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RESUMO

A delacdo premiada — ou colaboragdo premiada — € alvo de debates e criticas que vdo desde a
sua concepcao até a forma como tem sido aplicada, a qual acaba por provocar questionamentos
sobre violagOes a lei e aos principios penais constitucionais. O presente trabalho esté inserido
nessa discusséo, e tem por escopo apresentar os problemas advindos da expanséo desse tipo de
negociagdo no ambito do processo, assim como analisar a validade do instituto da delagéo
premiada, em face das garantias constitucionalmente asseguradas ao acusado e do regramento
legal que orienta a atuacdo dos 6rgdos da persecucdo penal. O objetivo é concentrar a analise
aqui promovida nas atribuicGes da acusagao e nos mecanismos que fortalecem a utilizagao desse
instituto negocial de manifesta importancia nos dias atuais, tratar das balizas direcionais das

regras do jogo e de seu controle por parte do poder judiciario.

Palavras-chave: Colaboracdo/Delacdo Premiada. Garantias. Ministério Publico. Controle.

Limitacdes.



ABSTRACT

The collaboration agreement is the aim of debate and criticism ranging from its conception to
the way it has been applied and which raises questions about law violations and constitutional
criminal principles. This paper is inserted in this discussion and its scope is to present the
problems arising from the expansion of this type of negotiation within the sphere of the
process, as well as to analyze the validity of the plea bargain institute, in prospect of the
constitutional guarantees assured to the accused and the legal rule that guides the activities of
the criminal prosecution bodies. The objective is to focus the analysis on the attributions of
the prosecution and the mechanisms that strengthen the use of this negotiation institute of
such importance nowadays, address the directional goals of the game rules and their control
by the judiciary.

Keywords: Plea bargaining. Guarantees. Public Ministry. Control. Limitations.
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INTRODUCAO

A negociacdo na seara penal tem se tornando um mecanismo central no mundo
inteiro, uma vez que configura auxilio para promover a responsabilizacdo de agentes no que se
refere a condutas delitivas que dificilmente deixam lastro probatdrio de autoria e materialidade,
como é o caso de crimes de colarinho branco, a saber, do &mbito criminal penal econémico.

O presente trabalho visa aprofundar o estudo sobre aspectos importantes de uma
das formas de negociacdo recorrentemente utilizada no Brasil nos Gltimos anos, qual seja a
Delacdo Premiada, ou Colaboragdo Premiada, especificada na Lei 12.850/2013.

Inicialmente, objetiva-se identificar como se da a utilizagcdo desse instituto no
cenario nacional, os marcos legislativos negociais no ordenamento juridico brasileiro, bem
como a recente tendéncia aos acordos como meio que auxilia a investigagédo no ambito penal.

A este respeito, analisar-se-a a negociacao de tais acordos a luz dos principios e
das garantias processuais previstos tanto na legislacdo ordindria, como na Constituicdo
Federal. Neste ponto, especial atencdo sera dada ao papel desempenhado pelas diferentes
partes envolvidas no acordo de colaboracéo, ressaltando a indispensavel orientacao aos ditames
legais vigentes no que toca ao papel da acusacao.

Por fim, serdo abordados os mecanismos que entendo serem capazes de aprimorar
0 instituto da delacdo (ou colaboracdo) em atencdo aos debates e as criticas decorrentes da
utilizacdo indevida da legislacdo atualmente vigente, assim como das garantias que regem o
ordenamento juridico brasileiro.

O objetivo, portanto, é reafirmar as garantias que sdo intrinsecas ao processo penal
brasileiro — e, portanto, indisponiveis, mesmo em razdo da vontade contratual das partes — e
rever a aplicacdo destas no acordo penal. Para isso, é preciso discorrer sobre i) a legitimidade
da atuacdo da acusacdo na disposicdo das clausulas, ii) a expectativa dos delatores quanto aos
direitos que lhes sdo assegurados por meio de tais acordos, iii) a repercussao social relativa
tanto aos delatores, como aos delatados, e iv) o controle da legalidade realizado pelo Poder
Judiciario.

O instituto negocial obteve ampla divulgacdo midiatica, fato que gerou diversos
efeitos, inclusive com relacdo a terceiros que séo afetados pelo contetdo dos relatos feitos no
bojo da delacdo, o que torna a repercussado social da delacao de extrema relevancia. Além disso,
destaca-se o papel legitimador que a influéncia da midia perpassa diante da indignag&o popular
para responsabilizacdo de determinados individuos, principalmente quando estes sdo de

reconhecimento notério.



Ademais, hd uma série de elementos na atuacdo da acusacdo que tem sido
questionados por diversos juristas brasileiros, os quais aludem a necessaria busca por uma
legislagdo mais precisa e clara com relacdo a previsdo dos institutos negociais. A intencao €
verificar, a luz dos ditames constitucionais e processuais, quais aspectos devem ser abordados
em uma previsdo normativa que seja suficiente para garantir os direitos envolvidos.

Sob essa perspectiva, busca-se centralizar os limites da acusacdo, bem como
mecanismos que validem a delacdo premiada, no sentido de assegurar que esta esteja em
conformidade com as ditas “regras do jogo”.

Por fim, em que pese crescente tendéncia negocial a nivel mundial principalmente
em razdo do combate a problemas decorrentes de elevada morosidade da justica brasileira, é
importante voltar-se também para os efeitos préaticos de tais acordos no sistema juridico, no que
se refere a conformidade com as garantias e principios vigentes no ordenamento juridico

brasileiro.



1. A delacdo premiada na persecucao penal no atual cenério brasileiro

1.1 Marcos da negociagdo penal no ordenamento juridico brasileiro

A negociacdo no ambito penal possui facetas distintas nos ordenamentos juridicos
dos diversos paises devido as diferengas inerentes nas suas respectivas culturas, costumes e,
consequentemente, no escopo juridico. Com isso, ha varias solucbes negociais que ainda nao
sdo regulamentadas pela legislacdo brasileira como o Acordo de ndo-persecucdo (NPA),
Acordo de Persecucdo Deferida (DPA) e que exprimem verdadeiros negécios juridicos.

Uma das negociacbes no ambito penal que adquiriu novas contribuicbes no
ordenamento juridico brasileiro com a Lei n. 12.850/2013' ¢ a Delagdo Premiada, que
corresponde ao foco do presente trabalho. Estd nomeada na lei como Colaboragdo Premiada,
mas comumente ficou conhecida por Delacdo Premiada, isso porque o delator é também
colaborador. Nos dois casos, o investigado delata ou contribui para a investigagéo criminal.

A natureza premial deste tipo de solucdo negocial decorre do fato que o Acordo
prevé alguns “prémios” a quem o firme junto as autoridades competentes, que nada mais sao
do que beneficios processuais concedidos em contrapartida as informag6es e aos documentos
levados ao conhecimento do poder publico pelo acusado?.

Os beneficios no processo penal brasileiro sdo diversos e had muito estdo
regulamentados na legislacdo brasileira, a exemplo da transacdo penal e sursis. Importante

frisar que os beneficios existem independentemente das solugdes negociais e, por vezes, sdo 0

1 BRASIL. Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagéo criminosa e dispde sobre a investigacio
criminal, os meios de obtencdo da prova, infragces penais correlatas e o procedimento criminal. Brasilia, 2 de
agosto de 2013. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02011-2014/2013/Lei/L12850.htm.
Acesso em: 18 de outubro de 2019.

ZArt. 4°0 juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagao e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais
dos seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das infragBes penais por eles
praticadas;

Il - arevelacdo da estrutura hierérquica e da divisdo de tarefas da organizacgao criminosa;

I11 - a prevencéo de infragBes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa;

IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracfes penais praticadas pela organizacdo
criminosa;

V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

§ 1° Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levard em conta a personalidade do colaborador, a natureza, as
circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso e a eficacia da colaboracao.

§ 2° Considerando a relevancia da colaboragdo prestada, o Ministério Pablico, a qualquer tempo, e o delegado de
policia, nos autos do inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar
ao juiz pela concessdo de perddo judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na
proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo
de Processo Penal).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art28
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art28

objetivo dos acordos de colaboragdo, muito embora algumas negociagdes girem em torno da
pena e eventual regime de cumprimento a ser imposto ao delator.

Nesse angulo, a colaboracdo premiada consiste em forma de negociacéo penal que
requer a contribuicdo daquele que esta sendo investigado em troca da concessdo de beneficios
processuais pela autoridade publica pactuante. Dispde o ordenamento juridico brasileiro desde
leis mais antigas que supramencionada Lei de Organizacdo Criminosa (Lei n. 12.850/2013)
acerca da concessao de beneficios processuais em troca de declara¢es dos acusados, isto é, ja
existiam diversas caracteristicas desse modelo de negociacdo. Nessa perspectiva, antes de
adentrar no estudo da recente colaboracdo premiada, cumpre trazer a baila que o Ministro do
Superior Tribunal de Justica (STJ) Nefi Cordeiro (2019) examina leis anteriores a colaboracdo
que ja traziam a ideia de delatar em troca de beneficio:

E interessante avaliar a sequéncia legal no Pais da colaboracéo do acusado, prevendo
minoracdes de pena com regramentos dos quais é possivel inferir um contetido
harmoénico e estavel de critérios normativos — fonte de interpretacéo e suprimentoaté
para a legislacdo atual. Assim, serdo examinadas a Lei dos Crimes Hediondos, do
Crime Organizado, dos Crimes Tributarios e Econdmicos, da Lavagem de Capitais,
de Protecdo das Vitimas e Testemunhas, a revogada Lei de Tdxicos (n° 10.409/2002)
e a atual Lei de Drogas (n° 11.343/2006).3

A obra do Ministro Nefi apresenta analise comparativa dos diferentes instrumentos
legais que incorporaram institutos negociais ao ordenamento juridico brasileiro até os dias
atuais, evidenciando a evolucdo dos conceitos que norteiam a aplicacdo destes. Por exemplo,
em o investigado colaborando com determinada investigacdo, fara jus a reducéo de eventual
pena na propor¢do de um a dois tercos. Esse beneficio ocorre no caso dos crimes hediondos,
extorsdo mediante sequestro, crime organizado, lavagem de capitais, crimes tributarios e
financeiros, Protecdo das Vitimas e Testemunhas, antiga lei de Téxicos e lei de Drogas, além
de perdao judicial dos crimes em geral - colaboradores protegidos, assim como na lavagem de
capitais. Destaca-se que, para receber esses beneficios, deve-se guiar pelos requisitos em cada
crime, por exemplo, no caso dos hediondos, o resultado de desmantelamento da quadrilha.

Aprofundando o conhecimento das formas negociais utilizadas na seara penal,
conforme dispde a Lein. 9.099/95, em seu artigo 76, atransacdo € um beneficio que decorre de
negociacdo entre o Estado e o investigado no processo penal que amplia as possibilidades de

solucdo por vias de acordo. Vale destacar que, para fazer jus a tal beneficio, € indispensavel

¥ CORDEIRO, Nefi. Colaboragdo Premiada: Caracteres, Limites e Controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-
book. Disponivel em: https://online.vitalsource.com/#/books/9788530988005/recent. Acesso em: 06 de novembro
de 2019.
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que o acusado preencha os requisitos objetivos previstos nessa lei.* Os paragrafos seguintes, do
mesmo dispositivo, estabelecem o procedimento a ser observado para adoc¢do da transagéo,
desde a aprecia¢do por um juiz, se houver aceitagdo do infrator, até outros direcionamentos
indispensaveis para o bom funcionamento do acordo.

