invalidade do acordo. O principio da legalidade veda a imposigéo de
penas mais graves do que as previstas em lei, por ser garantia instituida em
favor do jurisdicionado em face do Estado. Deste modo, n&o viola o principio
da legalidade a fixagdo de pena mais favoravel, ndo havendo falar-se em
observancia da garantia contra o garantido” (BRASIL, 2018b, p. 2).

Hoje, apds a ardilosa e mendaz colaboragao premiada celebrada pelos irmaos
Batista - donos da holding J&F que quase conseguiram imunidade judicial apds o
cometimento de uma seérie de crimes graves-, € possivel constatar que houve
problemas relacionados também a outras colaboracdes premiadas celebradas tendo
como base o modelo Arrojado de colaboragédo premiada. Os detalhes dessa
paradigmatica colaboragdo premiada dos irmaos Batista e outros executivos da J&F

é detalhada no livro intitulado Why Not escrito pela jornalista Raquel Landim (2019).

A jornalista relembra que ao negociar sua colaboragdo premiada em apenas
trés meses e ao aceitar pagar multa de cerca de R$ 110 milhdes cada um e ainda
gravar politicos de renome (incluindo até mesmo o préprio presidente da republica em
exercicio), os irmaos Batista assinaram acordo de colaboragao premiada com o MPF
que lhes garantia imunidade contra prisédo e, ato continuo, foram morar nos os Estados

Unidos ap6s transferirem a operagao da holding para este pais.

Sobre esses fatos, relata ainda Landim que a JBS adquiriu, dois dias antes de
sua colaboragdo, mais de US$ 370 milhdes nos bancos e outros US$ 381,5 milhdes
em contratos futuros na bolsa. Com isso, houve um incremento em contratos
lastreados em dolar da empresa de US$ 77 milhdes para US$ 2,81 bilhdes em apenas
trés dias. No dia seguinte a deflagragdo da Operagdo Patmos, derivada da

colaboragao premiada dos irméaos Batista, o ddélar subiu 8,15%, a maior alta em um
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Unico dia dos ultimos 18 anos. Fica patente, no caso, o uso de sua prépria colaboracao

premiada para operar na bolsa de mercadorias e futuros e obtencao de lucros.

Ainda com relagdo ao caso da problematica colaboracido premiada de Joesley
Batista, Alexandre Morais da Rosa (2018) critica a condugao total dos termos finais
de sua colaboracgao por parte do empresario, que prevendo os impactos econédmicos

dela, aproveitou-se para operar criminosamente no mercado financeiro:

f) a consolidacdo do material de alto valor fez que fosse possivel,
invertendo a tendéncia passiva, a negociacao dos termos finais da
delagdo, mediante cooperag¢dao, pagamento de multa relevante, mas
incapaz de impedir a continuidade das atividades, evitando-se,
momentaneamente, a prisao. Xeque-mate desferido, rei encurralado,
delagdo homologada, segue-se adiante com novos desafios do mercado.
Alias, com informagéo privilegiada sobre corte de juros e alta do ddlar, o que
fez 0 nosso personagem: utilizou a informagéo para operar seus interesses,
“rifando” o Brasil, como aponta o jornal valor econémico. Sofreu, todavia, o
revés do ndo alinhamento concorrente da homologacdo do acordo de
leniéncia, diante do impacto midiatico negativo da homologagao da delagao,
fazendo com que o preco da leniéncia fosse de R$ 10,3 bilhdes. (ROSA,
2018, p. 35). Grifos constam no original.

O resto da histéria ja é conhecida: devido a novas gravagdes descobertas em
meio ao material fornecido — e que revelaram crimes nao constantes em sua
colaboracgao inicial — o acordo foi rescindido, por violagao a clausula 12 do termo de
colaboracdo —, e os empresarios presos posteriormente. Ainda, a empresa foi
investigada em cinco inquéritos administrativos instaurados pela Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM) a partir de indicios de que o grupo J&F operou no mercado
financeiro a partir de informacao privilegiada (insider trading) para lucrar com os
efeitos da colaboracéo premiada fechada por seus controladores e executivos. Foram
dois os focos da averiguagao: compra de délares pelas empresas do grupo J&F (lucrar
com o aumento da moeda estrangeira apos a divulgagao da colaboragao) e venda de
acbes da empresa pelos controladores para evitar prejuizo quando, apds a
colaboracdo, os papéis das empresas perdessem valor. Esse é um caso
paradigmatico e que teve alta repercussao negativa na opinido publica brasileira que
passou a questionar esse tipo de acordo firmado pelo MPF. Esse caso é exemplar

para que escutemos a adverténcia do juiz Stephen S. Trott:
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Criminosos estéo dispostos a dizer e a fazer qualquer coisa para obterem o
que querem, especialmente quando o que eles desejam é livrar-se de seu
problema com a lei. Este desejo de fazer qualquer coisa inclui ndo somente
espalhar os segredos dos amigos e parentes, mas também mentir, cometer
perjurio, fabricar provas, solicitar a outros que corroborem suas mentiras com
mais mentiras e trair qualquer um que tiver contato com eles, incluindo o
promotor. Um viciado em drogas pode vender sua mée para obter um acordo,
e assaltantes, piratas, homicidas e ladrées néo estao longe. Criminosos séo
notadamente manipuladores e mentirosos habilidosos. Muitos sé&o
verdadeiros sociopatas sem consciéncia e para os quais a “verdade” € um
conceito sem sentido. Para alguns, “manipular” pessoas € uma forma de vida.
(TROTT, 2007, p. 70)

Conforme se pode facilmente constatar, ocorreram alguns desacertos na
aplicacdo do instituto, seja pela aplicacdo inovadora realizada pelos orgaos
investigativos (principalmente pelo MPF), seja pelo endosso dessa inovagao

perpetrado pela jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Por outro lado, é sensato ponderar sobre os problemas relacionados a
inseguranca juridica causados pela indefinicdo do quantum de pena que o colaborador
podera estar sujeito apos realizar a colaboragdo. Com efeito, o colaborador, a partir
de um calculo utilitarista, avalia — baseado na pena maxima ofertada pelo MPF —, se
vale a pena ou nao celebrar o acordo de colaboragao premiada. Se nao houver para
o colaborador a certeza de que ndo pode ser condenado a penas maiores que aquelas
acordadas nas clausulas do acordo, havera um incentivo positivo para que celebre o
acordo e repasse aos investigadores informagdes e documentos que possibilitem uma

alavancagem investigativa.

Por outro lado, se ndo houver essa garantia, havera um incentivo negativo a
auxiliar nas investigagdes em virtude do fato de o colaborador ndo saber se o juiz ira
considerar suas informacdes eficazes no momento da sentenca. A esse respeito,

Alexandre Moraes da Rosa resume 0 modelo arrojado nos seguintes termos:

A pena pré-fixada se mostrou como uma convergéncia criativa capaz de
garantir os efeitos da delagao eficiente. Isto porque ao se estipular o teto
(que ndo pode ser ultrapassado, mas sim reduzido), evitou que o delator
ficasse na dependéncia da aplicagdo da pena do julgador e, somente depois,
a reducdo da pena. A certeza no tocante a san¢ao foi uma invengao
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contratual, devidamente homologada pelo STF e demais 6rgao judiciais,
que conferiu estabilidade ao termo de delagao, incentivando futuros
delatores. (ROSA, 2018, p. 239). Grifos constam no original.

Ponderando sobre a situacdo da inseguranga juridica e alertando para o

utilitarismo do instituto, Thiago Bottino pondera que:

A escolha consciente e voluntaria pela colaboragao premiada pressupde um
calculo de custo-beneficio, evidenciando o carater utilitario da medida. O
criminoso avaliara o beneficio esperado (vantagens que recebera pela
cooperagao) e o custo esperado (ai considerados, de um lado, o risco em nao
cooperar, ou, de outro lado, os efeitos do descumprimento do acordo).

O custo esperado, no caso do sujeito que opta pela cooperagéao, esta (1) na
perda de seu direito de ndo se autoincriminar, fornecendo meios de
investigacao e, as vezes, provas, que permitirdo a parte acusatoria provar a
materialidade do crime e sua autoria em juizo; e, (2) na incerteza associada
a possivel ndo homologagédo do termo de colaboragdo ou a uma deciséo
posterior que despreze ou minimize os efeitos da colaboragao.

Ora, os beneficios excedem em muito os custos. Por essa razdo, a
colaboragéo premiada exige um nivel de cooperagao maior do acusado, qual
seja, a identificagdo de outros membros da organizagao criminosa bem como
a indicacado dos meios pelos quais se podera provar a pratica do crime por
essas outras pessoas e ainda a revelagdo de outros crimes praticados por
essa organizagao que ainda ndo sejam de conhecimento da parte acusatoria.

Nesse cenario, o risco que se apresenta € o de que o criminoso colaborador
busque incriminar outras pessoas (inocentes ou com participagdo de menor
importancia) a fim de maximizar seus beneficios. (BOTTINO, 2016, p. 368)

Esse modelo enfrenta ainda o problema nas investigagbes ou agdes penais
onde ha varios corréus e todos decidem celebrar acordos de colaboragao premiada.
Nesse caso, ao menos teoricamente, caso todas essas colaboracdes fossem
consideradas eficientes, seria possivel a concessdo do perdao judicial a todos os
envolvidos. Surgiria assim um problema de dificil resolugdo no que se refere a
prestacéao jurisdicional do Estado em coibir a pratica de crimes graves. Esse problema

€ descrito por Rodrigo Costa nos seguintes termos:

Se a maneira pela qual o instituto vem sendo utilizado no cenario juridico
brasileiro € a ideal, ainda ndo temos elementos para afirma-lo. Ainda ndo se
sabe qual é o resultado final de uma agéo penal em que haja uma pluralidade
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de acordos de colaboragdo, especialmente quando essas colaboragdes
forem provenientes da cupula da organizagdo. Nao se sabe se havera
prestacao jurisdicional em um processo crime onde exista a colaboracao
premiada de todos os corréus e se essas colaboragdes forem todas eficientes
de modo a permitir o perdao judicial de todos, ou seja, ao fim do processo o
juiz sera obrigado — diante das circunstancias legais — a conceder o perdao
judicial extinguindo a punibilidade. Ao que se sabe o objetivo da colaboragao
€ justamente obter provas que possibilitem desmantelar grupo criminoso
organizado para subsequente condenacdo, evitando assim a malfadada
impunidade. Mas, sera que na hipétese acima o objetivo do instituto n&o foi
desvirtuado? Sera que nao havera impunidade nessa situagdo?” (COSTA,
2019, p. 206)

Superadas estas questdes, em uma tentativa de refrear o modelo arrojado e
estabelecer limites em relagcao aos beneficios e clausulas presentes em acordos que
o MPF pode conceder aos colaboradores, em 14/11/2017, nos autos da Pet. 7.265/DF
(BRASIL, 2017a) e no escopo da Operagao Lava Jato, o Ministro do STF Ricardo
Lewandowski, em decisdo monocratica e contrariando entendimento da corte até
entdo, ndo homologou termo de colaboragédo premiada que indicava penas
especificas, conforme pactuado pelas partes. Ato continuo, devolveu a PGR, para
readequacdo, o acordo de colaboragcdo premiada firmado entre o 6rgdo e o
marqueteiro Renato Barbosa Rodrigues Pereira, que narrou fatos que

comprometeriam a cupula do PMDB do Rio de Janeiro.

