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RESUMO

O presente trabalho busca estudar a aplicagdo da figura da
colaboracdo premiada no @mbito das organizacGes criminosas, a partir da
vigéncia da Lei 12.850/2013. Focou-se, em primeiro lugar, na analise da
prépria definicdo do conceito de “organizacdo criminosa”, sempre muito
discutido na doutrina e na jurisprudéncia, até ser pacificado pela referida
Lei. Em seguida, adentrou-se no instituto da colaboracdo em si, para
compreender o tratamento que lhe foi dado a partir de 2013, e as inimeras
criticas surgidas, desde entdo, sobre o tema, com as respectivas
contraargumentacfes. Por fim, foi realizada uma andlise dos casos
colocados em evidéncia pela midia no dltimo ano, para demonstrar como o

instituto tem sido colocado em prética.

Palavras-chave: colaboracdo premiada, delacédo, direito penal, processo
penal, organizacdo criminosa, Lei 12.850/2013.
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INTRODUCAO

O instituto da colaboracdo premiada € um dos temas mais debatidos
atualmente, no Brasil, tanto no universo juridico, como na sociedade maior,
tendo em vista sua popularidade, por conta do destaque dado a ele pela

Imprensa no caso da Operacgéo Lava-jato.

Apesar de o instrumento ja virr sendo utilizado nos ultimos anos, e
de ter sido previsto em leis anteriores, seu regramento s6 foi formalizado
recentemente, na Lei 12.850/2013. Por essa razdo, varios de seus aspectos
ainda ndo foram esclarecidos, por lei, doutrina, jurisprudéncia ou pratica

forense.

O presente trabalho pretende dissertar sobre a aplicacdo da
colaboracdo premiada no combate as organizac6es criminosas, abordando a
origem do instituto, seu procedimento, as lacunas legais e as opinides

doutrinarias acerca do tema.

Conforme se vera adiante, hd diversas e importantes questfes
praticas sobre as quais ndo ha previsao legal, como, por exemplo, até que
ponto deve o colaborador se estender no seu depoimento, se sdo legitimas
as clausulas que preveem a desisténcia de recursos de qualquer espécie,
quais sdo as consequéncias do descumprimento do acordo por uma das

partes, qual é a extenséo do sigilo do acordo, dentre outras’.

Ha muita discussdo na doutrina e na jurisprudéncia quanto a
constitucionalidade do instituto, e se 0 mesmo esta revestido de valores
éticos e morais, sobretudo sob o viés de protecdo ao réu colaborador. Ha
autores que sustentam que o instituto viola principios juridicos, tais como o

da ampla defesa, o de ndo se auto incriminar e o da proporcionalidade, tanto

1 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Delacéo precisa de limites para ndo servir como instrumento de
arbitrio. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-ago-04/direito-defesa-delacao-limites-nao-
instrumento-arbitrio>. Acesso em: 7 out. 2015.



pelo o que esta disposto na Lei 12.850/13, como pela forma através da qual

0s acordos tém sido realizados.

A importéncia de analisar o tema é a de que a colaboragdo premiada
tem sido aplicada rotineiramente, e produzido resultados, sendo necessério,
por tal razdo, compreender suas finalidades e o seu funcionamento, na
medida em que, ndo obstante tratar-se de matéria polémica no meio juridico
e fora dele, a perspectiva é de que a delatio permaneca em vigor no
ordenamento juridico patrio, tornando indispensavel, por isso, que 0s

operadores do Direito estejam com ela familiarizados.

Este trabalho almeja, através da anélise dos artigos da Lei 12.850/13
(e dos demais diplomas que com ela se relacionam), da interpretacéo
doutrinaria e jurisprudencial sobre o instituto e do estudo de casos
concretos, demonstrar 0 que se busca em teoria e 0 que se alcanca na
pratica, fazendo uma relacdo com o Direito Penal, Processual Penal e

Constitucional.



CAPITULO 1 - ORGANIZACOES CRIMINOSAS

1.1. Conceito e requisitos

Anteriormente, ndo havia um (Gnico) conceito legal para as
“organizacGes criminosas”, entdo 0 que ocorria era uma absoluta
inseguranga juridica quanto aos dispositivos do ordenamento que se
remetiam a tais organizagdes, visto que cada Juiz ou Tribunal as definiam
segundo seu proprio entendimento. Em 2004, o Decreto 5.015 fez entrar em
vigor no Brasil a Convencdo de Palermo, que definia, em seu artigo 2, a,

organizacao criminosa como:

“grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o proposito de cometer uma ou mais infragcbes graves ou
enunciadas na presente Convengdo, com a intencdo de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material”.

No entanto, o STF nédo acolheu tal defini¢do, sob a alegacao de que
um diploma internacional ndo poderia impor ao direito interno um conceito
legal. Na ADI 4.414/AL, de relatoria do Ministro Luiz Fux, determinou-se

0 seguinte:

“Nao temos ainda, no Pais, este tipo penal: organizacdo criminosa. Ndo ha
definicdo. Nao podemos tomar de empréstimo o que se contém na Convencao de
Palermo, sob pena de colocarmos em segundo plano o preceito constitucional
conforme o qual ndo existe crime sem lei que o defina, nem pena sem previsédo

normativa’?.

No mesmo sentido, sustentou Celso Delmanto:

“Né&o existe a tipificacdo, no Brasil, do crime de ‘organizacdo criminosa’, referido
na lei de combate a lavagem de dinheiro, como um de seus crimes antecedentes
(art. 1° VII, da Lei n®9.613/98). Néo é suficiente, para tanto a Lei n° 9.034/95,
alterada pela Lei n° 10.217/2001, que ndo tipifica esse crime, mas tdo somente

2 Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=3994214>.
Data de acesso: 1 nov. 2015.



trata de medidas cautelares vinculadas a prova no combate a acdes praticadas por
guadrilha ou bando (CP, art. 288) “ou organizacGes ou associagdes criminosas de
gualquer tipo’ (acdo controlada, escuta e vigilancia ambientais, infiltragdo de
agentes). lgualmente ndo atende a exigéncia do art. 1° do CP o fato de o Brasil ter
subscrito, ratificado e promulgado internamente a Convencdo de Palermo contra
o crime organizado transnacional (Decreto n°® 5.015/2004), na qual é definida o
gue seria ‘organizacdo criminosa’, por ndo se admitir, em nosso ordenamento,
tipificacdo de crime sem a observancia do rito constitucionalmente previsto para
tanto: elaboracgdo de lei (CR, art. 5°, XXXIX, c/c o art. 59, Ill, e art. 62, 81°, 1, b).
Ademais, no proprio texto da Convengdo esta escrito que os Estados deverdo
elaborar leis para tipificar o crime de organizacdo criminosa (art. 5° do Decreto n°
5.015/2004), que nédo se confunde com o crime de quadrilha ou bando (CP, art.
288). Em que pese a flagrante inexisténcia de tipificacdo penal, tem sido comum
denuncias que incluem, ao lado da imputacdo de quadrilha ou bando, acusacéo de
participacdo em ‘organizacdo criminosa’, fundamentando-se na referida
Convencéo, com vistas a viabilizar a incidéncia da Lei de Lavagem de Dinheiro
(nesse sentido: STJ, HC 77.771/SP, rel. Min. Laurita Vaz, DJe 22.9.2008; TRF da
42 R., ACr 2000671000326842, j. 15.7.2009, DJU 22.7.2009)".

Em 2012 foi editada a Lei 12.694 que, ao tratar de crime organizado,

previu:

“Art. 2°. Para os efeitos desta Lei, considera-se organizacdo criminosa a
associacdo, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de
obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou
gue sejam de caréater transnacional.”.

No ano seguinte, a Lei 12.850/2013 definiu, no 81° de seu artigo 1%,

organizacao criminosa como:

“a associacdo de quatro ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com o intuito de
obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica
de infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a quatro anos ou que
sejam de carater transnacional”.

Como visto, o texto legal em vigor atualmente traz os seguintes
elementos necessarios para a caracterizagdo da organizagdo criminosa: (i)

deve ser composta por quatro ou mais pessoas; (ii) deve haver uma

3 DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; JUNIOR, Roberto Delmanto; DELMANTO,
Fabio M. de Almeida. Codigo Penal Comentado: acompanhado de comentarios, jurisprudéncia,
sumulas em matéria penal e legislacdo complementar. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 79

4 Art. 1° Esta Lei define organizagédo criminosa e dispde sobre a investigacédo criminal, os meios de
obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.
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estrutura ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas; (iii) a finalidade
tem que obrigatoriamente ser a de obter, seja direta ou indiretamente, uma
vantagem; (iv) devem ser praticadas infragdes penais cujas penas sejam

superiores a quatro anos ou que sejam de carater transnacional.

O primeiro requisito é o de que a organizagdo possua quatro ou mais
membros, sendo esse numero resultado de pura politica criminal. Cabe aqui
destacar que a mens legis é a de prever um crime comum (pode ser
praticado por qualquer individuo) de concurso necessario (a autoria de pelo

menos quatro pessoas é elementar tipica).

Ainda quanto ao minimo legal, a Lei € omissa sobre se membros
inimputadveis devem ou ndo ser levados em consideracdo para a
caracterizacdo do crime, ensejando, portanto, debate doutrinario acerca do
tema. Cezar Roberto Bittencourt e Paulo César Busato afirmam que ndo,
pois se estaria atribuindo responsabilidade penal a sujeito incapaz — aquele
a quem ndo podem ser atribuidas sancBGes penais — apenas para fins de

compor o numero legal:

“A doutrina, de modo geral, tem incluido também no nimero legal no antigo
crime de ‘quadrilha ou bando’ os inimputaveis, como, por exemplo, os doentes
mentais ou menores de 18 anos, ou seja, 0s penalmente irresponsaveis. A despeito
de esse tema ser mais ou menos pacifico desde a velha doutrina nacional, merece
uma reflexdo mais elaborada no @mbito de um Estado Democratico de Direito,
que ndo admite, em hipotese alguma, resquicio de responsabilidade penal
objetiva. Veja-se, por exemplo, a participacdo de criancas ou adolescentes, 0s
quais sdo absolutamente inimputéveis e, consequentemente, ndo tém a menor
nocao do que estd acontecendo; inclui-los, em tais hipoteses, em uma associagao
criminosa, agora em uma organizacdo criminosa (0 que é ainda mais grave)
representa uma arbitrariedade desmedida, mesmo que, in concreto, ndo se
atribua responsabilidade penal a incapazes, utilizando-os tdo somente para
compor o nimero legal. Certamente, quando o legislador de 1940 referiu-se a
‘mais de trés pessoas’ visava individuos penalmente responsaveis, isto é, aquelas
pessoas que podem ser destinatarias das sanc¢des penais”. Complementam ainda:
“(...) ndo descaracteriza a organizacdo criminosa o fato de, por exemplo, num
grupo de quatro pessoas, um dos seus componentes ser, por algum motivo,
impunivel em virtude de alguma causa pessoal de isencdo de pena. Afastar da
composicdo do numero minimo (quatro ou mais) somente os individuos
inimputaveis, deve-se reconhecer, é completamente diferente, sob o aspecto
dogmatico, da hipotese de tratar-se de alguém isento de pena em decorréncia de
uma causa pessoal. Por todas essas razdes consideramos equivocadamente
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arbitrario admitir os inimputaveis como integrantes do nimero minimo legal de
quatro pessoas®”.

Ja Rogerio Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto defendem que
sim, sob a argumentacdo de que se eles praticam as tarefas que lhe foram

atribuidas, efetivamente fazem parte do grupo:

“O crime, quanto ao sujeito ativo, € comum (dispensando qualidade ou condicédo
especial do agente), plurissubjetivo (de concurso necessario) de condutas
paralelas (umas auxiliando as outras), estabelecendo o tipo incriminador a
presenca de, no minimo, quatro associados, computando-se eventuais
inimputaveis ou pessoas ndo identificadas, bastando prova no sentido de que

tomaram parte da divisdo de tarefas estruturada dentro da organizagéos”.

Para o professor Luiz Flavio Gomes, 0 tema ndo é tdo simples:
depende da posicdo que 0 menor ocupa na organizagdo criminosa. Se de
fato ele for um membro, ele conta como integrante; se for apenas um

instrumento, ndo contara. Nas palavras do autor:

“Nao importa quem sdo 0s quatro (ou mais), se imputaveis ou inimputaveis (claro
gue se todos forem inimputaveis, menores de 18 anos, o tema vai totalmente para
0 ECA). Os menores utilizados pelo grupo organizado como “instrumentos” ndo
sdo considerados para 0 nimero minimo legal (quatro pessoas). Instrumento ndo
¢ “sujeito ativo” do delito. O crime requer no minimo quatro sujeitos ativos (ndo
sujeitos instrumentos). A utilizagdo ou participacdo de menores no crime
(criancas ou adolescentes) configura causa de aumento de pena, nos termos do
art. 2°, 84°, da Lei 12.850/13"".

Na mesma linha acima exposta, defende Nucci que:

*O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, desde que se identifique, claramente, a
associacdo de, pelo menos, quatro pessoas. Esse numero minimo pode ser
constituido, inclusive, por menor de 18 anos, que, embora ndo tenham capacidade
para responder pelo delito, sdo partes fundamentais para a configuracéo do grupo.

Naturalmente, ndo se esta falando de criangas ou adolescentes simplesmente

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Comentarios a Lei de Organizagdo Criminosa: Lei
12.850/2013. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2014. p. 51-52.

® CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado: Comentarios a Nova
Lei Sobre o Crime Organizado. 3% ed. Ed. JusPODIVM, 2015. p. 17, grifo nosso.

” GOMES, Luiz Flavio. Comentarios aos artigos 1° e 2° da Lei 12.850/13: Criminalidade
Organizada. Disponivel em:
<http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932382/comentarios-aos-artigos-1-e-2-da-lei-
12850-13-criminalidade-organizada>. Acesso em; 7 out. 2015.
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utilizados como instrumentos para a pratica de delitos diversos, mas sim de
jovens com perfeita integracdo aos maiores de 18, tomando parte da divisdo de

tarefas e no escalonamento interno®”.

Finalmente, ainda sobre o requisito do nimero minimo de
participantes, h4 de se observar que, dentre os meios de investigacdo e
obtencdo de prova passiveis de utilizacdo no crime de integrar organizagédo
criminosa, a Lei 12.850/13 prevé, em seu artigo 10, a infiltragédo de
agentes®. Nesta hipdtese, emerge a questdo da computacdo ou ndo do
policial infiltrado como integrante da organizagdo. Cezar Roberto
Bitencourt, Paulo César Busato!®, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo
Batista Pinto!! asseveram que nao, pois o agente infiltrado ndo possui a
intencdo, o dolo, 0o animus associativo necessario para a consumacao do

delito; pelo contrario, ele visa a desmascarar a organizagao criminosa.

Ocorre que, como Nucci bem descreveu em sua obra, o agente
infiltrado s6 obtera autorizacdo para atuar num cenario em que ja exista a
organizacdo criminosa, isto €, em que ja haja uma estrutura organizada de
no minimo quatro pessoas. Assim, ndo haveria motivo para se preocupar

com tal questdo*?.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015.
p. 21.

® Art. 10. A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de investigacdo, representada pelo
delegado de policia ou requerida pelo Ministério Publico, ap6s manifestacdo técnica do delegado
de policia quando solicitada no curso de inquérito policial, sera precedida de circunstanciada,
motivada e sigilosa autorizagdo judicial, que estabelecera seus limites.

§1° Na hipdtese de representacdo do delegado de policia, o juiz competente, antes de decidir,
ouvird o Ministério Publico.

§2° Ser4 admitida a infiltracdo se houver indicios de infracdo penal de que trata o art. 1° e se a
prova ndo puder ser produzida por outros meios disponiveis.

83° A infiltracdo serd autorizada pelo prazo de até 6 (seis) meses, sem prejuizo de eventuais
renovacdes, desde que comprovada sua necessidade.

84° Findo o prazo previsto no §3°, o relatério circunstanciado serd apresentado ao juiz competente,
gue imediatamente cientificara o Ministério Pablico.

85° No curso do inquérito policial, o delegado de policia podera determinar aos seus agentes, € 0
Ministério Publico podera requisitar, a qualquer tempo, relatério da atividade de infiltracéo.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa, p. 53.

11 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 17.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. p. 21.
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O segundo requisito legal — “estrutura ordenada e caracterizada
pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente” — é um dos principais
elementos diferenciadores entre a organizagdo criminosa e o concurso de
pessoas, ja que este dispensa tal pressuposto’3. A organizacdo depende de
uma cadeia de comando que fiscalize o grau de desempenho das atividades
criminosas e garanta que o objetivo de auferir a vantagem de qualquer

natureza sera alcangado.

Trata-se, assim, de uma estrutura minimamente hierarquizada — com
superiores e subordinados —, estavel e permanente, cujas funcdes e
obrigacfes sdo distribuidas entre os membros, cada um possuindo uma
atribuicdo prépria, mesmo que isso ndo conste de registros ou documentos,
ou seja, ainda que a divisdo ndo seja formal. Salienta-se, ainda, que tal
cardter permanente ja deve existir antes mesmo de eventual pratica de

outros crimes?4,

O texto legal exige, como terceiro requisito, que haja um fim
especial para que a organizacdo criminosa se caracterize como tal. A
finalidade é a de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, enquanto que a pratica de crimes indeterminados — objetivo do
antigo crime de formagdo de quadrilha ou bando, hoje denominado

“associagdo criminosa” — é apenas 0 meio utilizado para alcanca-lo.

Discute-se na doutrina se a vantagem mencionada pelo legislador

pode ser literalmente de qualquer natureza ou se a lei estaria se referindo a

13 Neste sentido, afirma Guillermo J. Yacobucci que a organizacéo criminosa “deve representar um
maior grau de agressdo ou perigo que a simples somatdria de pessoas. Por isso se fala de
organizacao ou criminalidade organizada, A estruturacdo dos participantes é um ponto relevante na
questdo vez que supBem meios e pessoas orientadas a delinquir em ambitos sensiveis da
convivéncia.”.

YACOBUCCI, Guillermo J. El Crimen Organizado: Desafios y Perspectivas en el Marco de La
Globalizacion. Buenos Aires: Ed. Abaco de Rodolfo Depalma S.R.L., 2005. p. 55.

14 Sobre o tema, sustentam Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto que “(...) é
imprescindivel que a reunido seja efetivada antes da deliberacdo dos delitos (se primeiro
identificam-se os crimes a serem praticados e depois relinem-se seus autores, haverd mero
concurso de agentes)”.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 18.
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uma vantagem econdmica. Parte dos autores®® sustenta que, por forca da
tipicidade estrita, ndo seria adequado incluir palavras ndo contidas no texto
legal, entdo, se a lei exige uma “vantagem de qualquer natureza”, nao
necessariamente esta vantagem precisa ser econdmica, bastando que seja
ilicita.

A norma imp6e, como quarto requisito, que as infragdes praticadas
pela organizacao criminosa possuam pena superior a quatro anos ou carater
transnacional (aquelas previstas em tratados ou convengdes internacionais e
cuja execucdo seja iniciada no Pais enquanto que o resultado venha ou

devia vir a ocorrer no estrangeiro, ou vice-versa)*®.

Além dos requisitos exigidos para a caracterizacdo da organizacao,
cabe ainda tecer alguns comentarios sobre outros elementos pertinentes.
Quanto ao bem juridico tutelado, seguindo a linha do ordenamento juridico
brasileiro, considera-se protegida pelo tipo do art. 2° da Lei 12.850/2013 a
paz publica, sob seu aspecto subjetivo, que representa o sentimento
internalizado pela populacdo de seguranca e confianga nas instituicdes

publicas.

Integrar organizacdo criminosa é um crime que ndo se perpetra

através de uma lesdo direta e material contra uma vitima especifica, sendo o

15 Nesta linha, confira-se a posicdo de Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato: “Por tudo
isso, em coeréncia com o entendimento que esposamos sobre a locucdo ‘qualquer vantagem’, que
acabamos de transcrever, sustentamos que vantagem de qualquer natureza — elementar do crime
de participacdo em organizacdo criminosa —, pelas mesmas razdes, ndo precisa ser necessariamente
de natureza econdmica. Na verdade, o legislador preferiu adotar a locugdo vantagem de qualquer
natureza, sem adjetiva-la, provavelmente para ndo restringir seu alcance. Com efeito, a nosso
juizo, a natureza econd6mica da vantagem é afastada pela elementar normativa vantagem de
qualquer natureza, que deixa clara sua abrangéncia.

BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacdo
Criminosa. p. 34.

16 Sobre o tema, afirma Nucci que: “independentemente da natureza da infragcdo penal (crime ou
contravencdo) e de sua pena maxima abstrata, caso transponha as fronteiras do Brasil, atingindo
outros paises, a atividade permite caracterizar a organizagdo criminosa. Logicamente, o inverso é
igualmente verdadeiro, ou seja, a infracdo penal ter origem no exterior, atingindo o territorio
nacional”.

NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacao Criminosa. p. 15.
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sujeito passivo desse crime toda a coletividade, na medida em que € afetada

pela sensacéo de inseguranca e perigo difundido por tal pratical’.

Derradeiramente, cabe ressaltar que é essencial para a consumagéo
do delito em andlise a existéncia de dolo: os participantes devem ter a
intencdo de se associar e também de obter vantagem ilicita de qualquer

natureza, isto é, trata-se de delito que ndo admite a forma culposa?®.

Segundo o art. 2° da Lei 12.850/13, pratica o delito em analise quem
cometer uma das seguintes condutas: “promover, constituir, financiar ou
integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagao criminosa”.
Cuida-se, assim, de tipo penal misto alternativo, na medida em que o crime

estara configurado se o agente perpetrar qualquer das acdes listadas.

Quanto a classificacdo, o crime € comum — pode ser cometido por
qualquer pessoa, ja que a lei ndo exige nenhum elemento especifico que
caracterize o autor do fato, a ndo ser o numero de integrantes (quatro ou
mais) —, formal, de perigo abstrato — ndo se exige que 0s crimes que a
organizacao visava a praticar ou que qualquer outro resultado se materialize
para a consumacao do tipo do artigo 2°, bastando que estejam presentes 0s
requisitos do §1° do art. 1° da Lei 12.850, que, por si sO, fazem presumir a
potencialidade lesiva da conduta —, de forma livre, comissivo — cometido
atraves de agdes —, permanente — exige-se acdo duradoura, cuja consumacao
se prolonga no tempo; pode, por isso, 0 membro ser preso em flagrante
delito enquanto ndo abandonar a associacdo, conforme o artigo 303 do

Cddigo de Processo Penal®® — e plurissubjetivo (ou de concurso necessario).

17 Neste sentido, sustenta Nucci que: “O sujeito passivo ¢é a sociedade, pois 0 bem juridico tutelado
¢ a paz publica. Cuida-se de delito de perigo abstrato, ou seja, a mera formacéo e participagdo em
organizacao criminosa coloca em risco a seguranca da sociedade”.

Ibid. p. 21.

18 Nas palavras de Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto: “O crime é punido a titulo de
dolo, sendo imprescindivel animus associativo, aliado ao fim especifico de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza (ndo necessariamente econdmica), mediante a
pratica de infracfes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 anos ou de carater
transnacional, ndo importando, nesse caso, a pena maxima em abstrato prevista no tipo”.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 18.

19 Art. 303. Nas infracBes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito enquanto néo
cessar a permanéncia.
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O artigo 2° da Lei 12.850 prevé pena de reclusédo de trés a oito anos e
multa, e, caso a organizacdo criminosa tenha praticado outros delitos, 0s
responsaveis responderdo também por eles, como o referido dispositivo
legal deixa claro, sendo as penas somadas, consoante ocorre em qualquer
concurso material de crimes, segundo o artigo 69 do Cddigo Penal?. Ja que
a lei ndo traz nenhuma restri¢do, poderd o Magistrado, apds fixar a pena, se
presentes os critérios estabelecidos em lei, aplicar pena alternativa ou

determinar o regime em que serd cumprida.