Outro beneficio também utilizado em negocia¢bes que também contribui para as
negociages no processo penal é a suspensdo condicional do processo, ou sursis processual,
previsto no artigo 89 da mesma lei® e que dispde sobre os requisitos necessarios para que se
proponha a suspensao do processo.

Tal como se prevé nos mencionados acordos, ha que se preencher requisitos
dispostos na lei para que o infrator tenha o referido beneficio. A breve apresentacdo desses
beneficios decorrentes de modelos de acordo na legislacdo brasileira, bem como a mencdo a
leis anteriores que abordam fundamentos da colaboracdo tem como objetivo mapear as formas
ja comumente utilizadas no &mbito da negociacdo penal e que influenciam na caracterizacéo da
delacdo premiada. De um lado, ha vantagens que sucedem da negociacdo quando se trata dos
requisitos previstos em lei — tais como a transacéo e a suspensao condicional do processo —, e
que servem de exemplo para alguns dos beneficios que objetiva a colaboracdo. De outro, ha
leis distintas, mas que contém também beneficios que dependem da contribuicdo do individuo
que esta sendo acusado como a descoberta do crime, dos comparsas, recuperacao do produto
do crime ou até na entrega da vitima.

Apesar de ndo ser inédita a ideia da concessdo de beneficios em troca de
colaboracéo do individuo que estd sendo alvo de investigacao ou ja figurando no polo passivo
de processo penal, a delacdo premiada — e, também, vale mencionar, o acordo de leniéncia
previsto na Lei n. 12.846/2013 — chegaram no ambito juridico de forma avassaladoradevido as

negociacdes notdrias no Brasil nos ultimos anos.

4 Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acéo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas,
a ser especificada na proposta.

8 1° Nas hipGteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz podera reduzi-la até a metade.

§ 2° Ndo se admitira a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela prética de crime, & pena privativa de liberdade, por sentenga
definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa,
nos termos deste artigo;

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como 0s motivos e as
circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogdo da medida.

% Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou néo por esta
Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denlncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cddigo Penal).
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art77

Uma definicdo do Supremo Tribunal Federal que contribui para o estudo dos
aspectos do instituto estd no julgamento do HC 127483, que exprime detalhes assertivos do
instituto:

“A colaboracédo premiada é um negdcio juridico processual, uma vez que, além de ser
qualificada expressamente pela lei como “meio de obtencdo de prova”, seu objeto é a
cooperacdo do imputado para a investigacao e para o processo criminal, atividade de

natureza processual, ainda que se agregue a esse negoécio juridico o efeito substancial
(de direito material) concernente a sangao premial a ser atribuida a essa colaboragio™®

Logo, devido a cooperagdo do investigado para a persecucao penal, assim como
para processo criminal, a colaboragdo premiada prevista na Lei n. 12.850/2013 poderia ser
aplicada aos diversos crimes além dos que a lei prevé. Isso porque, bem antes da promulgacéao
desta norma, conforme ja salientado, havia previsdes de delacdo em crimes distintos. Com a
nova lei, ha o entendimento de aplicacdo da colaboracdo premiada para crimes nédo regulados
por esta, dada a abordagem recente e aplicavel a distintos crimes.” No entanto, a meu ver, é
preciso promover uma reestruturacdo na incidéncia da colaboragdo premiada independente do
crime a que for aplicada, uma vez que, na pratica, alguns aspectos e especificidades observados
no que se refere aos beneficios e as arbitrariedades do Ministério Pdblico acabaram por se ver
sem respaldo na legislacdo vigente. E, portanto, de certa forma compromete a seguranca
juridica em relacdo as expectativas das partes contratantes.

A incidéncia do direito penal nas condutas tipificadas como crimes de Organizacéao
Criminosa tem se utilizado dos elementos da delacdo, como os beneficios processuais, para
auxiliar amplamente o seu trabalho na persecucédo de crimes de dificil lastro probatorio.

Apesar de a recente Lei de Organizacfes Criminosas abordar de maneira mais
compreensiva a delacdo dos outros instrumentos normativos, acredito que aquela precisa ser
melhor aplicada, além de reestruturada, ja que faltam especificidades no que diz respeito aos
amplos beneficios advindos da colaboracdo juntamente ligado a ampla utilizacdo da
discricionariedade por parte dos agentes do Estado, conforme sera demonstrado no trabalho.

Sendo assim, uma melhor compreensdo acerca dos marcos normativos existentes —
0 que inevitavelmente abarca as limitacdes de tais institutos — mostra-se imprescindivel para
que verdadeiramente se entenda o processo de construcdo da delacdo no Brasil, e, assim,
possa amadurecer 0s novos elementos que surgem, em constante busca de regras claras e que

sejam coerentes com 0s principios que regem o ordenamento juridico brasileiro.

6 HC 127483, Relator: Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 27.08.2015, DJE-021. Divulgagéo em:
03.02.2016, Publicacdo em: 04.02.2016

" CORDEIRO, Nefi. Colaboragdo Premiada: Caracteres, Limites e Controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-

book. Disponivel em: https://online.vitalsource.com/#/books/9788530988005/recent. Acesso em: 06 de novembro
de 2019.
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A legislagéo brasileira prevé a suspensdo condicional do processo, a reducdo da
pena em determinada fracdo, o perddo judicial e uma série de outros beneficios cuja utilizacdo
no seio das investigacdes criminais foi exponencialmente aumentada gracas a pratica dos
acordos de colaboracdo premiada como meio de obtencdo de prova. No entanto, essas
negociacdes requerem cautela, pois, beneficios concedidos sem prévia regulamentacdo deixam
o0 destino dos colaboradores ao critério de convencionalidade da autoridade contratante, o que
enfraquece a seguranca juridica dos institutos negociais.

Outro indispensavel cuidado relativo a seguranca juridica na colaboragdo diz
respeito a existéncia de outros elementos que possam corroborar o que for dito pelo
colaborador. Essa maior cautela se deve, primeiramente, porque a propria Lei n. 12.850/2013
veda a condenagdo com fundamento apenas nas declaragbes do investigado, no parégrafo
dezesseis: “Nenhuma sentenga condenatoria sera proferida com fundamento apenas nas
declaragdes de agente colaborador.”. Em segundo lugar, com relacdo a sensibilidade inerente
ao instituto, visto que as revelac6es dadas pelo colaborador visam expor fatos alheios os quais,
pela sua propria natureza, implicam maior comprovacdo. Além do mais, trata-se ndo somente
de declaracbes alheias, mas aquelas que sdo feitas em troca de beneficios, ou seja, 0s
depoimentos prestados pelos colaboradores sdo feitos em troca de meios que amenizem a
sancdo penal que lhe sera imposta, o0 que torna ainda mais premente a corroboracao do que for
dito.

De acordo com Gustavo Badard, no que se refere ao valor da prova, “a delacao
sempre foi motivo de grandes resisténcias, pela sua natural potencialidade de gerar injusticas.
E isso, muito antes de se cogitar de delagdo premiada”®. O pensamento do autor traduz a
potencialidade que esses institutos negociais tém de violar as garantias processuais previstas
tanto na legislacdo ordinaria, quanto na Constituicdo de 1988, como a ampla defesa e o

contraditério, basilares para uma atuacao estatal legitima.

1.2 Incentivo a delacdo premiada como tendéncia negocial

A globalizacdo da criminalidade, especialmente no que diz respeito aos crimes que
envolvem atores que detém certo poder econdmico/politico, incentivou a expansao dos acordos
na seara penal e, noutro ponto, relativizou garantias e principios que regem o processo penal,

em nome da resposta eficaz aos escandalos de corrupcao.

8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 42 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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Vale destacar que o inconformismo da sociedade brasileira com a impunidade, isto
é, superando a ideia de que alguns estariam acima do direito penal, deparou-se com um meio
de obtencdo de provas capaz de amenizar esse problema, dado que quantidade expressiva de
individuos, e até mesmo empresas, foram investigados, denunciados e apenados devido a
colaboragdes prestadas no &mbito da delacéo.

Em que pese se fale em impunidade em termos amplos, o Brasil é o pais que
representa uma altissima superlotacdo das prisdes®, assim como a terceira maior populacéo
carceréaria do mundo, perdendo apenas para a China, Estados Unidos e Russia®®.

O problema, portanto, ndo € a impunidade em termos gerais, mas aquela que acaba
por sustentar privilégios a determinadas camadas sociais, principalmente, aquelas com melhor
situacdo financeira e/ou cargos em destaque no setor publico. Somando a isso, tem-se o fato de
que a corrupgdo —umdos crimes mais comumente imputados aos “ricos e poderosos” — vitimiza
as demais camadas da populacdo, pois os representantes politicos deixam de agir em nome do
interesse publico para salvaguardar seus interesses privados. Ocorre, portanto, o desvio
funcional dos agentes estatais, que ha muito tempo era tido como imunes a punicao e, com a
ascensdo dos acordos, tornou possivel alcanca-los. Nesse ponto, entra a colaboracéo premiada
como um mecanismo que atingiu diretamente esse problema, isto &, o entrave social
econémico da imputacdo, e tornou-se estimada para ser utilizada na persecucdo penal, pois €
vista como uma ponte que encurta o caminho da identificacdo de demais imputados em crimes
de tamanha repercussao social, econdmica e politica, tais como lavagem de dinheiro, corrup¢do
ativa e passiva, entre outros, e dificeis de serem destrinchados, devido ao poder e ao dinheiro
que circulam em torno destes, assim como pelo modus operandi que normalmente seguem e
deixam pouquissimos indicios de materialidade e de autoria.

Apesar de a utilizacdo de solucBes negociais ter sido inicialmente motivada por uma
busca pela eficiéncia de punicdo, importante mantermo-nos sempre atentos as potenciais
violacdes decorrentes do uso desse tipo de mecanismo sem as devidas cautelas, assim como 0s
prejuizos irreparaveis para aqueles contra quem se voltam as acusagdes. Além do mais, no que
se refere a punicdo penal, ha que se lembrar que a seletividade esta distante de ser solucionada

pelo direito penal, uma vez que a delacdo premiada atingiu poderosos, ndo obstante seja

® Em junho de 2016, mais de 726.000 adultos estavam atras das grades em estabelecimentos prisionais com
capacidade maxima para metade desse nudmero, segundo dados do Ministério da Justica. Disponivel em:
https://www.hrw.org/pt/world-report/2019/country-chapters/326447

10 O sistema prisional brasileiro é o quarto do mundo em nlmero de pessoas, ap6s Estados Unidos da América
(2.228.424), China (1.657.812) e RuOssia (673.818). Relatério de Gestdo. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/10/23902dd211995b2bcha8d4c3864c82e2.pdf
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utilizada de maneira desigual e desregrada, conforme explica a Subprocuradora-geral da
Republica Ela Wiecko V. de Castilho:

O artigo buscou demonstrar, de um lado, que o controle penal foi capaz de reduzir a
im(p)unidade, mas como a seletividade é necessaria para a manutencdo do sistema,
sob pena de paralisia operacional, no caso brasileiro a seletividade se deslocou para
os acordos de colaboracdo premiada, favorecendo os agentes de condutas praticadas
por organizagOes criminosas. Ou seja, o direito penal continua sendo aplicado de
forma desigual, na comparacao entre condutas enquadradas na Lei n. 12.850/2013 e
ndo enquadradas, e mesmo entre aquelas submetidas a essa lei, pois se abriu um
campo de atuacdo discricionaria para o Ministério Publico, insuficientemente

regrada.'