Na decisao, o ministro registrou que ndo haveria condigbes de homologar por
ora o acordo e alegou que precisariam ser revistas clausulas que tratam da fixagao da
pena pela PGR, da autorizagao concedida ao delator de fazer viagens internacionais,
do valor da multa fixado em R$ 1,5 milhdo e da suspensdo do prazo de prescrigdo.
Ainda, decidiu que “nao é licito as partes contratantes fixar, em substituicao ao Poder
Judiciario, e de forma antecipada, a pena privativa de liberdade e o perdao dos crimes
do colaborador” (BRASIL, 2017a, p. 21).

Ainda em seu voto, o ministro Ricardo Lewandowski estabeleceu outras
cristalinas limitagdes aos acordos até entdo celebrados pelo MPF. Essas limitagdes

podem ser sistematizadas da seguinte forma:

a) nao pode o Ministério Publico negociar a pena por crimes cujos processos
sequer iniciaram, uma vez que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens

sem o devido processo legal, nem sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
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escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente;

b) ndo pode o Ministério Publico estabelecer antecipadamente, ao acusado,
sangdes criminais nao previstas no ordenamento juridico brasileiro, criando novos
regimes de execugao penal (mesmo os hibridos, com a combinagao dos existentes),
visto que caso isto fosse permitido, estaria o Ministério Publico atuando como

legislador positivo;

c) o regime de cumprimento de pena s6 pode ser determinado pelo magistrado
competente, nos termos do art. 33 e seguintes do Cdodigo Penal e também do art. 387
do Cdédigo de Processo Penal, visto que sdo normas de carater cogente, que nao

admitem regramento em contrario pela autonomia da vontade das partes do acordo;

d) ndo ha possibilidade legal para as partes estabelecerem a espécie, o

patamar e o regime de cumprimento de pena nos acordos de colaboragao premiada;

e) ndo é legitimo as partes estabelecer novas hipoteses de suspensao do
processo criminal ou fixar prazos e marcos legais de fluéncia da prescrigao diversos
daqueles estabelecidos pelo legislador, sob pena de o negociado passar a valer mais

do que o legislado na esfera pena;

f) ndo ha possibilidade de fixagdo de multa em valor exato, sendo licito apenas
sugerirem um valor que, a principio, lhes pare¢ca adequado para a reparagdo das
ofensas perpetradas, competindo exclusivamente ao magistrado responsavel apreciar
se 0 montante estimado é suficiente para a indenizagao dos danos causados pela

infracéo e prejuizos sofridos pelo ofendido;

g) nao tem efeito juridico a renuncia geral e irrestrita a garantia contra a

autoincriminagao e ao direito ao siléncio;

h) ndo tem efeito juridico a desisténcia antecipada de apresentacdo de
recursos, tendo em vista se tratar de renuncia a direitos e garantias fundamentais do

colaborador, inadmitidas pela constituicao;

i) ndo é licita a exigéncia de entrega por parte do colaborador de documentos
reveladores de dados sigilosos referente a terceiros, sob pena de burla a necessidade

de ordem judicial.
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Veja-se que se trata de clara limitagdo ao modelo arrojado que vinha sendo
aplicado pelo MPF, principalmente nos acordos celebrados durante a Operacgao Lava
Jato. Essas limitagdes constantes nessa Petigdo, como veremos, acabaram sendo
positivadas no ordenamento juridico por meio da Lei n® 13.964/2019, a cognominada

Lei Anticrime.

3.2 Modelo Conservador

Este modelo se baseia na corrente que Marcelo Cavali (2017) chama de viséo
Conservadora do instituto da colaboragao premiada. Neste modelo, o acordo é
negociado, inicialmente, nos termos do §6° do art. 4°, entre o Delegado de Policia e o
colaborador (acompanhado de seu defensor), com a manifestagdo do Ministério
Publico, ou diretamente entre este e o colaborador. Apds, o acordo seria encaminhado
para homologacéao pelo juizo competente, que verificaria a regularidade, legalidade e
voluntariedade, entre outros aspectos (art. 4°, §7°, §7°-A, §7°-B e §8° da Lei n°
12.850/2013).

Na homologacdo, o juiz ndo analisa o mérito do acordo, restringindo-se a
analisar os aspectos formais, isto &, verifica se o procedimento cumpriu as exigéncias
legais (art. 4°, §7°, 1 a IV, da Lei n° 12.850/2013), os procedimentos estabelecidos e
se o colaborador celebrou voluntariamente o acordo e se as condi¢cdes previstas do
acordo encontram previsao legal. Com efeito, ndo €, ou nao deveria ser, no momento
da assinatura do acordo que sao fixadas ou aplicadas qualquer tipo de sancgéo ou
beneficio, conforme determina o § 11 do art. 4° da Lei n® 12.850/2013 que dispde que
“A sentenca apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia.” (BRASIL,
2013). O mérito da denuncia sera analisado imediatamente antes de serem

concedidos os beneficios ao colaborador, conforme §7°-A do art. 4°.

Com isso, como se percebe, a eficacia da colaboracao é feita a posteriori na
sentenga pelo juiz e ndo pelas partes no momento da assinatura do acordo. Esse é a

caracteristica mais marcante deste modelo de acordo de colaboragéo premial.

Marcelo Cavali (2017, p. 256) se filia ao modelo Conservador de colaboracao

premiada. Dentre outros argumentos, merece destaque em sua obje¢cdo ao modelo
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Arrojado o fato deste ndo estar previsto em lei. E, em virtude disso, ndo encontra
solugéo legal para este problema. O autor também afirma que o instituto da
colaboragdo premiada né&o foi tratado pelo legislador como instrumento de justiga
penal negociada (2017, p. 260) como o sdo os institutos da transagdo penal e
suspensao condicional do processo (previstos na Lei n°® 9.099/95). Nesse particular,

refere o autor que:

A Lei 12.850/2013, por sua vez, estabeleceu expressamente a celebragao de
acordos de colaboragéo. Porém, ficou no meio do caminho entre um avango
timido na previsibilidade das consequéncias dos acordos e a adogéo
declarada de uma substancial ampliagdo do ambito da justica penal
negociada. (CAVALI, 2017, p. 260).

Neste modelo, como é logico, somente ao fim da instrugdo processual é que o
juiz teria condi¢cdes de apreciar a eficacia da colaboragdo e também a prépria
responsabilidade do colaborador nos crimes investigados. Para Eugénio Pacelli
(2016, p. 844), a colaboracao premiada nao dispensa a sentenga condenatéria. Nessa
perspectiva, o acordo depende da apreciacido de todos os fatos e provas e somente
ao final sera possivel verificar a procedéncia da acusacéao, o que permitira a aplicagao

da pena inicialmente negociada.

Noutro giro, Elzio Vicente da Silva e Denisse Dias Rosas defendem (apesar de
nao nomina-lo) o modelo conservador de colaboragdo premiada, nos seguintes

termos:

Constata-se que a lei, no artigo 6°, em nenhum momento indica que o termo
de acordo de colaboragao premiada, para ter validade, deva conter proposta
de beneficios — mesmo porque apenas o Estado-juiz podera concedé-los (art.
4°, caput) -, pois a norma ndo abriu espago para a policia e/ou Ministério
Publico transacionarem acerca deste topico, apenas ha possibilidade de
representar ou requerer a concessao do prémio ao juizo. (SILVA; RIBEIRO,
2018, p. 240)

No mesmo sentido, Rodrigo Costa (2019, p. 203) também defende que o
acordo de colaboracédo nao pode estabelecer beneficios especificos ao colaborador,

visto que o acordo celebrado entre as partes nao deve estabelecer beneficio
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especifico e determinado a que supostamente o colaborador teria direito. Com efeito,
nesse caso, a policia judiciaria e o Ministério Publico estariam subtraindo a
competéncia jurisdicional, o que estaria fora de cogitagdo em nosso sistema juridico.

Isso se deve a reserva de jurisdi¢cao, descrita por Rodrigo Costa nos seguintes termos:

A defini¢gdo do beneficio € uma atribuigdo exclusiva do juiz e ndo das partes
envolvidas na celebragdo do acordo. Durante a celebragédo do acordo, pode
ser pactuado que o Ministério Publico ird requerer junto ao Poder Judiciario a
concesséo de determinado beneficio legal, o que é extremamente importante,
pois daria uma garantia ao colaborador. No entanto, ha de se deixar claro que
a decisao final cabe ao juiz. (COSTA, 2019, p. 204)

Por seu turno, Callegari e Linhares parecem se filiar ao modelo Conservador
de colaboracao premiada. Os autores defendem que fica claro pelo disposto no art. 4°
e seus paragrafos que néo é a parte do acordo (Delegado ou membro do Ministério
Publico) que concede a aplicagdo do beneficio. Com efeito, ficaria a cargo do Poder
Judiciario a implementagao do beneficio em detrimento da aplicagao regular da penal.

Arrematam os autores:

Dessa forma, ndo se outorga competéncia para a disposi¢céo sobre as penas
aplicaveis a outro 6rgao que nao o Judiciario — ressalvando-se a competéncia
do agente do Ministério Publico, titular da agdo penal, para deixar de oferecer
a denuncia, nos termos do § 4°, o que nao se confunde com negociagao sobre
o tema. (CALLEGARI; LINHARES, 2019, p. 118)

Renato Brasileiro Lima defende o modelo Conservador de colaboracao
premiada quando afirma que “pensamos ser cogente o estrito cumprimento da lei
quanto aos beneficios passiveis de negociagcdo em um acordo de colaboragao
premiada” (LIMA, 2020, p. 814). Para o autor, o sistema juridico estabeleceu balizas
legais para a celebragdo do acordo com o fim de assegurar a isonomia e evitar
incentivos desmesurados a colaboracao, o que poderia favorecer a corrupgao. Por se
tratar de um negécio juridico processual, ndo seria permitido as partes livremente

dispor sobre as clausulas sem o respeito a essas balizas minimas estabelecidas no
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marco legal. Na celebragdo do acordo haveria uma liberdade restrita aos termos

delimitados pela lei.