O 81° do artigo 2° dispbe que quem dolosamente obstruir a justica,
impedindo ou embaragando a investigacdo de infracdo penal que envolva
organizacdo criminosa serd submetido a mesma pena do caput. O bem
juridico aqui tutelado deixa de ser a paz publica e passa a ser a
administracdo da Justica, e 0 sujeito passivo deixa de ser a sociedade e
passa a ser o Estado. Como o aludido paragrafo fala apenas em
“investigacdo”, remanesce a ddvida se a pena € aplicavel quando o
individuo impedir ou embaracar o processo penal dela derivado. Para
Rogério Sanches Cunha, Ronaldo Batista Pinto e Guilherme de Souza
Nucci?!, a partir de uma interpretacdo teleoldgica e extensiva, isto é,
analisando a finalidade da norma, o paragrafo poderia ser aplicado também

nesta hipotese.

20 Art. 69. Quando o agente, mediante mais de uma ag8o ou omisséo, pratica dois ou mais crimes,
idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja
incorrido. No caso de aplicacdo cumulativa de penas de reclusdo e de detencdo, executa-se
primeiro aquela.

21 Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto afirmam que “Lamentavelmente o legislador
omitiu a obstrucdo do processo judicial correspondente, lacuna que, para alguns, ndo pode ser
suprida pelo intérprete, sob pena de incorrer em grave violagdo ao principio da legalidade,
Ousamos discordar. A interpretacdo literal deve ser acompanhada da interpretacdo racional
possivel (teleoldgica), até o limite permitido pelo Estado humanista — legal, constitucional e
internacional — de Direito. De que modo podemos admitir ser crime a obstrucdo da investigacdo
(fase preliminar da persecucdo penal) e atipico o embaraco do processo penal dela derivado (fase
principal da persecucdo)? O operador de Direito, em casos tais, deve-se valer a interpretacdo
extensiva(...)”.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 19.

No mesmo sentido, Nucci complementa: “Segundo cremos, impedir ou embaragar processo
judicial também se encaixa nesse tipo penal, valendo-se de interpretacdo extensiva. Afinal, se o
menos é punido (perturbar mera investigacdo criminal), o mais (processo instaurado pelo mesmo
motivo) também deve ser”.

NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacao Criminosa. p. 24-25.
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O 83° do dispositivo sob comento prevé uma agravante para o lider
da organizacdo criminosa, tido como aquele que exerce o comando de
forma individual ou conjunta, mesmo que ndo pratique pessoalmente 0s
atos de execugdo. Ja os 82° e 84° trazem majorantes que deverdo ser
analisadas pelo magistrado na terceira fase de fixagdo de pena: o §2° antevé
que a pena serd aumentada da metade se for utilizada arma de fogo para a
pratica das infragcbes penais, enquanto que o 84° traz, em seus incisos, as

situacOes que elevardo a pena, de um sexto a dois tergos.

A primeira delas ocorre quando houver, na organiza¢do criminosa,
participacéo de crianga ou adolescente, termos tais definidos pelo art. 2° da
Lei 8.609/ 90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)?. Incidira a causa de
aumento independentemente de 0 menor integrar 0 grupo ou apenas ser
utilizado por ele como instrumento. A lei ndo impde critério para dosar a
quantidade a ser majorada, entdo, para suprir tal omissao, Nucci sugere que
seja levado em conta o numero de menores que participam da

organizacao?.

A segunda aplica-se quando fizer parte da organizagdo criminosa
servidor publico, e ela se valer da atuacao ou da condicdo dele para cometer
as infracOes penais e obter as vantagens ilicitas. Para o citado autor, quanto
maior o nivel de comprometimento do funcionario, ou seja, quanto mais
diretamente ele atuar na pratica das infragdes, maior devera ser a elevacao
de pena. Permite a lei, ainda, no 85° do artigo 2° que o servidor seja
afastado de seu cargo, sendo mantida sua remuneracdo, caso haja indicios
suficientes de que integra a organizacdo. Para tal, devera ser emitida uma
ordem judicial cautelar fundamentada, demonstrando a necessidade — e nao
mera conveniéncia — de tal medida para a investigacdo ou instrucdo
processual. Se futuramente houver condenagdo com transito em julgado,

determina o 86° que o funcionario perdera o cargo e ficara interditado para

22 Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.
23 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit., p. 28-29.
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0 exercicio de funcdo publica por oito anos, a contar do fim do
cumprimento da pena. Nucci sustenta que este efeito extrapenal €
automatico, e independe, portanto, de imposicdo pelo magistrado na

sentenca condenatoria®,

O 87° trata do caso em que houver policial envolvido no crime de
participacdo em organizacdo criminosa. Nesta hipoOtese, quem fara a
investigacdo serd a Corregedoria de Policia, sob fiscalizacdo do Ministério
Publico. Sobre o papel do Ministério Publico quando houver investigacdo
para averiguar a participacdo de policial na organizagdo criminosa, afirmam

Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato:

“(...) essa previsdo legal atende textualmente a determinacdo constitucional, qual
seja, que cabe ao Ministério Publico exercer o controle externo da atividade
policial (art, 129, VII). (...) o Ministério Publico tem o dever de acompanhar e
exercer efetivamente o controle externo da atividade policial, mas jamais querer
assumir o seu papel, substitui-la em sua funcdo, em verdadeira crise de

identidade” 2.

Em sentido contrario, defendem Rogério Sanches Cunha e Ronaldo

Batista Pinto que:

“A atuacdo da Corregedoria, acompanhada pelo Ministério Publico, obviamente
ndo impede que o Promotor de Justica ou Procurador da RepuUblica conduza
investigacdo (atribuicdo exaustivamente debatida e reconhecida como
cons;[;tucional nos varios féruns competentes, culminando com a rejeicdo da PEC
37)7°.

24 Seria automatico este efeito nas hipéteses de perda de cargo, funcdo ou emprego publico. Sobre
a perda do mandato eletivo de senadores e deputados federais, para o autor, haveria de se respeitar
o disposto no artigo 55, §2° da Constituicdo Federal, que determina que deve haver deliberacdo
pela Casa Legislativa correspondente, ap0s o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Ibid. p. 34-35.

Ao tratarem do tema, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto sustentam que “Como ja
ocorre na Lei de Tortura (art. 1°, 85°, Lei n® 9.455/97), o efeito previsto é automatico, dispensando
motivacdo do magistrado sentenciante (diferente da regra geral estampada no art. 92, paragrafo
Unico, do CP). No que tange ao ‘mandato eletivo’, observamos que em recente decisdo o STF
anunciou que sua perda € matéria interna corporis do Congresso Nacional (art. 55, §2°, da CF/88).
Cabera a presidéncia da Camara e do Senado determinarem a abertura de processos de cassagdo,
gue tem um caminho regimental a ser seguido no Legislativo antes de ser analisado em plenario —
que pode decidir pela cassa¢do ou ndo (criando, nesse caso, a figura do parlamentar encarcerado)”.
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado, p. 23.

25 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa, p. 70.

%6 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado, p. 24.
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A terceira situagé@o prevista no 84° vincula-se ao destino do produto
ou proveito da infracdo penal. Caso os membros da organizacdo enviem
para o Exterior as vantagens direta ou indiretamente obtidas através do
delito praticado, a pena serd aumentada. Segundo Nucci, quanto maior o
montante desviado, maior devera ser o aumento de pena, pois haverd maior
dificuldade de rastrear, localizar, e sequestrar ou apreender o produto ou

proveito da infracdo que for retirado do Pais?’.

A quarta hipdtese é a conexdo com outra organizagdo criminosa
independente?® e a quinta é a transnacionalidade, sendo pacifico na
doutrina, quanto a esta Ultima, que, como o proprio 81° do artigo 1° da Lei
12.850 coloca a necessidade do requisito para a existéncia da organizacéo
criminosa em si, puni-la com um aumento de pena seria verdadeiro bis in

idem, razdo pela qual esta causa seria inaplicavel.

1.2. Comparacdo com o crime de associagdo criminosa

Prevista no artigo 288 do Cadigo Penal, a associa¢do criminosa, até
entdo chamada de “formacdo de quadrilha ou bando”, foi redefinida e

reestruturada pela Lei 12.850/ 2013, passando a ter o seguinte enunciado:

Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de
cometer crimes.

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Paragrafo Gnico. A pena aumenta-se até a metade se a associacao é armada ou se
houver a participacdo de crianca ou adolescente.

Assim como a organizacdo criminosa, a associacdo € um crime de
perigo comum abstrato (em razdo de sua potencialidade lesiva, a conduta de

se reunir, por si sO, gera a presuncao de que a sociedade como um todo esta

27 Dispde o autor que “Esse é 0 motivo inspirador da causa de elevacéo da pena, pois encaminhar a
vantagem auferida ao estrangeiro faz que o seu confisco seja dificil, quando ndo impossivel, além
de camuflar a materialidade do delito”.

NUCCI, Guilherme de Souza. Organizac¢&o Criminosa. p. 30.

28 O motivo para esta hipotese merecer uma causa de aumento, segundo Rogério Sanches Cunha e
Ronaldo Batista Pinto seria 0 de que “A paz publica, nessa hipotese, é periclitada de forma mais
grave, ficando as associagdes conexas ainda mais estruturadas, versateis e poderosas, justificando a
majorante”.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 22.
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em perigo, ainda que este ndo venha a se concretizar), de concurso
necessario (praticado por mais de um autor), caracterizado também pela
estabilidade e permanéncia®®. Logo, a unido das pessoas para fins ilicitos,
assim como na organizacdo criminosa, ndo pode ser ocasional ou
transitdria, caracteristica tipica do concurso de agentes. O delito em anélise
possui como bem juridico tutelado a ja acima definida paz social, sob seu

aspecto subjetivo.

A Lei 12.850/2013, no seu artigo 24, alterou 0 nomen juris do crime
de quadrilha ou bando, previsto no artigo 288 do Cdédigo Penal, para
“associacao criminosa”, e reduziu 0 minimo de participantes para trés, ao
retirar a expressao “mais de” do texto legal. Esta é a primeira diferenca
entre os dois tipos: enquanto na organizagdo criminosa 0 minimo de
membros é quatro (art. 1°, 81° L. 12.850), na associa¢do criminosa é de

trés.

Outra distincdo € a de que na organizacdo criminosa héa
necessariamente a estrutura hierarquica, com divisdo das tarefas, enquanto
que na associagdo criminosa tal requisito ndo & obrigatorio, bastando o
vinculo associativo estavel entre os seus membros para que ela se

caracterize. Sobre o tema, Luiz Regis Prado assevera:

“Deve, ainda, a associacdo apresentar estabilidade ou permanéncia, caracteristicas
relevantes para a sua configuragdo. Aliés, esse é um dos tragcos que a diferencia
do concurso de pessoas: ndo basta, para o crime em aprego, um simples ajuste de
vontades™°.

E continua:

29 «(..) é imprescindivel a configuragéo tipica do delito a estabilidade, a permanéncia, o carater
duradouro da associacdo, o propdsito de cometimento de repetidos ilicitos. O ajuntamento nao
pode ser eventual, para 0 cometimento de um Unico ilicito. Exige o tipo penal, o vinculo
associativo permanente para fins criminosos, de modo a colocar efetivamente em risco a paz
publica”.

REALE JUNIOR, Miguel. Direito Penal Aplicado. S&o Paulo: Ed. RT, 1992. p. 82.

%0 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Especial. Vol. I1l. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2013. p. 264.
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“Consoante afirmado, para a caracterizacdo da quadrilha ou bando ndo é
necessario que exista uma estrutura organizacional complexa, bastando, pois,
uma associagdo fatica ou rudimentar.®”

Além disso, o tipo legal da associa¢do criminosa ndo determina pena
minima ou maxima para as infracdes cometidas pelo grupo, ao contrario do
que faz a Lei de Organizacdes (ao estabelecer o minimo de quatro anos),
nem estabelece que o objetivo dos participantes seja o de obter qualquer
vantagem, bastando que todos eles tenham o dolo de cometer crimes, que €
a finalidade da associacdo. Assim, para que se caracterize o tipo penal, é

necessaria a demonstracdo do liame subjetivo e fim comum.

E importante frisar, ainda, que enquanto na Lei 12.850 é usada a
expressao “infracdes”, no artigo 288 do Cddigo Penal utiliza-se a palavra
“crimes”, inferindo-se, entdo, que se trés ou mais individuos se reunirem
para cometer contravencfes penais, ndo estara configurado o crime de

associacao criminosa.

A Lei 12.850 alterou, além do caput, o paragrafo unico do art. 288,
do Cédigo Penal, para reduzir do dobro para a metade a quantidade de
aumento de pena em caso de uso de arma, e criar mais uma majorante,
cabivel nos casos em que houver participacao de crianca ou adolescente na

associacao.

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, através de

exemplos, ilustraram as diferencas entre os tipos:

“l) Associam-se 3 pessoas, de forma estavel e permanente, com hierarquia e
diviséo de tarefas, para o fim de praticar crimes de roubo. O rol de circunstancias
narrado autoriza concluir que estamos diante de um crime de associacdo
criminosa (art. 288 do CP), pois falta, para configurar formacéo de organizacéo
criminosa, 0 numero minimo de quatro integrantes.

I1) Associam-se 6 pessoas, de forma estadvel e permanente, sem hierarquia e
divisdo de tarefas, com o fim de praticar roubos a banco. Também neste cenario o
crime serd de associacdo criminosa (art. 288 do CP), ausente estrutura ordenada e
divisdo de tarefas, elementares do crime de formagao de organizagdo criminosa.
I11) Associarem-se 7 pessoas, de forma estavel e permanente, com hierarquia e
divisdo de tarefas, tendo como objetivo publicar anonimamente listas ofensivos a
honra de moradores de uma cidade. O crime serd de associacdo (art. 288 do CP).

31 |bid. p. 268.
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A formacao de organizacdo criminosa demanda objetivo de obter vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 anos.

IV) Associam-se 7 pessoas, de forma estadvel e permanente, com hierarquia e
divisdo de tarefas, tendo como objetivo praticar extorsdes mediante sequestro,
caracteriza o delito de formag&o de organizacdo criminosa, preenchendo todos os
elementos do art. 2° da Lei 12.850/13.”%

1.3. Comparacdo com o0 concurso de pessoas

O concurso de pessoas esta previsto no artigo 29 do Cédigo Penal,

que dispde:

Art. 29. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§1° Se a participagdo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um
sexto a um tercgo.

82° Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a
aplicada a pena deste; essa pena serd aumentada até a metade, na hipotese de ter
sido previsivel o resultado mais grave.

Ao contrario do que se exige nos conceitos dos crimes de
organizacao e de associacdo criminosa, 0 concurso de pessoas se caracteriza
pelo simples ajuste de vontades, independentemente de haver uma
estruturacdo hierarquica ou de estar presente qualquer estabilidade e

permanéncia, podendo ser, portanto, eventual e temporario.

Basta que haja pluralidade de agentes e de condutas (cada um dos
participantes — que podem ser apenas dois, nimero inferior ao exigido pela
organizacao e associagdo — pratica uma ou mais agdo ou omissao, e elas dao
causa ao resultado, isto é, deve haver relevancia causal de cada conduta),
liame psicolégico entre os agentes e unidade de infragdo penal (ambos
praticam o mesmo crime). Nas palavras de Julio Fabbrini Mirabete e
Renato M. Fabbrini:

“Esse concurso de pessoas, ou concurso de agentes, ou coautoria, ou participacéo
criminosa, pode ser definido como a ciente e voluntaria colaboracdo de duas ou
mais pessoas na pratica da mesma infragdo penal. Ha convergéncia de vontades

32 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado, p. 148.
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para um fim comum, que é a realizacdo do tipo penal, sem que seja necessario

ajuste prévio entre os colaboradores”®,

E pacifico na jurisprudéncia e na doutrina que ndo é necessario o
ajuste prévio no concurso de agentes, podendo haver, por isso, a adesdo

posterior. Neste sentido, a titulo de exemplo, os seguintes julgados:

“APELACAO CRIMINAL. Crimes contra o patriménio. ROUBO MAJORADO
PELO CONCURSO DE AGENTES.

(-.)

CONCURSO DE AGENTES.

A ofendida foi contundente em relatar a acdo de duas pessoas. Sabido é que, para
que se caracterize 0 concurso de pessoas, desnecessario se faz o ajuste prévio
entre 0s agentes, bastando a adesdo de um a conduta do outro, mesmo que essa
ocorra durante a empreitada delituosa.(...)”*.

“Do mesmo modo ndo hd como acolher o afastamento da majorante prevista no
inc. I, do 8 2° do art. 157 do Cédigo Penal. Isto porque, o concurso de agentes
restou suficientemente comprovado pela declaracdo da vitima, tendo em vista que
ficou comprovado que o apelante agiu em comunh&o de agfes e designios com
mais uma pessoa. O lesado relatou com riqueza de detalhes a existéncia de dois
comparsas na empreitada criminosa praticado pelo réu. Asseverou, inclusive, que
0 comparsa vestia uma camisa “com gola polo utilizada por Isac na fotografia,
muito semelhante aquela usada pelo elemento armado no dia do assalto”. Sendo
assim resta incontroverso que o crime em analise foi praticado pela acéo de duas
pessoas, porquanto o agente agiu em concurso de vontades. Sabido é que, para
que se caracterize 0 concurso de pessoas, desnecessario se faz o ajuste prévio
entre 0s agentes, bastando a adesdo de um a conduta do outro, mesmo que essa
ocorra durante a empreitada delituosa.®”

No direito penal patrio foi adotada pelo artigo 29 do Caodigo Penal, a
teoria unitaria ou monista®® para determinar as consequéncias juridicas da

pluralidade de agentes no delito. Esta teoria sustenta que vérias condutas

convergem para a concretizacdo de um unico objetivo, e a cada uma delas

3 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Cddigo Penal Interpretado. 82 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2013. p. 175.

3 TJRS. ACR 70053671020. Oitava Camara Criminal. Des. Rel. Isabel de Borba Lucas. Rio
Grande do Sul. DJe: 14 mai. 2014.

% TJRJ. Processo N° 0080275-08.2012.8.19.0002. Segunda Camara Criminal. Rel. Min. Jose
Muinos Pineiro Filho. Rio de Janeiro. DJe: 15 abr. 2014.

% para Jodo Mestieri e Luiz Regis Prado, como os paragrafos do artigo 29 abrandam as penas de
guem teve participacdo de menor importancia ou quis participar de crimes menos graves, o0 Codigo
teria adotado a teoria monista de forma temperada. Nas palavras de Regis Prado: “O Cédigo Penal
reformado (1984) adota essa teoria, ainda que de forma matizada ou temperada, ja que estabeleceu
certos graus de participagdo e um verdadeiro reforco do principio constitucional da
individualizagdo da pena (na medida de sua culpabilidade)”.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 82 edicdo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008. p. 444.

MESTIERI, Jodo. Teoria elementar do Direito Criminal; Parte Geral. Rio de Janeiro, Editora do
Autor, 1990. p. 253.
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deve ser atribuida a responsabilidade pelo resultado®. Como preleciona

Rogério Greco:

“Para a teoria monista existe um crime Unico, atribuido a todos aqueles que para
ele concorreram, autores ou participes. Embora o crime seja praticado por
diversas pessoas, permanece Unico e indivisivel*®”.

Outra distincdo se encontra no ambito de classificacdo dos delitos
praticados. A associa¢do criminosa, assim como a organizagdo criminosa,
sdo crimes plurissubjetivos, isto €, que exigem mais de um autor do fato;
enguanto que o concurso de pessoas aplica-se, em regra, aos delitos
unissubjetivos, que podem ser praticados por uma SO pessoa, mas que,

eventualmente, sdo cometidos por dois ou mais agentes.

Acrescente-se, ainda, que a organizacdo e a associacdo sao crimes,
a0 passo que 0 concurso de pessoas, por si SO, serve apenas para tornar mais
severa a pena daqueles que praticaram o delito. Assim, ele € previsto como
causa especial de aumento de pena em alguns crimes (como nos definidos
nos art. 146, §1°; 150, 8§1° 155, 84°, IV; e 157, 82°, Il do Codigo Penal®,
por exemplo) e sdo estabelecidas também hipoteses de agravante genérica

quando da sua ocorréncia (artigo 62 do Codigo Penal*?).

37 Sobre o tema, Fernando Galvdo assevera que “Ao declarar, no art. 29 do CP, que ‘quem, de
qualquer modo, concorre para 0 crime incide nas penas a este cominadas’, a Legislacdo Penal
brasileira adota como regra a teoria unitaria ou monista. Do dispositivo legal, pode-se concluir que
as distintas intervences ndo sdo consideradas independentes entre si, mas partes da realizacéo
conjunta do fato comum”.

GALVAO, Fernando. Direito Penal: Parte Geral. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 496.

3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. |. 172 ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2015. p. 482.

3 Art. 157. Subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou
violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de
resisténcia.

82° - A pena aumenta-se de um terco ate a metade:

I1- se ha o concurso de duas ou mais pessoas.

40 Agravantes no caso de concurso de pessoas

Art. 62. A pena sera ainda agravada em relacdo ao agente que:

I- promove, ou organiza a cooperagao no crime ou dirige a atividade dos demais agentes;

I1- coage ou induz outrem a execugdo material do crime;

I11- instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou nao-punivel em
virtude de condicdo ou qualidade pessoal;

IV- executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de recompensa.



CAPITULO 2 - COLABORACAO PREMIADA

2.1. Evolucao legislativa

Para que se possa compreender a atual conjuntura do tratamento
dispensado a colaboracdo premiada, é necessario que se perpasse por todos
0s cenarios em que o instituto foi regulamentado por lei. J& na década de 90
foi prevista no ordenamento juridico brasileiro uma possibilidade de
recebimento de beneficio na seara penal em troca de colaboracdo com as
autoridades. A Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) introduziu, por
seu artigo 7°, o paragrafo 4° no artigo 159 do Cédigo Penal*, permitindo a
diminuicdo de pena, no crime de extorsdo mediante sequestro praticado por
quadrilha ou bando, do coautor que denunciasse o crime a autoridade,

facilitando a libertacdo do sequestrado.

Em 1996, o conteldo do 84° do artigo 159 do Cddigo Penal foi

novamente alterado, dessa vez pela Lei 9.269, para estabelecer que:

“se 0 crime é cometido em concurso, o concorrente que o denunciar a autoridade,
facilitando a libertagdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois
tercos” (grifo nosso).

Essa mudanca foi bastante significativa, pois a Lei deixou de exigir,
para a aplicacdo da reducdo de pena, que a colaboracdo ocorra quando da
pratica da extorsdo mediante sequestro por pelo menos quatro pessoas
(necessaria para a concretizacdo do crime de associacdo criminosa,

conforme o artigo 288 do Codigo Penal), de modo a permiti-la na hipotese

41 “840 Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o coautor que denuncia-lo a autoridade,
facilitando a libertagdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tercos”.
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de haver o simples concurso de pessoas, previsto no artigo 29 do Cddigo

Penal“2,

Em 1995, a Lei 9.080 inseriu 0 82° no artigo 25 da Lei 7.492,
possibilitando a reducdo de um a dois tercos da pena para 0 coautor ou
participe de crime praticado contra o Sistema Financeiro Nacional,
cometido em quadrilha ou coautoria, que relatasse a trama delituosa para a
autoridade policial ou judicial. Tal Lei modificou também o paragrafo Unico
do artigo 16 da Lei 8.137/90, tornando possivel a concessdo do mesmo
beneficio aos coautores que confessassem espontaneamente pratica do

delito contra a ordem tributéria, cometido em quadrilha ou coautoria.

Também em 1995, foi editada a Lei 9.034, que tinha como objeto o
crime organizado e que pela primeira vez trouxe a aplicacdo da delagdo
premiada as infracdes penais cometidas por organizagdo criminosa: nos
termos do artigo 6° do referido diploma legal, o agente que colaborasse,
levando ao esclarecimento de infracGes penais, bem como de sua autoria,

teria reducé@o de um a dois tercos de sua pena.