Com essa perspectiva, o papel da seletividade esta inserido em uma estrutura social,
politica e econdmica que o direito penal esta longe de ser o mecanismo de solucéo definitiva,
conforme tem se operado na pratica.

Para que se possa verdadeiramente compreender por que o sistema negocial tem
apresentado necessarias cautelas a utilizacdo das garantias penais, é necessario abordar pontos
importantes da negociacdo no ambito penal, bem como as partes envolvidas nesse negocio
juridico. No entanto, antes de adentra-los, importa sublinhar aspecto central do direito penal no
ordenamento juridico brasileiro, que seria sua natureza de ultima ratio, isto €, o Ultimo recurso
a ser utilizado na correcdo de eventuais desvios de comportamentos, justamente por se tratar da
esfera mais extrema da punicéo, qual seja a privacao da liberdade. Nesse sentido, importante
frisar que ha outras vias de correcdo — a saber, administrativa e civel — as quais permitem a
interferéncia reguladora do Estado. Ou seja, se estas ndo forem suficientes ou ndo se aplicarem
as eventuais condutas devido ao enquadramento destas exclusivamente na esfera penal, sera
utilizado o dltimo recurso de responsabilizacdo, qual seja o direito penal. A ideia consiste
também no principio da intervencdo minima do Estado, pois, em se tratando do ambito penal,
este interfere na vida dos individuos da maneira mais extrema, conforme ensina o
Desembargador Federal Ney Bello que “o Codigo de Processo Penal deveriaser o fio condutor
de todas as atividades que envolvessem a pretensao Ultima do Estado de aplicar uma pena. Mas

nao é!” e, ainda, que “¢ necessario um processo preciso. Viver ndo € preciso, mas a lei que rege

I CASTILHO, Ela Wiecko V. de. A ilusdria democratizacdo do (pelo) controle penal. Construindo as
Criminologias Criticas - A contribuicdo de Vera Andrade. Editora Lumen Juris, 2018.
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a possibilidade de perda da sua liberdade - alterando-Ihe a vida - deve ser precisa” 2, o que
demanda, portanto, regras claras e conformes a ordem juridica vigente para tornar a atuacao
estatal admissivel, assim como legitima.

De acordo com os ensinamentos de Geraldo Prado (2014), um ponto essencial da
compatibilidade entre direitos dos individuos em contraponto as préaticas estatais seria no
préprio Estado de Direito:

“O Estado de Direito, portanto, revela-se o lugar por exceléncia de aferi¢do da
compatibilidade entre os direitos individuais em tese vigentes e as praticas coercitivas
que de forma monopolistica estdo em maos dos agentes que atuam nos aparelhos

repressivos estatais™®.

Nesse sentido, os acordos requerem necessaria atencdo no que se refere a
flexibilizagdo das garantias frente as préaticas coercitivas. De um lado, os aparatos estatais
repressivos, assim como a ansia do corpo social para imputacdo célere de delitos veiculados
nas midias e, de outro, expressivas violacGes as garantias processuais penais, as quais devem
ser plenamente garantidas para que haja uma atuacdo valida do direito penal (e processual) no
Estado de Direito.

Conforme explica Vinicius Gomes de Vasconcellos (2018), o fundamento do
direito do processo penal tem a sua razéo de existir, qual seja, a de “limitacdo do poder punitivo
ao condicionar a aplicacdo de uma sancao penal ao seu transcorrer e encerramento, em respeito
as regras do devido processo”!*. Sendo assim, a raison d’étre do processo penal esta
intimamente ligada a limitacdo do poder do Estado. A tendéncia negocial depara, portanto, com
pontos opostos no que diz respeito aos fundamentos da existéncia do processo penal — e, em
Gltima instancia, da prépria incidéncia do direito penal - baseado nas garantias em contraponto
com 0s contornos menos rigidos dos acordos, que possibilita menor limitacdo do poder do
Estado.

12 BELLO FILHO. Ney de Barros. O fio da Moira: um constitucionalmente adequado CPP. Consultor Juridico,
2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-nov-17/fio-moira-constitucionalmente-adequado-cpp.
Acesso em: 22 de novembro de 2019.

13PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das provas
obtidas por métodos ocultos. 12 Ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. Pag. 16.

14\VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Fundamento e fungdo do processo penal: a centralidade do juizo oral
e sua relacdo com as demais fases da persecucdo penal para a limitagcdo do poder punitivo. Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, v. 19, n. 2, maio a agosto de 2018, ISSN 1982-7636, Pags. 251 e
252. Disponivel em: www.redp.uerj.br. Acesso em: 05 de novembro de 2019.
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Por um lado, a delagdo premiada € um mecanismo de obtencdo de provas que se
destacou como fonte de descobertas de ilicitos, principalmente, no que diz respeito aos ilicitos
relacionados a atores politicos, empresas de renome no pais, o que justifica tamanha
repercussdo midiatica. Trouxe a recuperacdo de ativos financeiros oriundos dos crimes
cometidos, a exemplo da nomeada Operacdo Lava Jato, investigagdo da Policia Federal
responsavel por repercutir no ambito juridico, social e politico, gracas a puni¢do de diversos
atores de notorio conhecimento. Essa recuperacdo financeira tem sido fundamental para que a
eficiéncia do processo penal alcangasse o esperado éxito e, por consequéncia, tornasse uma
tendéncia na investigagao, conforme articula Gustavo Alberine Pereira que, “dentro de um
paradigma neoliberal, como se vive atualmente, ¢ inviavel se desprezar os efeitos econdémicos
do processo penal, em especial de um modelo acusatorio (marcado por suas garantias).”*®

Sob outra perspectiva, a praticas observada nessa modalidade de persecucao penal
tem flexibilizado amplamente as garantias do processo penal, 0 que acaba por ndo so permitir
como incentivar a expansao do poder do Estado na investigacéo, caracterizado, por exemplo,
pela ampla arbitrariedade nos acordos por parte do Ministério Publico. Exemplos préaticos sao
apresentados pelo Ministro Gilmar Mendes (2019), em artigo publicado na Revista dos
Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, em que “diversos Sa0 0S casos de concessao
de beneficios ndo previstos em lei, como a definicdo da pena a ser cumprida e o estabelecimento
de regimes prisionais inexistentes”.®

Desta forma, o objetivo do trabalho reside na reestruturacdo da aplicacdo da
colaboracédo premiada, conforme as garantias constitucionalmente previstas. Isso porque, como
ndo poderia ser diferente, dada a natureza do negocio juridico, 0s pactos permitem maior
liberdade de composicdo entre as partes do que estas teriam em um litigio processual, porém,
no caso da aplicacdo destes no processo penal, devem se guiar em respeito as garantias e 0s
principios, como legalidade, intervencdo minima, ampla defesa e contraditorio.

Ainda em andlise as caracteristicas dos acordos, afasta-se o controle de terceiros,
no caso, 0 juiz, no que diz respeito ao mérito dos termos pactuados, de modo que a este cabe
analisar apenas as formalidades para, entdo, dar o aval judicial ao contrato ja negociado,

salvaguardando os interesses das partes contratuais. O principio do Pacta Sunt Servanda traz a

15 PEREIRA, Gustavo Alberine. Consideragbes sobre os limites a delacdo premiada no Brasil, a partir da
experiéncia comparada. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR. Curitiba, v. 4, n.2, outubro
de 2019. P4g. 312.

16 MENDES, Gilmar F. Debates necessarios a evolucao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca dos
acordos de Colaboracéo Premiada. Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, ISSN
impresso: 1981-9684 / ISSN eletrénico: 2177-6458, 27 de outubro de 2019. Pgina 54.
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ideia de que o contrato, uma vez celebrado pelos contratantes, estes se vinculam e deve haver
0 cumprimento como se lei fosse.

Todavia, esse principio ndo é absoluto no ordenamento juridico brasileiro, emrazéo
da incidéncia de outro principio, qual seja, o da boa-fé objetiva dos contratos, que preconiza
que estes podem ser revisados diante de eventuais abusos ou discrepancias em decorréncia do
desequilibrio de forcas das partes.

Nessa perspectiva, é de se questionar por que ha receio na negociacao entre as partes
na colaboracdo. A resposta, analisando a situacdo negocial, principalmente a luz da liberdade
das partes, reside no fato que “passa-se a valer a logica puramente negocial, tal como no
processo civil — apesar de que, mesmo nesse ramo do processo, existem controles ao negocio
processual”l’. A meu ver, é exatamente por essa analise civilista que deve ser direcionado, a
principio, o desequilibrio entre as partes do acordo no &mbito penal e, por conseguinte, devem
ser aprofundadas as questdes inerentes a seara penal, tendo em vista que se trata da privagédo da
liberdade que é a interferéncia mais extrema do Estado na vida do individuo.

Assim, no presente trabalho, premissas imprescindiveis sdo tratadas sobre os
participantes da colaboracdo premiada para atuacdo no negocio juridico. O importante €
reequilibrar as posicGes ocupadas por cada um dos contratantes — quais sejam acusagdo e
acusado —, para que solucdo negocial, de fato, seja fruto de composicao entre iguais, e ndo mera
imposicao unilateral, possibilitada pela evidente posicdo de poder exercida por uma parte sobre
a outra.

Além do que, conforme salientado acerca do fundamento no processo penal, este
também possui a sua funcdo que se revela na verificagdo da “acusagdo penal em uma
reconstrucdo histdrica dos fatos passados imputados como um crime tipificado legalmente, a
partir do lastro probatério produzido por iniciativa das partes”8, Portanto, ha que se enfrentar
0 processo tanto pelo seu fundamento, quanto pela sua funcéo, mas esta nunca pode se sobrepor
aquele, caso contrario, estar-se-ia diante de invalidade do negdcio juridico. Assim, o acordo de
colaboracdo premiada ndo pode inserir no campo da fungdo sem que respeite os fundamentos

processuais.

" PEREIRA, Gustavo Alberine. ConsideragBes sobre os limites a delagdo premiada no Brasil, a partir da
experiéncia comparada. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR. Curitiba, v. 4, n.2, outubro
de 2019. P4g. 23
18 \/ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Fundamento e fungdo do processo penal: a centralidade do juizo
oral e sua relagdo com as demais fases da persecucdo penal para a limitagdo do poder punitivo. Revista
Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, v. 19, n. 2, maio a agosto de 2018, ISSN 1982-7636,
Pégs. 251 e 252. Disponivel em: www.redp.uerj.br. Acesso em: 05 de novembro de 2019.
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Dessa forma, ha que se reconhecer a existéncia de uma tendéncia cada vez mais
latente as préticas negociais que emergiram nos ultimos anos na seara penal, ndo obstante deva
obedecer aos ditames legais para que se possa legitimar o produto do proprio instituto da
colaboracéo.
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2. Partes na delagdo: A acusacéo e o delator
2.1 Atuacio da acusacio e “liberdade negocial”

Faz-se necessario aprofundar o debate sobre a dita liberdade na negociacéo penal
porque 0 que se percebe, na prética, é certo enfraquecimento desta, 0 que pode ocasionar
violacdes a lei, aos direitos dos imputados e dos proprios delatados. Emerge, a principio, a ideia
de que existiria plena liberdade na negociacdo, dada a natureza intrinseca dos acordos. Estes
possuem maior liberdade no que diz respeito as leis, ao passo que as partes podem dispor acerca
de suas clausulas, assim como possuem maior autonomia, 0 que incentiva a 0p¢do por esse
modelo.