Afranio Jardim também defende que ndo se pode homologar acordos com
beneficios ndo previstos em lei, claramente a favor do modelo Conservador nos

seguintes termos:

[...] o Poder Judiciario ndo deve homologar acordos de cooperagao
queconsagrem ‘prémios’ ndo autorizados na lei cogente e, com mais razao,
que contrariem tal lei. Nao devemser homologadas ‘delagbes premiadas’ que
prevejam cumprimento de penas altas em regimes naopermitidos pela lei
penal ou de execugdo penal, prisdo domiciliar para penas de dez anos”.
(JARDIM, 2016, p. 3)

Como se percebe, é claro o confronto entre os dois modelos de colaboragao
premiada: aquele praticado e defendido pelo MPF, o modelo Arrojado, e o praticado
e defendido pela Policia Federal, o modelo Conservador. Esse confronto foi exposto
nos autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.508/DF (BRASIL, 2017b)
impetrado pela PGR e que questionava a constitucionalidade de dispositivos da Lei n°
12.850/2013 que permitiam a celebragao de colaboragao premiada por Delegados de

Policia.
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4 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.508/DF — a arena de

confronto entre os dois modelos.

Conforme se discorreu anteriormente, podem ser vislumbrados dois modelos
de colaboracéo premiada aplicados na esfera federal. Um, levado a efeito pelo MPF.

Outro, aplicado pela Policia Federal.

Todavia, esses modelos n&o sdo excludentes e coexistem no pratica juridico-
processual, muito embora o modelo Arrojado seja, prima facie, mais atrativo para o
colaborador em virtude da concretude dos beneficios previstos nas clausulas do
acordo. Com menos atrativos, o modelo Conservador tem sido utilizado por Delegados
de Policia que ndo podem oferecer ao colaborador nada além do que suas atribuicées
permitem (atuagao strictu sensu em nome do Estado). Sem poder negociar nenhum
beneficio concreto com o colaborador, este — caso deseje colaborar com a policia —
tem que se satisfazer com o compromisso possivel da autoridade policial, a qual
somente pode representar ao juizo, de forma genérica, os beneficios expressamente
previstos do §4°, do art. 4°, da Lei n°® 12.850/2013. Sob esse aspecto, Marcelo Cavali

discorre que:

Contudo, ainda que se reconhecga a validade dessa viséo [arrojada], ndo se
pode negar a possibilidade de sua coexisténcia com a visdo conservadora. O
delegado de policia ndo pode oferecer nada além de suas atribuigbes, mas,
se o colaborador se satisfizer com o compromisso possivel da autoridade
policial, dentro de suas atribuicbes, ndo ha razdo para deixar-se de
homologar o acordo.

Em alguns acordos de colaboracao celebrados por autoridades policiais, tem-
se visto a formalizagdo com clausulas genéricas, nas quais os beneficios
eventualmente outorgados sdo mencionados abstratamente, com referéncias
as possibilidades previstas na Lei 12.850/2013. Resta clara a auséncia de
vinculagdo do membro do Ministério Publico e da autoridade judicial a
concesséo de qualquer beneficio. ” (CAVALI, 2017, p. 269).

O antagonismo entre esses modelos possui como pano de fundo a disputa,
por assim dizer, pela possibilidade de celebracdo dos acordos de colaboracéo

premiada.

Nesse sentido, a PGR, no dia 26 de abril de 2016, impetrou uma ADI no STF e

gue materializou de forma cristalina a disputa em torno da aplicagdo do instituto da
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colaboragdo premiada. Com efeito, apesar da coexisténcia possivel (mas nao
desejavel) entre os dois modelos, estes vieram a se confrontar nos autos desta ADI a
qual que recebeu o numero 5.508/DF (BRASIL, 2017b).

Nela, a PGR requereu que fosse declarada a inconstitucionalidade do art. 4°,
§§ 2° e art. 6°, da Lei n® 12.850/2013, ou, sucessivamente, para dar-lhes interpretagao
conforme a Constituigao, a fim de considerar indispensavel a presenga do Ministério
Publico desde o inicio e em todas as fases de elaborag¢ao de acordos de colaboracao

premiada e de considerar sua manifestagdo como de carater obrigatério e vinculante.

Nessa agao, sustentou que a negociagao e celebragdo dos acordos seriam de
atribuicao exclusiva do Ministério Publico, visto que este seria o titular da acao penal
publica (CPP, art. 129, ). Apesar dessa agéo ter sido impetrada por razdes outras que
nao a possibilidade de serem oferecidos beneficios concretos nas clausulas do acordo
de colaboragao premiada, bem como beneficios nao expressamente previstos na Lei
n° 12.850/2013, materializou-se nesta ADI o confronto entre os dois modelos aqui

analisados.

Por seu lado, a PGR sustentou na peti¢ao inicial da referida ADI que os § 2° e
§ 6° do art. 4° sao inconstitucionais por permitirem a iniciativa de Delegados de Policia
em acordos de colaboragao premiada. Na tese defendida pela PGR, a legitimidade
para oferecer e negociar acordos de colaboracdo premiada seria privativa do
Ministério Publico. Isso porque esse instrumento de investigacdo criminal poderia
resultar mitigagdo da regra de indisponibilidade relativa da persecuc¢éo penal e que
desta decorria da titularidade da agao penal publica outorgada pela Constituigdo ao
Ministério Publico (CF, art. 129, I), que Ihe da a posi¢ao processual conhecida como

dominus litis, nos seguintes termos:

Os trechos impugnados da lei, ao atribuirem a delegados de policia iniciativa
de acordos de colaboracdo premiada, contraria o devido processo legal
(Constituicao da Republica, art. 5°, LIV), o principio da moralidade (art. 37,
caput), o principio acusatorio, a titularidade da agao penal publica conferida
ao Ministério Publico pela Constituicdo (art. 129, 1), a exclusividade do
exercicio de fungbes do Ministério Publico por membros legalmente
investidos na carreira (art. 129, § 2°, primeira parte) e a fungao constitucional
da policia, como 6rgao de seguranca publica (art. 144, especialmente os §§
1° e 4°). (BRASIL, 2017b, Peticao Inicial MPF, p. 4)
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[.]

Aspecto radicalmente equivocado da Lei 12.850/2013, que resulta em ofensa
a Constituicdo, ao disciplinar a colaboragdo premiada como meio para
investigagdo de organizagdes criminosas, consiste em conferir a delegados
de policia atribuicdes no uso desse instrumento. No art. 4°, §§ 2° e 6°, a Lei
de Organizagdes Criminosas autoriza esses servidores policiais a celebrar
acordos de colaboragéo premiada e a “representar” por concessao de perdao
judicial a colaborador, considerada a relevancia da colaboragdo. Esses
dispositivos devem ser considerados inconstitucionais, por violarem o devido
processo legal, tanto no aspecto instrumental quanto no substantivo (CR, art.
5° LIV) e o sistema acusatorio, assim como por negarem a titularidade
exclusiva da agdo penal conferida ao Ministério Publico e por atribuirem
fungao do MP a pessoas estranhas a carreira (CF, art. 129, | e § 2°). (BRASIL,
2017b, Petigdo Inicial MPF, p.8-9).

[.]

Delegado de policia ndo é parte processual, e o acordo, ainda que
formalizado na fase de inquérito policial, pode ter reflexos no exercicio da
acgao penal ou em beneficios penais a serem reconhecidos na ag¢ao penal, a
qual a autoridade policial ndo integra, por nao ser parte. Ao assim considera-
lo, violou a Lei 12.850/2013 o nucleo essencial do principio acusatorio, sob
perspectiva processual e material.

A legitimidade para oferecer e negociar acordos de colaboragéo premiada é
privativa do Ministério Publico, tendo em conta que desse instrumento de
investigacéo criminal pode resultar mitigacdo da regra de indisponibilidade
relativa da persecugcao penal. Esta decorre da titularidade da acédo penal
publica outorgada ao Ministério Publico (CR, art. 129, 1), que Ihe da a posigao
processual conhecida como dominus litis. (BRASIL, 2017b, Peticdo Inicial
MPF, p.26-27).

[.]

Transagdo penal, suspensdo condicional do processo e colaboragéo
premiada sdo manifestagcdes da chamada justigca penal negociada (ou justica
penal consensual, justica penal pactuada ou direito penal premial), os quais
tém em comum a circunstancia de envolver graus e formas distintas de
disposi¢cdo da pretensdao punitiva. Como na suspensao condicional do
processo e na transagédo penal — e isso ja se pacificou na doutrina e na
jurisprudéncia —, apenas o Ministério Publico, ftitular constitucional da
persecucdo criminal, pode transigir, nos termos e limites da lei, em torno
daquela pretensdo. O Supremo Tribunal Federal chegou a consolidar seu
entendimento nesse tema na sumula 696 de sua jurisprudéncia dominante,
reafirmando que apenas o Ministério Publico pode propor sursis processual.
A policia — a despeito, repita-se, da importancia de sua fungao — ndo tem essa
competéncia, pela singela razdo de nao ser titular do direito em causa.
(BRASIL, 2017b, Petigéo Inicial MPF, p.28-29).

Como pode ser constatado nos excertos acima da peticao inicial, na visao da
PGR, a iniciativa de Delegados de Policia Federal nos acordos de colaboragao
premiada seria inconstitucional. Essa tese, ao fim e ao cabo, caso esses paragrafos
do artigo 4° viessem a ser declarados inconstitucionais pelo Supremo, teria decretado

o fim do modelo Conservador de colaboragao premiada, o qual era, e é, aplicado pelos
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Delegados de Policia. Nesse caso, somente Procuradores da Republica e Promotores
de Justica teriam atribuicao de celebrar acordos de colaboracdo premiada. Marcelo
Cavali (2017, p. 269) afirma que essa tese da PGR esta baseada no modelo Arrojada
da colaboragao premiada como sendo o Unico possivel de existir no ordenamento

juridico.

Por seu turno, a Policia Federal, em Nota Técnica enviada ao STF nos autos
da ADI 5.508 defendeu, como nao poderia ser diferente, a possibilidade da autoridade
policial negociar e celebrar acordos de colaboragao premiada, nos exatos termos da

lei. Nesta nota, o 6rgao ressalta os seguintes pontos de forma sintética:

Beneficios Ofertados: Investigado fica ciente de que os beneficios serdo
estabelecidos pelo Juiz, com base na efetividade e eficacia da informacgéao no
caso concreto, na eventual sentenca condenatoéria.

Concessao dos beneficios: A concessdo é baseada na efetividade e
voluntariedade. A mensuragdo (quantum) do beneficio sera definida pelo
juizo competente, na sentenga condenatodria, de acordo com a personalidade
do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao
do fato criminoso e a eficacia da colaboragéo.