Em 1999, foi prevista no artigo 13 da Lei 9.807%%, que regula as
medidas especiais de protecdo as testemunhas e réus colaboradores, a
oportunidade de serem concedidos beneficios aos réus que colaborassem
com a elucidacdo dos fatos, se preenchidos determinados requisitos: o Juiz,
considerando a personalidade do beneficiado, a natureza, circunstancias,
gravidade e repercussao do delito, poderia, de oficio ou a requerimento das
partes, conceder o perddo judicial ao acusado priméario que colaborasse de

forma efetiva e voluntaria com a investigacdo e processo criminal. Para que

42 Art. 29. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade.

4 Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo judicial e a
consequente extingdo da punibilidade do acusado que, sendo primério, tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha
resultado:

I- a identificacdo dos demais co-autores ou participes da agdo criminosa;

I1- a localizacdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;

I11- a recuperagdo total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Gnico. A concessao do perddo judicial levard em conta a personalidade do beneficiado e
a natureza, circunstancias, gravidade e repercussao social do fato criminoso.
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isso fosse possivel, seria imprescindivel também que as informacdes
prestadas conduzissem a identificacdo dos coautores ou participes do crime,
a localizacdo de eventuais vitimas com sua integridade fisica preservada ou

a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

O artigo 14 da mesma Lei* dispunha que poderia o Juiz, em caso de
condenacéo, aplicar reducdo de um a dois ter¢os da pena, contanto que o
indiciado ou acusado tivesse colaborado efetiva e voluntariamente com a

investigacdo e o processo criminal, permitindo os resultados acima listados.

O artigo 1°, 85° da Lei 9.613/98 — que regula o crime de lavagem de
dinheiro —, cuja redagéo foi alterada em 2012 pela Lei 12.683, estabeleceu
as possibilidades de reducdo de pena de um a dois tercos, ou de
cumprimento em regime aberto ou semiaberto, ou, ainda, de deixar de
aplicar a pena ou substitui-la, a qualquer tempo, por uma pena restritiva de
direitos. Para isso, teria 0 autor, coautor ou participe que colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando informacgdes que
permitissem a identificacdo de infraces penais, de seus autores, coautores e
participes, e a localizacdo dos bens, valores ou direitos objetos dos crimes

tipificados na Lei.

Em 2006, a Lei 11.343, que regula os crimes relacionados a
entorpecentes, passou a prever, em seu artigo 41, a redugédo de um a dois
tercos da pena para o indiciado ou acusado que colaborasse de forma
voluntaria com a investigacdo policial e com o processo criminal, para
identificar os demais coautores ou participes do crime e recuperar total ou

parcialmente o produto dele.

A Lei 12.529/2011, nova lei do Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE), editada para estruturar o Sistema Brasileiro de Defesa

da Concorréncia (SBDC), permite, em seu artigo 87, que o CADE celebre

4 Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o
processo criminal na identificagdo dos demais coautores ou participes do crime, na localizacéo da
vitima com vida e na recuperacdo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacao,
ter& pena reduzida de um a dois tercos.
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acordo de leniéncia com o indiciado ou acusado pela préatica de crime
contra a ordem econémica ou de crime relacionado a pratica de cartel, ou,
ainda, do crime de associagdo criminosa. Tal acordo suspende o curso do
prazo prescricional e impede o oferecimento de denlncia em relagdo ao
beneficiario da leniéncia, e caso seja efetivamente cumprido, segundo o
paragrafo Gnico do mesmo artigo, o agente tera automaticamente extinta sua

punibilidade.

O programa de leniéncia comeca a ser tratado no artigo 86, em cujo
caput se explicita detalhadamente seu funcionamento e em cujos Iincisos se
estabelece os resultados que devem decorrer da colaboragdo prestada. Na
pratica, a situacdo mais comum de celebracdo do acordo de leniéncia ocorre
quando, ao ser indiciada ou acusada, por exemplo, pela cartelizagdo de um
setor da economia, a pessoa juridica admite a préatica, desfaz o cartel e se
compromete a ndo praticar mais a conduta criminosa. Com isso, 0S Seus
agentes (pessoas fisicas) tém sua punibilidade extinta e a empresa fica
beneficiada com a extin¢cdo da acdo na seara administrativa. Ou seja, a
pessoa juridica faz o acordo de leniéncia — cumprindo todos o0s
pressupostos, requisitos e formas previstos na lei — e imediatamente ocorre
a suspensdo da punibilidade de seus agentes, ndo sendo cabivel sequer a

propositura de denincia contra eles.

Em 2012, foi publicada a Lei 12.694, que tinha como objeto as
organizacOes criminosas, e que trouxe, em seu artigo 2° um conceito de
crime organizado que ostenta apenas duas distin¢gdes em relagdo ao atual: o
minimo de participantes era de trés ao invés de quatro, e a pena das

infracdes cometidas poderia ser igual a quatro anos, e ndo apenas superior.

Todas as leis acima referidas elencam hipoteses de colaboragéo
processual, o que demonstra ndo ser uma inovagdo da Lei 12.850/2013 a
concessdo de beneficios para aqueles que colaborem efetiva e
voluntariamente com o Estado durante a investigagdo ou processo criminal.

Todavia, a citada Lei inovou ao estabelecer o até entdo inexistente
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regramento especifico e procedimento detalhado do instituto, que

propiciasse sua efetividade na pratica.

Tendo em vista a coexisténcia entre a Lei 12.850/13 e aquelas (acima
listadas) que tém como objeto crimes especificos, releva sublinhar que, nos
casos em que o delito praticado pela organizacdo for regulado por uma
daquelas, prevalecem os ditames da Lei de Organizacbes Criminosas, por
ser mais benéfica ao réu, ja que oferece as possibilidades de perdao judicial
e de ndo oferecimento de denuncia, bastando, para tal, que estejam

presentes os requisitos legais do artigo 4°4.

Como se pode observar, as Leis 9.034 e 12.694 tratam do mesmo
tema que a Lei 12.850. Ocorre que esta apenas revogou de forma expressa e
integral a Lei 9.034, ndo se pronunciando, no entanto, sobre a Lei 12.694,
de maneira que continuam vigendo os artigos desta que ndo estiverem em

desacordo com os daquela®.

2.2. Conceito e origem

A colaboracdo premiada no Brasil veio inspirada em instrumentos
internacionais, em especial a Convencdo das Nacdes Unidas contra o crime
organizado e transnacional (Convencao de Palermo), ratificada pelo Brasil

em 2000%, e a Convengdo das NacOes Unidas contra a corrupgao

4 Nesta linha, Nucci da o seguinte exemplo: “Observe-se haver divergéncia entre o disposto pela
Lei 12.850/2013 e pela atual Lei 11.343/2006, quanto aos beneficios da colaboragdo premiada.
Exemplo disso é a inviabilidade de perddo judicial no ambito da Lei de Drogas, mas a sua
possibilidade no cenario da Lei 12.850/2013. Ora, cuidando-se esta de lei mais recente, deve
prevalecer sobre a anterior, desde que a situacdo se encaixe no art. 10, 82°, I, da mencionada Lei
12.850/2013”.

NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacao Criminosa. p. 18.

4% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 14.

47 Para Luiz Flavio Gomes, a definicdo de crime organizado trazida pela Convencdo de Palermo
seria muito ampla e genérica, violando, assim, a garantia da taxatividade que decorre do principio
da legalidade. Sustenta o autor que, por tal razdo, ela valeria apenas para as relagdes com o direito
internacional, ndo se aplicando ao direito interno.

GOMES, Luiz Flavio. Definicdo de Crime Organizado e a Convengéo de Palermo. Disponivel
em: <http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1060739/definicao-de-crime-organizado-e-a-
convencao-de-palermo>. Acesso em: 7 out. 2015.

De fato, a Convencdo traz termos extremamente abertos e subjetivos para caracterizar o crime
organizado, que poderiam ser interpretados de diversas maneiras, como, por exemplo, “existente
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(Convencéao de Merida), internalizada em 2006, que tutelam a matéria, em

seus artigos 26, 81°, a e b*, e 37, 81° a §3°%°, respectivamente.

Previsto e regulado pelo artigo 4° da Lei 12.850/2013, o instituto é
importado de outros paises (sobretudo dos Estados Unidos e da Itélia), cujas
caracteristicas, no Brasil, atualmente, decorrem da conjugacdo da (antiga)
delagdo premiada, regulada pela Lei 9.034/95, com o acordo de leniéncia,
disciplinado pela nova Lei do CADE. Basicamente, nas trés modalidades,
um ou mais integrantes da organizacao colaborard com o Estado, de forma
efetiva e voluntaria, seja na fase processual ou pré-processual, trazendo
pelo menos um dos resultados do referido artigo 4°, com vistas a receber,
como contrapartida, um beneficio que mitigara ou excluira a sancdo penal

contra ele imposta.

ha algum tempo” e “infracdes graves”. Com a entrada em vigor da Lei 12.694 em 2012, o Brasil
passou a ter como conceito de organizacgao criminosa, definido no artigo 2° da Lei, a associacdo de
trés ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que
informalmente (ao invés da associacéo de trés ou mais pessoas existente ha algum tempo e atuando
concertadamente), com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza
mediante a pratica de crimes cujas penas maximas seja igual ou superior a quatro anos ou que
sejam de carater transnacional (as infracdes graves foram entendidas como aquelas que tivessem
tal pena).

48 “Artigo 26. Medidas para intensificar a cooperacdo com as autoridades competentes para a
aplicacdo da lei.

1. Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para encorajar as pessoas que participem ou
tenham participado em grupos criminosos organizados:

a) A fornecerem informacdes Uteis as autoridades competentes para efeitos de investigacdo e
producédo de provas, nomeadamente

i) A identidade, natureza, composicao, estrutura, localizacdo ou atividades dos grupos criminosos
organizados;

ii) As conexdes, inclusive conexdes internacionais, com outros grupos criminosos organizados;

iii) As infragBes que 0s grupos criminosos organizados praticaram ou poderao vir a praticar;

b) A prestarem ajuda efetiva e concreta as autoridades competentes, susceptivel de contribuir para
privar os grupos criminosos organizados dos seus recursos ou do produto do crime.”

49 “Artigo 37. Cooperagdo com as autoridades encarregadas de fazer cumprir a lei

1. Cada Estado Parte adotara as medidas apropriadas para restabelecer as pessoas que participem
ou que tenham participado na pratica dos delitos qualificados de acordo com a presente Convencao
que proporcionem as autoridades competentes informacdo Gtil com fins investigativos e
probatérios e as que lhes prestem ajuda efetiva e concreta que possa contribuir a privar os
criminosos do produto do delito, assim como recuperar esse produto.

2. Cada Estado Parte considerara a possibilidade de prever, em casos apropriados, a mitigacdo de
pena de toda pessoa acusada que preste cooperacdo substancial a investigacdo ou ao indiciamento
dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengéo.

3. Cada Estado parte considerard a possibilidade de prever, em conformidade com os principios
fundamentais de sua legislacdo interna, a concessdo de imunidade judicial a toda pessoa que preste
cooperacdo substancial na investigacdo ou no indiciamento dos delitos qualificados de acordo com
a presente Convencéao”.
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Para que se possa entender como o instituto funciona nos dias de
hoje, é preciso analisar sua evolugdo, uma vez que 0 panorama anterior era

muito diferente.

Até 2013, o que se tinha era, de um lado, a delacdo premiada, e, de
outro, o acordo de leniéncia. Na delagéo, o investigado colaborava com a
identificacdo de outros autores da pratica criminosa, a recuperacao total ou
parcial do produto do crime e/ou a identificacdo do local em que a vitima
estaria com sua integridade fisica preservada, ou, a0 menos, com vida. Em
troca, ele receberia reducdo de um a dois ter¢os na pena, ou, eventualmente,

0 perdéo judicial.

Ocorre que a delacdo premiada ndo era de todo eficiente porque o
delator ndo tinha a certeza do beneficio até o momento da sentenca
condenatdria. O juiz avaliava, ao fim do processo, se aquela colaboracdo
era efetiva ou ndo, e o Ministério Publico ndo tinha participacao ativa para
negociar, nem para se manifestar acerca da implementacdo ou néo dos fatos

revelados durante a delacéo.

Na década de 2000, com a edicdo da Lei 10.149, foi criado e
regulamentado o acordo de leniéncia, que poderia ser aplicado nos crimes
contra a ordem econdmica (basicamente para o crime de cartel e para o
crime de dumping, que hoje ndo é mais crime). A Lei estabelecia a
possibilidade de celebracdo de acordo escrito, entre a Secretaria de Direito
Econémico — hoje substituida pela Superintendéncia Geral do CADE, 6rgao
responsavel pela investigacdo e acusacdo de infracbes contra a ordem
econdmica perante 0 CADE - e o acusado/investigado. Dito acordo seria
submetido ao plenario do CADE, e sua homologacéo teria repercussao na
esfera penal, na medida em que ensejaria a extin¢gdo da punibilidade dos

sOcios quanto ao crime de cartel.

A mudanca da Lei do CADE, em 2011, expandiu esse acordo de
leniéncia para incidir também nos casos do crime de formacdo de quadrilha

(desde 2013, substituido pelo de associacdo criminosa), crimes contra a
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ordem tributéria e crimes contras as licitacfes, sob a justificativa de que o0s

crimes de cartel normalmente vinham associados a esses outros trés.

Posteriormente, em 2013, foi publicada a Lei 12.850, que combinou
algumas caracteristicas da delacdo premiada (como, por exemplo, a
possibilidade de concessdo dos beneficios de redugdo de um a dois tercos
da pena ou até mesmo o perddo judicial) com aspectos do acordo de
leniéncia (celebracdo de um acordo escrito, prévio, discutido e negociado
pelas partes — acusacdo e defesa — depois submetido a um Juiz para

homologacéo).

A forma como a Lei de 2013 dispés sobre o instituto torna a
negociacdo mais eficiente (agora que realizada entre a Defesa do
colaborador e o Ministério Publico ou Delegado de Policia com a
manifestacdo do Ministério Publico®™), pois assim o proprio 6rgdo
acusatorio pode avaliar se as informacdes prestadas sdo suficientes para
construir a acusacdo, e, da mesma forma, a Defesa pode verificar o que €
melhor para seu cliente. Logo, se o termo escrito é realizado pelas partes, ha

maior seguranga de que aquilo que mais lhes interessa estara preservado.

Como, por forca do 86°, a negociacado e elaboracdo do acordo é feita
exclusivamente pelas partes, o Juiz tem o dever de, posteriormente,

fiscalizar se as condicBes pactuadas sdo validas, adequadas e proporcionais,

%0 Sobre a presenca de representante do Ministério Plblico quando a colaboracéo se der na fase
pré-processual, afirma Tiago Cintra Essado que “(...) entende-se prudente, sobretudo a depender
do contetido e extensdo do alcance das palavras ditas pelo imputado, a presenca do Ministério
Publico, o que é razoavel até para garantia do proprio imputado, ja que a autoridade policial nao
tem atribuicdo para pactuar algo que lhe foge da esfera funcional. Légico que no sistema
processual brasileiro sempre restara ao juiz o controle e decisdo final sobre a prova, independente
do posicionamento do Ministério Publico. No entanto, como este deve delimitar a acusacao e gerir
a producdo da prova que julgar adequada, sua presenca afigura-se necessaria nas hipéteses de
delacdo na fase pré-processual”.

ESSADO, Tiago Cintra. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 21, v. 101. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, Marco-Abril de 2013. Delagdo Premiada e Idoneidade Probatéria. p. 213-
214,

Alias, tal é a importancia dessa fiscalizagdo, que o 82° do art. 4° da L. 12.850/ 2013 prevé a
possibilidade de o juiz aplicar o artigo 28 do Codigo de Processo Penal, remetendo os autos do
processo ao Procurador-Geral, quando o representante do Ministério Publico discordar da
manifestacdo do Delegado de Policia que represente pela concessdo do perddo judicial em
beneficio do colaborador.
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e de zelar pelo seu equilibrio, para, a partir disso, decidir pela sua

homologacéo ou néo.

A colaboragdo premiada € extremamente necessaria ao Estado para o
exercicio da persecucdo penal nos crimes “invisiveis”, pois sem a prestacao
de informagbGes por um ou mais membros da organizacdo, seria raro
conseguir detalhar, identificar e descrever exatamente como aquela pratica
criminosa funcionava, impedindo, portanto, que ela pudesse ser reprimida
através da prestacdo jurisdicional efetiva®!. Justifica-se, assim, a concessdo
de algum beneficio aos delatores, sob pena da acdo penal ou investigacdo

ser completamente frustrada.

Quanto a natureza juridica da colaboracdo premiada, trata-se de meio
de obtencédo de prova, isto €, um instrumento neutro que traz uma fonte de
prova (o depoimento do imputado e documentos ou testemunhas que dele
advierem) e cujos resultados permitem a atividade estatal de persecucéo

penal®?,

Ha controvérsia se, para a caracterizacdo da colaboracdo, o delator
precisa ou ndo confessar detalhadamente sua participagdo na infragéo.
Tiago Cintra Essado sustenta que a confissdo nédo € requisito essencial para
a delacdo premiada, devendo o Estado se concentrar nos resultados obtidos

a partir do que foi dito pelo delator. Ressalta, no entanto, que € preciso que

51 No mesmo sentido, o juiz Federal Frederico Valdez Pereira sustenta que “parece ndo haver,
substancialmente, maior controvérsia quanto ao fato de que tal elemento de apuragdo ostenta
fundamental relevéncia, por advir de um insider no grupo criminoso, portanto, pessoa em posic¢éo
privilegiada e com condi¢des de saber quem faz o qué na organizagdo, em particular permitindo
identificar os homens-chave na hierarquia interna das operacfes delituosas “in such a way as to
enable them to be convicted of crimes for which they would otherwise espace justice”.

BONNER, David. Combating Terrorism: Supergrass Trials In Northern Ireland. The Modern Law
Review. Oxford. v. 51. n. 1. p. 23-53, jan. 1988, p. 32 apud VALDEZ, Frederico. Delagéo
Premiada — Legitimidade e Procedimento. 22 ed. Curitiba: Ed. Jurua, 2014.

52 Nesta linha, Tiago Cintra Essado: “Quanto a considerar a delagdo premiada como meio de
obtencdo de prova, parece ser o enquadramento que melhor coaduna com os fins a que ela se
destina, vale dizer, instrumento de repressao a criminalidade organizada. A delacdo, por si so, é
neutra, o que guarda nexo com a definicdo de meio de obtencédo de prova, e podera, a depender do
resultado advindo das palavras do imputado, contribuir para a atividade estatal de persecugdo
penal. Também € possivel que do ato de delagdo ndo advenha qualquer resultado processual, 0 que
ainda sim faz perdurar a natureza da delacdo como meio de obtencédo de prova”.

ESSADO, Tiago Cintra. Delagdo Premiada e ldoneidade Probatdria in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. 2013, p. 211.
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0 imputado tenha de alguma forma conexdo com os fatos narrados, senédo

sua funcédo sera muito mais de testemunha®.

Ja Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto defendem que
para que a delacdo tenha eficacia probatéria é necessario que o delator
assuma sua propria responsabilidade®. Luiz Flavio Gomes, ao interpretar o
julgamento do HC 90.962, pelo Superior Tribunal de Justica, sustenta que
este também exige a confissdo como requisito da colaboracdo®. No mesmo

sentido, Vladimir Aras sustenta que:

“Na colaboracdo premiada, estda sempre presente o dever de confissdo. O
colaborador reconhece o que fez e conta o que sabe sobre outrem. Segundo o
artigo 8°, 83° da Convencdo Americana de Direitos Humanos, “A confissdo do
acusado s é valida se feita sem coacdo de nenhuma espécie”. Nao se pode
empregar tortura, ameagas, intimidacfes ou constrangimento de qualquer ordem
para obté-la. Prender alguém, sem fundamento legal, para for¢a-lo a colaborar é

inconstitucional e inconvencional.>®”.

A colaboracéo premiada é regulada pelo artigo 4° da Lei 12.850, que
prevé, em seu caput, os tipos de beneficio que podem ser concedidos e
determina que a colaboracdo tem que ser efetiva, produzindo tais resultados
de forma eficiente, e voluntaria, ndo podendo decorrer, por isso, de coa¢do

moral ou fisica. O caput e os incisos do referido artigo dispdem:

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

I- a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e
das infracdes penais por eles praticadas;

II- a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacéao
criminosa;

%3 bid., p. 210.

% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado, p. 43.

%5 No referido julgamento, a sexta turma do STJ afirmou que “O instituto da delagdo premiada
consiste em ato do acusado que, admitindo a participacdo no delito, fornece as autoridades
informacdes eficazes, capazes de contribuir para a resolucéo do crime.”

GOMES, Luiz Flavio. Delacao premiada consolida-se no STJ. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/39361/delacao-premiada-consolida-se-no-stj>. Acesso em: 7 out. de
2015.

% ARAS, Vladimir. Sétima critica: a prisdo preventiva do colaborador é usada para extorquir
acordos de colaboragéo premiada. Disponivel em:
<https://blogdovladimir.wordpress.com/2015/05/13/setima-critica-a-prisao-preventiva-do-
colaborador-e-usada-para-extorquir-acordos-de-colaboracao-premiada/>. Acesso em: 4 nov. 2015.
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I11- a prevencdo de infracGes penais decorrentes das atividades da organizacéo
criminosa;

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

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

(...)

Para decidir sobre a concessdo de beneficio ao colaborador, deve o
Magistrado analisar se estdo presentes 0s requisitos do caput, acima
mencionados, bem como a personalidade do delator, a natureza,
circunstancias, gravidade e repercussao do fato criminoso, e, a eficacia da
colaboracgdo (conforme dispde o 81° do art. 4°). Tais requisitos devem vir
associados com pelo menos um dos resultados previstos nos incisos do

artigo 4°.

2.3. Resultados necessarios

O artigo 4°, caput, da Lei 12.850, exige que pelo menos um de cinco
resultados seja alcancado através da colaboracéo realizada pelo indiciado ou
acusado. Logo, para que o delator possa receber o beneficio, as informacdes
que ele prestou devem possibilitar que as autoridades publicas consigam: (i)
identificar os demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das
infracBes penais por eles praticadas; (ii) revelar a estrutura hierarquica e
divisdo de tarefas; (iii) prevenir infracOes penais decorrentes das atividades
da organizacdo; (iv) recuperar total ou parcialmente o produto ou proveito
dos crimes cometidos; (v) localizar eventual vitima com sua integridade

fisica preservada.

Quanto ao resultado previsto no inciso I, tendo em vista 0 emprego
da palavra “demais”, o que se pretende é a identificacdo de todos — e nédo
apenas alguns — membros da organizacao criminosa. Além disso, para que
se possa realizar o acordo de colaboragdo com base nesse inciso, devem ser

apontadas quais infracdes penais foram cometidas pelo grupo®’. Rogério

57 Sobre o tema, dispde Nucci que “Segundo nos parece, ha de se conceder valor a delagéo de um
membro da organizagdo, identificando os demais e crimes suficientes a envolver todos os
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Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto asseveram que o colaborador
precisa se ater ao crime investigado ou processado, ou seja, ndo deve se

referir a outros crimes®s.

O inciso 1l alude a estrutura hierarquica e a divisdo de tarefas. Este
resultado ndo s6 é importante para que se comprove a existéncia em si da
organizacdo, como também para identificar sua lideranca. Afinal, o ideal €
que o Estado obtenha as informacdes através de uma pessoa que ndo é
aquela com o maior poder, identificando quem estava por tras das préticas
criminosas para que responda por seus atos. Para que o resultado se
verifigue € necessario que o colaborador revele toda a hierarquia da
organizacdo, apontando a tarefa a ser desempenhada por cada um de seus

membros.

O inciso Il tem como objetivo impedir a consumacao de infragdes
penais decorrentes das atividades da organizagcdo criminosa. A hipotese
trazida no inciso é de dificil concretizacdo, pois requer a existéncia de
provas que corroborem que, sem a intervencdo advinda do depoimento do

colaborador, um crime ou contravengao penal se consumaria.

O inciso 1V visa a recuperacdo total ou parcial do produto ou do
proveito das infracGes penais praticadas pela organizagéo criminosa®. Para
Nucci, 0 montante recuperado é importante para determinar o beneficio a
ser concedido. Quanto maior o valor da restituicdo, mais amplo devera ser o

beneficio®,

apontados, independentemente de esgotar as praticas delitivas; afinal, uma organizacdo de amplo
alcance comete inimeras infragGes que nem mesmo todos 0s seus integrantes conhecem”.

NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacao Criminosa. p. 57.

% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado, p. 43.