N&o ha como negar que os acordos trazem uma série de beneficios para os diversos
ambitos juridicos e, no que tange aos acordos nas investigacdes penais, tém se mostrado como
alternativa tendente para o alcance da eficiéncia no direito penal.

Entretanto, no que se refere as partes do acordo, é imprescindivel que se faca uma
analise mais cuidadosa, tendo em vista interesses e forcas destoantes. De antemao, vale destacar
o papel central do Ministério Pablico na persecucdo penal — ndo sé durante a fase de
investigacdo, como no procedimento judicial propriamente dito —, estando este adstrito a
legislacdo vigente, a qual deve servir como baliza para direcionar seus atos. Em que pese o
papel de destaque por ele desempenhado, o érgdo acusador figura como parte no acordo de
delacdo premiada.

Nessa perspectiva, cabe refletir acerca da real liberdade de negociacao,
especialmente em se considerando a existéncia de partes com interesses antagdnicos, inclusive
com consideravel disparidade inerente de forcas entre os atores envolvidos. A anélise, portanto,
nesse viés de desigualdade de forcas contratantes, adentra-se em um patamar distinto da
liberdade. Isso porque ndo ha que se falar em liberdade de fato quando ha disparidade de forcas,
desequilibrio da balanca contratual. E nesse ponto que a livre negociacao das partes no acordo
penal é questionada, uma vez que nao ha, na realidade, equidade entre o individuo investigado
e, do outro lado, o Estado que o investiga.

Se a liberdade de fato é questionada entre os atores envolvidos no acordo, sera ainda
mais problematica quando se tratar da negociacdo em que o investigado se encontra em
privacdo de liberdade. Um exemplo claro disso é a utilizacdo das prisdes preventivas pelo

Ministério Publico para “for¢ar améao” do delator, conforme demonstrado no parecer do proprio
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6rgdo acusatdrio em um processo que tramitou no Tribunal Regional Federal da 4? Regi&o®®.
Na oportunidade, o Ministério Publico se manifestou no sentido de que é preciso segregar 0s
investigados para influencia-los a colaborar. Isto é, o 6rgdo acusatdrio entende — e tem agido
em conformidade com tal entendimento — que a privacdo da liberdade do investigado pode
servir ao proposito convencer este a adotar postura colaborativa. A partir disso, exsurge a
davida: pode-se falar em efetiva liberdade de pactuacdo quando uma das partes ndao sO se
encontra privada de direito, como assim o esta em razdo da atuacdo da outra parte pactuante?

E contraditoria a privacio da liberdade como instrumento utilizado para almejar a
contribuicdo dos delatores. Nesse sentido, ferem os principios e garantias processuais devido a
recorrente utilizacdo de ameaca a liberdade do investigado como argumento de convencimento
para que firme o acordo. Explica nessa mesma linha os professores André Karam e Lenio Luiz
Streck:

Eis que, agora, aparece outro tipo de violéncia: a violéncia simbolica que, a reboque
da constricdo da liberdade, torna-se um “meio de obtencdo de prova”. Prende-se para
que ocorra a delacdo. Pressdo indevida. Violéncia psicoldgica. Tudo em nome da
“moralizagdo”, isto é, se 0 Direito apresenta muitas garantias e “dificulta” o papel e a
funcgdo das autoridades (policia e MP), entdo ele deve ser corrigido “moralmente”,

com a aclamacéo de parcela significativa da populat;ao.20

Nesse Viés, percebe-se que, por vezes, a fundamentacao e funcédo do processo penal
acabam por serem mitigados em prol da maximizacéo das possibilidades de responsabilidade
dos envolvidos, o que contradiz os preceitos processuais e constitucionais. E como se permitisse
retroceder a formas inquisitoriais — como as provas ilicitas, ameacas, torturas — repudiadas no
ordenamento juridico brasileiro. Exatamente por isso € que se torna fundamental a observancia
da natureza indisponivel e irrenunciavel do principio da legalidade também na negociacéo, sob
a perspectiva de assegurar as garantias processuais, além de salvaguardar a validade do préprio

instituto.

19 A conveniéncia da instrucdo criminal mostra-se presente néo sé na cautela de impedir que os investigados
destruam provas, o que ¢ bastante provavel no caso dos pacientes, que lidam com o pagamento a varios agentes
publicos, mas também na possibilidade de a segregacdo influencia-los na vontade de colaborar na apuracdo de
responsabilidade, 0 que tem se mostrado bastante fértil nos Gltimos tempos. Com efeito, a conveniéncia da
instrucdo processual, requisito previsto artigo 312 do Codigo de Processo Penal, deve-se acrescer a possibilidade
real de o infrator colaborar com a apuragdo da infracdo penal, como se tem observado ultimamente, diante dos
inimeros casos de atentados contra a administragdo e as financas do pais. (Parecer da Procuradoria Regional da
Republica - TRF4 Processo: 5029050- 46.2014.4.04.0000)

20 STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. “O passarinho pra cantar precisa estar preso”. Viva a
inquisicdo!. Consultor Juridico, 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-nov-29/diario-classe-
passarinho-pra-cantar-estar-preso-viva-inquisicao. Acesso em: 07 de novembro de 2019.
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A legalidade é um dos principios que regem o ordenamento brasileiro e tem como
proposito regular expectativas, contribuindo diretamente para com a nocdo de seguranca
juridica, tdo valiosa em se tratando de transagdes penais. No ambito penal, a ideia é que se um
individuo se envolveu em conduta delitiva, isto é, tipificada na lei, esta ditard as consequéncias
decorrentes de tal conduta, bem como eventuais causas que possam excluir sua aplicagdo. Com
isso, deve-se entender também que as expectativas das partes com relagdo as clausulas dos
acordos precisam estar regulamentadas e sdo indispensaveis a manutencdo do Estado de Direito.
Imperioso, portanto, incidir a legalidade também aos acordos e, dessa forma, assegurar as
expectativas das partes, principalmente, daqueles que delatam. Se assim ndo fosse, tender-se-
ia para desequilibrio de forcas entre as partes, 0 que acabaria por macular a validade do proprio
fruto de tal negociagéo, qual seja, o acordo de colaboragédo premiada.

Esse entendimento encontra respaldo na ideia de que consenso pleno entre o
Ministério Publico e o investigado s6 € possivel quando se tem uma legislagdo assente no
sistema processual penal, o que possibilita a paridade de armas das partes??, assim como
determina desde o comeco as regras do jogo, prestigiando ndo s6 o principio da legalidade,
como maximizando a seguranca juridica. Nessa perspectiva, a atuacdo do Ministério Publico
como uma das partes do acordo deve se basear em regras legalmente previstas, tendo em vista
a possivel utilizacdo de ampla discricionariedade da acusacdo. Nesse ponto, Vinicius
Vasconcellos questiona os critérios para a atuacdo do Estado acusador, pois “considerando-se
que a realizacdo do acordo ndo pode ser mera discricionariedade ao acusador publico, como
estabelecer critérios controlaveis para a sua decisdo??2.

E importante a limitacio do poder da acusagio para assegurar que o Estado ndo
utilize abusivamente de seu poder persecutdrio e punitivo, assim mitigando indevidamente uma
variedade de direitos do acusado. E, uma vez inobservando direitos fundamentais dos
investigados, a atuacdo estatal, encontrar-se-ia desprovida de legitimidade, ndo se podendo
justificar eventuais abusos e desvios em nome de uma resposta célere e eficaz que solucionaria
0 problema da morosidade do processo penal. Até s6 se pode falar verdadeiramente em
eficdcia da tutela punitiva do Estado quando o procedimento que levou a responsabilizacéo

dos envolvidos esta em conformidade com as regras do jogo, o due process of law.

2L CORTESAO, Viviana Gomes Ribeiro. Os acordos sobre a sentenca em processo penal. Um novo consenso no
direito processual penal. 2013. 100 p. Direto Processual Penal — Universidade de Coimbra, Coimbra, 2013.

22 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo premiada no processo penal. 22 edi¢do. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017.
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Destarte, 0 que se busca nos estudos dos referidos institutos negociais e, em
especial, da colaboracdo premiada, é exatamente verificar que tipo de justica e celeridade estéo
sendo defendidas e por qual preco.

Nessa linha, explica Badaro6 acerca do conjunto de atos fundamentais para regular
as expectativas dos contratantes por meio do acordo:

Inicia-se com o acordo de vontades entre o investigado ou acusado delator e o
Ministério Publico, no qual sdo estabelecidos os limites do acordo, o seu conteddo, as
obrigacgBes do delator, as exigéncias a serem feitas, os processos em que poderao ser
utilizados, os efeitos pretendidos em termos de reducdo ou mesmo isencdo de pena,

entre outras questdes.?

Vé-se, portanto, que existe expressiva margem para negociacdo entre o Estado
acusador e aquele que estd sendo investigado, ou que ja foi acusado, e que porventura tenha
interesse em colaborar com as autoridades. Todavia, se as tratativas voltadas para a celebragédo
de acordos tiverem respaldo e se pautarem em regras previamente estabelecidas, que tenham
coeréncia com as garantias e com 0s principios processuais, 0s acordos celebrados ndo sé
estariam em conformidade com o ordenamento juridico vigente, impulsionariam
significativamente a eficiéncia do acordo, potencializando os beneficios dele decorrentes. Dito
de outra maneira, sem a adstricdo a limites normativos e principiologicos, acabar-se-ia por
permitir ampla discricionariedade do Ministério Publico para dispor acerca das clausulas
contratuais, chegando, inclusive, a fazer papel de juiz, no que diz respeito a fixacdo das penas
em nome da liberdade negocial.

Nesse ponto, vale destacar algumas criticas trazidas quando do debate da Comisséo
Parlamentar de Inquérito (CP1)?*da JBS (empresa global no setor alimenticio) em que juristas
e parlamentares argumentam sobre a delacio? abordando aspectos relevantes na construgdo da

negociacdo penal. Um dos temas abordados se refere a questéo social ressalta, por vezes, o seu

ZBADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 42 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pag. 453.

24 Nos termos do art. 58, § 30, da Constituigao Federal, instrumentalizado pelo art. 21 do Regimento Comum do
Congresso Nacional (Resolugao do Congresso Nacional no 1, de 1970), foi constituida Comissao Parlamentar
Mista de Inquérito tendo por objeto a ementa em epigrafe, designada adiante simplesmente pela sigla CPMI-JBS.
Relatério Final. Disponivel em;

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1817616&filename=REL+1/2019+C
PIBNDES

25 Consultor Juridico. Juristas e parlamentares debatem delagdo premiada na Camara dos Deputados. Boletim de
noticias do Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-nov-21/juristas-parlamentares-debatem-
delacao-premiada-camara. Acesso em: 10 de novembro de 2019.
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papel de vasta influéncia no campo do pré-julgamento condenatério dos investigados e,
principalmente, dos delatados.