Resultado: somente podera ser aferida a eficacia da colaboragao ao término
do processo apuratorio, dentro do devido processo legal. (BRASIL, 2017b,
Nota Técnica da Policia Federal, p. 4).

Elzio da Silva e Denisse Ribeiro, autores dessa Nota Técnica, ao defenderem

o modelo de colaboracdo adotado pela Policia Federal, asseveram que:

A interpretacdo consentanea de tal dispositivo € a esposada pela Policia
Federal brasileira, em manifestagdo apresentada perante o Supremo Tribunal
Federal, que contém o modelo do termo de colaboragao premiada adotado
pela instituicdo: ha, nele, apenas um tépico relativo a beneficios, colocado
como ciéncia ao investigado e a seu defensor de que ele podera ser
beneficiado pelo juiz. Nesse sentido, ndo consta nesse documento
apresentado a mengao, por exemplo, a ciéncia da possibilidade de nao
oferecimento de denuncia, ato privativo do Ministério Publico. Conclui-se,
portanto, que o investigado colaborador assina o termo apenas com a
expectativa de ser beneficiado pelo juizo, caso seja considerada efetiva e
eficaz sua colaboragéo. (SILVA; RIBEIRO, 2018, p. 240-241).
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Na doutrina, Masson e Margal (2020, p. 201-207) destacam haver duas
correntes: a primeira entende que os dispositivos da Lei n® 12.850/2013, que conferem
o poder ao Delegado de Policia celebrar acordos de colaboragdo premiada, sao
inconstitucionais. O argumento é o de que a lei ndo pode dispor de atividade que nao
pertence aos Delegados de Policia, qual seja, a busca da imposi¢cdo penal em juizo
em um sistema acusatério no qual o Ministério Publico é o titular da acdo penal.
Defende essa corrente que a autoridade policial apenas represente para que o 6érgao
ministerial celebre o acordo e o encaminhe para homologacgao judicial. Defende esta
corrente que a ndo vinculagdo do parquet aos termos do acordo poderia ocasionar a
situacdo na qual o Delegado ao promover acordo de colaboragcdo premiada e
encaminhar o acordo para oitiva do Ministério Publico, esse se manifestar de forma

contraria.

Nessa situacéo, caso o juiz, mesmo assim, homologasse o acordo, haveria —
por vias transversas — a hipotese de o Delegado de Policia vincular a disponibilidade
gquanto a aplicagcéo da sanc¢éo penal ou ao exercicio do jus puniendi estatal, via perdao
judicial, a revelia do 6rgéo titular da agdo penal, o que ocasionaria em manifesto
cerceamento do sistema acusatorio. Embora reconhegam o importante papel da
policia judiciaria na aplicagdo do instituto, havendo a possibilidade de apresentar ao
investigado a possibilidade de realizacdo de um acordo de colaboragédo premiada e
convencé-lo de seus beneficios, haveria a proibicdo da celebracdao do acordo

propriamente dito.

Nesse sentido, Cleber Masson e Vinicius Margal afirmam que:

[...] a policia pode desempenhar relevante papel na fase das tratativas,
contudo, a ela ndo é dado efetuar a celebragéo propriamente dita da avenca
sem a participagéo do dominus litis. O ideal é que haja um trabalho conjunto
entre as instituicdes, sacramentando assim a desejada cooperagéo (art. 3°,
VIII) “na busca de provas e informagdes de interesse da investigagao ou da
instrugéo criminal”. (MASSON; MARCAL, 2020, p. 205)

Professam nessa corrente doutrinadores do porte de Eugénio Pacelli, cujos

ensinamentos sobre o assunto foram, inclusive, utilizados pela PGR na ADI 5.508:
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[...] ndo nos parece aceitavel a possibilidade de propositura e de formalizagao
de acordo de colaboragao pelo delegado de policia, ndo se podendo aceitar,
entdo, que o juiz decida por homologagao um ajuste com tais caracteristicas.

Ou bem se admite a inconstitucionalidade de tais normas, ou, se for possivel
aceitar a validade da atuagéo policial na colaboracao premiada, que esteja
ela condicionada a manifestagao favoravel do Ministério Publico, caso em
que o acordo, naturalmente, teria como parte legitima o parquet e ndo o
delegado de policia. (PACELLI, 2014, P. 854-855).

Informam ainda Masson e Margal (2020, p.201-206) que doutrina dominante®
defende que deve haver a concordancia do Ministério Publico com a representacao
do Delegado de Policia, tendo em vista sua titularidade da agdo penal, para que o

acordo possa ser homologado pelo juiz.

Esse também é o posicionamento de Vinicius Vasconcellos (2020), que
propugna que em nenhum momento a Lei n°® 12.850/2013 concedeu legitimidade do
Delegado de Policia para propor acordo de colaboragao premiada, tendo em vista a
expressa disposi¢ao legal no sentido de que haja manifestagdo do Ministério Publico.
O papel do Delegado seria autorizado somente para a realizagdo de negociagdes
preliminares entre defesa e autoridade policial. O autor afirma que no mesmo sentido
vai Frederico Valdez Pereira, para quem a autoridade policial podera, somente, iniciar
tratativas direcionadas a verificar o interesse na colaboragdo e, posteriormente,
representar ao membro do Ministério Publico para que conduza a formalizagao do

acordo e encaminhe para a homologagao.

Ainda, Carlos Otaviano Brenner de Moraes Filho (2019) também afirma que o
acordo de colaboracdo premiada n&do pode ser celebrado pela autoridade policial
porque isso implicaria em renuncia ao poder punitivo estatal. Nesse caso, somente
quem possui o jus puniendi, isto €, o Ministério Publico o qual tem a atribuicdo
constitucional exclusiva de apresentar a denuncia € quem poderia celebrar acordos

de colaboragdo premiada. Alega ainda que haveria uma violagdo ao principio

5 Eduardo Araujo da Silva, Cezar Roberto Bitencourt (embora esse entenda colaboragéo premiada
como meio de prova), Ana Luiz Almeida Ferro, Flavio Cardoso Pereira e Gustavo dos Reis Gazzola,
Guilherme Nucci, Afranio Silva Jardim, Rogério Greco, Everton Luiz Zanella, Luis Flavio Gomes e
Marcelo Rodrigues da Silva.
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acusatorio no qual o Ministério Publico é a parte constitucionalmente responsavel por
atuar em juizo. Com efeito, haveria uma impossibilidade de celebragao de acordos de
colaboracao premiada por quem nao possui a titularidade da acao penal. Todavia,
defende Carlos Otaviano Brenner de Moraes Filho (2019), na linha dos entendimentos
anteriormente mencionados, que os Delegados de Policia podem e devem participar
das negociagdes como eventuais colaboradores, mas ndo poderiam figurar como

parte em um acordo.

De outra banda, a segunda corrente doutrinaria, advoga a tese de que o
Delegado de Policia possui legitimidade para celebrar acordo de colaboragéo
premiada, ainda que sem a concordancia do Ministério Publico. Para esses
doutrinadores, a participacdo do parquet seria meramente opinativa, sendo sua

participacdo recomendavel por seu papel de fiscal da lei.

Essa corrente, por sua vez, conforme Masson e Marcal (2020, p. 207), é
representada por doutrinadores do nivel de Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista
Pinto, para os quais o fato de ndo se conceber qualquer capacidade postulatéria ao
Delegado de Policia ndo afasta a possibilidade de que represente pelo perdao judicial,
tendo em vista que se esse perdao pode ser concedido ex officio, ndo haveria dbice

para impedir o Delegado de sugerir o perdao por meio de representacao policial.

Ainda, conforme os autores, professam pela possibilidade de o Delegado de
Policia celebrar acordos de colaboragao premiada Henrique Hoffmann Castro e
Francisco Sannini Neto. Defendem ainda nesta corrente Marcio Adriano Anselmo
(2016), Rodrigo Campos de Costa (2019), Elzio Vicente da Silva e Denisse Ribeiro
(2018), Marcos Paulo Dutra Santos (2020) e Marcelo Cavali (2017).

Com a devida vénia aos consistentes entendimentos em diregdo contraria, a
discussédo em relagdo a possibilidade - ou ndo - de os Delegados de Policia
celebrarem acordos de colaboragcdo premiada parte de premissas equivocadas e
passa pela prevaléncia da aplicagcédo do modelo Arrojado de colaboragédo premiada.

Explica-se.

Esse intenso debate doutrinario parte da premissa de que o Ministério Publico

€ 0 6rgédo que tem a exclusividade da titularidade do direito de agédo penal publica
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(conforme art. 5° LIX, CF/88), possuindo a legitimidade juridica, da exclusividade de
apresentar a denuncia (exerce o jus puniendi em nome do Estado, na qualidade de
dominus litis, conforme art. 129, |, CF/88) por meio da opino delicti, que
instrumentaliza a persecugao criminal em um sistema penal acusatério. Ora, séo

dispositivos legais e constitucionais incontroversos.

Ocorre que no que se refere ao instituto da colaboragao premiada, nenhuma
dessas prerrogativas constitucionais esta em jogo, ou ameacgado. Todos os beneficios
que, em tese, podem ser concedidos ao colaborador (perdao judicial, redugdo em até
2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade e sua substituicdo por restritiva de
direitos) estdo plasmados no art. 4°, c/c §11, da Lei n°® 12.850/2013. Esse artigo é

claro ao estabelecer que quem concede o beneficio € o juiz, e ndo as partes:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tergcos) 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 criminal, desde que
dessa colaboragao advenha um ou mais dos seguintes resultados: (BRASIL,
2013).

(-]

§ 11. A sentenca apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia

Ha, portanto, clara reserva de jurisdicdo no que se refere a concessao de
qualquer beneficio penal que venha a ser proposto e celebrado em acordos de
colaboracao premiada, tenha esse acordo sido celebrado por membro do Ministério
Publico, ou por Delegado de Policia. Nesse caso, ndo haveria possibilidade de a
autoridade policial usurpar uma competéncia ministerial que nao |he é atribuida pela
lei ou pela constituicdo. Ambos os érgaos se submetem a reserva de jurisdigdo. Isto
€, o acordo de colaboracdo premiada ndao impede o processo penal. Muito pelo
contrario. Subsiste na acao penal e a concessao dos beneficios aventados sé podera
ser concedido ao final da agédo penal, na sentencga, visto que somente neste momento
€ que sera possivel se verificar a eficacia da colaboragao (conforme § 11, art. 4° da
Lei n°® 12.850/2013).
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Nessa perspectiva, ainda no ano de 2006, Edson Luis Baldan ja lecionava que
os beneficios ofertados ao colaborador se tratam de mera expectativa de direito e que

tais beneficios somente podem ser reconhecidos pelo magistrado na sentenca:

N&o se pode olvidar que o investigado que delata na fase antejudicial
investigatoria tem, quando muito, uma expectativa de direito, eis que somente
o0 magistrado sentenciante, alheio a negociagdo antecedente, € que podera
reconhecer, ou nao, seu direito subjetivo a redugao ou extingdo da
reprimenda, no momento judicial de individualizagdo da pena criminal.
(BALDAN, 2006, p. 4)

O Delegado, nos autos do inquérito policial e com a manifestagédo do Ministério
Publico, considerando a relevancia da colaboracido prestada podera representar ao
juiz pela concessao de perdao judicial ao colaborador (art. 4°, caput, c/c §2°, da Lei n°®
12.840/2013). Essa representagdo de forma alguma usurpa competéncias
constitucionais do parquet, tendo em vista que sera o juiz quem ira conceder ou nao

este beneficio, mesmo que tenha sido requerido pelo Ministério Publico.