5 Roberto Lyra define da seguinte forma os produtos do crime: “(...) sdo as coisas adquiridas
diretamente com o crime (coisa roubada), ou mediante sucessiva especificacdo (joia feita com o
ouro roubado), ou conseguidas mediante alienagdo (dinheiro da venda do objeto roubado) ou
criadas com o crime (moeda falsa)”. E, ao conceituar proveito, leciona “(...) o preco deste, 0s bens
economicamente apreciaveis dados ou prometidos ao agente para que cometa 0 crime, a
contraprestacdo que corresponde a prestacdo da atividade criminosa, a retribuicao desta”.

LYRA, Roberto. Comentarios ao Cadigo Penal. v. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1942. p. 462-463.
60 para exemplificar o raciocinio, diz o autor “(...) se a delacdo permite a recuperagdo total do
produto ou proveito do crime — o que termina auxiliando, também, na localizagdo de autores e
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O inciso V prevé como resultado a localizagdo da vitima, se houver,
com sua integridade fisica preservada. Trata-se de requisito de aplicacdo
especifica para os crimes que envolvam restricdo da liberdade, tais como o
sequestro e a extorsdo mediante sequestro. H4 quem pondere que quando a
vitima for encontrada morta ou sem sua integridade fisica preservada, o
beneficio ndo podera ser concedido, mesmo que o colaborador acreditasse

que ela estava viva e com sua integridade fisica preservada®*.

2.4. Possiveis beneficios

A Lei 12.850/13 dita seis formas através das quais o colaborador
pode ser beneficiado, sendo trés delas no caput do artigo 4° (a concesséo do
perddo judicial, a reducdo em até dois tercos da pena privativa de liberdade
e a substituicdo por pena restritiva de direitos), e as demais nos paragrafos
do mesmo artigo: suspensdo, por até seis meses, prorrogaveis por igual
periodo, do processo ou do prazo para oferecimento da denuncia (83°),
permissdo para que o Ministério Publico ndo ofereca denuncia (84°), e,
quando a colaboracdo ocorrer depois da sentenca, reducdo da pena até a
metade ou progressdo de regime, mesmo que ausentes 0S requisitos
objetivos (85°).

A prerrogativa de reducdo da pena em até dois tergos, trazida no
caput do art. 4° da Lei 12.850/13, € uma causa especial de diminuicdo da
pena de natureza procedimental®, razdo pela qual tera que obrigatoriamente

ser levada em conta no momento de fixacao da sancéo, ndo sendo abrangida

participes -, pode-se até aplicar o perddo; mas se a recuperacao € parcial — e de pouca monta -, ha
de se partir para uma reducdo minima de pena, tal como um sexo”.

NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo criminosa, p. 58.

61 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado, 2015, p. 46.

62 Neste sentido, Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato: “Importa destacar que a reducéo
aplicavel insere-se na terceira etapa de fixacdo da pena, por constituir causa especial de diminuicéo
da pena de natureza procedimental. A razdo para tanto é que claramente a lei tem a pretenséo de
reducdo global da pena privativa de liberdade e, dado que a aplicacdo das causas especiais de
reducdo de pena é a Ultima etapa da fixacdo, é nela que deve haver a incidéncia. Ha ainda outro
detalhe: como a natureza da causa especial € procedimental, ela ndo se confunde com as demais
causas materiais de diminuic&o de pena”.

BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizagéo
Criminosa, p. 128.
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pelo disposto no paragrafo Unico do artigo 68 do Cédigo Penal®, que trata

apenas de causas materiais de diminuicéo.

Ao reduzir a pena, podera o Juiz aplicar a regra geral do artigo 44,
incisos I, 11 e 11l c/c §2° do Cddigo Penal®, que permite, dependendo do
quantum reduzido, a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direitos ou multa. A medida aqui descrita ndo se confunde com
a constante do art. 4° da Lei 12.850, ja que seria uma consequéncia da
reducdo (proposta pelo Ministério Pablico no acordo), a ser avaliada pelo
Magistrado quando da fixacdo da pena prevista na sentenca, enquanto que a
do art. 4° seria um beneficio diretamente oferecido pelo parquet ao réu

colaborador em troca do depoimento prestado.

Dispde também o artigo 4° que poderd o juiz conceder o perddo
judicial ao réu colaborador. O instituto foi arrolado entre as causas de
extingdo da punibilidade, no artigo 107 do Cddigo Penal®, e permite que o
Juiz, embora reconhecendo a préatica do crime, deixe de aplicar a sancéao

penal e qualquer efeito condenatdrio que dela decorreria (tema pacificado

63 Art. 68. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuicao
e de aumento.

Paragrafo Unico. No concurso de causas de aumento ou de diminui¢o previstas na parte especial,
pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma s6 diminuigdo, prevalecendo, todavia, a causa
gue mais aumente ou diminua.

%4 Artigo 44. As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade,
quando:

I- aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;
11- 0 réu néo for reincidente em crime doloso;

I11- a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como
0S motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

§1°- VETADO.

82° - Na condenacéo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma
pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida
por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

% Art. 107. Extingue-se a punibilidade:

I- pela morte do agente;

I1- pela anistia, graca ou indulto;

I11- pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

IV- pela prescricdo, decadéncia ou perempg&o;

V- pela rentincia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acdo privada;

VI- pela retratagdo do agente, nos casos em que a lei a admite;

VII- Revogado.

VIl1I- Revogado.

IX- pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei.
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pela simula 18 do STJ%) quando presentes determinadas circunstancias
reguladas pela legislacdo. Parte da doutrina sustenta que € uma faculdade
do magistrado e ndo um direito subjetivo do réu®’, e que sé pode ser
aplicado nas hipdteses previstas em lei, sendo impossivel estendé-lo a
outros ilicitos®®. Como o artigo 4° da Lei 12.850 previu expressamente a
possibilidade de concesséo do perddo judicial, tanto na proposta inicial
(caput), como posteriormente (82°), basta que tenha sido concretizado pelo
menos um dos resultados do artigo 4° da Lei 12.850 e estarem presentes 0s
requisitos subjetivos do 81° do mesmo artigo para que ele possa ser

aplicado.

Os beneficios dos paragrafos 3° e 4° sdo inovagOes da Lei 12.850/13
para a colaboracdo premiada. O primeiro trata da possibilidade de
suspensao do processo — e, por 6bvio, do respectivo prazo prescricional —
por seis meses, com o intuito de verificar a eficacia e veracidade das
informagOes prestadas. Caso o prazo de seis meses ndo seja suficiente,

poderé ser prorrogado por igual periodo.

% Stimula 18: A sentenca concessiva do perddo judicial é declaratéria da extingdo da punibilidade,
ndo subsistindo qualquer efeito condenatdrio.

67 para Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini: “Trata-se de uma faculdade do magistrado,
que pode concedé-lo ou ndo, segundo seu critério, e ndo direito subjetivo do réu.”.

MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Codigo Penal Interpretado. 82 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013.

Em sentido contrario, Damasio de Jesus afirma ser o perddo judicial “um direito penal publico
subjetivo de liberdade. No é um favor concedido pelo juiz. E um direito do réu. Se presentes as
circunstancias exigidas pelo tipo, o juiz ndo pode, segundo puro arbitrio, deixar de aplica-lo. A
expressdo ‘pode’ empregada pelo CP nos dispositivos que disciplinam o perdéo judicial, de acordo
com a moderna doutrina penal, perdeu a natureza de simples faculdade judicial, no sentido de o
juiz poder, sem fundamentacéo, aplicar ou ndo o privilégio. Satisfeitos os pressupostos exigidos
pela norma, esta o juiz obrigado a deixar de aplicar a pena”.

JESUS, Damasio E. de. Direito Penal: Parte Geral. v. I. S8o Paulo: Saraiva, 1994. p. 597.

% Neste sentido, Rogério Greco: “Inicialmente, é preciso destacar que o perddo judicial ndo se
dirige a qualquer infracdo penal, mas, sim, aquelas previamente determinadas pela lei. Assim, ndo
cabe ao julgador aplicar o perddo judicial nas hipéteses em que bem entender, mas tdo somente
nos casos predeterminados pela lei penal. Com esse raciocinio, pelo menos ab initio, torna-se
impossivel a aplicacdo da analogia in bonam partem quando se tratar de ampliagdo das hipdteses
de perddo judicial. Isso porque a lei penal afirmou categoricamente que o perddo judicial somente
seria concedido nos casos por ela previstos, afastando-se, portanto, qualquer outra interpretagdo”.
GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. v. I. 172 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015.
p. 795.
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Para Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto®, o Ministério
Publico deve requerer fundamentadamente ao Julgador a suspensdo do
processo ou do oferecimento da dendncia, por seis meses, assim como deve
fazé-lo relativamente a prorrogacdo desse prazo. Caso o Juiz discorde do
pleito, por analogia ao artigo 28 do Coédigo de Processo Penal™, devera
remeter os autos ao Procurador-Geral, e, se ele anuir com o pedido do
Ministério Publico de primeira instancia, o Juiz terd de deferi-lo; se
divergir, designara outro Promotor para ofertar a denincia. No caso de
indeferimento do pedido de plano, sem aplicar o aludido artigo, seria
cabivel o recurso em sentido estrito, por analogia ao art. 581, XVI, do

Cddigo de Processo Penal .

Na pratica, o 83° permite que o representante do Ministério Publico
celebre o acordo com o colaborador, deixando de denuncia-lo ou
suspendendo o curso do processo, para avaliar a suficiéncia e efetividade
das informac6es fornecidas, e, com base nisso, decidir quanto & propositura
da denuncia ou prosseguimento do processo. Sobre o tema, Nucci defende
que é preciso questionar se o Ministério Publico pode deixar de oferecer
denuncia indefinidamente — 0 que equivaleria ao arquivamento do inquérito
— ou se apenas por um periodo (que, ao seu ver, por analogia ao 83°, seria

de seis meses, prorrogaveis por outros seis) .

8 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado, p. 57-58.

0 Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar denlincia, requerer o
arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacdo, o juiz, no caso de
considerar improcedentes as raz6es invocadas, fara remessado inquérito ou pecas de informacéo ao
procurador-geral, e este oferecerd a dentncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico para
oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual sé entdo estara o juiz obrigado a
atender.

L Art. 581. “Cabera recurso, no sentido estrito, da deciséo, despacho ou sentenca:

XVI - que ordenar a suspensdo do processo, em virtude de questao prejudicial”.

2 Sustenta o autor: “N&o cremos que o ndo oferecimento da denlncia seja permanente,
equivalendo ao arquivamento, pelos seguintes motivos: a) toda colaboracdo somente recebe o
prémio, seja ele qual for, passando por juiz; b) o arquivamento, puro e simples, ndo fornece
nenhuma seguranca ao delator, que podera ser chamado a depor e ndo podera recusar-se, nem
invocar medidas de protecdo”.

NUCCI, Guilherme de Souza. Organizac¢éo Criminosa. p. 63.

No mesmo sentido, afirmam Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto: “Parece-nos claro
que, transcorrido o prazo de suspensdo, a denuncia deva ser ofertada (salvo se verifica a hipotese
do parégrafo seguinte), pois os beneficios previstos na lei (perddo, reducdo de pena ou sua
substitui¢do) — insistimos mais de uma vez — pressupdem a existéncia de um processo, a culminar
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O 84° faculta ao Ministério Publico ndo oferecer denlincia em face
do colaborador, quando preenchidas as seguintes condic@es: (i) ndo ser o
lider da organizacdo criminosa e (ii) ser o primeiro a prestar efetiva
colaboracdo nos termos da lei”. Tal permissdo legal desafia o principio da
obrigatoriedade da agdo penal, que, segundo o artigo 24 do Codigo de
Processo Penal™, rege a atuacdo do Ministério Pablico. Pela regra geral,
quando o 6rgdo acusatorio possui todas as provas quanto a existéncia e
autoria do delito, ele tem quinze dias para oferecer a denuncia, sob pena de
ser cabivel a acdo penal privada substitutiva da publica, conforme dispde o
artigo 29 do Caédigo de Processo Penal™. Como o 84° do art. 4° da Lei
12.850 trouxe tal possibilidade, ndo se aplica a esta hipotese o disposto no

referido art. 29.

Para Tiago Cintra Essado, a Lei estaria adotando o principio da

oportunidade regrada. Nas palavras do autor:

“O projeto adota o principio da oportunidade regrada, ao permitir que o Ministério
Publico deixe de oferecer denlincia ao colaborador que ndo for o lider da organizacdo
criminosa ou que seja 0 primeiro a prestar efetiva colaboragéo (84° do art. 4°). Em certa
medida tal regramento vai ao encontro do principio da proporcionalidade, dispensando

com uma sentenca quando, ai sim, o juiz aplicara um daqueles favores. Se durante o prazo de
suspensdo se revelou eficaz a colaboracdo, o juiz, homologando o acordo, concedera os beneficios
na sentenca penal condenatéria. Na hipdtese da ineficacia da delagéo, caso condene o delator, a ele
ndo reconhecerd o direito & percepcdo de qualquer mercé”.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado, p. 61.

8 Em tom de critica, afirmam Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato: “Aqui, importa
destacar outra previsdo absolutamente incongruente da Lei n° 12.850/2013. Esta expressamente
previsto (art. 4°, 84°) que é possivel ao Ministério Pdblico deixar de oferecer denlncia contra o
colaborador se ele ndo for o lider da organizacdo criminosa e for o primeiro a prestar efetiva
colaboragdo. A primeira questdo — deixar de oferecer denuncia — representa clarissima afronta a
indisponibilidade da acdo penal pelo Ministério Publico. (...). Além disso, e ainda mais grave, as
benesses concedidas pela lei, consistentes em reducdo de pena, substituicdo por privativa de
direitos ou perddo judicial, sdo todas medidas aplicaveis ao tempo da sentenca, ndo sendo possivel
aplica-las sem processo. E, sem dentncia, ndo ha processo. (...). Isso ainda sem contar o absurdo
dos seus requisitos. Por exemplo: como saber se 0 colaborador é ou ndo lider da organizacéo antes
de instruir o feito? Realmente, o 84° do art. 4° é inaplicavel porque é, simplesmente, imprestavel.”
BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacdo
Criminosa, p. 134.

™ Art. 24. Nos crimes de acdo publica, esta sera promovida por dentincia do Ministério Publico,
mas dependera, quando a lei exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

> Art. 29. Sera admitida acdo privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for intentada no
prazo legal, cabendo ao Ministério Plblico aditar a queixa, repudia-la e oferecer dendncia
substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor
recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar a acdo como parte
principal.
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0 ajuizamento de acdo penal para aquele que eventualmente seja sujeito com pouco
poder decisério e de acdo numa estrutura organizacional criminosa, além de beneficiar
aquele que contribua eficazmente, e de forma pioneira, com a atividade repressiva
estatal”"s.

Gabriel Silveira de Queirés Campos defende que o principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica, apesar de ser a regra, ndo ¢ absoluto,
podendo ser mitigado em prol da oportunidade, desde que o Ministério
Publico deixe de exercer a prerrogativa por forca de um interesse publico.
Para o Procurador, o artigo 24 do Cddigo de Processo Penal e o artigo 129,
I da Constituicdo Federal apenas atribuem ao Ministério Publico a
titularidade para propor a denuncia, sem, no entanto, Ihe impor isso como
uma obrigacdo. Sustenta o membro do Parquet que a legalidade no
processo penal ndo implica em obrigatoriedade no exercicio da acdo penal,
mas sim indisponibilidade do interesse publico, o que lhe permitiria,

quando o interesse publico assim recomendasse, ndo propor a agéo’’.

O 85° do artigo 4° autoriza que a colaboracao ocorra ap6s a prolacao
da sentenca penal condenatoria. Se a partir do depoimento do delator forem
identificados mais fatos, ou produzidas mais provas, ou recuperados mais
bens obtidos de forma ilicita — enfim, se ensejar mais eficiéncia para o
processo penal — ele poderd ter sua pena reduzida até a metade ou se
beneficiar através da progressdo de regime de cumprimento da pena.

Contudo, ja ndo é mais possivel nessa fase a concessdo de perddo judicial®.

6 ESSADO, Tiago Cintra. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 2013, p. 225.

" CAMPOQS, Gabriel Silveira de Queirés. Plea Bargaining e Justica Criminal Consensual: entre
os ideais de funcionalidade e garantismo. Disponivel em:
<http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista/2012_Penal_Processo_Penal_Campos_Plea_Barga
ining.pdf>. Acesso em: 27 out. 2015. p. 16.

8 Gustavo Henrique Badard sustenta que ndo ha limite temporal para colaborar com a justica,
podendo a delacéo ocorrer, inclusive, apos o transito em julgado da condenacdo. No entanto, para
Guilherme San Juan Aradjo, a voluntariedade estaria afetada quando o acordo fosse firmado nessa
fase do processo, pois o condenado poderia estar coagido por forca da pena a ele aplicada,
havendo uma “chantagem premiada”, na medida em que ndo haveria nenhum critério de
espontaneidade na conduta do agente, mas sim de manifesta coagéo fisica e moral suportada com a
aplicacdo da pena. Para Nucci, no entanto, tais criticas ndo se sustentariam, ja que a pena €
decorréncia direta do crime praticado pelo delator, sendo, portanto, uma sancédo legitima, e nao
uma forma de coagéo ou de intimidacdo.

RODAS, Sérgio. Acordo de delacdo premiada pode ser firmado apds sentenca condenatoria.
Disponivel em:  <www.conjur.com.br/2015-ago-09/acordo-delacao-premiada-firmado-
sentenca>. Acesso em: 7 out. 2015.
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Para Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato, este dispositivo

é inconstitucional, por violar a coisa julgada:

“O art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo da Republica prevé expressamente que
a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada. Sendo assim, ndo é possivel que, uma vez fixada a pena, transitada em
julgado a sentenca, um acordo de colaboracdo premiada possa implicar a afetacdo
desta coisa julgada, reduzindo pena ou alterando o regime do seu cumprimento,
independentemente do quantum de pena aplicado!”".

Ocorre que as informagdes prestadas pelo réu condenado podem
revelar infragGes praticadas por outros componentes da organizacéo, evitar
futuras infracdes penais decorrentes das atividades do grupo, recuperar o
produto ou proveito das j& praticadas e localizar eventuais vitimas. Dai a
importancia da Lei permitir que ela se realize mesmo apds a condenacao,

quando o individuo ja esta ciente das consequéncias de seus atos.

Para Nucci, 0 85° esta em harmonia com a Constituicao:

“Lembremos da revisdo criminal, que simplesmente possui a plena viabilidade de
rever a coisa julgada e dar um rumo completamente diverso ao caso. Facamos um
retrospecto pelo principio constitucional da individualizacdo da pena, que ndo se
concretiza unicamente na sentenca condenatoria (individualizacdo judicial), pois
existe a individualizacdo executéria da pena. Vale recordar que a condenagao
criminal é bem diversa da civil. Ela espelha um titulo mutavel, conforme o
comportamento do sentenciado, que pode passar do regime fechado (lembremos
gue regime também faz parte da pena) ao semiaberto e ao aberto. Nenhuma razéo
existe para impedir a diminuicdo da pena ou a mudanga de regime se o
condenado tomar atitude positiva aos olhos do Estado. Sustentamos que o
dispositivo é francamente constitucional, Gtil, aplicavel, moralmente elevado e
estimulante de uma postura de resgate dos males feitos anteriormente, entregando
membros do crime organizado — tudo o que a sociedade mais deseja”®.

Para que o representante do Ministério Publico possa optar por um
dos beneficios, ele deve levar em conta o grau de cooperacdo do delator.

Quanto mais as informacgdes prestadas atenderem ao interesse do Estado,

maior devera ser o prémio. Neste sentido, afirma Aras:

“Evidentemente, quanto mais o investigado ou acusado colaborar com a Justica,
maiores serdo 0s beneficios que lhe poderdo ser deferidos pela autoridade
judiciaria, que ficara ciente de toda a extensdo da cooperagdo, por ocasido da

9 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa, p. 129.
8 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. p. 61.
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denuncia ou da promocéo de arquivamento, possivel nos casos em que se admite
o perddo judicial ou em virtude de acordo de imunidade®”.

Além dos beneficios previstos em lei, h4 varios outros que estdo
sendo concedidos pelo Ministério Publico ultimamente, como, por exemplo,
0 cumprimento de progressdo de regime per saltum, em que o colaborador
passa do regime fechado para o domiciliar, sem cumprir pena primeiro no
semiaberto ou aberto®. Basicamente, na pratica, tudo o que esta no Codigo
Penal, na Lei de Execucdes Penais e no Codigo de Processo Penal poderia

ser objeto de negociacgéo entre as partes.

2.5. Requisitos subjetivos

O 81° do artigo 4° da Lei 12.850/13 dispfe que, para que o beneficio
seja concedido ao colaborador, devem ser considerados alguns requisitos
subjetivos dele proprio e outros que dizem respeito ao fato criminoso.

Segundo a Lei, é preciso avaliar a personalidade do delator®, a natureza, as

8. ARAS, Vladimir. A técnica de colaboracdo premiada. Disponivel em:
<https://blogdovladimir.wordpress.com/2015/01/07/a-tecnica-de-colaboracao-premiada/>. Acesso
em: 10 out. 2015.

82 No acordo de Alberto Youssef, o Orgdo acusatorio ofereceu a seguinte proposta, dentro da 5
clausula: “V. apés o integral cumprimento da pena privativa de liberdade em regime fechado nos
termos do inciso Il da presente clausula, a progressdo do COLABORADOR diretamente para o
regime aberto, mesmo que sem o preenchimento dos requisitos legais, nos termos do art. 4°, §5°,
da Lei n® 12.850/2013". Pagina 3 do acordo.

Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3A7%C3%A30youssef.pdf>. Acesso em: 26 out.
2015.

8 para Cezar Roberto Bitencourt, a personalidade é a “sintese das qualidades morais e sociais do
individuo”. Nessa linha, para que ela seja analisada “deve-se verificar a sua boa ou méa-indole, sua
maior ou menor sensibilidade de ético-social, a presenca ou ndo de eventuais desvios de carater de
forma a identificar se o crime constitui um episodio acidental na vida do réu”. Para exemplificar o
que pode ser levado em conta pelo magistrado no momento de avaliar a personalidade do réu,
sustenta o autor que “(...) infragBes penais praticadas durante a menoridade ou depois do crime
objeto de célculo de pena — constituem elementos concretos reveladores da personalidade
identificada com o crime, que ndo podem ser ignorados, embora ndo sejam fundamentais nessa
valoracao”.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral — 1. 19 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 771.

Sobre o tema, Anibal Bruno: “chamamos de personalidade a maneira de ser peculiar do individuo,
de que depende a sua maneira de agir. Pode ser entendida como o conjunto de atributos psiquicos,
particularmente como o carater, mas o seu sentido é ainda mais largo. Abrange a maneira de ser
total do individuo, antropoldgico-social-cultural, cujos aspectos se conjugam intimamente, sem
que se possa entender qualquer deles fora da compreenséo dos demais”.

BRUNO, Anibal. Direito Penal. v. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 293.
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circunstancias, a gravidade e a repercussédo social do delito, além da eficacia

da colaboracao.

Para Nucci, a personalidade do delator se relaciona com a
culpabilidade e com a individualizacdo da pena, sendo, portanto, um
requisito necessario que representa uma justa medida para a apenacgdo. Ja
para Bitencourt e Busato®, tal critério ndo deveria ser utilizado para validar
a colaboracdo em si, mas sim as provas produzidas a partir das informacdes
prestadas: dependendo da personalidade, o depoimento pode ser de

duvidoso proveito.

O tipo de beneficio que o colaborador poderda auferir esta
condicionado, ainda, aos requisitos ligados ao fato criminoso. O primeiro
deles é a natureza do fato, que se refere a espécie de delito perpetrado. O
segundo relaciona-se as circunstancias, que, segundo Julio Fabbrini
Mirabete, podem referir-se ao tempo do delito, a atitude durante a conduta,
a gravidade do dano causado, dentre outros®®. O terceiro elemento a ser
analisado € a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso, que podem

inviabilizar, no caso concreto, a concessao dos beneficios.

Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt:

“Importa, é verdade, analisar a maior ou menor danosidade decorrente da acédo

delituosa praticada ou 0 maior ou menor alarma social provocado, isto €, a maior

ou menor irradiacdo de resultados, ndo necessariamente tipicos, do crime”

O requisito legal da eficécia da colaboracdo so € tido como cumprido
se for alcangado pelo menos um dos resultados listados nos incisos do
artigo 4° da Lei 12.850/13.