Se a questdo da fragilidade desses acordos esta na liberdade que pode ocasionar no
abuso pela acusacao, ¢é de se questionar por qual razdo a lei mais atual que regula a colaboracéo
nao é utilizada devidamente.

Um dos grandes impasses para a realizacdo desses acordos se refere a falta de
aprimoramento da Lei n. 12.850/2013 que, apesar de ser a mais recente ao tratar do tema e
trazer novas abordagens, ainda necessita de maior detalhamento, principalmente no que diz
respeito aos ritos que devem ser seguidos, e 0 que pode, ou ndo, ser oferecido pela acusacao,
bem como no que se refere as expectativas dos delatores e delatados em relacdo aos seus
direitos.

Para um bom funcionamento do instituto da colaboragdo, mostra-se indispensavel
que as normativas relativas a ele sejam compreensivas, ndo deixando margem para
discricionariedades exacerbadas, tampouco renegando as partes a situacdo de elevada
inseguranca juridica. Assim, ha que se buscar aperfeicoar a legislacédo vigente, principalmente
em decorréncia da crescente liberdade da acusacdo nesses acordos. E, vale frisar, a falta de
detalhes acerca da delacdo no processo penal dd margem a violagdes das garantias penais, 0
gue nao se pode admitir nem mesmo em nome de uma suposta luta contra a impunidade.

Nessa linha, o professor e advogado Aury Lopes destaca a ameaca de prisao como
violadora dessas garantias, a qual é utilizada nas negociacdes devido a prisdo dos acusados.
Nesses casos, em especial, 0 Ministério Publico conduz os investigados a uma situacdo em que

estes ndo veem opc¢do a ndo ser a celebracdo do acordo:

Ja o0 advogado Aury Celso Lima Lopes Jr., professor de Direito Processual Penal na
PUC-RS, criticou acordos de delacéo feitos com acusados presos. “No Brasil, se vocé
delatar, terd benesses; se néo delatar, tera penas altissimas. E uma ameaga. E estdo
usando as prisdes cautelares para pressionar, sim”, disse.?®

Como frear atos de agentes do Estado? De que maneira poderia implementar
mecanismos de fiscalizacdo desses atos? Sdo questionamentos pertinentes que conduzem a
necessaria abordagem acerca do controle pelo Judiciario, controles dentro do Ministério
Pablico, bem como a essencial regulamentacdo extensiva que permita ajuste de expectativas,
assim como contribuam para aprimorar a estrutura ainda recente do instituto da colaboracéo

premiada.

2% Consultor Juridico. Juristas e parlamentares debatem delacdo premiada na Camara dos Deputados.
Boletim de noticias do Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017- nov-21/juristas-parlamentares-
debatem-delacao-premiada-camara. Acesso em: 10 de novembro de 20109.
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Sendo assim, € necessario o controle por meio do Judiciério de acordos, mesmo que
formal, das clausulas que possam ser contrérias as leis e aos ditames que regem 0 processo
penal, isso porque apesar de ter sido a lei mais recente com detalhes sobre a colaboragéo
premiada, a Lei n. 12.850/2013 ainda deixou duvidas quanto as diversas aplicacfes desse
instituto. Além disso, o controle é necessario ndo sé pela auséncia de detalhes normativos, mas
para averiguar a aplicacdo da propria lei 12.850/2013, uma vez que, na pratica, houve claras
violacdes a esta devido a ampla arbitrariedade por parte da acusacdo. Sendo assim, é necessaria
a abordagem acerca de quais regulamentos podem ser aprimorados em busca de maior
seguranca nos acordos de delacdo premiada. Recorrer as regras que necessitam ser observadas
para aprimorar a negociacao voltada para este fim é essencial para o seu bom uso, evitando que
0 Cadigo de Processo Penal, Codigo Penal e a Constituicdo sejam violados.

E de se ressaltar, ainda, que, a delagdo, como meio de obtencdo de prova, mostra-
se cada vez mais como modelo agregador a persecucdo penal, porem, em desconformidade com
0 das regras do jogo e inobservancia de normas e preceitos legais, esta acaba por constituir
retrocesso na pratica, ao passo que deixaria delatores e delatados sem o manto protetivo
composto pelas garantias minimas do devido processo legal. Para isso, sua aplicacdo precisa
caminhar conforme os principios e garantias que regem o modelo do Direito Penal Brasileiro.

Com o intuito de fiscalizar essa aplicacdo, € inevitavel o controle por meio do
Judiciario. Evidente existirem diversas criticas com relacdo a essa postura, pois esse controle
poderia admitir uma terceira parte do acordo, sendo que este € um negocio juridico que deveria
afetar apenas as partes que o firmam. No entanto, o judiciario como um dos poderes do Estado
é responsavel pela defesa das leis do pais, o que implica dizer que lhe incumbe a missdo de
inadmitir acordos que violem as leis e garantias, negando-lhes aplicabilidade e efetividade, seja
na esfera penal, seja na civil. Portanto, € imprescindivel tratar do controle do Judiciario no que
se refere a legalidade como medida de correcdo, respeitando a boa-fé dos contratos, e, de outro

lado, tratar da necessidade de novas regras como medidas de prevencao.

2.2 A discricionariedade na disposicéo das clausulas dos acordos e as decorrentes
fragilizacdo das garantias processuais

Um ponto de enfoque no presente trabalho € a possibilidade de violagdo ao Codigo

de Processo Penal, por exemplo, quando se trata da ampla e praticamente irrestrita liberdade de

dispor clausulas no negécio juridico. Na préatica, é o que ocorre nas delagbes em que o

Ministério Pablico fixa a pena do colaborador, cabendo ao juiz homologar o pactuado. A

atribuicdo do Ministério Publico ndo condiz com a definicdo de pena, nem com a imposi¢do o
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regime a ser cumprido, o que seria de atribuicdo do juiz sentenciante, com base na legislacdo
atualmente vigente. Nesse ponto, vale ressaltar a importancia de se observar o que a lei prevé
e, nesse caso, ndo ha previsao de imposicao de penas pela acusacao. A esse respeito, ensina o
Ministro do STJ, Nefi Cordeiro:

A pena na colaboragdo premiada vem como favor judicial na Lei da Criminalidade
Organizada (“Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes (...)"*?), em obediéncia
ao principio da jurisdicionalidade, onde se compreende que apenas ao juiz é¢ dado
dosar e fixar a pena do condenado.

N&o deixou essa lei de estabelecer os limites de favores de pena, restritivamente
indicados como sendo o perddo judicial, a redugdo em até 2/3 da pena privativa de
liberdade ou sua substituicdo por restritiva de direitos. Apenas nesse limite esta
contida a negociacdo da colaboracdo premiada. Nem o juiz e menos ainda o Ministério
Plblico poderdo criar penas diferenciadas dos favores legais?’

Salta aos olhos recair exclusivamente sobre o juiz a atribui¢do de fixagdo da pena,
ndo cabendo ao Ministério Publico estabelecer, no acordo de colaboragédo, acerca de
prerrogativas proprias do Poder Judiciario.

Conforme dispde o art. 37 da Constituicio Federal?®, a Administracdo Plblica deve
obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. A
legalidade, como um dos principios que regem a atividade do Estado, prevé os atos dos agentes
do Estado, bem como a finalidade destes atos.

No que se refere aos acordos, estes possuem como caracteristica inerente de
discricionariedade das partes. No entanto, esta deve ser mitigada, uma vez que ndo é ampla,
porque a aplicacdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro requer a lei como guia. 1sso
serve como parametro tanto para a acusacdo, quanto para o delator, na medida em que a
clareza dos requisitos para a obtencéo dos beneficios seja para as duas partes.

Mais uma vez, a aparente liberdade de negociacdo se mostra ndo somente na
eventualidade de abuso de poder por parte do Estado, tal como ocorre na falta de perspectiva
do colaborador nas disposi¢cdes contratuais. Por exemplo, é de suma importancia que a defesa
do colaborador saiba o que pedir no acordo de colaboracdo, bem como quais requisitos da
conduta do investigado preenchem determinados beneficios. Isso porque, para que 0S
investigados possam pleitear direitos, estes precisam de regras claras que o amparam no
ordenamento juridico. E a Lei n. 12.850/2013, apesar de prever algumas possibilidades, estas

ainda séo incipientes, segundo a aplicacdo do instituto na realidade.

2" CORDEIRO, Nefi. Colaboragio Premiada: Caracteres, Limites e Controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-
book. Disponivel em: https://online.vitalsource.com/#/books/9788530988005/recent. Acesso em: 06 de novembro
de 2019.

28 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988.
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Por outro lado, a discricionariedade da acusagao existe no contexto dos acordos por
ser inerente a estes, mas € mitigada, porque a aplicagdo de determinados beneficios deve estar
dentro das possibilidades claras da legislacdo. Importante ressaltar, inclusive, que principios do
direito ndo so direcionam o papel do Estado, como ao mesmo tempo, limita a atuacdo deste. E
ndo poderia ser diferente em sede de acordo de colaboragdo. Nesse sentido, explica 0 Ministro
do STJ Nefi Cordeiro:

Na colaboracao premiada, mesmo se dando a persecucdo criminal com apoio
em negociacao pelas partes, ndo deixam de incidir as contencdes de principios
processuais. Nao podera a negociacao estabelecer culpa sem processo (defesa
ou contraditdrio), pena sem processo, pena sem lei.?

Assim, mesmo na incidéncia do instituto de acordos penais, estes ndo sao isentos
aos principios que norteiam o processo. E dizer que determinadas garantias e direitos s&o
indisponiveis, ndo podendo ser mitigadas ainda que em raz&o de comum acordo entre as partes.
Além disso, o Ministério Publico, mesmo que haja como parte da negociacdo, ndo possui o
cond&o de dispor sobre a fixacéo da pena, nem estabelecer regimes distintos dos requisitos que
as leis penais preveem.

A liberdade questionada na negociacdo €& exatamente porque o modelo do
ordenamento juridico vigente no Brasil ndo permite que sejam fixadas regras em descompasso
com a legalidade. O que se pede é a observancia dos limites ja existentes a luz da Lei n.
12.850/2013. Um exemplo claro disso é o que se estabelece na substituicdo da priséo preventiva
pela prisdo domiciliar prevista no art. 318 do Cddigo de Processo Penal*’, em que ha previsio
nos incisos do referido artigo os requisitos para que 0 juiz permita a substituicdo. Uma das
praticas reiteradas na delacdo premiada ocorreu com o oferecimento, pelo Ministério Publico,
de cumprimento da pena em regime domiciliar. Ndo ha disposicao dessa possibilidade na Lei
n. 12.850/2013, nem no CPP. Na verdade, 0s requisitos que preveem a aplicacdo desse tipo de
prisdo ndo abarcam a colaboracdo premiada.

Noutro giro, poderia se argumentar que devido a liberdade, poderiam as partes
pactuar novas clausulas no acordo, as quais seriam mais benéficas ao colaborador e que,
portanto, justificam-se as medidas diversas das que propde a lei. Dessa forma, como sdo

benéficas para o colaborar e como este poderia receber favores maiores, poderia também

29 CORDEIRO, Nefi. Colaboragio Premiada: Caracteres, Limites e Controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-
book. Disponivel em: https://online.vitalsource.com/#/books/9788530988005/recent. Acesso em: 06 de novembro
de 2019.