Com efeito, o postulado da reserva constitucional de jurisdigdo importa em
submeter, a esfera unica de decisdo dos magistrados, a pratica de determinados atos
cuja realizagao, por efeito de explicita determinagcdo constante do proprio texto da
Constituicdo, somente pode emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive daqueles a
guem se haja eventualmente atribuido o exercicio de poderes de investigagao préprios
das autoridades judiciais. A clausula constitucional da reserva de jurisdicdo incide
sobre determinadas matérias e traduz a nogdo de que, nesses temas especificos,
assiste ao Poder Judiciario, nao apenas o direito de proferir a ultima palavra, mas,
sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira palavra, excluindo-se, desse
modo, por forga e autoridade do que dispde a prépria Constituicao, a possibilidade do
exercicio de iguais atribui¢des, por parte de quaisquer outros 6rgados ou autoridades
do Estado.

Nessa perspectiva, tanto a aplicagdo da pena quanto a declaragdo de extingdo
de punibilidade sdo matérias com reserva de jurisdicdo, consoante o principio

constitucional da legalidade. Nesse sentido, Marcos Paulo Dutra Santos reitera que:
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A interferéncia do Ministério Publico no conteudo da prestacéo jurisdicional
feriria de morte o art. 2° da Constituicdo e comprometeria a relagdo harmonica
e independente entre os Poderes da Republica, considerando-se o Parquet
um Quarto Poder ou uma extensao avantajada e autbnoma do Executivo. O
novel art. 3° -A da Lei n° 12.850/2013 peca exatamente por ter ignorado a
nuance material da colaboracdo, tdo importante quanto a adjetiva,
enfatizando exclusivamente a ultima, nas alusbes as veias negocial e
probatéria. (SANTOS, 2020, p. 103). Grifos constam no original.

Obviamente, no que se refere ao nao oferecimento da denuncia, conforme
disposto no §4° do art. 4° da Lei n® 12.850/2013, somente o Ministério Publico tem a
capacidade de negociar tal beneficio. O proprio texto legal ndo deixa a menor margem

de duvida, ao néo citar (como nao poderia deixar de ser) a autoridade policial:

Art. 4°, § 4° Nas mesmas hipoteses do caput deste artigo, o Ministério Publico
podera deixar de oferecer denuncia se a proposta de acordo de colaboragao
referir-se a infracdo de cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento e o
colaborador: (BRASIL, 2013).

Nesse caso, a Unica controvérsia seria a respeito da representacao do
Delegado pelos beneficios constantes no art. 4°, incluindo o perdao judicial, como
visto. De clara evidéncia que, devido a essa restricdo, os acordos firmados pelos
Delegados de Policia sdo menos amplos que os celebrados pelo Ministério Publico,

mas, ainda sim, possiveis de serem celebrados.

Pois bem, superado esse entendimento, que, inclusive, encontra guarida nos
autos da ADI 5.508/DF (BRASIL, 2017b), tem-se que a celeuma doutrindria a respeito
da celebragao do acordo de colaboragéo premiada passa pelo objeto de analise deste
trabalho: a aplicagédo do modelo Arrojado de colaboragéo premiada. Como vimos ao
longo deste estudo, neste modelo, em apertada sintese: a) sdo concedidos beneficios
nao previstos expressamente em lei; b) sdo aventadas clausulas contratuais com
exigéncia de renuncia a recursos e impugnacdes posteriores das clausulas
contratuais; c) sao inseridas clausulas contendo regimes de execugado penal nao

previstas em lei e d) sdo estabelecidas clausulas de execugéo antecipada da pena.

Nessa perspectiva, se prevalecesse na doutrina e na jurisprudéncia de que

seria esse 0 modelo correto de aplicagdo do instituto da colaboracao premiada,
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realmente nao ha de se permitir aos Delegados de Policia a celebragéo dos acordos.
Clausulas contratuais tdo amplas e extravagantes certamente fariam com que a
autoridade policial invadisse as atribuicbes constitucionais do Ministério Publico.

Sobre esse ponto, explica Marcelo Cavali que:

E claro que o delegado de policia ndo podera acordar uma determinada pena
com o colaborador, nem oferecer a concessao de perdao judicial imediato,
como o Ministério Publico tem feito. Admitidas essas prerrogativas ao
Parquet, certamente a autoridade policial ndo tera legitimidade para tanto.
(CAVALLI, 2017, p. 269)

[.]

O ponto sensivel, na pratica, por conseguinte, ndo diz respeito a legitimidade
da autoridade policial na celebragao desse tipo de acordos, mas no reduzido
alcance de suas prerrogativas, ja que nao tera legitimidade, por exemplo,
para oferecer a possibilidade de nao oferecimento da denuncia, requerer a
aplicagéo da causa de reducgéo de pena nas alegagoes finais ou recorrer da
sentenga em favor do colaborador. (CAVALI, 2017, p. 269)

Ocorre que com o advento da Lei Anticrime essas clausulas ndo podem mais
ser inseridas em acordos de colaboragéo premiada. Com isso, o 6bice a atuagcéo dos
Delegados de policia deixa de existir, podendo eles serem parte na celebragcdo do

contrato.

Veja-se que o instituto da colaboracdo premiada n&do se equivale ao novel
instituto do acordo de nao persecucao penal (ANPP), positivado por meio da Lei
Anticrime no art. 28-A. Nesse caso, € incontroversa a impossibilidade de Delegados
de Policia em celebrar o ANPP, tendo em vista que o Estado esta renunciando ao
processo. Nesse caso, ndo havera a acdo penal e essa atribuicdo cabe

exclusivamente ao Ministério Publico na qualidade de dominus litis.

Como sabemos, o STF, na ADI 5.508, julgou improcedente o pedido da PGR.
O relator, Ministro Marco Aurélio Mello, em seu voto, decidiu que o Delegado de
Policia possui competéncia e legitimidade ndo s6 para negociarem, mas também para
figurar como parte e celebrarem acordos de colaboragéo premiada, desde que ouvido
o Ministério Publico — sem carater vinculante -, com posterior encaminhamento para

homologacgao do juiz. Seu voto foi nos seguintes termos:
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Os textos impugnados versam regras claras sobre a legitimidade do delegado
de policia na realizagao de acordos de colaboragao premiada, estabelecendo
a fase de investigagbes, no curso do inquérito policial, como sendo o
momento em que é possivel a utilizagdo do instrumento pela autoridade
policial. Ha previsédo especifica da manifestagdo do Ministério Publico em
todos os acordos entabulados no ambito da policia judiciaria, garantindo-se,
com isso, o devido controle externo da atividade policial ja ocorrida e, se for
0 caso, adogao de providéncia e obje¢des. As normas legais encontram-se
em conformidade com as disposi¢cdes constitucionais alusivas as policias
judiciarias e, especialmente, as atribuicbes conferidas aos delegados de
policia. Interpretagéo que vise concentrar poder no Orgéo acusador desvirtua
a propria razao de ser da Lei no 12.850/2013, na qual presente que todas as
autoridades envolvidas — delegado de policia, membro do Ministério Publico
e juiz —, como agentes essenciais a consecugao da Justi¢a criminal, possam
realizar, cada qual no exercicio legitimo das proprias fungdes, as atividades
que lhes sao constitucionalmente atribuidas.

[-]

Ante o quadro, julgo improcedente o pedido, assentando a
constitucionalidade dos paragrafos 2° e 6° do artigo 40 da Lei no 12.850/2013.

E como voto. (BRASIL, 2017b)

Com isso, a formulagéo de proposta de colaboragao premiada pelo Delegado
de Policia nao interfere na atribuicao constitucional do Ministério Publico de ser o
titular da agao penal e sua decisao sobre o oferecimento da denuncia. Isso, porque
mesmo que o Delegado de Policia oferte ao colaborador uma redugdo de pena ou
perdao judicial, a concretizagao desses beneficios ocorre apenas judicialmente, visto

que se trata de ato com reserva de jurisdi¢ao.

Na votacdo desta ADI, acompanharam o relator os ministros Ricardo

Lewandowski, Celso de Mello, Carmem Lucia e Gilmar Mendes.

Alexandre de Moraes, inicialmente, divergiu parcialmente, alegando a
impossibilidade de o Delegado de Policia celebrar acordo prevendo o beneficio de
perdao judicial, visto que afetaria diretamente o exercicio da acdo penal, cuja
titularidade é privativa do Ministério Publico. Para o ministro, somente nesse caso

haveria necessidade de concordancia expressa do Ministério Publico.

Luis Roberto Barroso entendeu legitima a celebracdo de acordo pela

autoridade policial, mas ndo para a negociagao de prémios. Entende que o Delegado
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nao pode dispor no acordo de prerrogativas proprias do Ministério Publico, mas pode
incluir no pacto as previsdes do art. 5° da Lei do Crime Organizado, que trata dos
direitos do colaborador. Com relagdo aos prémios legais, o Delegado pode apenas
recomendar a sua aplicacdo. Com isso, a realizagao de acordo exclusivamente pela

policia, sem a concordancia do Ministério Publico, seria inconstitucional.

Posteriormente, apés explicitacdo do relator de que nao haveria possibilidade
de interferéncia da autoridade policial em atribuicdo constitucional exclusiva do
Ministério Publico de oferecer a denuncia, Alexandre de Moraes e Luis Roberto

Barroso reviram seus votos e acompanharam integralmente o relator.

Os ministros Luiz Fux e Rosa Weber divergiram parcialmente. A divergéncia
acompanhou entendimento de parte da doutrina no sentido de que o acordo de
colaboragdo premiada celebrado por Delegado de Policia somente poderia ser
homologado se o Ministério Publico concordasse com suas clausulas, havendo a
necessidade de que essa manifestagao deveria ser definitiva e vinculante. Com isso,
o acordo levado a efeito pelo Delegado pode ser constitucional, desde que receba

anuéncia do Parquet.