Além dos requisitos supramencionados, é necessario que 0 Juiz, no
momento de homologar o acordo, verifique se foi atendida a exigéncia legal

da voluntariedade da colaboracéo, pois s6 o proprio colaborador pode abrir

8 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacéo
Criminosa, p. 126.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 333.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. p. 772.
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mé&o, de forma livre e consciente, sem sofrer qualquer tipo de coacéo, seja
fisica ou psicoldgica, do seu direito ao siléncio. Quanto a voluntariedade,
Tiago Cintra Essado sustenta tratar-se de requisito indispensavel para o ato
de delagéo, que “pressupde a livre vontade do imputado em se manifestar,
sendo incompativel com qualquer meio de coacéo fisica ou psiquica®”.

Sobre o tema, expde Gustavo Senna:

“Note que para a lei basta a voluntariedade da colaboragéo, ndo se exigindo a
espontaneidade, do que se conclui que ela podera se dar em face de conselho ou
sugestdo ou proposta dos 6rgdos responsaveis pela persecucdo criminal. Logo,
para ser valida, é suficiente que a colaboracdo consista em ato de vontade do
sujeito, o que € absolutamente diverso de uma imposi¢do, incompativel com uma
colaboracdo isenta e segura, a qual possa ser conferida um minimo de
credibilidade”®,

Ainda sobre a voluntariedade, cabe destacar que sua presenca
depende da higidez psiquica e mental do delator, elemento essencial para a
validade do ato, aléem da observancia do disposto no artigo 3° II, do
CC/2002. Néo pode ser tida como valida no plano penal e processual penal
a delacdo realizada pelo absolutamente incapaz.

Segundo Nucci, a efetividade e voluntariedade sdo requisitos para
que se possa conceder o prémio referente a colaboragdo. Sustenta o autor
que quando as autoridades policiais ou membros do Ministério Publico
empreenderem terrorismo contra o colaborador, para que ele delate seus
companheiros, Ihe constrangendo por horas através de tortura psicolégica a
aceitar a colaboracdo, a delacdo passa a ser prova ilicita, devendo ser

desentranhada dos autos®.

2.6. Valor probatorio

Apesar de ndo informar a exata extensdo do valor que deve ser dado

ao depoimento do colaborador, a Lei 12.850/13 apregoa, no 8§16 de seu art.

87 ESSADO, Tiago Cintra. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. 2013, p. 212-213.

8 FARIAS, Cristiano Chaves et al. O Ministério Publico e a Colaboracdo Premiada. 22 ed. Ver.,
ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 817-818.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa, p. 50, 55.
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4°, que as informac0es prestadas ndo podem, apenas de per si, embasar uma
sentenca condenatéria®. A necessidade de producdo de prova material que
sustente as informacdes prestadas pelo delator emerge do raciocinio légico
de que sua confiabilidade é muito relativa, na medida em que as benesses
que podem ser obtidas via colaboragdo premiada podem estimular a
deturpacdo ou até invencdo de noticias incriminatérias de outrem, apenas

para obter beneficios para si préprio.

Para Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato, 0 que deve
nortear o Julgador, quando da avaliacdo dos termos do depoimento do
colaborador, no momento de prolatar a sentenca, € o principio da
proporcionalidade em suas trés vertentes: adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito®.

Aprofundando ainda mais, no mesmo sentido acima, Frederico
Valdez Pereira afirma que o principio da proporcionalidade, em suas trés
vertentes, deve guiar o proprio legislador quando da criacdo de novos meios

investigativos que permitam o esclarecimento de delitos®.

A primeira manifestacdo do principio da proporcionalidade ¢é a
adequacédo, que impde que o meio escolhido seja adequado ao fim
pretendido, ou seja, este meio pode colaborar para a concretizagdo gradual
do resultado almejado, que, por Obvio, deve ser constitucionalmente
legitimo. A colaboracdo premiada parece preencher o requisito da

adequagdo, na medida em que se mostra um meio idéneo para a

% Neste sentido, afirma o Procurador Vladimir Aras: “Imprescindivel sera a colaboragdo do agente
para a indicacdo de provas independentes, que confirmem suas declaracBes, a exemplo de
enderecos onde se encontrem coisas sujeitas a busca e apreensdo; bens que possam vir a ser
tornados indisponiveis; linhas telefonicas e e-mails suscetiveis de interceptacdo. (...) As
declaragdes do colaborador ndo bastam sequer para condené-lo, ja que a confissdo ndo é mais a
rainha das provas. Se ndo sdo suficientes nem mesmo para a apenacao do préprio agente revelador,
de modo algum podem ser base exclusiva para a condenacdo de corréus. Ninguém pode ser
condenado somente com base no depoimento de um colaborador. Para uma colaboracéo eficaz, é
preciso obter provas documentais, periciais e técnicas, bem como outros depoimentos de fontes
desinteressadas ou independentes”.

ARAS, Vladimir. A técnica da colaboracédo premiada. Disponivel em:
<https://blogdovladimir.wordpress.com/2015/01/07/a-tecnica-de-colaboracao-premiada/>. Acesso
em: 10 out. 2015.

%1 BITENCOURT; BUSATO. Comentarios a Lei de Organizacéo Criminosa. p. 137-138.

%2 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo Premiada: Legitimidade e Procedimento. p. 90.
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concretizacdo da finalidade a que se pretende, qual seja, a de reforcar a

investigacdo através da producdo de provas.

A segunda esfera do principio da proporcionalidade é o juizo de
necessidade, que consiste em comparar a medida adotada pelo legislador
com outras alternativas, para verificar se alguma delas possui 0 mesmo grau
de idoneidade da escolhida, atingindo de forma menos intensa direitos
fundamentais afetaveis pela medida. Enfim, o que se deve observar é o grau
de eficicia e de lesividade de cada opcdo para que se constante a
necessidade ou ndo de adotar a que foi escolhida pelo Legislador. Nas

palavras de Canotilho:

“A existéncia de outro meio igualmente eficaz e menos desvantajoso para os

principios e valores em jogo leva a conclusdo pela inexigibilidade da medida

legislativa”.®®

A Lei 12.850/2013 traz uma variedade de medidas através das quais
0 Estado busca promover o reforgco de sua fungédo investigativa. Cada uma
delas possui um grau distinto de efetividade e de restri¢do a direitos, porém,
se colocadas em pratica conjuntamente, elas logram éxito em alcancar o
objetivo almejado. A titulo de exemplo, para verificar a necessidade da
colaboracdo premiada, pode-se compara-la com a figura do “agente
infiltrado”. Apesar de em alguns casos este se mostrar mais eficaz, trata-se
de meio mais agressor tanto aos direitos individuais dos investigados como
ao ordenamento juridico (porgue a lei autoriza o agente a cometer delitos se
isso se tornar necessario durante a investigacdo). Dai a Lei 12.850 ter
reconhecido que ele s6 deve ser utilizado quando ndo houver outros meios

aptos para produzir provas.

Para saber qual medida é de fato menos lesiva, € necessario ao
intérprete se ater ao caso concreto, verificando os direitos fundamentais em

jogo e as peculiaridades na atuagdo daquela organizacdo criminosa em si,

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 269.
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néo bastando fazer comparacdo em abstrato das medidas previstas na Lel.

Neste sentido, dispde Valdez que:

“(...) ndo ha como definir antecipadamente qual dos instrumentos investigativos
hipoteticamente disponiveis para o reforco investigativo sera mais eficaz na busca
de provas da atuagdo criminosa. Somente a detalhada e progressiva avaliagdo do
fendmeno criminal especifico que se quer enfrentar é que permitird algum tipo de
conclusdo ou indicacdo acerca da técnica investigativa concretamente mais
idonea ao fim pretendido.”*

O terceiro e ultimo subprincipio da proporcionalidade é a
“proporcionalidade em sentido estrito”, que traduz que a medida legal
adotada deve ser justificada pela relevancia da concretizacdo do fim
pretendido. Devem ser sopesados, para se concluir pela legitimidade ou néo
do meio, a importancia da realizacdo da finalidade e o grau de restricdo a
direitos fundamentais. Para o citado autor, a proporcionalidade em sentido
estrito s6 pode ser verificada no caso concreto, em que se apurara 0S
resultados da colaboracdo, sobretudo os crimes que o Estado deixaria de
punir (se ndo fossem obtidas as informag6es por meio do depoimento e dos

documentos fornecidos pelo colaborador)®.

Para Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa, o 8§16, que dispde
que a colaboracdo, em si, ndo é suficiente para embasar a condenacéo,
sendo necessaria sua confirmacdo por outras provas, € uma “fraude
discursiva”. Para os referidos autores, assim como ocorre no cotidiano com
os elementos probatérios produzidos na fase de inquérito — que nao
poderiam fundamentar exclusivamente a deciséo, por forca do artigo 155 do

Cddigo de Processo Penal® —, na pratica, a colaboracgdo seria, por si sd, a

% PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo Premiada: Legitimidade e Procedimento, p. 100.

% Esclarecendo seu raciocinio, explica o autor que “(...) o principio da proporcionalidade em
sentido estrito estabelece a imposicdo de um juizo de proporc¢do entre os bens juridicos tutelados
pelos tipos penais investigados e os crimes cometidos pelo arrependido, no sentido de que os
delitos que se deixam de punir, ou sofrem reducdo de apenagdo em face da colaboracdo, ndo
podem ser de maior gravidade do que os crimes que se pretendem esclarecer a partir do recurso ao
arrependido”.

Ibid. p. 104

% Art. 155. O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.
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razdo da decisdo condenatoria, enquanto que o resto seria “mero retoque

argumentativo™®’.

Tomando-se como premissa que a colaboracdo premiada é um
instituto que esta em conformidade com a Constituicdo Federal®® e que seu
alcance deve ser limitado em cada caso concreto, é essencial verificar como

seu procedimento foi regulado pela Lei 12.850/2013.

2.7. Procedimento

A colaboragdo premiada pode advir de iniciativa do proprio
colaborador que, na presenca de seu defensor — conforme dispde o 815 do
artigo 4° da Lei 12.850 —, voluntariamente se ofereca a colaborar, ou, entéo,
por proposta da autoridade policial ou pelo representante do Ministério
Publico, que séo os dois entes legitimados para formular em Juizo o pedido
de concessdo do beneficio em prol do colaborador. Quanto a legitimidade
para requerer ao juiz a concessdo da benesse, Rogério Sanches Cunha e
Ronaldo Batista Pinto dissertam sobre duas figuras: o assistente de
acusacdo e o particular que ajuiza acao penal privada subsidiaria da publica.
Para os autores, 0 assistente ndo teria interesse em propor o beneficio do
perddo ja que seu maior objetivo € conseguir a condenacdo do acusado.

Sustentam, no entanto, que o particular que se vale da prerrogativa prevista

% JR, Aury Lopes; ROSA, Alexandre Morais. No jogo da delagdo premiada, prisdo cautelar é
trunfo fora do fair play. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-ago-07/limite-penal-jogo-
delacao-prisao-cautelar-trunfo-fora-fair-play>. Acesso em: 7 out. 2015.

% Inclusive é esta a posicdo do Supremo Tribunal Federal, como se pode depreender da decisdo
proferida pelo Ministro Teori Zavascki que homologou o acordo de colaboragdo premiada de
Alberto Youssef: “A constitucionalidade da colaboragdo premiada, instituida no Brasil por norma
infraconstitucional na linha das Convencdes de Palermo (art. 26) e Mérida (art. 37), ambas ja
submetidas a procedimento de internalizacdo (Decretos 5.015/2004 e 5.687/2006,
respectivamente), encontra-se reconhecida por esta Corte (HC 90688, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 12/02/2008, DJe-074 DIVULG 24-04-2008
PUBLIC 25-04-2008 EMENT VOL-02316-04 PP-00756 RTJ VOL-00205-01 PP-00263 LEXSTF
v. 30, n. 358, 2008. p. 389-414.) desde antes da entrada em vigor da Lei 12.850/2013, que exige
como condicédo de validade do acordo de colaboracdo a sua homologacéo judicial, que é deferida
quando atendidos os requisitos de regularidade, legalidade e voluntariedade”. Pagina 117.
Disponivel em:

<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A30youssef.pdf>. Acesso em: 26
out. 2015.
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no art. 5°, LIX da Constituicdo Federal, c/c art. 29 do Cddigo de Processo
Penal, por assumir o lugar do membro do “parquet”, possuiria legitimidade

para formular o pedido.®.

Em relacdo ao momento, a colaboracdo pode ocorrer antes, durante
ou até depois da acdo penal, e, em qualquer das hipoteses, devera participar
do ato o Ministério Pablico. Por determinacgdo expressa do 86° do art. 4° da
Lei 12.850/13, ndo haverd participacdo do juiz durante a fase de

negociagdo, que ndo possui prazo determinado para ser finalizada®®.

Finda a fase de propostas e contrapropostas, sera redigido um termo
de colaboracdo, que devera atender aos requisitos estabelecidos no artigo 6°
da Lei, quais sejam, o relato da colaboracdo e seus possiveis resultados,
com a descricdo do que foi dito pelo colaborador e quais as consequéncias
que se pretende sejam alcancadas a partir disso; as condi¢cdes da proposta
do Ministério Publico ou do Delegado de Policia, de forma a esclarecer e
detalhar os beneficios oferecidos; a declaragdo de aceitagdo do colaborador
e de seu defensor, para demonstrar ao Juiz a voluntariedade do acordo; as
assinaturas do representante do Parquet, do colaborador e de seu defensor,
e, por ultimo, a especificacdo das medidas de protecdo ao delator e a sua
familia, quando necessario. Segundo 87° do art. 4° da Lei 12.850/13,
devera ser juntada ao acordo a cdpia da investigacdo e, apos, o feito sera
distribuido, em sigilo, conforme ordenado no artigo 7° da Lei, para que o

Juiz aprecie o pedido de homologacao.

% CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 52.

100 gpobre o tema, afirma Tiago Cintra Essado: “E neste ponto que se pode afirmar que a delagéo,
sob a dtica processual pressupde o fortalecimento das partes no processo penal, havendo uma
tendéncia para que o juiz funcione apenas a posteriori com o fim de exercer o efetivo controle
sobre a legalidade do ato de delacéo e valoragdo de seu alcance”.

ESSADO, Tiago Cintra. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. 2013, p. 217.

Para Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, o legislador acertou ao afastar o Juiz das
tratativas para implemento da colaboracdo. Se ndo fosse essa a regra, o desgaste advindo do
insucesso do acordo e as provas criminais ja produzidas em decorréncia das informagdes prestadas
poderiam influenciar a conviccdo do magistrado. Sustentam ainda que tal postura prestigiou o
sistema acusatorio, delimitando as funcGes de cada um dos operadores, respeitando, assim, a
separagao entre 0s 0rgdos, a “paridade de armas” e o principio do contraditorio.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 68-69.
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O artigo 7°, 82° da Lei, visando a garantir o éxito das investigacoes,
normatiza sobre o sigilo do acordo'®, de cujo teor terdo acesso s6 o Juiz, 0
Ministério Publico, o Delegado de Policia e, em observancia ao principio da
ampla defesa, o defensor do colaborador — a ndo ser quanto as diligéncias
em andamento. Em regra, o conteldo do acordo deixa de ser sigiloso a
partir do recebimento da denuncia (art. 7°, 83°), momento em que a
colaboracdo passa a compor o acervo probatorio, salvo se o Juiz decidir
manter o sigilo do processo, quando, entdo, apenas os defensores dos

demais réus poderao ter acesso aos autos.

Ainda sobre o tema, é de se analisar o artigo 23 da Lei 12.850, que
autoriza a autoridade judicial competente a decretar o sigilo da
investigacdo, para garantir a celeridade e eficAcia das diligéncias
investigatdrias, assegurando, em respeito ao principio da ampla defesa, ao
defensor, no interesse do representado, o acesso aos elementos de prova,
(exceto em relacdo as diligéncias em andamento) contanto que possua

prévia autorizacdo judicial‘?.

Cabe ao Juiz, dentro do prazo de quarenta e oito horas contado do

recebimento dos autos (art. 7°, 81°, da Lei 12.850), verificar a regularidade,

101 Sobre o tema, Pierpaolo Cruz Bottini indaga: “Qual a extensdo do sigilo do acordo? Ele é
oponivel a outras autoridades que eventualmente investiguem os mesmos fatos, como o Cade ou a
CPI, ao menos enquanto as declaracdes do colaborador sejam objeto de medidas cautelares ou
apuracOes sigilosas em andamento? Caso a resposta seja afirmativa, como proceder quando um
colaborador é convocado a depor em uma CPI no Congresso Nacional? Pode um juiz de primeiro
grau que eventualmente conduza o processo determinar que o colaborador ndo se manifeste nessa
Comissdo, cujos atos sdo apreciados e controlados apenas pelo STF?”.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Delagd@o precisa de limites para ndo servir como instrumento de
arbitrio. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-ago-04/direito-defesa-delacao-limites-nao-
instrumento-arbitrio>. Acesso em: 07 out. 2015.

Para Tiago Bottino, conforme o que por ele foi afirmado em palestra ministrada em 20 de agosto
de 2015 no Hotel Windsor Guanabara - Centro, uma possivel solugdo seria o réu colaborador
impetrar um habeas corpus preventivo, perante 0 Supremo Tribunal Federal, com o pedido de ndo
se manifestar na CPI, para que ndo perca seus beneficios.

192 Sobre o tema, afirmam Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto que “Depois de
homologado o acordo se assegura 0 acesso do advogado, desde que conte com expressa
autorizacdo judicial. Mas esse acesso ndo alcanca as ‘diligéncias em andamento’, pois ndo teria
cabimento alertar a defesa de investigacBes ainda em tramite, sob pena de comprometer o seu
éxito. Conclui-se, assim, que o acesso da defesa se restringird aquelas diligéncias que se
documentalmente formalizadas e regularmente inseridas nos autos de investigacdo. Essa
interpretacdo encontra eco, inclusive, no enunciado da Sumula vinculante n. 14, do Supremo
Tribunal Federal (...).”.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 88.
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a legalidade e a voluntariedade do acordo, podendo, para tal, ouvir o
colaborador, na presenca de seu defensor, para averiguar 0s reais motivos
que o levaram a prestar as informac@es. O referido dispositivo ndo prevé a
presenca do Delegado de Policia ou do representante do Ministério Publico
com quem o acordo foi celebrado, j& que isso poderia inibir o
comportamento do colaborador.

Caso entenda ndo estarem presentes os requisitos legais, poderd o
Julgador recusar a homologacdo a proposta ou adequa-la ao caso concreto,
conforme regra do §8° do art. 4°, da Lei 12.850'%, Registre-se que ndo ha
previsdo legal expressa indicando o recurso ou a forma de impugnacgéo
cabivel contra essa decisdo que negue a homologacao do acordo ou adeque

seu contelido®4,

Homologado o acordo, inicia-se a fase instrutdria do processo,
durante a qual, segundo o 89° do art. 4° da Lei 12.850, o colaborador
poderd, sempre acompanhado por seu defensor, ser ouvido pelo membro do
Ministério Publico ou pelo Delegado de Policia responsavel pelas
investigacbes. Ao fim, o Juiz proferirad a sentenca, em que apreciara os
termos do acordo homologado e sua eficacia, conforme disposto no §11 do

mencionado art. 4°. E neste momento que os beneficios previstos no acordo

103 Do §8° decorre a seguinte polémica: o acordo seria um direito subjetivo do colaborador, ou
seja, ele automaticamente faria jus aos beneficios a partir do momento que prestasse a colaboracéo
e cumprisse 0s requisitos legais, ou a homologacdo do acordo seria um ato de mero poder
discriciondrio do Juiz, que poderia fazé-la ou nao segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade? Sanches e Pinto sustentam que o magistrado se submete a um sistema de
discricionariedade regrada, o que significa dizer que se ambas as partes concordarem com o acordo
e 0s requisitos do artigo 4° estiverem preenchidos, ele tera que homologa-lo.

Ibid. p. 72.

104 Nucci entende que para impugnar o ato judicial de homologacéo ou de indeferimento, deve ser
utilizada a correicdo parcial, j& que a lei ndo especifica o recurso cabivel e tal instrumento serve
para corrigir os erros de procedimento do magistrado.

NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. p. 69.

Ja Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto defendem a seguinte tese: “E se, a despeito da
negativa do juiz, o perddo se revelasse absolutamente devido em face do preenchimento dos
requisitos legais e da concretude da colaboracdo? Qual a medida a ser adotada pelo colaborador a
guem injustamente se negou o beneficio? Nessa hipotese a questdo poderia ser apreciada em grau
de recurso, em eventual apelacdo interposta pelo réu contra a sentenca que o condenou sem a
aplicacdo do perdao judicial. Ou mesmo através de ‘habeas-corpus’, se demonstrado, de maneira
contundente e sem que seja necessario maior aprofundamento na prova, que o favor foi
indevidamente negado ao colaborador” (grifo nosso).

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 52-53.
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serdo avaliados para serem aplicados ou ndo na prética, a depender da
eficAcia da colaboracdo prestada. Portanto, o acordo de colaboracédo

premiada s passa a produzir efeitos através e a partir da sentenca.

O 810 do artigo 4° sob comento trata da possibilidade de retratacdo
da proposta pelas partes, dispondo que as provas autoincriminatérias
produzidas atraves das informacdes ja prestadas pelo delator ndo podem ser
utilizadas exclusivamente em seu desfavor. Pela letra da lei, depreende-se
que, enquanto as partes estiverem negociando, isto ¢, antes da homologacéo
do acordo, se alguma delas desistir, independentemente da razdo por tras
disso, tudo o que foi dito pelo colaborador ndo pode ser usado contra ele.
Mas remanesce a ddvida se as provas obtidas a partir dos dizeres poderiam

ser usadas contra aqueles que foram delatados pelo colaborador.

Para Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato, o dispositivo
legal afasta apenas a possibilidade de utilizacdo das provas
autoincriminatorias produzidas pelo colaborador, o que significa que podem
ser usadas contra terceiros as evidéncias por ele produzidas'®. No mesmo

sentido, afirma Nucci que:

“(...) havendo retratacdo, tudo o que foi produzido ap6s a delagéo ter sido feita
somente ndo valera contra o delator, mas podera ser utilizado pelo acusador no
tocante a outros investigados ou corréus”%.

J& para Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, seria mais
prudente que, em analogia ao disposto no artigo 157, 83° do Cddigo de
Processo Penal, que trata das provas ilicitas, o material decorrente da
colaboracdo fosse fisicamente inutilizado, com a determinacéo judicial de

seu desentranhamento dos autos®’.

A questdo € nebulosa e suscita hipoteses complexas, como, por
exemplo, se ocorrer a renuncia pelo colaborador, por receio de sofrer

represalias de quem se sentir prejudicado por sua delacdo, e mesmo assim o

105 BITENCOURT; BUSATO. Comentarios a Lei de Organizacdo Criminosa. p. 135-136.
106 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. p. 69.
107 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 74.
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6rgdo acusador utilizar contra tais pessoas as informaces prestadas durante
a fase de negociacdo do acordo, o que colocaria 0 entdo renunciante em
perigo, e sem receber os beneficios pela prestacdo das informacfes que
foram usadas. E, ainda, se a renuncia foi do Ministério Publico, e ele usar as
provas contra 0s demais réus, porque os beneficios ndo serdo concedidos ja

que as informagdes prestadas foram eficientes para a investigacéo?

Segundo 0 812 do art. 4°, mesmo que receba o perdao judicial ou ndo
tenha sido denunciado, o colaborador, a requerimento das partes ou por
iniciativa do Juiz, poderd ser intimado para depor em Juizo, como
testemunha, tendo, portanto, 0 compromisso de dizer a verdade sobre o que
Ihe for perguntado!®®, devendo, por este motivo, renunciar (no préprio

acordo) ao direito ao siléncio, conforme previsto no 8§14 do artigo 4°.

Quando o beneficio conferido ao colaborador for apenas a reducéo
de pena ou substituicdo da privativa de liberdade por restritivas de direito,
ele sera réu da acdo penal, assim como quem foi por ele delatado. Mesmo
que ndo atue como testemunha, o colaborador ndo poderd, também neste
caso, se utilizar do direito ao siléncio, sob pena de infringir as regras do

acordo, que deixara, por tal razdo, de produzir seus efeitos®.