30 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 18 de
outubro de 2019.
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receber menores. Entretanto, tal possibilidade, por ndo estar em conformidade com o principio
da legalidade, daria margem aos abusos de poder por parte da acusagcdo, como bem explica o
ministro Nefi Cordeiro:
A justificativa da razoabilidade, do menor dano gerado ao processado, efetivamente
se funda no argumento de que, como poderia ser negociada até a ndo persecucao
penal, favores menores néo estariam vedados. Volta a necessidade de ser lembrado,
porém, que juiz e promotor ndo fazem negociacdes de direitos seus, mas que negociam
o direito de persecucdo penal que recebeu o estado das vitimas, da sociedade, que

demandam uma resposta controlada (nos limites fixados pelo legitimado legislador) e
que ndo podem criar favores fora da autorizacdo legal.*

N&o ha que se falar, portanto, em fixacdo de pena e determinacdo de regimes de
cumprimento de pena com amparo no argumento de que beneficios sdo aceitaveis, mesmo que
ndo estejam previstos na Lei 12.850/2013. Esse ponto, inclusive, & uma questéo a ser debatida
nos atuais acordos de colaboracdo dada a ampla utilizacao discricionaria por parte do Ministério
Pablico sobre os beneficios, ao passo que o colaborador comumente encontra-se em posicao de
consideravel inseguranga no que se refere aos beneficios, bem como aos seus efeitos no
processo. Se dependem da livre apreciacdo do Ministério Publico que é investido do poder de
persecucao penal, como saber quais beneficios serdo concedidos? Por exemplo, como saber se
a concessao de determinado beneficio ocorre na entrega do produto do crime, na identificagcdo
ou na reparacgdo do valor? E, se sdo distintos, onde estdo previstos?

A resposta a tais questionamentos deve se nortear pelas regras e normas
expressamente aduzidas na legislacdo vigente, porque, se assim ndo for, as respostas nao vao
encontrar uma diretriz especifica, devido a vasta possibilidade da arbitrariedade dos agentes
estatais na investigacao criminal em definir o que melhor Ihes convenha.

Nesse ponto, inclusive, vale destacar outra problematica, desta vez relativa ao

paragrafo primeiro do art. 4° da Lei das Organizagdes Criminosas,*? o qual condiciona a
concessao do beneficio a fatores tais como a personalidade, as circunstancias, repercussao
social, ou seja, aspectos ndo so genéricos, como altamente subjetivos, que precisam ser melhor
delimitados, dada a ampla margem de expectativas do colaborador que nédo sdo bem definidas.

E, por isso, é em contraponto a arbitrariedades no que se refere a convencionalidade
dos agentes na persecucdo penal que € essencial reafirmar a legalidade como principio
norteador e que legitima os atos de Estado. Assim, busca-se aprimorar as regras da delacao,

igualmente a sua aplicagéo nas diretrizes garantistas da persecucdo penal no processo penal

31 CORDEIRO, Nefi. Colaboragio Premiada: Caracteres, Limites e Controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-
book. Disponivel em: https://online.vitalsource.com/#/books/9788530988005/recent. Acesso em: 06 de novembro
de 2019.

328 1° Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levara em conta a personalidade do colaborador, a natureza, as
circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso e a eficAcia da colaboragao.
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brasileiro. Portanto, ha que se reajustar as atribui¢c6es da acusacdo dado que esta ndo possui a
liberdade negocial frente as garantias constitucionais.
Por outro lado, h& o delator, que se encontra em uma posicéo de fragil seguranca
juridica, por ndo saber exatamente quais sdo seus direitos exigiveis no acordo e,
consequentemente, encontra entraves sobre o que lhe € permitido requerer na referida
negociacdo. Novamente depara-se com a falta de regulamentos sobre a colaboragdo premiada
que fragiliza seu direito a ampla defesa, o que acaba por converter o acordo em verdadeiro
contrato de adesdo, em que as clausulas que melhor atenderam a persecucao penal ja estdo
dispostas e cabe ao colaborador aderir, sob pena de muito possivelmente acabar sujeito a
medida de privagéo de liberdade.
Nessa toada, ha que se ressaltar que o papel do Parquet, bem como da autoridade
policial devem ser regulamentados, para serem considerados legitimos — o que, em ultima

instancia, legitimaria a atuacéo estatal perante a sociedade.

2.3 Seguranca juridica dos colaboradores e repercussdes sociais

Conforme mencionado anteriormente, a garantia de seguranca juridica na
colaboracdo estd diretamente ligada a existéncia de regramentos claros no que toca as
expectativas das partes. Para aprofundar as questdes relacionadas a seguranca juridica dos
colaboradores, hé que se apontar uma caracteristica relevante, presente atualmente nosacordos
de delacao premiada: a influéncia midiatica.

A divulgacdo de crimes pela midia, bem como sua forma revelam aspectos
enviesados o que gera influéncia no pré-julgamento das condutas humanas, ouseja, forma-se a
opinido publica sobre determinadas investigacdes sem que haja qualquer conhecimento acerca
destas. Esse panorama ndo € novidade na dinamica social, e normalmente se constréi em
qualquer tipo de crime noticiado diariamente no radio, na TV, nos jornais fisicos ou virtuais.

No entanto, a colaboracdo premiada enfatizou ainda mais esse comportamento. A
divulgacdo das declaracdes dos delatores — inclusive muitas vezes mesmo de o acordo ter sido
devidamente firmado e homologado pela autoridade judicial competente — retrata um pré-
julgamento da sociedade no que toca ao delator e, principalmente, ao delatado, ao passo que
gera efeitos, muitas vezes, irreversiveis para a vida dos imputados. Com isso, de um lado, hd o
desencorajamento dos investigados a colaborarem e, de outro, tem-se constante afronta a
imagem do delatado perante a sociedade civil. Isso porque dificilmente o olhar da sociedade

tem viés questionador sobre provas que corroboram a versdo apresentada pelo delator. Por
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exemplo, no que diz respeito as provas apresentadas por colaborador, estas podem, inclusive,
vir a ser contestadas pelo proprio Ministério Pablico. No entanto, uma vez divulgada, constroi-
se a corroboracdo simbdlica do fato imputado a terceiro no meio social.

Nesse sentido, depara-se a uma crescente repercussdo das declaracGes dos
colaboradores na vida dos delatados independentemente de provas consistentes. 1sso porque
como a colaboracdo funciona como meio de obtencdo de prova, isto €, ela precisa de outros
elementos para embasar uma possivel denincia. Muito antes disso, entretanto, ha intensa
divulgacdo das declaragcdes consistindo, desde entdo, o julgamento antecipado por atores
sociais. Nessa linha, ja se assentou entendimento no Supremo Tribunal Federal de que os relatos
feitos por delatores ndo sdo, por si s, suficientes para embasar a admissibilidade da acusacéo:

Todavia, os depoimentos do colaborador premiado, sem outras provas idéneas de
corroboragdo, ndo se revestem de densidade suficiente para lastrear um juizo positivo
de admissibilidade da acusac@o, o qual exige a presenga do “fumus commissi
delicti”.®

Implica dizer que o embasamento, no campo juridico, deve ser dar por meio de
demais provas e ndo pelo anseio social. E por que ha desejo para a divulgacdo desses casos?
Seria para amparar o fundamento da investigacdo no caso de ausentes demais provas?

Esse modelo de imputacdo caracteriza, na verdade, uma verdadeira investigacdo
inquisitorial do acordo de delacdo premiada, que ndo encontra respaldo no ordenamento
juridico brasileiro, e tampouco poderia, visto que vai diretamente de encontro a principios
basilares do nosso sistema legal.

Alémdos efeitos paraterceiros delatados, atenta-se também até que ponto a extrema
exposicdo contribui para que colaboradores se sintam incentivados a colaborar. 1sso porque ter
seus depoimentos revelados pela midia, muitas vezes em razdo de verdadeiros vazamentos
indevidos, formam uma conjuntura capaz de desmoronar toda a eficcia e seguranca a que
propde o instituto da colaboracao.

Se casos de conhecimento notdrios sdo divulgados com viés punitivista,
dificilmente a sociedade entendera os pontos de garantias e principios que estdo dispostos na
jurisdicdo brasileira. Esclareca-se, neste tocante, que a ideia ndo é o pleno sigilo, nemo controle
por completo pelo Estado, até porque tender-se-ia a um discurso reducionista que ndo contribui

para a construcdo de novos mecanismos de controle. O propoésito, na verdade, é encontrar

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. INQ 3994. Relator: Min. Edson Fachin, Relator para Acorddo: Min. Dias
Toffoli. Julgado em 18 de dezembro de 2017. DJe-065, 05 de abril de 2018. Publicacdo: 06 de abril de 2018.
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verdadeiros elementos que sejam efetivamente capazes de embasar uma eventual dendncia e,
em contrapartida, evitar a divulgacéo indevida de declarag¢fes que, a principio, ainda dependem
de corroboracdo por parte do Estado, para que surtam os devidos efeitos. 1sso sem contar a
violacdo a direitos fundamentais, por exemplo, a dignidade da pessoa humana que é
desrespeitada na desmedida atuacdo midiatica.

E necessario que os agentes estatais atuem conforme as normas e as instituicdes. E,
para isso, hd um custo, mas “resta claro que a ilusdo de que a imposi¢do rapida de sangdes
resolverd os problemas sociais impede o enfrentamento sério e comprometido de suas reais
causas”34,

Ainda, baseada na intensa divulgacdo midiatica de depoimentos de colaboradores,
de que maneira influencia os destinatarios a repensar direitos e garantias que o delatado possui?
H& que se reafirmar novamente o problema da difusdo desmedida das declaragdes. 1sso pelo
motivo de que muitas declaracGes podem estarem amparadas de provas insuficientes ou até
infundadas.

Vale ressaltar que essa conduta tem sido amplamente aceita no Brasil, até para
demonstrar sucesso nas investigacoes. Entretanto, ndo € essa a realidade que conduz aos direitos
e garantias que estdo asseguradas tanto na Constituicdo, quanto na legislacao ordinaria. Como
é preciso moldar a matéria da negociacdo aos institutos que regem o ordenamento juridico
brasileiro, ha que se preservar direitos fundamentais, garantias e principios que estdo
assegurados na Carta Maior.

E preciso questionar os espacos que as declaracdes, principalmente, no ambito
penal, tém se alastrado e repercutido socialmente, e que virtualmente pode atingir qualquer
individuo. Este ponto, inclusive, aborda uma questéo interessante que envolve a sociedade civil
e a respectiva opinido publica sobre a seara criminal. Ha constantemente a busca pela
responsabilizacdo, muitas vezes a qualquer custo. E, no que se refere a delagdo premiada, esta
tem ganhado forcga para alcancar esse objetivo social.