O ministro Dias Toffoli, também em divergéncia parcial, propugnou que o
acordo firmado pelo Delegado de Policia pode ser realizado, desde que os beneficios
sejam estipulados de forma genérica, conforme estabelecido no art. 4°, caput, e §5°,
da Lei n® 12.850/2013. Ainda, que a manifestacao do Ministério Publico nao teria o
carater vinculante. Nesse caso, a concessao dos beneficios fica a critério do juiz do
feito e devem ser concedidos no momento da sentenca, oportunidade na qual sera
possivel levar em conta a efetividade da colaboragao. Percebe-se, nesse voto, que é
exatamente o que é estabelecido no modelo Conservador de colaboragao premiada

€ que viria a ser positivado na Lei Anticrime.

O ministro Edson Fachin, de forma isolada, votou pela procedéncia da ADI,
defendendo que na colaboragdo previamente ajustada, com expressa previsao de
renuncia do direito de punir por parte do Estado, com forca vinculante, é o Ministério
Publico, como titular do jus puniendi, o unico érgado competente para representar o

Estado como parte em acordos de colaboracido premiada. Todavia, ressaltou que os
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Delegados podem propor o acordo ao colaborador, mas ndo podem atuar como parte

nesse acordo e, portanto, ndo podem celebra-lo.

O STF andou bem em decidir pela constitucionalidade desses dispositivos
legais, pois mesmo que em uma interpretacdo arrojada da lei, se admita que o
Ministério Publico celebre acordos com beneficios ndo previstos na lei, tal fato nao
pode impedir, de maneira alguma, que a autoridade policial celebre acordos em que
oferega beneficios em lei dentro de suas prerrogativas legais (CAVALI, 2017). N&o faz
sentido, e vai contra o principio da economia processual, que os Delegados de Policia,
em sede de investigacdo preliminar, conhecedores profundos dos elementos
probatérios constantes nos autos, possam propor o acordo, negocia-lo com o
colaborador, mas ndo possam celebrar este acordo. Seria contraproducente se exigir
— por questdes meramente formais e burocraticas — que os delegados representem
ao Ministério Publico, terceiro muitas vezes alheios aos detalhes da investigacao, para

que este, por sua vez, celebre o acordo com o colaborador.

Com efeito, como vimos, a par de estarem em jogo questdes de cunho
corporativo, essa ADI materializou de forma indireta o confronto existente entre a

aplicagao do modelo Arrojado e do Conservador de colaboragao premiada.

Antes de finalizar essas ponderagdes, cabe trazer a baila as licbes de Marcos
Paulo Dutra Santos (2020, p. 169) a respeito dessa disputa institucional entre
Ministério Publico e policias. Para ele, a Lei n°® 13.964/2019 deveria ter deixado
expresso que o juizo de admissibilidade da proposta de acordo fosse construido
conjuntamente pelos 6rgdos policial e ministerial até mesmo para verificar os

descompassos, tdo bem apontados pela doutrina.

Marcos Paulo Dutra Santos (2020, p. 172) propugna que a alegada
inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei n° 12.840/2013 que normatizam a
atuagdo nos acordos de colaboragédo premiada é exagerada. Para o autor, conferir
aos Delegados legitimidade para celebrar acordos pode soar impréprio, tendo em vista
nao atuarem no processo como parte. Todavia, nesses casos, como ha a previsado de
abertura de vista ao Ministério Publico para ciéncia e pronunciamento, até mesmo em

virtude de a titularidade da agao penal publica ser conferida ao parquet (art. 129, |,
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CF/88), isso é suficiente para caracterizar a constitucionalidade dos paragrafos 2° e
6° do art. 4° da Lei n°® 12.850/2013.

Nessa perspectiva, ensina o autor que as fungdes do Delegado de Policia séo
de natureza juridica, havendo necessidade de motivagao, conforme art. 2° da Lei n°
12.830/2013. Nessa perspectiva, o doutrinador ressalta que os Delegados estéo na
linha de frente das investigacdes, sendo desejavel a participagdo deles na fase
negocial do acordo no sentido de fornecer subsidios e impressdes ao Ministério
Publico sobre a potencial confiabilidade das informagdes prestadas pelo colaborador,

e de analisar se realmente ha a necessidade de celebrar o proprio acordo.

Sobre o assunto, calha reproduzir excerto da obra do autor no qual discorre

sobre a participagdo de Delegados em acordos de colaboragéo premiada:

a) autoridade policial e Ministério Publico travam relagao funcional, e néo
hierarquica, a comecar em razdo de integrarem Poderes distintos, nao
estando a primeira subordinada ao segundo;

b) o art. 144, §§ 1°, IV, e 4° da CFRB/88 confiou o poder de policia judiciaria
a autoridade policial, sendo o indiciamento ato privativo seu, a teor do §6° do
art. 2° da Lei n® 12.830/2013, logo, ao averiguar, por entender pertinente, a
proposta de delagdo, o delegado estd no exercicio regular das suas
atribui¢cdes constitucionais e legais, maxime porque os §§2° e 6° do art. 4° da
Lei n°® 12.850/2013 Ihe conferem legitimidade propter officium para tanto, cuja
constitucionalidade ja foi declarada pelo STF, segundo se esmiugara ainda
neste capitulo;

c) aindisponibilidade do direito de punir, somada a obrigatoriedade da agéo
penal publica, exigem a certificagdo de toda e qualquer pega de informagao
noticiada a autoridade policial, segundo explicita o art. 5°, §3° do CPP, ao
preconizar a verificagdo da procedéncia das informagdes trazidas a baila por
qualquer do povo, incluindo, por ébvio, qualquer dos indiciados;

d) o art. 6° do CPP preconiza que a autoridade policial “devera colher todas
as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias”;

€) haja ou ndo acordo de colaboragédo, se as declaragdes, documentos,
laudos e demais provas veiculadas pelo colaborador trouxerem a persecugao
resultados dignos de premiacgéo, tudo estara documentado nos autos e sera
apreciado pelo juiz competente, podendo configurar, no minimo, colaboragéo
unilateral;

f) em momento algum o art. 3°-B condiciona o recebimento da proposta de
acordo e o seu eventual indeferimento liminar ao Ministério Publico, deixando
clara a legitimacao concorrente com a autoridade policial, na esteira nos §§
2° e 6° do art. 4° da Lei n°® 12.850/13. (SANTOS, 2020, p. 169-170). Grifos no
original
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Por fim, para arrematar, o eminente professor pondera que:

Ha de se reconhecer que, malgrado se admita a investigagéo pelo Ministério
Publico, essa é inerente a policia. E sua ratio essendi, logo, quando o §6° do
art. 4° prevé a intervengéo dos delegados no ajuste da delagao, o recado &
cristalino: que os 6rgaos de repressao estatal, Policia e Parquet, trabalhem
juntos, de forma integrada, deixando de lado as vaidades e picuinhas.
(SANTOS, 2020, p. 171). Grifos no original

Com efeito, o pronunciamento definitivo do STF pela constitucionalidade da
celebracao de acordos de colaboragao premiada por Delegados de Policia conclui (ao
menos no que se refere a validade juridica) a celeuma existente sobre o tema. O

debate deve avancar em outros termos.

Socorremo-nos, neste ponto, aos ensinamentos de Robert Alexy (2001, p. 252-
257) que referem as fun¢des da dogmatica juridica: estabilizagdo, desenvolvimento,
reducao de encargo, técnica, controle e heuristica). No que se refere a fungao de
estabilizagdo, € preciso avangar no debate a partir da constitucionalidade da
celebragao de acordos por Delegados, de modo que a reabertura de discussdes sobre
o tema estaria em contradicdo com o principio da universalizabilidade, aspecto
elementar do principio da justica: “A dogmatizacéo da lei ou algo equivalente do ponto
de vista da fungao de estabilizacédo €, portanto, requerido pelos principios praticos
gerais.” (ALEXY, 2001, p. 252).

Nessa linha, como afirma o autor, a partir do principio da inércia de Perelman,
“a razao para novas solugdes tem de ser suficientemente forte para justificar ndo so6 a
nova solugaéo, mas também o rompimento da tradigao” (ALEXY, 2001, p. 252). A partir
dessa decisao do STF, quem apresentar uma nova solugdo com relagdo a
impossibilidade de Delegados de policia firmarem acordos de colaboragédo premiada,
fica com o 6nus da prova. Com relacdo a funcido redutora de encargo, ela é
indispensavel para a discussao juridica cientifica. Isto &, torna-se contraproducente e
extremamente dificil discutir os mesmos argumentos mais de uma vez em todos os
casos relacionados ao mesmo tema. E preciso que se adote o entendimento de que,

no caso da possibilidade de celebragdo de acordos por Delegados de Policia, se
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adote, doravante, os argumentos contidos nas decisdes e que foram previamente

examinados e aceitos pela Corte Superior.

Por derradeiro, por ser uma questao de fundo e muito anterior a esta ADI, é
oportuno discorrer sobre outra questao que colocou Ministério Publico e policia
judiciaria em lados opostos. Essa questao foi a discusséo sobre a possibilidade de o

Ministério Publico realizar investigagdes criminais.

Esse conflito entre os érgaos ocorreu devido a PEC n° 37/2011 que pretendia
acrescentar o §10 ao art. 144 da Constituicdo Federal para definir a competéncia
exclusiva para a investigagao criminal pelas policias federal e civis dos Estados e do
Distrito Federal e, com isso, tolher a capacidade investigativa do Ministério Publico.
Aqui, reportamos novamente o papel exercido pelas jornadas de junho de 2013 no
arquivamento dessa PEC. Momento aquele onde se viam cartazes contra a PEC
sendo exibidos pelos manifestantes. Sua rejeicdo ocorreu no dia 25/06/2013 no
Plenario da Camara dos Deputados que rejeitou a Proposta de Emenda a Constituicéo
n® 37 de 2011, com 9 votos pela sua aceitagao e 430 votos pela sua rejeicao, com

somente 2 abstencgdes. Esse placar reflete bem o apelo popular daquele momento.