Durante sua sabatina perante a Comissédo de Constituicdo e Justica

do Senado!'?, em 26 de agosto de 2015, o Procurador-Geral da Republica,

108 Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto fazem uma critica ao dispositivo, afirmando
gue o perddo judicial pressupGe a existéncia de um processo, isto €, o juiz devera reconhecer o fato
delituoso e sua autoria, condenando o acusado, para depois aplicar o perddo. Assim, ndo poderia o
colaborador ser ouvido como testemunha por ser, na realidade, réu no processo. Concluem, por
isso, que somente serd ouvido na condi¢do de testemunha aquele que ndo foi denunciado pelo
Ministério Publico.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 75-76.

109 Em sentido contrario, os autores acima citados sustentam que a rendncia ao direito ao siléncio
sO pode ser imposta aos colaboradores que ndo forem réus no processo, ou seja, aqueles que nao
foram denunciados pelo Ministério Pablico. Nas palavras deles: “Ao réu que responde ao processo
jamais poderia a lei infraconstitucional restringir-lhe o direito ao siléncio, obrigando-o, ainda, a
dizer a verdade sob pena de configuracdo do crime de falso testemunho ou mesmo daquele
previsto no art. 19 desta lei”. E continuam: “Trata-se de direito assegurado na Constituicéo (art. 5°,
inc. LXIII), e no Cadigo de Processo Penal (art. 186 do Codigo de Processo Penal), decorrente da
clausula do ‘nemo tenetur se detegere’, que, dentre seus desdobramentos, se encontra aquele que
garante ao réu o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, dai podendo se valer do siléncio”.
Ibid. p. 78.

110 BRESCIANI, Eduardo; SASSINE, Vinicius. Senado aprova reconducédo de Rodrigo Janot ao
cargo de procurador-geral da Republica. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/janot-
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Rodrigo Janot explicou como tem ocorrido, na pratica, o procedimento da
colaboracdo premiada, destacando, inicialmente, que o instituto ajuda ao
réu que a ele adere, mas também auxilia muito a investigacdo. Em seguida,
descreveu o procedimento em si, afirmando que o réu — preso ou em
liberdade —, vai ao encontro da autoridade estatal, sempre assistido de seu
advogado — destaca-se que, conforme regra do 815 do art. 4° o0 advogado
tem que acompanhar todos os atos da colaboracdo para esclarecer ao
colaborador os desdobramentos processuais de cada um deles — que fard um
resumo oral superficial das informacdes que seu constituinte sabe em
relacdo aos fatos objetos do procedimento. O representante do Ministério
Publico, analisando as investigacfes em curso, averigua o que, de tudo o

que foi dito, pode colaborar com elas.

O delator deve saber de fatos ignorados, total ou parcialmente pela
acusacédo, e que, portanto, permitam que se prossiga com a investigacéao.
Quando o agente estatal demonstra que ha interesse em receber a
informacéo a ser prestada pelo réu colaborador, o advogado dele comeca a
elaborar os “Anexos”, documentos escritos que relatam — em geral, de
forma néo detalhada, sem citar nomes dos envolvidos — 0 que o pretendente
a colaboracéo premiada conhece sobre determinados fatos. Cada Anexo se
refere a um fato e nenhum deles vem assinado, para ninguém se vincular,

neste primeiro momento.

De posse dos Anexos, 0 Ministério Publico avaliara seu contetdo,
podendo, se entender necessario, pedir ao advogado que ingira junto a seu
constituinte, visando aprimorar o teor dos Anexos, para fazer constar o que
efetivamente sabe sobre a questdo. A partir disso, o colaborador aprofunda
0 relato e da os indicativos de prova da consisténcia dele. Caso entenda que
a substancia contida no Anexo pode auxiliar de forma eficiente na

investigacdo, o Ministério Pablico faz o acordo, que € um contrato juridico

chama-de-factoide-acordao-com-governo-nas-investigacoes-da-lava-jato-
173062544#ixzz3jwzT7J36>. Acesso em: 26 ago. 2015.
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que estabelece clausulas, com balizamento legal, explicitando as obrigacdes

do colaborador e do Estado.

Elaborado formalmente o acordo, serd levado a Juizo, visando a
homologacdo. A partir desta, emerge a seguranca juridica para o
colaborador quanto a confirmacéo da concessao do beneficio referente a sua
pena, e ele, entdo, comeca a prestar depoimentos, submetendo-se, dai em
diante, a arguicdo pelo membro do Ministério Publico!'!. Em atendimento
ao previsto no 813 do art. 4°, este ato € gravado em audio e video, para a
seguranca do colaborador e dos investigadores, pois permite ao Juiz avaliar
a voluntariedade do delator, impedindo que possa ser alegado que houve
qualquer tipo de coacgédo. Os termos de colaboracdo sdo assinados em duas

vias, que sdo lacradas e colocadas em disposi¢do do Juizo.

Realizando uma cisdo dos fatos, o Ministério Publico avalia tudo o
que foi dito, para saber quais fatos sdo tipicos e quais ndo. Os atipicos sdo
arquivados e os tipicos ddo ensejo a investigagdo. Como 0 “mero
depoimento” ndo pode, por si s6, ser utilizado como prova para
condenacdo, compete ao Ministério Publico provar aquelas circunstancias e
a vinculacdo dos apontados, para, assim, o depoimento do delator ganhar
forca probatoria. Apos, seguem as peticdes feitas pelo Ministerio Publico
para que cada anexo daquele se transforme em PET (e depois inquérito), no
Supremo Tribunal Federal, ou, ja se torne um inqueérito ou uma noticia de

fato, no primeiro grau jurisdicional.

Para o Procurador Geral da Republica, a Lei 12.850/13 representa
para a Justica brasileira e para a investigacdo das infracGes praticadas pelas
organizacdes criminosas um avanco imensuravel, tendo em vista que

possibilita agilidade e maior eficacia no processo penal.

111 No mesmo sentido, afirma Nucci que “Realizada a homologagcéo, esta o colaborador seguro,
motivo pelo qual podera ser ouvido pelo Ministério Publico ou pelo delegado responsavel pelas
investigacdes, sempre acompanhado por seu defensor (art. 4°, §9°, da Lei 12.850/2013").

NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacao Criminosa. p. 69.
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2.8. Criticas

Para alguns autores, a colaboracdo premiada representaria a
assuncéo, pelo Estado, de sua incapacidade, incompeténcia e omisséo para
combater os crimes, recorrendo, por conta disso, ao auxilio do préprio
criminoso para assim poder cumprir com sua obrigacédo institucional*?.
Sustentam, ainda, que o legislador esta premiando o “traidor” e estimulando
a deslealdade para alcancar resultados que o Estado ndo consegue atingir
em funcdo de sua incompeténcia. Afirmam que, justamente por serem
originadas de traicdo, as informacdes prestadas podem ser traicoeiras em
seu conteudo, infiéis a verdade, pois, a seu ver, no Brasil o réu que mente

ndo sofre qualquer consequéncia®?®,

Em sentido contréario as criticas retro, observe-se que 0 proprio artigo
4° da Lei 12.850, em seu 8§14, assenta que o colaborador esta sujeito ao

compromisso legal de dizer a verdade, sob pena de cometer o delito

112 Zaffaroni concorda com tal posicionamento, afirmando que: “(...) o Estado esta se valendo da
cooperacdo de um delinquente, comprada ao preco da sua impunidade para ‘fazer justica’, o que o
Direito Penal liberal repugna desde os tempos de Beccaria”.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Crime Organizado: Uma Categoria Frustrada. In: Discursos
Sediciosos: crime, direito e sociedade. ano 1. v. 1. Rio de Janeiro: Revan, 1996, p. 45.

Em sentido contrario, posiciona-se Vladimir Aras: “A investigagdo criminal, notadamente a
policial, sempre dependeu de informantes. Ndo ha inteligéncia de seguranga publica ou de Estado
que ndo se apoie em fontes humanas. A regulamentacdo legal da colaboragdo premiada é, na
verdade, um avanco legislativo em prol da transparéncia e do acertamento desse velho modelo de
informantes policiais. Antes, o informante coautor ou participe do crime ficava imune, sem
qualquer controle do Ministério Publico ou do Poder Judiciario, e sem conhecimento da defesa.
Agora, o colaborador, seja ele coautor ou participe do crime, também deve prestar contas a Justica,
e sua cooperacdo € parametrizada e sopesada em juizo, e submetida ao escrutinio defensivo.
Promover acordos de colaboracdo premiada ndo envergonha ninguém. Faléncia do Estado havera
quando esta forma de organizacéo social for incapaz de defender os direitos dos seus cidaddos
(vitimas) violados em grande medida por agdes doutros cidaddos (autores de crimes), que, sem
esse instrumento, ficariam impunes.”.

ARAS, Vladmir. Quarta critica: o uso da colaboracgao é confissao de incompeténcia do Estado na
investigacgéo criminal. Disponivel em: < https://blogdovladimir.wordpress.com/2015/05/12/quarta-
critica-o0-uso-da-colaboracao-e-confissao-de-incompetencia-do-estado-na-investigacao-criminal/>.
Acesso em: 4 nov. 2015.

113 Neste sentido, Cezar Roberto Bitencourt: “Falando em peculiaridades diversas, lembramos que
nos Estados Unidos o acusado — como uma testemunha — presta compromisso de dizer a verdade e,
ndo o fazendo, comete crime de perjdrio, algo inocorrente no sistema brasileiro, em que o acusado
tem o direito de mentir, sem que isso lhe acarrete qualquer prejuizo, conforme lhe assegura a
Constituicdo Federal. Essa circunstancia, por si s6, desvirtua completamente o instituto da delacao
premiada, pois, descompromissado com a verdade e isento de qualquer prejuizo ao sacrifica-la, o
beneficiario da delacéo dira qualquer coisa que interesse as autoridades na tentativa de beneficiar-
se. Essa circunstancia retira eventual idoneidade que sua delacdo possa ter, se é que alguma
delacéo pode ser considerada idonea.”.

BITENCOURT; BUSATO. Comentarios a Lei de Organizacéo Criminosa. p. 116-118.
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previsto no artigo 19 da mesma Lei, que dispde que estara sujeito a pena de
um a quatro anos de reclusdo e multa quem, a titulo de colaboracdo, imputar
falsamente a pratica de infragdo penal a pessoa que sabe ser inocente ou
revelar informacGes sobre a estrutura de organizagdo criminosa que sabe

inveridicas!®.

Nucci defende que a delagdo premiada é uma ‘“‘traicdo com bons
propositos”, ja que o Estado estaria incentivando o delator a agir contra o
delito e a favor da sociedade. Afirma, mais, que o “mundo do crime” €
regido por regras muito distintas e valores distantes dos que tutelam os
direitos humanos fundamentais, dai tornando a traicdo plenamente
justificavel:

“A rejeicdo a ideia da colaboracdo premiada constituiria um auténtico prémio ao
crime organizado e aos delinquentes em geral, que, sem a menor ética, ofendem
bens juridicos preciosos, mas o Estado ndo lhes poderia semear a cizania ou
desunido, pois ndo seria moralmente aceitdvel. Se 0s criminosos atuam com
regras proprias, pouco ligando para a ética, parece-nos viavel provocar-lhes a
cisdo, fomentando a delagdo premiada”.**

Rogerio Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, na mesma linha de

raciocinio, argumentam:

“Vale ressaltar, ainda, que a critica toma em conta apenas o fato do colaborador
delatar seus comparsas (o que revelaria seu comportamento imoral e aético), ndo
considerando, porém, que a lei ndo exige, como pressuposto para a concessdo da
mercé, essa espécie de conduta. Explicamos: se a colaboracdo somente fosse
implantada com a condigcdo do agente delatar os demais agentes, talvez ainda se
pudesse admitir esse argumento. Ocorre que essa ndo € uma condicdo sine qua
non para concessao do beneficio que, na diccdo dos incisos IV e V abaixo, pode
ser adotado caso ocorra a recuperacdo total ou parcial do produto do crime ou
quando preservada a integridade fisica da vitima. (...) De sorte que a colaboragdo
premiada, pelo menos nos termos da nova legislacdo, ndo possui a marca da
traicdo e indignidade que tanto preocupa seus criticos.”**®.

114 Cabe salientar que esse tipo legal foi criado para tutelar tanto a administracdo da Justica quanto
a honra daquele que foi falsamente delatado. Ele s6 pode ser praticado a titulo de dolo, j& que a Lei
ndo prevé modalidade culposa, e incrimina dois comportamentos alternativos: o primeiro deles é a
colaboracdo caluniosa, que, ao contrario da denunciacdo caluniosa (prevista no artigo 339 do
Codigo Penal), nao exige que ocorra a instauragcdo de procedimento em face do imputado, e 0
segundo é a colaboragdo fraudulenta, que pode confundir as autoridades responsaveis pela
investigacéo.

115 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. p. 54-55.

116 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 37-38.
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Alega-se, ainda, que o instituto violaria o principio da
proporcionalidade, na medida em que podem ser aplicadas sangfes
diferentes aos que perpetraram o exato mesmo crime!!’. Contra esta critica,
Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, prestigiando a méxima da
individualizacdo da pena, prevista no art. 5°, XLVI, da Carta Magna*é,
sustentam ndo haver tal ofensa, pois o Julgador deve considerar a condi¢éo
subjetiva de cada um dos acusados no momento de decidir sua punicéo. Por
iIsso, no caso da colaboragdo premiada, quem contribui mereceria uma

reprimenda menor do que os demais, que em nada auxiliaram?**®,

O 814 do artigo 4° da Lei 12.850 dispde que o colaborador deve
renunciar seu direito ao silencio'®®. A opcdo pela rendncia desse direito é
resultado da ponderacdo entre duas garantias esculpidas na Constituicdo
Federal: o direito a ndo se autoincriminar, protegido pelo art. 5°, LXIIl e o
direito a liberdade de expressdo, tutelada pelo art. 5°, caput, II, IV e V.
Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato?! criticam o referido
paragrafo, sob o fundamento de que ele violaria a garantia de ndo produzir

prova contra si mesmo, consagrada no artigo 5°, LXIII, da Constitui¢do

117 RASCOVSKI, Luiz. In A (In)Eficiéncia da Delacdo Premiada. Estudos de processo penal. Sdo
Paulo: Scortecci, 2011. p. 36.

18 Art, 59, XLVI - a lei regular a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos.

118 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 38-39.

120 para Vladimir Aras, a rentncia do direito ao siléncio é absolutamente razoavel, tendo em vista
sua incompatibilidade com o instituto da colaboracdo premiada. Nas palavras do autor: “uma vez
formalizado o pacto, obviamente certos direitos processuais do acusado sdo consensualmente
mitigados, por rendncias voluntarias, que sdo denominadas waivers no direito processual penal dos
Estados Unidos. A primeira das acomodacfes se da em relacdo ao direito ao siléncio. A légica
deve servir de farol a compreensédo dessa limitacdo. Se o colaborador concorda em cooperar com a
Policia e o Ministério Publico é de se esperar que ndo exerca o direito ao siléncio. Este direito é
obviamente incompativel com a ideia de colaboracéo.”.

ARAS, Vladimir. Sexta critica: direitos processuais do acusado sdo ilegalmente suprimidos nos
acordos de colaboracdo premiada. Disponivel em: <
https://blogdovladimir.wordpress.com/2015/05/13/sexta-critica-direitos-processuais-do-acusado-
sao-ilegalmente-suprimidos-nos-acordos-de-colaboracao-premiada/>. Acesso em: 4 nov. 2015.

121 BITENCOURT; BUSATO. Comentarios a Lei de Organizagdo Criminosa. p. 135.
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Federal e em diversos pactos internacionais de direitos humanos, como, por

exemplo, no artigo 8°, §2°, “g”, do Pacto de San Jose da Costa Rica'??,

No mesmo sentido, Lenio Streck'?, durante o 21° Seminario
Internacional de Ciéncias Criminais, promovido pelo IBCCrim (Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais), em agosto/2015, em Sdo Paulo, afirmou
que a colaboracdo premiada poderia servir como mecanismo de pressao
sobre o delator, que estaria produzindo uma prova contra si mesmo,
violando, portanto, garantia constitucional. Em oposi¢éo, Tiago Cintra
Essado assevera que o direito ao siléncio pode ser renunciado pelo proprio
delator se ele possuir vontade livre de se manifestar'?*. Também para Nucci
ndo ha inconstitucionalidade no dispositivo, pois nenhum direito tem
cardter absoluto, e, diante disso, se o delator quiser o prémio pela
colaboracdo prestada, terd que se comprometer a dizer a verdade, como

qualquer testemunha, ndo podendo se valer do direito ao siléncio'?®.

O segundo ponto que destaca Lenio € o de que o instituto torna
menos rigido o carater de indisponibilidade da acdo penal, permitindo uma
negociacao, por parte do Estado, de seu papel de interdicdo e aplicacdo da
lei penal. Contudo, como é a propria lei que autoriza o Estado a celebrar o

acordo, tal flexibilizagao estaria justificada.

122 Artigo 8. Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

()

g) direito de néo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada;

123 Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-set-25/veja-melhores-trechos-palestra-moro-lenio-
streck-ibccrim>. Acesso em: 7 out. 2015.

124 ESSADO, Tiago Cintra. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. 2013, p. 211.

125 Afirma Nucci, ainda, sobre a alegacdo de Cezar Bitencourt e Paulo César Busato: “Nunca
soube haver um dever ao siléncio, sagrado e consagrado pela Constituicdo Federal. Alids, se
houvesse, ndo existiriam as confissdes feitas por réus em juizo ou fora dele. Seriam todas
inconstitucionais. Afinal, ninguém pode ser obrigado a produzir provas contra si mesmo em
circunstancia alguma (palavra dos autores, p. 135). Acabaria de ser decretada a
inconstitucionalidade da confissdo como meio de prova. Ademais, sem esses exageros, que nao
convencem o Judiciario, a colaboragdo premiada é também um direito, a ser exercido se 0
investigado quiser. Da mesma forma que a confissdo opde-se ao siléncio, a colaboragdo também se
torna incompativel com ele”.

NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacao Criminosa. p. 71.
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Aduz, ainda, que estaria sendo violado o direito ao devido processo
legal na medida em que o procedimento judicial e suas garantias restariam
suprimidos, ja que a pena estaria sendo negociada pelo 6rgdo acusatorio, e
ndo pelo Poder Judiciario. No mesmo sentido, sustentam Aury Lopes Jr. e

Alexandre Morais da Rosa que:

“A negotiation viola desde logo o pressuposto fundamental da jurisdicéo, pois a
violéncia repressiva da pena ndo passa mais pelo controle jurisdicional e
tampouco se submete aos limites da legalidade, sendo que estd nas médos do
Ministério PUblico e submetida & sua discricionariedade.”*?,

Ocorre que, na realidade, o acordo s6 produz efeitos juridicos se for
homologado pelo juiz, que decidird se estdo presentes 0s pressupostos
necessarios para tal, razdo pela qual a auséncia de sua participacdo na fase
inicial da negociacdo ndo caracteriza o vicio apontado pelos referidos

autores.

O referido autor afirma, outrossim, que, apesar de a Lei 12.850
prever os beneficios que podem ser concedidos em troca das informacdes
prestadas, € omissa quanto aos critérios que devem ser levados em conta
para a escolha do prémio de cada delator. No entanto, conforme defende
Nucci, um parametro razoavel seria a efetividade de cada um dos resultados
obtidos a partir da colaboracdo (V. item 2.3), conforme assentado nos
acordos que serdo analisados mais adiante. Na mesma linha, Vladimir Aras

sustenta:

“Assim, tanto no Brasil quanto no exterior, o beneficio a ser concedido ao réu
colaborador é sempre medido pela autoridade judicial, com a regra da
proporcionalidade, tendo em conta a importancia e a utilidade da cooperacao, a
veracidade, confiabilidade e completude das informacdes prestadas, e a natureza,
a prontidao e a abrangéncia dessa assisténcia a persecucdo criminal.”*?’.

No mesmo seminario, o Juiz Sérgio Moro, responsavel pelo processo

da Lava-jato, titular da 13? VVara Federal Criminal do Paran4, sustentou que,

1% JR, Aury Lopes; ROSA, Alexandre Morais da. Com delagdo premiada e pena negociada,
Direito Penal também é lavado a jato. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-jul-24/limite-
penal-delacao-premiada-direito-penal-tambem-lavado-jato>. Acesso em: 7 out. 2015.

127 ARAS, Vladimir. Segunda critica: ndo se pode premiar alguém que cometeu um crime.
Disponivel em: <https://blogdovladimir.wordpress.com/2015/05/12/segunda-critica-nao-se-pode-
premiar-alguem-que-cometeu-um-crime/>. Acesso em: 4 nov. 2015.
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apesar das criticas, a colaboracdo € um meio de investigacdo importante, na
medida em que permite que a Justi¢a possa penetrar a ““redoma de segredo”
que em boa parte dos casos esta presente nas organizac¢des criminosas, além
de ser também uma forma de defesa do acusado. Dai, para o Magistrado,

ndo ser razoavel a condenagdo moral dessa estratégia.

Critica-se, ainda, 0 uso que se faz da priséo (ou do temor a sua
decretacdo) para incentivar o comportamento delatério. Quando o réu ja
esta preso (cautelarmente), a colaboracéo pode ser sua chance de liberdade,
e, quando estd solto, pode colaborar por medo de ser preso. Sobre esta
questdo, Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa tecem o seguinte

comentario:

“A prisao espetacular gera o incentivo para delatar, tanto do segregado, como dos
ainda soltos, no rastilho de delagbes que se verifica. Mas se é um negdcio, e,
como tal, precisa ser livre de coacdo, parece um tanto estranho que a liberdade
fique vinculada a delacdo. Delatou pela manhg, solto pela tarde. A mensagem aos
demais é: antecipe sua delacéo e ndo seja preso.

A prisdo cautelar é completamente desvirtuada, para servir como instrumento de
coacao, qual seja: delate antes de ser preso e evite a prisdo (e o espetaculo); ou, se
ja preso, delate logo para abreviar o sofrimento. Em ultima andlise, o
cerceamento da liberdade (ou risco real de) é uma poderosa moeda de troca a ser
manipulada pelo acusador. O problema é que isso, além da completa deturpacdo
do instituto da prisdo cautelar e grave retrocesso democrético e civilizatério que
representa, fulmina um dos pilares de legitimagdo de qualquer negociagdo: a
liberdade para aceitar ou ndo a proposta e a necessidade de uma livre
manifestacio de vontade. E inegavel que existe um constrangimento situacional
que elimina uma das bases de qualquer ‘bargaining’.”*%,

Sobre o tema, afirmam Luciano Borges dos Santos e Samir Matar
Assad que a prisdo pode afetar o critério da “voluntariedade”, requisito

obrigatério para a validade da colaboragdo premiada. Sustentam o0s

criminalistas que:

“Uma das criticas a delacdo, tdo discutida em meio as investigacGes da operacdo
‘lava-jato’, decorre do fato de estar sendo obtida ndo de forma voluntéaria, mas
guando o réu delator esta preso, ocupando as conhecidas estruturas do sistema
penitenciario brasileiro que, é consabido, corresponde a ‘masmorras medievais’,
termo esse ja tdo bem colocado pelo ministro Antdnio Cezar Peluso.

128 JR, Aury Lopes; ROSA, Alexandre Morais da. No jogo da delacéo premiada, prisdo cautelar é
trunfo fora do fair play. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-ago-07/limite-penal-jogo-
delacao-prisao-cautelar-fora-fair-play>. Acesso em: 7 out. 2015.
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O custodiado recebe a proposta de ‘colaboracdo’, o que por si s6 ja torna o
consentimento questionavel ante o grau de deterioragdo das cadeias publicas
patrias superlotadas, em um Brasil que ostenta mais um recorde mundial, o de 42
poténcia carceraria do planeta.”*?.

Rebatendo tal argumento, o Juiz Federal Sérgio Moro afirmou:

“Acho engracado que essa critica [de que prende para forcar delagdes] ndo vem
do préprio delator, mas de outros. Como vocé pode dizer que uma pessoa foi
coagida se o proprio confesso ndo fala nada disso? Se um criminoso resolve
colaborar, ndo é por sinceridade. E por que ele quer um beneficio legal. A Gnica
ameaca que tem sido feita a essas pessoas é o devido processo legal. Nao vejo

substancia para essa critica, até porque varios firmaram acordo de colaboracao

quando estavam soltos'*°.”