Nesse sentido, busca-se repensar as repercussdes sociais no que toca a divulgacao
midiatica do instituto da delacdo premiada, para destacar os possiveis impactos irreversiveis
para delatores, bem como delatados. Assim sendo, vale frisar que ndo é a opinido pablica que

leva a democracia, mas sim a defesa dos direitos de muitos que ndo tém a oportunidade de

3 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Fundamento e funcdo do processo penal: a centralidade do juizo oral
e sua relagdo com as demais fases da persecucéo penal para a limitacdo do poder punitivo. Revista Eletr6nica de
Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, v. 19, n. 2, maio a agosto de 2018, ISSN 1982-7636, Pags. 251 e 252.
Disponivel em: www.redp.uerj.br. Acesso em: 05 de novembro de 2019.
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debater. E é dai a necessidade de regras e direcionamentos capazes de fomentar um Direito

mais justo ou, ao menos, té-lo como propdsito norteador.
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3 Mecanismos necessarios para atuacdo das partes na negociacéo penal

3.1 Sensibilidade do instituto negocial penal e controle judiciario no acordo

O controle dos acordos de delacdo premiada torna-se necessario em decorréncia a
dois pontos mencionados anteriormente de expressiva importancia no tocante ao tema da
delacdo. Um deles se refere a seguranca juridica do instituto e o outro, a limitacdo do poder das
autoridades pactuantes no plano negocial. No que diz respeito a seguranca juridica, destaca-se
que esta € fundamental quando se trata do Direito como umtodo, pois ela, quando bem aplicada,
garante as expectativas dentro das possibilidades daquilo que dispde a lei, a0 mesmo tempo que
direciona os atos dos individuos. Isto €, expectativas de comportamento sdo construidas em
atencao aos regramentos do ordenamento juridico o que possibilita a prevencao e o controle das
eventuais condutas.

A mesma ideia ocorre nos acordos, visto que as partes esperam cumprimento
daquilo que pactuaram, isto €, criam-se expectativas com relacao as clausulas dos acordos que
vao servir como regramentos de conduta das partes pactuantes. O problema é quando ha
violacdo as garantias e aos principios no ambito da negociacdo. Nesse caso, hd que se
estabelecer o necessario controle por parte de terceiros, seja pelo questionamento pelos
delatados a apreciacdo de um juiz, seja quando este mesmo controle no momento de
homologacéo do acordo. 1sso porque as regras servem como medidas de prevencao e, no caso
de descumprimento destas, ha que se estabelecer medidas de correcéo.

Nesse panorama, € imprescindivel que haja a possibilidade de revisar os acordos
por terceiros tendo em vista que € inerente a sensibilidade da matéria no que toca aos principios
e garantias processuais. Nesse entendimento, ha julgados acerca da possibilidade de o Judiciario
reconhecer a impossibilidade de homologacéo de clausulas do acordo que ndo estejam em
conformidade coma lei, como € o caso do julgamento da Peti¢éo 7.265 de Relatoria do Ministro

Ricardo Lewandowski:

“Nédo ha, portanto, qualquer autoriza¢do legal para que as partes convencionem a
espécie, 0 patamar e o regime de cumprimento de pena. Em razdo disso, concluo que
ndo se mostra possivel homologar um acordo com tais previsfes, uma vez que o ato
jamais poderia sobrepor-se ao que estabelecem a Constituicdo Federal e as leis do

Pais”®

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pedido de homologacéo de acordo de colaboragdo premiada apresentado
pela Procuradoria-Geral da Republica. Peticdo 7.265-DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Decisdo em:
14 de novembro de 2017
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Desse modo, apesar de consistir natureza negocial a preservagdo dos termos
pactuados entre as partes, no que toca as clausulas dos acordos de delacdo, é indispensavel o
controle destas pelo judiciario, tendo como objetivo verificar coeréncia com as leis, inclusive,
com os ditames constitucionais. Logo, apesar de inicialmente vislumbrar a peculiaridade dos
acordos, e, portanto, assegurar-lhes regras inerentes a natureza contratual, deve-se aprimorar a
aplicacdo destes no ambito da legislagdo penal, principalmente no que se refere as eventuais
disposicdes acerca de direitos indisponiveis, regimes diferenciados de cumprimento de pena
ndo previstos na legislacdo, dentre outras eventuais violagfes as garantias processuais.

Por essa andlise, vale reformular estruturas da negociacdo penal, tendo em vista
que, na pratica, estas acabaram por a violar os procedimentos conquistados no ambito
constitucional, penal e processual penal, pois “se abandonadas algumas estruturas classicas e
fundamentais ao processo penal brasileiro, o processo penal, que ja vinha ha muito sofrendo
com sua permanente estrutura e mentalidade inquisitorias, resta ainda mais abalado e
autoritario”.®® Sendo assim, a meu ver, é primordial o estudo acerca dos impactos que a
negociacdo penal indevidamente utilizada pode gerar nas garantias consolidadas no nosso
ordenamento juridico. Portanto, vale frisar que a negociacdo penal deve ser aplicada em
conformidade com o sistema juridico brasileiro, no que diz respeito a ampla defesa,
contraditério, legalidade, os quais sdo indisponiveis, isto é, ndo sdo passiveis de renuncia entre
as partes, mesmo por acordo mutuo.

O que se trata aqui € de um procedimento negocial que deve seguir os principios e
as garantias que regem a legislacdo ordinaria brasileira, bem como na Constituicdo Federal de
1988. Isso porgue, se fosse consideravel abandonar os principios e garantias contidas nessa
vasta legislacdo, estaria retrocedendo por completo a ideia de legitimidade do Estado para
investigar, acusar, julgar e punir. E, como a delacdo premiada tem se expandido no Brasil,
assim como tem sido utilizada como medida necessaria a identificacdo de agentes nas
organizagdes criminosas, hd que se aprimorar seus elementos, por meio ndo s6 de novos
regramentos, mas da fiscalizacdo daqueles previstos na Lei n. 12.850/2013 a luz das garantias
processuais. Dessa forma, a ideia dos acordos instaurada no ambito penal devera ser
aperfeicoada, por meio dos ditames assegurados no processo penal brasileiro, com o objetivo
de aprimorar o seu procedimento. Nesse sentido, Figueiredo Dias aponta importantes questdes

relacionadas a admissibilidade ou ndo dos acordos:

% PEREIRA, lbidem. Pag. 24
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A admissibilidade ou inadmissibilidade de acordos sobre a sentenca entre os sujeitos
processuais no 4 mbito do processo penal tem for¢osamente de comecar por ser
analisada perante os principios e os preceitos juridico-constitucionais vigentes®’

Nessa perspectiva, a admissibilidade dos acordos requer coeréncia com principios
e preceitos que sdo assegurados na legislagdo vigente, aspecto central para reequilibrar a
aplicacdo da negociacdo no ambito penal.

A liberdade questionada nos acordos pode gerar abuso de poder por parte do Estado
acusador. A meu ver, é exatamente por essa perspectiva de desvio de finalidade que o papel
acusatério do Estado deve ser freado pelos principios do processo penal. O que ocorre é que,
quando se trata de negociacdo emque o colaborador renuncia a seu direito ao siléncio, encontra-
se diante de um novo procedimento de expectativas que precisa de novas regulamentacdes,
conforme as diretrizes do ordenamento juridico processual penal. Nesse sentido, 0s
ensinamentos do Ministro Gilmar Mendes direcionam no mesmo entendimento de limitacéo da
liberdade na negociacdo penal. Para ele, “o estabelecimento de balizas legais para o acordo é
uma opc¢do de nosso sistema juridico, para assegurar a isonomia e evitar a corrup¢do dos
imputados™®® pois, se assim ndo fosse, legitimar-se-ia eventuais incentivos excessivos a
colaboracédo, bem como ao arbitrio das autoridades pactuantes sobre o destino dos imputados.

Nesse ponto, imprescindivel o controle das disposi¢cdes do Ministério Pablico como
parte do acordo de colaboracdo. No entanto, questionamento relevante exsurge dessa
necessidade de controle: o que poderia ser fixado enquanto regras minimas na negociacao
penal, isto €, quais direitos e prerrogativas do delator devem ser consideradas indisponiveis e
inaliendveis, para gque se evite abusos por parte da acusacdo?

Nesse patamar, surge a necessario o registro de atos que envolve a realizacdo do
acordo de delacdo premiada para que seja possivel o controle como tentativa de corrigir 0s
possiveis pactos que ndo condizem com a realidade ou que a legislacdo ndo permita. Nesse

sentido, ensina Alexandre José Garcia:

Assim, para ser possivel verificar se as informacdes prestadas na fase de negociacéo
foram integral e fidedignamente retratadas no termo do acordo, a fim de nédo
influenciarem indevidamente a correta apuracgéo dos crimes, seja incluindo

$"DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a Sentenca em Processo Penal: O “fim” do Estado de Direito ou um
novo “principio”?. Porto: Conselho Distrital do Porto, 2011. p. 37.

%8 MENDES, Gilmar F. Debates necessarios a evolugdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca dos
acordos de Colaboracdo Premiada. Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, ISSN
impresso: 1981-9684 / ISSN eletrénico: 2177-6458, 27 de outubro de 2019. P4gina 56.
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informacdes eventualmente ndo condizentes com a realidade, seja sonegando fatos
que auxiliariam a defesa dos delatados, mostra-se absolutamente necesséario que estes
atos preparatdrios sejam registrados e encartados aos autos do inquérito ou processo.

O controle, portanto, necessita da apuragdo das informagdes que desencadearam o
acordo entre as partes para a efetiva aplicacdo das garantias processuais. Ha que se buscar
documentos, relatos dos dias em que houve a possivel negociacdo, conferir a presenca do
advogado, ou seja, sdo diversas medidas essenciais para que possa incidir um controle da
negociacdao antes mesmo de sua homologacdo. Nesse ponto, inclusive, é importante abordar
outro requisito que a Lei n. 12.850/2013 prevé, qual seja, o da voluntariedade do delator.
Como afirmar que houve voluntariedade na sua conduta? Mostra-se, portanto, imprescindivel
a comprovacdo da analise das informac@es tratadas no periodo da negociagdo para comprovar
a manifestacdao de vontade do delator.

Além disso, devido aos reiterados vazamentos de colaboragdes, o papel acusatorio
se fortaleceu em detrimento ao anseio popular pela imputacdo, sem qualquer reflexdo acerca
das garantias processuais que sdo, muitas vezes, tidas por alguns como mera estratégia
defensiva para livrar-se da responsabilizacdo penal, 0 que demonstra desconhecimento do
direito e do ordenamento juridico brasileiro. Nessa mesma perspectiva de destruicdo de
garantias processuais, explica Jacinto Coutinho:

As “novas tecnologias” de obteng¢do da prova — dentre elas a delacdo premiada —
tém oferecido a oportunidade que alguns precisavam para tentar “destruir 0s direitos
e garantias individuais”, em verdade nunca aceitos por aqueles que se pensam acima
das limitacdes legais. Justo por isso é imprescindivel que o legislador delimite as

regras que devem balizar a aplicacdo do instituto, sempre em concordancia estrita com
a CR e as leis, ndo deixando nenhum espaco, se possivel, para arbitrariedades.*°

A aplicacdo, portanto, da negociacdo na seara penal deve estar balizada conforme
limites delineados pelo legislador com o intuito de evitar, ao maximo, espaco para disposicoes
arbitrarias da acusacdo. Além da necessaria regulamentacdo de acordo com os ditames das
regras vigentes, a delacdo premiada esta sujeita ao crivo do judiciario em defesa as leis e aos

direitos a quem se dirige as acusacoes.

39 SOUZA, Alexandre José Garcia de. Colaboracdo Premiada: a necessidade de controle dos atos de negociagao.
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM). Boletim 290. Janeiro de 2017.