Superada e arquivada, de forma acertada, a PEC n°® 37/2011, o Ministério
Publico pode seguir com seus procedimentos investigatérios criminais.
Posteriormente, no ano de 2017, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
editou a Resolucdo n° 181 que dispbe sobre a instauracdo e tramitacdo do
procedimento investigatério criminal a cargo do Ministério Publico. Nesse particular,
em busca da origem da investigacao criminal realizada pelo Ministério Publico, Mauro

Fonseca Andrade, reporta que:

[...] buscando algum grau de certeza quanto a origem de uma investigacao
criminal realizada pelo Ministério Publico e regulamentada por lei,
defendemos a ideia de que seu marco zero pode ser encontrado no Code
d’Instruction Criminelle francés de 1808, também chamado de Cddigo
Napolebnico de 1808. (ANDRADE, 2018, p. 39). Grifos constam no original.
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Em obra de folego, publicada alguns anos antes, Mauro Fonseca Andrade ja

defendia a possibilidade de investigagao criminal pelo parquet nos seguintes termos:

Desta feita, ao Ministério Publico estariam direcionados os critérios de
oportunidade e conveniéncia na apuracgao de ilicitos penais, em que pese
estar afeito ao principio da obrigatoriedade da ag&o penal, critérios que nao
atingem a autoridade policial. Portanto, em néo sendo aplicavel ao Ministério
Publico o principio da obrigatoriedade da investigagao criminal, esta ele livre
para pingar do meio social os fatos que venham a merecer sua atengéo. Alias,
atengao que deve ser voltada aos fatos que costumeiramente ndo séo objetos
de atencgéao da policia judiciaria, tais como, corrupgao de policiais, de politicos,
de autoridades e contra a ordem tributaria. (ANDRADE, 2008, p. 256).

Tomando a parte final deste trecho como baliza, podemos dizer que a
colaboracdo premiada demonstrou ser um excelente meio pelo qual o Ministério
Publico pudesse investigar organizagbes criminosas como as descortinadas pela
Operacdo Lava Jato. E salutar que o Ministério Publico possa realizar suas
investigagdes criminais. E também ¢é salutar que a policia judiciaria, por seu turno,
seja permitido propor e celebrar acordos de colaboragéo premiada como ferramenta
de investigagao para o fim comum buscado por ambos os érgaos, qual seja o combate

as organizagdes criminosas.
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5 A PERSPECTIVA DE UNIFICAGAO DOS MODELOS ARROJADO E
CONSERVADOR COM A VIGENCIA DA LEI N° 13.964/2019 (LEI
ANTICRIME)

A partir da Pet. 7.265 (BRASIL, 2017a), dos votos dos ministros do STF na ADI
5.508 (BRASIL, 2017b), bem como da experiéncia brasileira com a aplicagédo do
instituto, como no caso relatado que envolveu a holding J&F, dentre outros casos de
grande repercussao politica, uma corre¢cao de rumos na aplicagdo da colaboragao
premiada era iminente e necessaria. Nessa toada, foi editada no 24 de dezembro de
2019 a Lei n° 13.964/2019, também denominada de Lei Anticrime ou Pacote
Anticrime. Essa lei, dentre outras alteragdes, incluiu e alterou diversos artigos que
restringiram a aplicacdo do modelo Arrojado. Isso se deve a restricdo da concessao
de beneficios a partir do disposto nos novos incisos Il e lll, § 7°, e §7°-A do art. 4° da
Lei n°® 12.850/2013, in verbis:

§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6° deste artigo, serdo remetidos ao
juiz, para analise, o respectivo termo, as declaragdes do colaborador e copia
da investigagdo, devendo o juiz ouvir sigilosamente o colaborador,
acompanhado de seu defensor, oportunidade em que analisara os seguintes
aspectos na homologacgao: (Redacao dada pela Lei n° 13.964, de 2019)

| - regularidade e legalidade; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Il - adequacgéo dos beneficios pactuados aqueles previstos no caput e nos §§
4° e 5° deste artigo, sendo nulas as clausulas que violem o critério de
definicdo do regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Decreto-Lei
n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), as regras de cada um
dos regimes previstos no Cddigo Penal e na Lei n° 7.210, de 11 de julho de
1984 (Lei de Execugdo Penal) e os requisitos de progressao de regime néo
abrangidos pelo § 5° deste artigo; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Il - adequagdo dos resultados da colaboragdo aos resultados minimos
exigidos nos incisos I, 11, Ill, IV e V do caput deste artigo; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

IV - voluntariedade da manifestacdo de vontade, especialmente nos casos
em que o colaborador estd ou esteve sob efeito de medidas
cautelares. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019).

§ 7°-A O juiz ou o tribunal deve proceder a analise fundamentada do mérito
da denuncia, do perdao judicial e das primeiras etapas de aplicacao da pena,
nos termos do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal) e do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de
Processo Penal), antes de conceder os beneficios pactuados, exceto quando
o acordo prever o ndo oferecimento da denuncia na forma dos §§ 4° e 4°-A
deste artigo ou ja tiver sido proferida sentenga. (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019)
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§ 7°-B. Sao nulas de pleno direito as previsdes de renuncia ao direito de
impugnar a decisao homologatéria. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019).
(BRASIL, 2013).

Sobre a necessidade de haver essa correcao de rumos, Vinicius Vasconcellos

professa que:

[...] visto que ja existem importantes escritos que sustentam
contundentemente o rechaco a expansao dos espacos de consenso, deve-
se avangar na producao doutrindria que vise a responder problemas, lacunas
e incongruéncias do sistema posto. Se superada, com pesar, a oposi¢do a
expansdao da justica criminal negocial, impera a necessidade de adog¢do de
postura cautelosa e limitadora a colaboragdo premiada, buscando
parametros para sua adequada compreensao e delimitagdo. Ou seja, se
inviavel a vedagéao e exclusdo da sua previsdo normativa, esse instituto deve
ser concebido como mecanismo excepcional, com critérios restritivos e
limitagbes consolidadas, para afastar eventual amorfismo que permita abusos
e brechas para arbitrariedades. (VASCONCELLOS, 2020, p. RB-1.5). Grifos
no original.

Por seu turno, a CPMI da JBS propds’® que a legislagédo fosse alterada para
qgue se introduzisse dispositivo vedando expressamente a concessao de beneficios

nao previstos em lei.

Com efeito, como vimos, essa readequacéao foi levada a efeito pela Lei n°
13.964/2019, editada seis anos apos a publicacédo da Lei n® 12.850/2013, e que trouxe
consideraveis modificagdes no instituto da colaboragdo premiada no que se refere a
aplicacdo dos dois modelos de colaboragdo premiada aqui estudado. Nao é objeto
deste estudo detalhar todas as alteragdes no instituto trazida pela Lei Anticrime, sen&o

somente aquelas que impactam a aplicacdo destes modelos.

Com as novas alteragdes, vincula-se a concessao de beneficios ao previsto
expressamente nos §8§4° e 5° do art. 4° da Lei n® 12.850/2013 e tornam nulas as
clausulas que violem os critérios de definicdo do regime inicial de cumprimento de
pena, conforme o art. 33 e demais regras do Codigo Penal, Processual Penal e Lei de

Execucgbes Penais, bem como dos requisitos de progressao de regime. Exige ainda a

16 http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento/download/dd33df5b-a0d8-45ed-aa01-
03358ee04ccf. Acesso em 28/08/2020.
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adequacao dos resultados da colaboragdo aos minimos exigidos nos incisos | a V do
art. 4° e impede que o acordo de colaboracdo premiada estabelega rendncia ao direito
de impugnar decisdo homologatéria. Essa nova regulamentagdo certamente ira

restringir a aplicagdo do modelo arrojado de colaboragéo premiada.

Com relacédo a essas novas alteragdes no § 7° e seus reflexos na aplicagéo

pratica do instituto da colaboragéo premiada, Dezem e Souza (2020) asseveram que:

Essa vedagédo constante do §7° Il, do artigo 4°, muda por completo o
parametro das colaboragbes premiadas até o momento. O que vimos em
muitos casos da operacdo Lava Jato foi a ocorréncia de acordos de
colaboragcéo premiada em que havia vasta disposi¢do sobre o regime de
cumprimento de pena e até mesmo sobre a fixagdo do regime inicial de
cumprimento de pena.

Agora isso ndo sera mais possivel, salvo na hipétese prevista no §5° do artigo
4° ou seja, quando a colaboragdo premiada se der durante a fase da
execugao da pena. (DEZEM; SOUZA, 2020, p. 214).

Renato Brasileiro de Lima (2020) observa que as mudangas produzidas pelo
Pacote Anticrime no acordo de colaboracido premiada foram extremamente
relevantes. O autor explica que na redacdo original desse dispositivo, uma vez
celebrado o acordo ele seria remetido ao juiz ao qual caberia tdo somente a analise
da regularidade, legalidade e voluntariedade. Porém, com a entrada em vigor da Lei
n° 13.964/2019, a nova redacgao do §7° do art. 4° da Lei n° 12.850/2013, passou a
impor ao juiz, quando do momento da homologacdo da colaboragdo premiada, a
anadlise de varios outros aspectos relacionados aos termos do acordo e sua
adequacao a estabelecido no Cédigo Penal, Codigo de Processo Penal e na Lei de

Execucao Penal.

Com essas alteragdes, a Lei Antricrime acabou indo ao encontro do que ja
lecionava parte da doutrina sobre a necessidade de readequacgao do instituto no
sentido de que é somente na sentenga é que se deve realizar a dosimetria da pena,
a partir do método trifasico, respeitando-se, desse modo, o principio constitucional da
individualizacao da pena. Nesse sentido, Felipe De Lorenzi propde a ado¢cado de um

sistema bifasico para determinag¢ao do beneficio:
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“(1) na primeira fase, deveria ser escolhida a qualidade do beneficio com base
na valora- ¢ao dos requisitos ligados ao fato; (2) na segunda fase, deveria ser
determinada a quantidade do beneficio, com base na valoracao da eficacia
da colaboragao. Esse método teria de ser utilizado ja pela autoridade publica
envolvida na celebragdo do acordo e posteriormente submetido a controle
judicial’. (DE-LORENZI, 2019, p. 323).

Para Vinicius Vasconcellos, a alteracao realizada pelo acréscimo do § 7°-A na
Lei n° 13.964, “parece indicar o reforgo da posigao no sentido de que o juiz deve
calcular a pena a partir do método trifasico tradicional e somente ao final aplicar os
beneficios acordados” (VASCONCELLOS, 2020, RB-5.1).

Com essa nova regulamentacéo, é estabelecida uma verdadeira cultura de
legalidade dos beneficios, na qual ha uma clara e objetiva correspondéncia entre as
clausulas estabelecidas no acordo e a respectiva e posterior concretizagao do
beneficio na sentenga. Nessa perspectiva, o juiz na homologag¢ao do acordo deixaria
de ter papel meramente cartorario para assumir uma posicdo mais deciséria no
momento da homologagédo, o que impossibilitaria a previsdo de clausulas que

concedessem beneficios ndo previstos em lei, por exemplo.