Para Andre Kehdi, Presidente do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCrim), com a colaboragdo premiada o Estado esti, na
realidade, se valendo de um meio imoral para conseguir prova, ao invés de
estruturar uma investigacdo eficiente no pais. Afirma — ainda quanto a
questdo do uso da prisdo para fomentar a delacdo — que € premissa basica
de qualquer acordo que as partes sejam autbnomas e estejam em igualdade
de condi¢bes, dai ndo ser razoavel que o acordo seja proposto quando o
indiciado ou acusado esteja preso, situacdo em que esta
“hipossuficiente”!. José Roberto Batochio segue na mesma linha,

afirmando que:

“Prender (as vezes basta ameacar de prender) para forcar delacdo ndo é Justica
criminal democratica™*,

Sobre o tema, Vladimir Aras defende que:

“Inumeros acordos de colaboracdo sdo talhados com suspeitos ou acusado soltos.
Soltos negociaram e soltos permaneceram. A prisdo preventiva de um

129 SANTOS, Luciano Borges dos; ASSAD, Samir Matar. Delacdo premiada ndo pode ser
utilizada como instrumento de condenacdo. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-set-
20/delacao-premiada-nao-usada-instrumento-condenacao>. Acesso em: 7 out. 2015.

130 RODAS, Sérgio. Delagdo premiada n&o é involuntaria sé por acusado estar preso, diz Sergio
Moro. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-ago-20/delacao-premiada-preso-nao-
involuntaria-moro>. Acesso em: 7 out. 2015.

181 VASCONCELLOS, Marcos de; LUCHETE, Felipe. Punitivismo estéril: “Congresso esta
usando seu poder contra os direitos individuais e sociais”. Disponivel em:
<www.conjur.com.br/2015-ago-09/entrevista-andre-kehdi-presidente-ibccrim>. Acesso em: 7 out.
2015.

132 RODAS, Sérgio. Déspotas em disfarce: ““Autoritarismo de ditadores hoje estd em chefes de
reparticao, delegados e juizes”. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-ago-16/entrevista-
jose-roberto-batochio-advogado-criminalista>. Acesso em: 7 out. 2015.
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determinado individuo deve ser sempre resultado da presenca dos requisitos
estabelecidos nos artigos 312 e 313 do CPP. N&o deve ser empregada como
forma de pressionar o acusado a colaborar. Isto seria ilegal e odioso.

Por outro lado, quando o colaborador esta preso, sua prisdo pode ser mantida
mesmo apOs a formalizacdo da avenca, caso estejam presentes as razdes
cautelares indicadas no CPP, ou se o acordo — j& entdo homologado — prever o

cumprimento de pena privativa de liberdade. Presos estavam e presos continuam.

N&o deve existir a equacio ‘colaborou é solto; ndo colaborou é preso’.”*®,

Outra critica pertinente quanto ao instituto se perfaz quanto a
possibilidade de o colaborador omitir determinadas informagdes, por
verificar que o ja relatado por ele foi suficiente para garantir o recebimento
dos beneficios, ou, pela preocupacao por ser lider da organizacéo, trazendo

para 0 processo, assim, verdades parciais.

Além disso, a colaboracdo cria uma dependéncia muito grande, ja
que o delator sabe da importancia do seu depoimento para a investigacdo
dos fatos, o que lhe permite manipular o Delegado de Policia ou o

Ministério Publico, objetivando obter maiores vantagens.

Os pontos negativos suscitados sédo, em suma, a oficializacdo legal
da traicdo, que, ao invés de agravar ou qualificar a pena (como acontece em
regra), veio para reduzi-la; a violacdo ao principio da proporcionalidade na
aplicacdo da pena, na medida em que o delator recebe pena menor (ou ateé
deixa de receber pena) do que os delatados, mesmo que as condutas
praticadas sejam iguais ou até menos graves do que a dele; a ideologia do
instituto seria a de que “os fins justificam os meios”; o insucesso da
colaboragdo premiada até o presente momento tendo em vista que a “lei do
siléncio”, que rege o universo do delito, ndo foi superada; a colaboracéo
representaria uma negociacdo do Estado com a criminalidade, o que néo

deveria acontecer; os beneficios se tornam um estimulo a delacgdes falsas.

Nucci contesta tais desvantagens alegando, em primeiro lugar, que

na realidade dos criminosos ndo existe “ética e valores” como se tem na

133 ARAS, Vladimir. Sétima critica: a prisdo preventiva do colaborador é usada para extorquir
acordos de colaboracdo premiada. Disponivel em:
<https://blogdovladimir.wordpress.com/2015/05/13/setima-critica-a-prisao-preventiva-do-

colaborador-e-usada-para-extorquir-acordos-de-colaboracao-premiada/>. Acesso em: 4 nov. 2015.
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sociedade civil, ndo havendo por que zelar pela “ndo traicdo” entre 0s
membros da organizacdo criminosa. Em segundo, que ndo haveria leséo a
proporcionalidade na aplicacdo da pena, ja que esta deve se basear também
na culpabilidade do réu, e, ao colaborar com o Estado, o delator
demonstraria menor culpabilidade. Em terceiro, que os meios podem sim
ser justificados pelos fins quando estes estiverem inseridos no ordenamento
juridico.

Quanto a critica de que o Estado ndo poderia barganhar com a
criminalidade, destaca o autor que isso ja é feito nos Juizados Especiais
Criminais quando o Estado propde a transacdo penal. Defende, ainda, que
ndo se pode deixar de usar a colaboracdo apenas porque alguns dos
delatores podem prestar informagdes falsas, afirmando que tal atitude deve
ser severamente punida. Por fim, sustenta que o instituto pode servir de

incentivo ao arrependimento, tendendo a regenerar o colaborador34,

Apesar de todas as criticas, o Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou no sentido de que o instituto da colaboracdo premiada e seus
regramentos sdo compativeis com a Constituicdo Federal de 1988 e
reconheceu sua validade, afirmando, ainda, que sua utilizacdo costuma
gerar resultados positivos em muitos paises'®. Afinal, os direitos e
principios em jogo n&o sdo absolutos, dai transigir-se com eles, em prol dos

bens e valores coletivos.

2.9. Lacunas legais

134 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. p. 53-54.

185 “Maria Thereza de Assis Moura recordou que, quando o instituo da delacéo foi inserido no
ordenamento brasileiro, surgiram varias criticas relacionadas aos aspectos juridico, ético e politico,
inclusive alegacdes de inconstitucionalidade no ambito doutrinario. Entretanto — destacou a
ministra —, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja considerou a delagdo constitucional e tem
reconhecido a validade desse expediente de investigacdo, cuja utilizacdo vem trazendo resultados
positivos em muitos paises.”.

Disponivel em:  <http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/noticias/noticias/Para-ministra-
Maria-Thereza,-dela%C3%A7%C3%A30-premiada-n%C3%A30-pode-ser-banalizada>.  Acesso
em: 07 out. 2015.
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Como a colaboracdo premiada sé foi regulamentada em 2013, ainda
had diversos pontos sobre os quais pairam duavidas, que s6 poderdo ser
dirimidas, na pratica, através de interpretacGes dadas pelos aplicadores do

Direito, a partir de raciocinio conforme a Constituicao.

Uma questdo nebulosa se pGe quanto a vinculacdo do Magistrado ao
acordo por ele homologado. Como visto, depois da homologacao, em tese,
0 processo segue o rito comum previsto no Codigo de Processo Penal, com
a sua instrucdo (momento em que sdo produzidas as provas por parte da
acusacdo e das defesas dos réus), e, finalmente, o Juiz proferira a sentenca,
na qual, em geral, aplica o beneficio que foi determinado no acordo
homologado. Porém, o que ocorreria caso, ap0s apreciacdo das provas,
entendesse por absolver o réu, ou, ainda, se decidisse ser cabivel uma pena
mais branda do que a prevista no acordo (por exemplo, nos casos em que 0
Ministério Publico prop6e uma reducdo de pena ou seu cumprimento num
regime diferenciado): o termo de colaboragdo seria desconsiderado ou
continuaria em vigor e o0 juiz, por ja ter homologado, ndo poderia "mudar de
ideia"? E mais: caso fosse desconsiderado, as provas decorrentes das
informacdes prestadas pelo colaborador poderiam ser usadas em desfavor

do delator ou de eventuais delatados?

Por uma interpretacdo obediente aos principios do Direito Penal, o
juiz deveria aplicar seu entendimento, desconsiderando o acordo, porque
mais benéfico ao réu. E, por analogia ao que a lei prevé para os casos de
renuncia, sem duvidas as provas ndo poderiam ser usadas contra o préprio
delator. Quanto a possibilidade de utiliza-las contra os delatados, conforme
ja salientado, alguns autores defendem que, em caso de rendncia, isso
poderia ser feito (ja que a lei se referiu exclusivamente ao delator, e a
interpretacdo teria que ser restritiva) e outros sustentaram que o Orgao
acusatorio ndo poderia usa-las porgue o colaborador deixaria de receber os
beneficios, quando, na realidade, as informag6es que prestou foram eficazes

e essenciais para a investigacdo ou processo.
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Outro aspecto discutivel é a extensdo das informagfes prestadas: o
colaborador deve se ater aos fatos que compdem o contexto da investigagao
e/ou do processo, ou deve falar sobre outros atos ilicitos que supostamente
foram praticados pela organizacdo criminosa? Tradicionalmente, a
colaboragdo vinha se restringido ao objeto da investigagdo ou processo,
mas, em diversos acordos recentes, os delatores se comprometeram a

prestar informacdes também sobre eventuais fatos conexos.

E razodvel indagar-se, ainda, sobre as consequéncias do
descumprimento do acordo por uma das partes, ja que a lei é omissa sobre 0
tema. Claramente, se o réu colaborador se obrigou a fornecer determinados
elementos, a dar certas declaragdes, e ndo o faz, ele perde o direito a todos
0s beneficios. Questiona-se, nesse caso, se as provas poderiam ser utilizadas
pela acusacdo. E mais, o que ocorreria se 0 Ministério Publico desse causa a
negociacao frustrada: o delator poderia usufruir dos beneficios? As provas
poderiam, ainda assim, ser usadas? Como ndo ha previsao legal, parece ser
possivel que, quando da elaboracdo do acordo, as préprias partes
disciplinem tais questBes através de clausulas nele embutidas. Nesta linha,
verifica-se o acordado entre o Ministério Publico Federal e Paulo Roberto
Costa, no caso Lava-jato: em caso de descumprimento por parte do delator,
0 regime de pena seria regredido para o fechado ou semiaberto e voltariam
a fluir as acOes penais suspensas, além de serem intentadas novas acdes até
0 esgotamento da investigacdo; e se for pelo Ministério Puablico ou pelo
Juizo, o colaborador podera cessar a cooperacdo com a manutencdo dos

beneficios e validades das provas produzidas.

Ao tratar do descumprimento pelo colaborador, dispde a clausula 52
“d) a qualquer tempo, o regime da pena sera regredido para regime fechado
ou semi-aberto, de acordo com os ditames do art. 33 do Codigo Penal, na
hipétese de descumprimento do presente acordo, e nos demais casos
previstos em lei de regressdo, caso em que o beneficio concedido neste
artigo, como os demais, deixara de ter efeito; (...) VI. Ocorrendo quebra ou

rescisdo do acordo imputavel ao beneficiario, voltardo a fluir as acdes
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penais suspensas e intentadas novas acGes até o esgotamento da
investigacéo”.

Ja quando a rescisdo se der por responsabilidade do Orgdo
Ministerial ou do Juizo, prevé a clausula 24 do acordo: 81°. Se a rescisao
for imputdvel ao MPF ou ao Juizo Federal, o acusado poderd, a seu critério,
cessar a cooperacdo, com a manutencdo dos beneficios ja concedidos e

validades das provas ja produzidas:.

136 Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordo-delacao-premiada-paulo-roberto.pdf>. Acesso
em: 26 out. 2015.




CAPITULO 3 - DA PROTECAO AOS COLABORADORES

Os direitos do colaborador estdo previstos no artigo 5° da Lei
12.850/13:

Aurt. 5°. S&o direitos do colaborador:

I- usufruir das medidas de protecédo previstas na legislacdo especifica;

I1- ter nome, qualificacdo, imagem e demais informacg6es pessoais preservados;

I11- ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes;

IV- participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados;

V- ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacdo, nem ser

fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizagdo por escrito;

VI- cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou

condenados.

As medidas de que trata o inciso | acima estdo previstas na Lei
9.807/99 (Lei de Protecdo a Testemunhas e Vitimas), cujo artigo 1° dispde
que aquelas serdo concedidas as vitimas ou testemunhas de crimes que
estejam coagidas ou expostas a grave ameaca por terem colaborado com a
investigacdo ou processo criminal. E exatamente esta a posicio que ocupa o
colaborador: em funcdo das informacgdes que prestou ao Delegado ou
Ministério Publico, ele pode sofrer represalias e precisa, por isso, ser
protegido pelo Estado. Neste sentido, o artigo 15 da prépria Lei 9.807/99
prevé expressamente que tais providéncias protetivas se aplicam em

beneficio do réu colaborador.

Como se depreende da leitura dos artigos 1° e 2°, tal protecdo devera
ser provida por Programas criados por cada esfera do Poder Publico
(municipal, estadual ou federal). O Programa Federal de Assisténcia a
Vitimas e a Testemunhas Ameacadas, instituido pelo artigo 12 da Lei
9.807, foi regulado pelo Decreto n. 3.518 de 2000, em cujo art. 1° constam
as medidas que podem ser adotadas isolada ou cumulativamente para

garantir a integridade fisica e psicoldgica dos que foram ameagados®®’.

187 Art. 1° O Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas, instituido
pelo art. 12 da Lei no 9.807, de 13 de julho de 1999, no ambito da Secretaria de Estado dos
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O artigo 6°, inciso V, da Lei 12.850 dispde que o termo de acordo da
colaboracdo premiada devera conter a especificacdo de quais das medidas
de protecéo, previstas no art. 7° da Lei 9.807, foram escolhidas para o caso

concreto.

O artigo 11da Lei 9.807, em seu caput, limita a dois anos o prazo em
que podera durar a protecao, podendo, de acordo com o paragrafo Unico, ser
tal prazo estendido. A critica que se faz ao dispositivo é a de que ele néo

prevé por quanto tempo pode ocorrer tal prorrogacao.

Os incisos Il a V do artigo 5° reforcam o direito ao sigilo sobre a
identidade do colaborador!®. Quanto a preservacédo do nome, qualificacéo,
imagem e outras informacdes pessoais, esta regra se destina ao publico em
geral — inclusive & midia, dai a previsdo do inciso V —, com excecdo da
Defesa dos delatados, afinal, o principio constitucional da ampla defesa

proibe o sigilo absoluto de provas®°.

Os incisos Il e VI trazem normas essenciais para a seguranca do
colaborador: para evitar que ele sofra qualquer tipo de ameaca ou agresséo,

ele serd conduzido ao forum separadamente dos demais membros da

Direitos Humanos do Ministério da Justica, consiste no conjunto de medidas adotadas pela Unido
com o fim de proporcionar prote¢do e assisténcia a pessoas ameagadas ou coagidas em virtude de
colaborarem com a investigagao ou 0 processo criminal.

Paragrafo Unico. As medidas do Programa, aplicadas isolada ou cumulativamente, objetivam
garantir a integridade fisica e psicoldgica das pessoas a que se refere o caput deste artigo e a
cooperacdo com o sistema de justica, valorizando a seguranca e o bem-estar dos beneficiarios, e
consistem, dentre outras, em:

I - seguranca nos deslocamentos;

Il - transferéncia de residéncia ou acomodacgdo provisoria em local sigiloso, compativel com a
protecdo;

111 - preservacdo da identidade, imagens e dados pessoais;

IV - ajuda financeira mensal;

V - suspensdo temporaria das atividades funcionais;

VI - assisténcia social, médica e psicolégica;

VII - apoio para o cumprimento de obrigac@es civis e administrativas que exijam comparecimento
pessoal; e

VIII - alteragdo de nome completo, em casos excepcionais.

138 Sobre o tema, Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato fazem a seguinte critica: “Note-
se que a propria lei, em seu art. 7°, 83°, prevé o fim do sigilo sobre o contelido da colaboracéo
premiada apds oferecida a denuncia; no entanto, a identidade do autor remanesce sigilosa, em um
contrassenso impressionante, pois claramente sera identificado o colaborador pelos corréus pelo
contetdo do que declinou, o que significa que, se a medida visa a protecdo daquele contra estes,
resulta indcua”.

BITENCOURT; BUSATO. Comentarios a Lei de Organizagéo Criminosa. p. 138.

139NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. p. 74.
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organizacdo criminosa e cumprird pena em estabelecimento penal diverso

dos demais coautores e participes.

O inciso IV prevé o direito de o colaborador participar das
audiéncias sem gue tenha contato visual com outros acusados, ocorre gque
nem sempre isso sera possivel, pois pode ser necessario, para a producgéo de

outras provas, tais como acareacao e reconhecimento por testemunhas!4,

Para tutelar o previsto no inciso V do artigo 5° o artigo 18 da Lei
12.850 tipificou a conduta de quem revela a identidade, fotografa ou filma o
colaborador, sem sua prévia autorizacdo por escrito, como crime. Houve
aqui verdadeira ponderacgdo entre as garantias constitucionais da liberdade
de informacéo (art. 220, 81°, c/c art. 5°, 1V, V, X, Xl e XIV) e o direito &
intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas (art. 5°, X), além da
seguranca individual do colaborador e do interesse publico, tendo em vista

os efeitos que a colaboracdo gerara para a investigacédo criminal.

140 Tal entendimento é sustentado por Nucci, que acrescenta ainda: “(...) quando o delator for
perdoado, ingressard no feito ndo mais como corréu, mas como testemunha; nessa hipotese,
utilizara o disposto pelo art. 217 do CPP, podendo-se retirar os acusados da sala ou transferir o
depoimento para sala de videoconferéncia”.

Ibid. p. 75.



CAPITULO 4 - ANALISE DE CASOS

A Lei 12.850/2013 foi publicada no dia cinco de agosto de 2013,
com ““vacatio legis” de 45 dias, por forca de seu artigo 27*4. Segundo o art.
8° § 1°, da Lei Complementar 95/98'%?, a contagem do prazo para a entrada
em vigor de leis que estabelecam periodo de vacéancia, inclui a data da
publicacdo (5/8/2013) e o ultimo dia do prazo (18/9/2013), entrando em

vigor no dia subsequente, qual seja, dia 19 de setembro de 2013.

Desde entéo, o instituto tem sido utilizado corriqueiramente em todas
as instancias, e vem aparecendo cada vez mais na Imprensa, sobretudo em
casos de grande repercussdo, como, por exemplo, o Mensaldo, o Banestado
e a operacdo Lava-jato. Como se verd nos casos a seguir analisados, na
pratica, ao firmarem os acordos de colaboracdo premiada, as partes tém
elaborado clausulas que estabelecem tanto beneficios como restricdes a
direitos ndo previstos na Lei, e, mesmo assim, ha homologacéo por parte do
Juizo competente, o que leva a crer que as previsdes legais ndo sao

taxativas.

Em geral, na primeira parte do acordo, é esclarecida sua base
juridica. A primeira clausula dos termos em analise versa sobre os
fundamentos legais que sustentam o documento. O primeiro deles, de
ordem constitucional, é o artigo 129, inciso I, que disp8e que é funcdo do
Ministério Publico promover a acdo penal pablica. O segundo conjunto de
artigos consta da Lei 9.807/99, que, como ja afirmado anteriormente, foi

editada para proteger os reus colaboradores. Os dispositivos aplicaveis

141 Art. 27. Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos 45 (quarenta e cinco) dias de sua publicacdo
oficial.

142 Art. 8° A vigéncia da lei serd indicada de forma expressa e de modo a contemplar prazo
razoavel para que dela se tenha amplo conhecimento, reservada a clausula "entra em vigor na data
de sua publicacdo" para as leis de pequena repercussao.

§ 1° A contagem do prazo para entrada em vigor das leis que estabelecam periodo de vacancia far-
se-a4 com a inclusdo da data da publicacdo e do Ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia
subsequiente a sua consumagcdo integral. (Incluido pela Lei Complementar n® 107, de 26.4.2001)
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seriam o art. 13 (permite ao Magistrado aplicar o perddo judicial se
alcangados os resultados dos incisos | a Ill, e preenchidos os requisitos
subjetivos do paragrafo Unico), art. 14 (autoriza a reducdo de um a dois
tercos da pena) e art. 15 (dispbe sobre as medidas de seguranca e de

protecéo ao colaborador).

Elencam, ainda, os artigos previstos em diplomas internacionais (art.
26 da Convencdo de Palermo e artigo 37 da Convencdo de Merida) que
inspiraram a legislagdo do tema no Brasil. E, por ultimo, os artigos 4° a 8°
da Lei 12.850, que reinem, como Visto, 0s requisitos subjetivos a serem
preenchidos, resultados necessarios, possiveis beneficios e procedimento

detalhado da colaboragéo premiada.

A 22 clausula dos acordos examinados busca justificar a importancia
do instituto, demonstrando que tanto o réu colaborador como a sociedade
serdo beneficiados, afinal, a partir das informacOes prestadas, pretende o
Estado tutelar o interesse publico através da prestacdo efetiva da persecucéo
penal e da recuperacao das vantagens econdmicas ilicitas provenientes dos

cofres publicos.

Na segunda parte dos acordos séo estipuladas as propostas do
Ministério Publico para o caso em concreto. Ao longo das cldusulas, o
representante do Parquet descreve a personalidade do colaborador e os
crimes pelos quais esta sendo acusado ou indiciado, detalhando as supostas
condutas que praticou e as consequéncias que delas advieram. Em seguida,
passa a efetivamente listar 0s beneficios oferecidos, que apenas poderédo ser
usufruidos se houver homologagdo judicial do acordo e cumprimento

integral das condicGes nele impostas.

Na terceira parte, sdo definidas as condi¢fes da proposta, isto €, a
contrapartida a ser realizada pelo colaborador para que faga jus aos
beneficios ofertados. Nos acordos, determina-se a obrigacédo do colaborador
de esclarecer cada esquema criminoso apontado nos Anexos e de fornecer

as informacgOes e evidéncias de que tenha conhecimento. Reitera-se a
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necessidade de cumprimento do estabelecido nos incisos do artigo 4°,
destacando a imprescindibilidade, caso o fundamento seja o inciso I, de
identificagdo de todos os coautores e participes da organizacdo. E, além
disso, em cada termo sdo previstas renincias a direitos — ndo estabelecidas
na Lei —, medidas diretamente relacionadas a producdo probatéria em si
(como a indicagcdo de pessoas que possam prestar depoimento sobre 0s
fatos, a entrega de documentos que possam contribuir com a elucidacéo dos
crimes, dentre outros) e exigéncias que nem sempre possuem carater penal,

como se vera adiante.

A quarta parte, ao tratar da validade das provas obtidas mediante a
colaboracdo, estabelece que elas serdo utilizadas para instruir inquéritos
policiais e civis, procedimentos administrativos criminais, agdes penais,
civeis e de improbidade administrativa, podendo ser emprestadas também
ao Ministério Publico dos Estados, a Receita Federal, a Procuradoria da
Fazenda Nacional, ao Banco Central do Brasil e aos demais 6rgdos, ainda
que estrangeiros, para instrucdo de procedimentos e acdes fiscais, civel e

administrativos.

A quinta, sexta e sétima parte apenas confirmam o disposto no art.
4° 814, 815 e no art. 7°, 83°, respectivamente, para advertir o colaborador
de que devera renunciar ao exercicio do direito ao siléncio nos depoimentos
em que prestar, de que estard sujeito ao compromisso legal de dizer a
verdade, de que precisa estar assistido por seu defensor em todos os atos de
confirmacdo e execucdo da colaboracdo e de que, assim como o Ministério
Publico, ele preservard o sigilo da proposta e do acordo até que este seja

juntado aos autos.