40 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Delagdo premiada precisa de uma nova lei para evitar atuais abusos.
Boletim de Noticias Conjur, 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-dez-15/limite-penal-delacao-
premiada-lei-evitar-atuais-abusos. Acesso em: 10 de novembro de 2019.
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3.2 Nulidade de atos no processo penal e sua aplicagdo necessaria na delagéo
premiada

Sendo considerada como meio de obtencdo de prova, a delagédo tem como escopo
instaurar a apuracdo dos fatos contidos nas declaracdes no bojo dos acordos firmados pelo
delator e pela autoridade pactuante e, por meios destas, obter outras provas para comprova-las.
Com a instauracdo desse processo, como nao havia de ser diferente, os principios e garantias
devem impulsionar as fases processuais. Na ocorréncia de violagdo as regras contidas no
processo penal, insurge a nulidade dos atos processuais. E o que dispbe diversos artigos
contidos no Codigo de Processo Penal, por exemplo, a falta da intimagdo de advogado ou
assisténcia técnica*! decorre nulidade do ato processual.

Sé&o diversas as causas da nulidade, por exemplo, quando ocorre o cerceamento da
defesa na acdo penal, assim como nas investigacOes que a precedem. Nesse sentido, &
inteiramente coerente a nulidade quando se trata de atos ilegais na delagéo. Isso porque, sendo
um meio de obtengdo de provas, ¢ um “instituto de natureza semelhante a interceptagao
telefonica e deve, portanto, submeter-se a mesma sistematica de nulidade prevista na legislagdo
processual penal”*2. Conforme prevé o art. 157 do CPP*: “Sao inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a
normas constitucionais ou legais”, devera incidir também a nulidade no instituto da delacéo
premiada, o que ndo podia ser diferente, dada a natureza, isto é, por ser um meio de obtencéo
de provas.

Da mesma forma que ocorre nos casos de interceptacao telefonica, deve-se atentar
aos casos de nulidade também decorrentes da delagdo premiada. Esta precisa ser também
peneirada diante das garantias contidas na legitima atuacao persecutoria. Nesse ponto, ressalta
0 Ministro Gilmar Mendes acerca da postura do colaborador que “mostra-se inequivoca a
necessidade de se avaliar a possibilidade de manutencdo de seus beneficios, especialmente,

quando a nulidade decorrer de postura abusiva por parte da acusagio™*,

418 1° A intimacéo do defensor constituido, do advogado do querelante e do assistente far-se-a por publicacéo no
6rgdo incumbido da publicidade dos atos judiciais da comarca, incluindo, sob pena de nulidade, o nome do
acusado.

42 MENDES, Gilmar F. Debates necessarios a evolugdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca dos
acordos de Colaboracdo Premiada. Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, ISSN
impresso: 1981-9684 / ISSN eletrénico: 2177-6458, 27 de outubro de 2019. P4gina 57.

43 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cadigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 18 de
outubro de 2019.

4 MENDES, Gilmar F. Debates necessarios a evolugdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca dos
acordos de Colaboracdo Premiada. Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, ISSN
impresso: 1981-9684 / ISSN eletronico: 2177-6458, 27 de outubro de 2019. Pagina 58.
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Nesse ponto, destaca-se que juristas atentam ao eventual abuso de poder pela
acusacdo, ao passo que enfatizam a preocupagdo quanto a seguranca das expectativas daqueles
que colaboram. Desta forma, essa maior atencdo na delacdo premiada, no que se refere a
nulidade, é exatamente para assegurar as expectativas juridicas que dao fundamento a seguranca
juridica no nosso ordenamento. Uma vez, portanto, que o acordo de delagcdo premiada esteja
com defeito juridico, este deve ser passivel de analise judicial, ndo sendo coerente afastar este
controle de legalidade.

A delacdo premiada tornou-se um caminho desejavel para a acusacdo, considerando
que o delator se torna, de certa forma, auxiliador em seu papel persecutério. Entretanto, ndo ha
como admitir que o instituto negocial transite no ordenamento brasileiro sem observar as

garantias constitucionais e processuais asseguradas no modelo juridico brasileiro.

3.3 A arguicéo de nulidade dos acordos

A arguicdo da nulidade dos acordos de delacdo premiada por delatados ou mesmo
por terceiros € um tema atual e recorrente no Judiciario, tendo em vista que o instituto, como
um meio de obtencao de prova, é passivel do reconhecimento de nulidade. Desta forma, podera
ser arguida pela parte que é alvo dos acordos: o delatado.

No entanto, questiona-se acerca da possibilidade do delatado arguir a nulidade, vez
que, pela estrutura inerente dos acordos, estes vinculam somente as partes, 0 que ndo incluiria
aquele. Porém, ndo é o que ocorre na estrutura penal, principalmente na estrutura da delacdo.
Os depoimentos prestados no bojo dos acordos de colaboracgéo, tendo em vista os prémios que
aqueles objetivam, é sensivel a atuacdo de punicdo estatal. Isto €, se 0 objetivo € afetar o terceiro
corréu e ha nulidade, a meu ver, é plenamente aceitavel a arguicdo de nulidade do delatado, o
qual figura como alvo do préprio acordo.

Nessa perspectiva, ha que se pensar na nulidade da acdo penal que decorrera da
falta de arguicdo pelo fundamento de que acordos sé afetam as partes. Por isso, entende-se que:

Desta maneira, impedir que o incriminado argua a nulidade de um acordo ilegal, em
razdo do qual é incriminado e de onde advém as supostas provas que autorizam seja

denunciado, é ato atentatério contra sua dignidade, pois tera ele que suportar os
prejuizos de se responder a uma agéo penal nula de plano.*®

s THOMAKA, Erika. Quem pode(ria) arguir nulidade de acordo de colaboragio?. Jota, 21 de agosto de 2017.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/quem-poderia-arguir-nulidade-de-acordo-de-
colaboracao-21072017# ftn12. Acesso em: 03 de novembro de 2019.
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A dimensdo do acordo como vinculo personalissimo ndo tem o conddo barrar a
arguicdo de nulidade por parte de delatados, bem como de terceiros, em razéo da insercao das
garantias na delacdo, além de que matéria de ordem publica deve ser questionada, conforme
regramento processual brasileiro. Reitera-se a questéo de que a colaboragédo premiada tem sido
aplicada e difundida aos conhecidos crimes de “colarinho branco™*®. No entanto, ndo é possivel
a admisséo de regramentos distintos do que prevé os ditames do processo penal. Nesse sentido:

Deste modo, havendo a possibilidade de estarem produzindo efeitos acordos de
colaboracdo nulos, ndo se pode, por uma escolha politica, ainda que fundada na
genuina necessidade de combate a corrupcédo, impedir que seja levantada tal discussao
por parte de terceiro interessado, se, legalmente, ndo ha razdo para a criacdo de tal
6bice.*

Com isso, a analise da arguicdo nada mais é do que atentar aos preceitos
regularmente dispostos na legislacdo brasileira. Tanto o art. 5°, inciso LVI, da Constituicio?®,
assim como o art. 157 do Codigo de Processo Penal*® ndo admitem provas obtidas por meios
ilicitos. Nesse sentido, uma vez sendo nula, a colaboracdo vai gerar provas também nulas —
conforme teoria dos frutos da arvore envenenada, adotada pelo codigo de processo penal —que
devem ser repudiadas no processo penal.

A arguicdo de nulidade por parte de terceiros deve, portanto, prevalecer em
harmonia com o que dispde nas regras processuais brasileiras, tendo em vista que o negécio
juridico da colaboracéo, da mesma forma que os demais meios de obtencéo de prova, encontra-

se propensa a nulidades.

46 Tanto os crimes contra a organizacdo do trabalho quanto os crimes contra o sistema financeiro nacional se
inserem no conceito do direito penal econdbmico e no conceito socioldgico de crimes do colarinho branco.
CASTILHO, Ibidem.

“"THOMAKA, lbidem.

48<«Art, 5° LVI — Sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. (Constituicio Federal)”
49«Art, 157: Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. (Cédigo de Processo Penal)”
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CONCLUSAO

A delacdo premiada - ou colaboragdo premiada - como instituto negocial na
persecucdo penal no atual cenario brasileiro tem mostrado diversas facetas que merecem maior
atencdo no que se refere a seguranca juridica dos delatores, assim como dos delatados. Apesar
de configurar tendéncia mundial, é imperioso que consigamos reequilibrar as normativas
relativas a este instituto com os ditames processuais regidos no ordenamento juridico
brasileiro, antes de seguir aprofundando a pratica brasileira a este respeito.

Os marcos legais que ja traziam caracteristicas da colaboracdo danegociacdo penal
no ordenamento juridico brasileiro refletem o fato de que ndo é inédito o ganho de beneficios,
em contrapartida ao preenchimento de requisitos que as diversas leis trazem.

E, no sentido de fortalecer a regulamentacao relativa a esta solugdo negocial, é o
principio da legalidade que deve nortear a atuacdo da acusacdo como parte do acordo de
colaboragcdo premiada, tendo em vista que a sua inobservancia acaba por deixar espaco a
arbitrariedades no papel da acusacdo, as quais vao diretamente de encontro a principios
assegurados na legislacdo brasileira, inclusive a nivel constitucional.

As recorrentes violagdes as normativas ja existentes nesta matéria se devem ao fato
de que a liberdade na negociacdo vem sendo utilizada sem se atentar ao latente desequilibrio
entre forcas contratantes no acordo de colaboracdo. E, para que haja esse reequilibrio,
indispensavel que se estabeleca uma legislacdo assente nas regras do processo penal brasileiro,
bem como mecanismos de controle por parte do judiciario. A aplicacdo da delacdo premiada
aos crimes de lastro probatdrio temsido verificada e, por isso, deve buscar reger-se pelas balizas
legais para que possa aprimorar 0 seu instituto, assim como legitimar a atuacdo do Estado em
seu papel acusador.

Nesse sentido, € indispensavel a atencao e respeito aos principios que norteiam o
processo penal brasileiro, como a legalidade, a ampla defesa, o contraditorio, 0s quais devem
inegociavelmente ser aplicados aos acordos de delacdo premiada.

Em suma, a persecucdo penal trata da privacdo da liberdade que é o ponto mais
sensivel de condenacdo do individuo e, para isso, deve ser legitimada por meio das leis, que sdo
pactos que o Estado faz com o individuo, sendo estes indispensaveis para seguranca juridica.
Nessa perspectiva, critérios objetivos para obter determinado beneficio no acordo de
colaboracéo devem permear o instituto negocial. De um lado, limita a atuacdo do poder publico
e, de outro, assegura as expectativas defensivas do colaborador, bem como dos delatados. Além

disso, é primordial reafirmar que as provas dos colaboradores precisam ser corroboradas por
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outras para aprimorar a confiabilidade desses termos de colaboracgdo, assim como deve ser
permitida a arguicdo de nulidade por terceiros e o controle do Poder Judiciario, no que se refere
a legalidade.

Ainda nesta toada, a prerrogativa de impugnacdo de eventuais ilegalidades é
indispensavel para o bom funcionamento do instituto negocial. Ha que se frisar o papel da
acusacdo como necessario seguimento de regras processuais e constitucionais, assim como deve
ser limitado devido ao poder inerente de sua atuagao.

E dizer que ndo deveria haver espaco para a utilizagdo do instituto negocial da
delacdo premiada sem aplicar as regras do processo penal brasileiro e, conforme foi analisado,
estas precisam ser aprimorados para buscar a legitima utilizacdo desse meio de obtencdo de

provas na persecucao penal.
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