Para Cleber Masson e Vinicius Margal (2020, p. 194), as divergéncias
doutrinarias entre os modelos arrojado e conservador, apos a edicdo da Lei n°
13.964/2019 restaram superadas, tendo em vista o conteudo disposto no §7° do art.
4° da Lei n° 12.850/2013 o qual foi modificado para expressamente acolher as
diretrizes do modelo Conservador de colaboragdo premiada. Os autores,
magistralmente, resumem as alteracdes dos procedimentos trazidos pela Lei

Anticrime:

Com efeito, ao receber o pedido de homologagéao do pacto premial, o juiz ndo
deve apenas se ater ao trindbmio regularidade-legalidade-voluntariedade (art.
4.°,8§7.° | e IV) e verificar se a colaboragao prestada tem potencial para levar
ao alcance de ao menos um dos cinco resultados esperados pelo legislador
e arrolados no caput do art. 4.° (art. 4.°, §7.°, 1ll). Para além disso, deve o
magistrado observar se a avencga estipula apenas prémios taxativamente
previstos em lei e se os critérios para a definicdo do regime inicial de
cumprimento de pena, as regras de cada qual (aberto, semiaberto e fechado)
e 0s requisitos para a progressdao de regime (ressalvados os prémios
previstos no §5.° do art. 4.°) foram fixados na esteira do que preconizam o
Cddigo Penal e a Lei de Execucdo Penal (art. 4.°, §7.°, Il). Ou seja, o
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legislador reformista proibiu a chamada “execugdo penal a la carte.”
(MASSON;MARCAL, 2020, p. 194)

Com efeito, com a alteracao legislativa trazida pela Lei n°® 13.964/2019, houve
uma aproximacgao do modelo Arrojado ao Conservador. Todas essas alteragdes foram
necessarias devido aos problemas e abusos detectados a partir da aplicacao pratica
do modelo Arrojado por parte do MPF, muitos deles expostos no presente trabalho. A
partir dessa correcdo de rumos regulada por lei formal, € preciso agora verificar de
qgue forma os acordos de colaboracao serao celebrados para confirmar se havera de

fato essa aproximacao (senao unificagdo) entre os dois modelos.

Acreditamos, pelos argumentos aqui apresentados, que a tendéncia € que
esses dois modelos sejam unificados, situagdo que deveria sempre ter prevalecido.
Esse novo standard de celebragao de acordos, por assim dizer, a priori, aparenta ser
menos interessante ao pretenso colaborador no que se refere a concretizacao dos de
beneficios, entendemos que a unificagcdo de modelos seja proficua para que a
aplicagao do instituto esteja de acordo com os preceitos legais e constitucionais e para

preservar os proprios direitos fundamentais dos investigados.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

A questao de fundo deste estudo pode ser identificada pelo endosso que os
tribunais superiores deram ao modelo Arrojado de colaboracédo premiada até entdo.
Ao adotar nesses acordos um modelo baseado na transacéo penal e no plea bargain
norte-americano, o MPF inovou no ordenamento juridico. Como vimos, isso vinha
sendo aceito pelas cortes superiores, principalmente pelo STF. Além de ter dado vida
ao modelo Arrojado, o MPF n&o aceitou a aplicagdo deste modelo em concomitancia
com o modelo Conservador. Com a finalidade de declarar esse ultimo modelo
inconstitucional, impetrou a ADI 5.508/DF. Todavia, na ocasido, como vimos, o STF
declarou a improcedéncia do pedido. Coexistiram, por fim, os dois modelos de

colaboracao premiada.

Esse panorama certamente foi alterado com a edigéo da Lei n° 13.964/2019,
que trouxe alteragdes legislativas importantes quanto ao regramento do instituto da
colaboragao premiada, como detalhado anteriormente. Apos seis anos da edi¢gao da
nova Lei das Organizagdes Criminosas e a partir de sua aplicagdo em diversas
operacoes policiais, particularmente na Operagao Lava Jato, houve a necessidade de
regulamentar algumas lacunas que estavam sendo preenchidas por decisbes dos

tribunais superiores.

Como vimos, essas alteragdes legislativas recentes tendem a unificar os dois
modelos de colaboracdo em um sé modelo, como sempre deveria ter sido. A balanca,
ao fim e ao cabo, pendeu para o lado do modelo Conservador de colaboragéo
premiada, com uma maior restrigdo na concessao de beneficios ao colaborador, tendo
em vista todas as restricoes legais quanto a concessdo de beneficios,
estabelecimento de progressao de regime, de penas inexistentes na lei e de restricdes
a renuncia, por parte do colaborador, ao direito de impugnar a decisdo que homologa

o acordo.

Longe de querer esgotar o assunto, este estudo busca contribuir para o
detalhamento acerca das caracteristicas e da aplicacao pratica desses dois modelos
de acordos de colaboracdo premiada. E imperativo que essa ferramenta de

investigacao se mantenha e seja mais eficiente para evitar que o estado abra mao de
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seu poder punitivo em troca de parcas informagdes que dificiimente serao passiveis

de corroboracao durante a fase investigativa propriamente dita.

Nessa toada, Gustavo Badard defendia em 2017 uma reforma do instituto da
colaboracdo premiada, identificando seus problemas e buscando mecanismos
eficientes de contencado dos abusos. O autor defendia a limitagcdo o poder concedido
aos orgaos de investigagdo e que houvesse uma profunda reforma legislativa que
adequasse o instituto aos preceitos constitucionais para que pudesse ser utilizado na
Justica Penal. (BADARO, 2017, p. 147). Com efeito, essa reforma legislativa foi de

alguma forma contemplada com a edigao da Lei Anticrime.

E preciso, também, ouvir o alerta de Rodrigo Costa para que no se banalize o
instituto, devendo ser utilizada essa técnica especial de investigagdo quando os outros

mecanismos de investigacao nao forem eficientes na investigagao:

[...] em que pese defendermos a legitimidade da colaboracao premiada, nao
somos favoraveis a sua banalizagdo. Trata-se de técnica especial de
investigacdo e como tal deve ser utilizada quando outros meios de
investigacdo, especialmente os ordinarios, se revelarem ineficientes. O
Estado, através dos o6rgdos de persecugdo, ndo pode ficar a mercé de
delagbes para atingir seu objetivo. Admitir delagdes generalizadas e como
regra da eco ao discurso de faléncia estatal da atividade investigativa.
(COSTA, 2019, p. 228)

Essa banalizagdo pode ser ilustrada ao lermos as palavras do escritor Mario
Vargas Llosa, no romance A Historia de Mayta, escrito em 1984, e que tratou da

intentona revolucionaria trotskista no Peru de 1958:

Porque nédo foi a luz da verdade que guiou a mao da Inquisigdo: era os
delatores. Eles mantinham sempre cheias esses calabougos e masmorras,
cavernas Umidas e profundas onde o sol nao chega e das quais o condenado
saia aleijado. [...] O delator estava protegido ao maximo e seu anonimato
garantido, para que pudesse colaborar sem medo de represdlias. Aqui esta,
intacta, a Porta Secreta, e Mayta, com sensagao de ansiedade, espiava pela
pequena fenda, sentindo-se esse acusador que, sem ser visto por ele,
reconhecia com um simples movimento da cabeca o acusado a quem o seu
testemunho poderia mandar para a prisdo por muitos e muitos anos, ser
privado de todos os seus bens, ser condenado a uma vida vergonhosa ou ser
queimado vivo. Seu corpo gelou: como era facil se livrar de um rival. Bastava
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entrar nesta salinha e, com a mao na Biblia, testemunhar. (LLOSA, 2016, p.
140)'7

Utilizamos o excerto acima para ilustrar a situacédo criada pela aplicacdo do
modelo arrojado de colaboragdo premiada. Adotando o marco inicial do uso desse
modelo em 2003 (ARAS, 2015), mas, principalmente apds a edicdo da Lei n°
12.850/2013 - com os primeiros acordos de colaboracdo premiada derivadas no
ambito da Operacao Lava Jato -, presenciamos as variadas consequéncias politicas,
sociais e econdmicas derivadas da operacao. Esta, descortinou certamente o maior
caso de corrupcao da histéria do pais, com centenas de presos, inclusive altos

representantes da politica e empresariado nacional.

Todavia, nada se criou em termos legislativos para evitar que todos esses
crimes sejam cometidos novamente. Caso a aplicagao desse modelo Arrojado tivesse
levado o pais a uma purificacdo do sistema, com a criagcao de novos e efetivos
sistemas de combate a corrupcao, poderiamos considerar a possibilidade de relevar
0 uso dessa colcha de retalhos legal que € a caracteristica desse modelo de

colaboracdo premiada.

Como sabemos, nao foi isso que aconteceu, sendo que hoje, parte substancial
dos colaboradores estao soltos. Espera-se que a Lei n° 13.964/2019 seja capaz de
corrigir os rumos do uso desse modelo de colaboragdo para a saudavel e desejavel
unificacdo de procedimentos entre MPF e Policia Federal. Ainda é preciso aguardar a
celebracdo dos acordos de colaboragado premiada na vigéncia da Lei Anticrime, bem

como a forma de tratamento dessas alteracdes legislativas pelas cortes superiores.

Caso essa alteracao legislativa ndo seja capaz de readequar a aplicagéo

pratica do instituto da colaboracdo premiada, os o6rgdos de controle poderdo

7 Porque no era la luz de la verdad la que guiaba la mano de la Inquisicién: eran los delatores. Ellos
mantenian siempre provistos estos calabozos y masmorras, cuevas humedas y profundas a las que
no llega el sol y de las que el condenado salia tullido. [...] El delator estaba protegido al maximo y su
anonimato garantizado, para que colaborase sin temor a represalias. Aqui esta, intacta, la Puerta del
Secreto, y Mayta, con una sensacion de zozobra, espio por la pequeina ranura, sintiéndose ese
acusador que, sin ser visto por él, reconocia con un simple movimiento de cabeza al acusado a quien
su testimonio podia enviar por muchos afos a la carcel, privar de todos sus bienes, condenar a una
vida infamante o hacer quemar vivo. Se le escarapelo el cuerpo: qué facil era librarse de un rival.
Bastaba ingresar a este cuartito y, con la mano en la Biblia, testemoniar. (tradu¢do nossa)
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perfeitamente substituir Sisifo em sua herculea tarefa descrita por Albert Camus em
seu livro Mito de Sisifo:

Os deuses condenaram Sisifo a empurrar incessantemente uma rocha até o
alto de uma montanha, de onde tornava a cair por seu proprio peso.
Pensaram, com certa razédo, que nao ha castigo mais terrivel que o trabalho
inutil e sem esperanga. (CAMUS, 2019, p. 137)

Para que isso n&o ocorra, é desejavel que haja a unificagdo dos modelos de
colaboracdo premiada em um unico modelo a ser aplicado tanto pelos membros do
Ministério Publico quanto pelas autoridades policiais, ou melhor, na atuagéo conjunta
entre esses 0rgaos na negociacao e celebracio de acordos de colaboragcdo premiada
obedecendo aos novos ditames legais, sob pena de estarem sujeitos a punigdo mais

terrivel, que é o trabalho inutil e sem esperanca, tal e qual aquele realizado por Sisifo.
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