Nos casos em que, por alguma situacdo prevista em lei, o
colaborador ou algum dos implicados possuam prerrogativa de foro, havera
também clausula informando que o Procurador-Geral da Republica ratificou

0 acordo ou delegou aos signatarios a possibilidade de assina-lo.
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A nona parte trata da homologacéo judicial, solidificando que a
eficacia do acordo depende deste ato, que devera ser realizado pelo Juizo
competente. A décima parte cuida das hipdteses que ensejam a rescisdo do
acordo, que, em sua maioria, dizem respeito ao descumprimento do acordo
ou da Lei 12.850/13, seja de forma direta ou indireta'*®. Prevé, ainda, que
quando decorrer de acdo do colaborador, ele perde direito aos beneficios, e
serdo validas as provas ja produzidas, e quando ocorrer por culpa do
Ministério Publico ou do Juizo, o acusado podera, a seu critério, cessar a
cooperacao, com a manutencdo dos beneficios ja concedidos e validade das

provas ja produzidas.

Por ultimo, sdo declaradas a duracdo temporal do acordo e a
declaracdo de aceitacdo do mesmo por parte do colaborador e seu(s)

defensor(es).

Dentre os acordos do caso Lava-jato, destacam-se os de Paulo
Roberto Costa, Pedro José Barusco Filho e Alberto Youssef, pelas
peculiaridades neles contidas. Conforme anteriormente salientado, 0s
beneficios previstos pela Lei 12.850, no caput do artigo 4° e em seus
paragrafos, sdo os seguintes: perdao judicial, reducdo em até dois tercos da
pena privativa de liberdade (e, se for ap6s a condenacgdo, reducdo até a

metade), substituicdo por pena restritiva de direitos, suspensdo do prazo

143 No acordo de Paulo Roberto Costa, por exemplo, consideram-se situacGes aptas a ensejar a
rescisdo: “a) se o colaborador descumprir, sem justificativa, qualquer das clausulas, subclausulas
ou itens em relacdo as quais se obrigou; b) se o colaborador sonegar a verdade ou mentir em
relacdo a fatos em apuracdo, em relacdo aos quais se obrigou a cooperar; c) se o colaborador vier a
recusar-se a prestar qualquer informacéo de que tenha conhecimento; d) se o colaborador recusar-
se a entregar documento ou prova que tenha em seu poder ou sob a guarda de pessoa de suas
relagdes ou sujeito a sua autoridade ou influéncia; €) se ficar provado que o colaborador sonegou,
adulterou, destruiu ou suprimiu provas que tinha em seu poder ou sob sua disponibilidade; f) se o
colaborador vier a praticar qualquer outro crime ap6s a homologacédo judicial da avenca; g) se o
colaborador fugir ou tentar furtar-se a acdo da Justica Criminal; h) se 0 MPF ndo pleitear em seu
favor os beneficios legais aqui acordados; i) se o sigilo a respeito deste acordo for quebrado por
parte do colaborador e da Defesa ou pelo MPF; j) se o colaborador ndo efetuar o pagamento da
multa compensatoria ou ndo oferecer as garantias a titulo de fianca com que se compromete; k) se
ndo forem assegurados ao colaborador os direitos previstos no art. 5° da Lei 12.850, quando
cabiveis; e I) se 0 acusado, direta ou indiretamente, impugnar os termos deste acordo ou a sentenca
que for exarada nos limites acertados neste acordo.” Paginas 32 e 33 do acordo.

Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordo-delacao-premiada-paulo-roberto.pdf>. Acesso
em: 26 out. 2015.
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para oferecimento da denuncia, suspensdo do processo, ndo oferecimento de

denuncia e progressao de regime (se a colaboracédo for posterior a sentenca).

Em regra, ndo se costuma fazer a colaboracdo premiada com o
“comandante” da organizacdo criminosa, mas sim com um dos
subordinados, justamente para identificar a lideranca. No entanto, o
Ministério Publico Federal formalizou acordo com Paulo Roberto Costa,
que seria o lider da organizacdo voltada ao cometimento de fraudes em

contratagdes e desvio de recursos.

A primeira proposta realizada pelo Orgdo acusatério no acordo em
andlise foi a de cumprimento de pena em regime menos gravoso, a comegar
por prisdo domiciliar por um ano, seguida de regime semiaberto (caso
houvesse sentenca condenatoria) por até dois anos, e o restante da pena
seria cumprido em regime aberto. A Unica hipdtese em que a Lei 12.850
prevé a possibilidade de transigir com o regime de cumprimento de pena é
para a colaboracdo realizada ap6s a sentenca (art. 4°, 85°, in fine), porém,
ndo foi 0 que ocorreu no caso em comento, e, mesmo assim, o Ministério

PUblico ofereceu tal beneficio®#4.

E interessante também notar que o Parquet atribuiu ao Juiz mais uma
funcdo quanto a colaboracdo premiada, além da ja prevista em lei (de
verificar a regularidade e voluntariedade do acordo): determinar o tempo de
pena a ser cumprido em regime semiaberto, entre zero e dois anos,
conforme o grau de efetividade da colaboracdo. Como se trata de critério
subjetivo, que poderia dar uma discricionariedade muito grande para o
Julgador, no acordo fica estabelecido que o Magistrado devera se basear
nos relatérios apresentados pelas partes, levando em consideracdo alguns
fatores, como 0 numero de prisdes, investigacdes, processos penais e acoes

civeis resultantes, bem como os valores recuperados no Brasil e no exterior.

144 Como a Lei 12.850 s6 admite a medida para colaboraces realizadas apds a sentenca
condenatdria, incluir a regra em acordos celebrados durante a investigacdo ou 0 processo poderia
ser visto como uma afronta ao principio da legalidade, previsto no art. 5°, 1l e XXXXIX da
Constituigdo Federal c/c artigo 1° do Cddigo Penal.



78

Outro beneficio peculiar proposto pelo 6rgdo ministerial foi o de
suspensdo, por dez anos, dos processos ndo transitados em julgado
instaurados em face de Paulo Roberto Costa, e de seus respectivos prazos
prescricionais, assim que atingida a pena unificada de vinte anos resultante
de condenacdes transitadas em julgado!®®. A divida que emerge quanto a
este tipo de clausula é se os processos em referéncia seriam apenas penais, e
que corressem na mesma Vara Criminal do que é objeto da colaboracéo, ou

se 0 acordo abrangeria outras searas.

Muitos criticam a colaboracdo premiada, afirmando que o
colaborador fica impune apesar de todas as consequéncias que seus atos
criminosos trouxeram para a sociedade. Entretanto, ao analisar os acordos,
fica claro que, apesar de mais brandas do que a pena de prisdo em regime
fechado, sdo impostas diversas san¢des ao delator, ndo s6 quanto a sua

liberdade, mas também pecuniérias.

145 Este tipo de clausula, que suspende os processos e inquéritos em tramitagdo contra o acusado
uma vez que as penas imputadas a ele atinjam um ndmero tal de anos, foi colocada em diversos
acordos. Para Aury Lopes Jr., ao cumprir tal proposta, 0 Ministério Publico descumpre suas
funges institucionais de promover a acdo penal e requisitar investigacdes, estabelecidas pelos
incisos | e VIII do artigo 129 da Constituicdo Federal. Nas palavras do Professor: “Esse tipo de
clausula de ndo proceder coloca 0 MP com um poder de disposi¢do que ele ndo tem. Assim, viola
os principios da legalidade, indisponibilidade e obrigatoriedade”.

RODAS, Sérgio. Pilares da operacdo: Acordos de delacdo premiada da ““lava jato” violam
Constituicdo e leis penais. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-out-15/acordos-delacao-
lava-jato-violam-constituicao-leis-penais>. Acesso em: 27 de outubro de 2015.

146 Sobre a possibilidade do acordo de colaboracdo premiada afetar processos de outras areas, que
ndo a criminal, o Ministério Publico faz uma ressalva, no 8§9° da 5% clausula do acordo de Paulo
Roberto Costa para afirmar que “os beneficios propostos ndo eximem o colaborador de obrigacoes
ou penalidades de cunho administrativo e tributario, eventualmente exigiveis”.

Disponivel em <http://s.conjur.com.br/dl/acordo-delacao-premiada-paulo-roberto.pdf>. Acesso
em: 26 out. 2015.

Entretanto, no acordo de Pedro Barusco, o Ministério Publico Federal se compromete a pleitear
nas acgles civeis e de improbidade administrativa que sejam ajuizadas contra o colaborador em
decorréncia dos fatos revelados no acordo, que ndo lhe sejam aplicadas as sangdes delas
decorrentes. Pagina 5 do acordo.

Disponivel em <http://docs.google.com/file/d/0B1sIPTp2ra8dTnliMTBYyWkR6eDg/edit?pli=1>.
Acesso em: 26 out. 2015.

Ja no acordo de Youssef, propds que, logo apos o transito em julgado das sentencas condenatdrias
gue somem 0 montante minimo de trinta anos de priséo, haja a suspenséo de todos 0s processos e
inquéritos policiais, inclusive perante outros juizos.

Disponivel em:

<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A30youssef.pdf>. Acesso em: 26 out
2015.
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No acordo de Paulo Roberto, o Ministério Pablico exigiu, além da
prestacdo de informacgOes e entrega de documentos que permitissem 0S
resultados dos incisos do artigo 4° da Lei 12.850, a rendncia, em favor da
Unido, a qualquer direito sobre valores que sejam produto ou proveito de
atividade criminosa e estejam no exterior, além da pratica de todos os atos
necessarios a sua repatriacdo em beneficio do Pais. Além disso, o acusado
deveréa dar livre acesso ao Ministério Pablico e outros 6rgéos, aos dados de
sua movimentagéo financeira no exterior, mesmo que as contas ndo estejam
em seu nome. Nota-se, aqui, que o colaborador abre mao de mais um direito
seu: o direito ao sigilo bancério. Paulo Roberto também se compromete a
pagar cinco milhdes de reais, a serem depositados perante a Vara em que
corre 0 processo, bem como a entregar os bens que sejam produto ou
proveito de crime, tudo a titulo de indenizacéo civel pelos danos causados.
Exige-se, ainda, o oferecimento de garantia do pagamento dos valores e de
seu comparecimento em juizo, ficando o réu obrigado a individualizar, no
prazo de 60 dias, os bens que pretende facam parte da fianca, para que

possam ter seus valores avaliados judicialmente.

Outro ponto interessante do acordo é a exigéncia do Ministério
Publico de que o colaborador desista de todos os habeas corpus impetrados
no prazo de quarenta e oito horas, desistindo também do exercicio de
defesas processuais, inclusive de discussdes sobre competéncia e nulidade.
Para entender esta clausula, é preciso ter em mente que o instituto brasileiro
da colaboracdo € inspirado no modelo norte-americano, conhecido como
plea bargaining*’, em que é comum que o0 acusado abra mao do direito ao
recurso. Nos Estados Unidos, entretanto, a celebracdo do acordo néo
impede o questionamento acerca da constitucionalidade da norma, ilicitude
da prova e cerceamento de defesa, ficando o réu impedido apenas de

discutir direito material. Pelo que se tem visto, nenhum dos acordos de

147 “A plea bargaining consiste em um processo de negociacdo através do qual o réu aceita
confessar culpa em troca de alguma concessdo por parte do Estado, que pode ser de dois tipos
basicos: (1) reducdo no nimero ou na gravidade das acusagdes feitas contra o réu; e (2) redugdo da
pena aplicada na sentenga ou na recomendacdo de sentenca feita pela acusacdo”.
CHEMERINSKY, Erwin; LEVENSON, Laurie L. Criminal Procedure, 2008. p. 648.
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colaboracdo analisados deixou de ser homologado por conta dessa clausula,
porém, de alguma forma, isso poderia ser visto como uma restricdo ao
acesso a Justica, garantido pelo artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal'*
e uma violacdo a clausula pétrea estabelecida no inciso LXVIII do mesmo

artigo da Carta Magna. Sobre o tema, afirma Vladimir Aras:

“O Unico ponto que merece maior atencdo é o da clausula, existente em alguns
acordos, que acarreta a rendncia (waiver) ao duplo grau de jurisdi¢do e ao uso do
habeas corpus. Obviamente, essa obrigacdo do colaborador ndo pode ser genérica a
ponto de inviabilizar sua defesa nos tribunais de apelacdo ou nas cortes superiores,
caso ocorra nulidade processual ou violagdo de suas garantias fundamentais, para
além dos limites do negocio processual. Clausulas desta ordem devem ser
examinadas com cautela pelo juiz competente para a homologacdo e podem ser
submetidas a glosa, na forma do artigo 4°, §87° e 8°, da Lei”**.

No acordo de Pedro Barusco, acusado de ter praticado, enquanto
funcionario da empresa Petréleo Brasileiro S/A (Petrobras) de diversos
crimes, como corrupcdo, lavagem de dinheiro e organizacdo criminosa, 0
Ministério Publico Federal também transigiu com o regime de cumprimento
de pena e propOs suspensdo de processos criminais e inquéritos policiais
apos o transito em julgado de sentencas condenatOrias que somassem O
montante minimo de quinze anos de prisdo. Além disso, imp6s o Ministério
Pablico o cumprimento, cumulativamente, de pena restritiva de direitos
(prestacdo de servigos a comunidade, a razdo de trinta horas por més, pelo
periodo de dois a cinco anos, a ser determinado pelo Juizo de homologacéo,

que considerard os resultados advindos da colaboragao).

148 O acordo de Alberto Youssef também previu, em sua clausula 11, a desisténcia habeas corpus e
recursos decorrentes. Ao proferir a decisdo quanto a homologacdo do acordo, o Ministro Teori
Zavascki fez uma ressalva, no sentido de que nenhuma clausula poderia ser interpretada como
rendincia ao pleno exercicio, no futuro, do direito fundamental de acesso a Justica, assegurado pelo
art. 5°, da Constituicdo. No entanto, ao fazé-la, se referiu apenas a clausula 10, k, que dispde: “a
ndo impugnar sob qualquer hipotese, salvo o descumprimento do acordo pelo MPF ou pelo Juizo,
nenhuma das sentencas condenatdrias mencionadas na cléusula 5% | deste acordo”. Como,
entretanto, ele utilizou uma expressao genérica (“as clausulas do acordo ndo podem servir como
rendncia, prévia e definitiva, ao pleno exercicio de direitos fundamentais”), acredita-se que tal
interpretacdo deva ser utilizada de forma geral, para a leitura do acordo todo.

Disponivel em:

<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.pdf>. Acesso em: 26
out. 2015.

149 ARAS, Vladimir. . Quinta critica: é inconstitucional o instituto da colaboragdo premiada.
Disponivel em <https://blogdovladimir.wordpress.com/2015/05/13/quinta-critica-e-
inconstitucional-o-instituto-da-colaboracao-premiada/>. Acesso em: 4 nov. 2015.
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Assim como Paulo Roberto, Pedro Barusco teve que se comprometer
a pagar indenizacdo civel pelos danos causados em funcdo dos diversos
crimes por ele praticados em detrimento da administracdo da Justica, além
de renunciar todo e qualquer direito sobre os bens que elencou como
produtos ou proveitos de atividade criminosa. Interessa acrescentar que, no
acordo de Barusco, os 81° e §2° da clausula 18 condicionaram a rescisédo do
acordo a decisdo do Juizo competente, que sera precedida de audiéncia de

justificacdo e impugnavel através de recurso.

No acordo de Alberto Youssef, além de propostas e condigdes
bastante semelhantes as acimas expostas, 0 Ministério Publico determinou
critérios objetivos e um procedimento a ser adotado para a quantificacdo de
um dos beneficios, algo que a Lei 12.850 ndo fez. No inciso Il da 52
clausula, fica estabelecido que o colaborador cumprira pena privativa de
liberdade em regime fechado por, no minimo, trés anos, €, no maximo,
cinco. O 87° da mesma clausula, estabelece que a quantificacdo sera
definida conforme os resultados advindos da colaboracéo, dos depoimentos
prestados pelo colaborador, da indicacdo de locais, da identificacdo de
pessoas fisicas e juridicas, da analise de documentos e outras provas
materiais fornecidas pelo colaborador. A forma como isso devera ser feito €
a seguinte: em no maximo um ano, a contar da data da assinatura do acordo,
0s signatarios se reunirdo para analisar os resultados advindos da
colaborag&o, e, elaborardo um relatdrio, a ser remetido ao Juizo competente,
com a indicacdo exata do prazo de prisdo a ser cumprido em regime
fechado. Caso as partes ndo consigam entrar em acordo, sera realizada nova
reunido, dentro do prazo de um ano e seis meses (da assinatura do acordo).
Se, ainda assim, ndo chegarem a um consenso, cada um enviara seu proprio

relatdrio ao Juizo, em no maximo trinta dias, a contar da Ultima reuniao.

Uma clausula presente nos trés acordos analisados dispde que a
defesa do colaborador ndo terd acesso as transcricdes dos depoimentos por
ele prestados, que ficardo restritas ao Ministério Pablico e ao Juiz. O

criminalista Antonio Carlos de Almeida Castro (“Kakay”), afirma que isso
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afrontaria os principios do contraditorio e da ampla defesa, previstos no

artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal*°.

Além do caso Lava-jato, outro caso de colaboracdo premiada foi
muito abordado pela midia recentemente, justamente pelo seu desfecho: o
Juiz Federal Ali Mazloum, da 72 Vara Federal Criminal de S&o Paulo, ao
proferir a sentenca no processo em que julgava a “Operagédo
Sanguessuga”*®!, recusou a aplicacdo do acordo de colaboragdo premiada
dos réus Darci Joseé Vedoin e Luiz Antonio Trevisan Vedoin, homologado
pelo Juizo do Mato Grosso. Fundamentou sua decisdo nos fatos de que (i) o
acordo somente se aplicaria aos processos daquela secdo judiciaria, e (ii) 0s
delatores seriam os lideres da organizacdo criminosa. Sob este ultimo

argumento, afirmou o Juiz:

“(...) os elementos constantes dos autos, as confissdes, demonstram que 0sS
delatores foram os arquitetos do esquema criminoso, e, sendo assim, ndo ha que
se falar em beneficios da delatio, sendo em atenuante pela confissdo. Caso
contrario, em breve teremos chefes delatando subordinados, traficantes delatando
suas ‘mulas’, mentores intelectuais delatando executores, transformando a
delagdo premiada em instrumento de salvaguarda dos detentores do poder de
mando, com impunidade no 4pice da piramide de organiza¢des criminosas que 0
instituto visa a atingir”**2,

150 RODAS, Sérgio. Pilares da operacgdo: Acordos de delacdo premiada da “lava jato” violam
Constituicdo e leis penais. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-out-15/acordos-delacao-
lava-jato-violam-constituicao-leis-penais>. Acesso em: 27 out. 2015.

151 Operacéo criada para combater as condutas criminosas praticadas pelos integrantes da chamada
“Méfia dos Sanguessugas” em conluio com os responsaveis pela entidade Associacdo Beneficente
Cristd (ABC). Segundo a exordial, através da apresentacdo de informac6es e documentos falsos e
da ligacdo com representantes politicos, a ABC teria firmado convénios com o Ministério da
Saude, para obter recursos publicos federais. A articulagdo junto ao Congresso Nacional seria feita
pela familia Vedoin, lider da Méfia, que definia e dividia o valor a ser pago a titulo de “propina”.
No total, a organizacao teria causado um prejuizo de oitocentos mil reais aos cofres publicos. A
Darci e Luiz Antdnio foi imputada a pratica dos delitos previstos nos artigos 171, 83°, e 333,
paragrafo Unico, do Codigo Penal, e nos artigos 90 e 96, da Lei n. 8.666/93. Ocorre que 0s ora
acusados teriam sido beneficiados pelo perddo judicial por conta de acordo de colaboragao
premiada homologado nos autos do processo n°000110-15.2007.4.03.6117. Foi justamente por
conta dessa delacdo que a denuncia do processo perante a Justica Federal de S&o Paulo pdde ser
oferecida, e, em 20 de fevereiro de 2014, a defesa dos réus requereu, também por isso, a extenséo
do acordo. O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo indeferimento do pleito, e, em 16 de
outubro de 2014, o Juiz Federal acolheu a manifestacdo ministerial, para condend-los pelo
concurso dos crimes de estelionato e corrupgdo ativa, cuja pena, no total, foi de treze anos, cinco
meses e dez dias de reclusdo (a ser cumprida, incialmente, em regime fechado), somada a pena
pecuniaria de duzentos e sessenta e sete dias-multa.

152 Processo n° 0003729-52.2007.403.6181. 7¢ Vara Criminal Federal de S&o Paulo. Disponivel
em:

<http://s.conjur.com.br/dl/sentenca-sanguessugapdf.pdf>. Acesso em: 30 out. 2015.
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Nos casos acima exemplificados, constata-se a presenca de situagoes
que solucionam algumas das questdes ndo abrangidas pela Lei e outras em
que h& interpretacdo extensiva dos dispositivos legais, para dar ou negar
mais do que ela prevé.



CONCLUSAO

A Lei 12.850/13 regulamentou, pela primeira vez, o procedimento da
colaboracdo premiada, que tem como finalidade precipua trazer maior
eficiéncia para o combate ao crime organizado, através da cooperacao
prestada & Acusacdo por um ou mais membros do proprio grupo, em troca
de beneficios relacionados a sua pena. Trata-se da natureza duplice da

colaboracdo: “instrumento de acusacéo e ferramenta de defesa”*%3,

Como se pdde notar no presente trabalho, dentre as principais
vantagens do instituto, destaca-se o fato de 0 mecanismo responsavel por
permitir a investigacdo de crimes “invisiveis”, ou seja, aqueles que, sem a
colaboracdo, jamais se conseguiria identificar do ponto de vista dos detalhes

da operacéo (qual teria sido a conduta de cada um dos participantes)>*.

Além disso, a colaboracdo se mostra uma verdadeira alternativa a
cooperacdo internacional na recuperacdo de valores que sejam produto ou
proveito de atividade criminosa®. Neste sentido, tém sido colocadas
clausulas nos acordos, que obrigam o colaborador a identificar e dar acesso
as suas contas no Exterior, além de praticar todos 0s atos necessarios para a

repatriacdo do dinheiro, por exemplo.

158 ARAS, Vladimir. Natureza diplice da colaboracdo premiada: instrumento de acusagdo;
ferramenta de defesa. Disponivel em:
<https://blogdovladimir.wordpress.com/2015/05/12/natureza-duplice-da-colaboracao-premiada-
instrumento-de-acusacao-ferramenta-de-defesa/>. Acesso em: 4 nov. 2015.

154 Sobre o relevante papel da colaboracdo premiada, afirmam Rogério Sanches Cunha e Ronaldo
Batista Pinto que “Ela se revela, demais disso, como poderoso instrumento de combate a
criminalidade, sobretudo quando, com sua concretizacdo, se possa evitar que outros delitos se
repitam e que cesse o curso daqueles que estdo em marcha”.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. p. 40.

155 Veja-se, por exemplo, a reportagem publicada no Jornal O Globo, em novembro de 2015, que
relata que, através das colaboragfes prestadas pelos réus da Operacdo Lava-jato, R$2,4 bilhdes ja
foram recuperados para a Unido, montante este superior ao valor total obtido em todos os outros
casos de corrupcao, que somam R$45 milhoes.

CARVALHO, Cleide; ONOFRE, Renato. Lava-jato ja recuperou R$2,4 bilhdes para a Unido. O
Globo, Séo Paulo, 1 nov. 2015. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/lava-jato-ja-
recuperou-24-bilhoes-para-uniao-
17939483?utm_source=Facebook&utm_medium=Social&utm_campaign=0+Globo>. Acesso em:
1 nov. 2015.
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Sem embargo da validade do acalorado debate concernente aos
aspectos juridicos e morais da colaboracdo premiada, é induvidoso que, na
medida em que é crescente 0 numero, a poténcia e a estruturacdo das
organizacbes criminosas, € imprescindivel que se busque novos
mecanismos capazes de punir tais praticas, e, consequentemente, de

preveni-las, tudo em defesa da seguranca publica.

Embora aparentemente seja um instituto vinculado exclusivamente
ao direito e processo penal, a pratica vem mostrando que a colaboracéo
repercute em varias outras esferas, ensejando consequéncias no ambito
politico, econdmico e social. Assim, € inegavel a importancia desse meio de
prova, sendo necessério, contudo, que, para sua utilizacdo, sejam
respeitadas as garantias constitucionais, havendo efetivo controle por parte

do Poder Judiciério das clausulas acordadas entre as partes.
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