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RESUMO

SAMPAIOQ, Aristoteles de Alencar. A colaboragdo premiada na Lei 12.850, de 2 de agosto
de 2013. 2017. 453 f. Dissertacéo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, S&o Paulo, 2017.

O presente trabalho visa estudar a colaboragéo premiada instituida pela Lei 12.850, de 2 de
agosto de 2013, em razdo dos relevantes efeitos juridicos da introducdo do procedimento
probatdrio para a producdo deste meio de obtencdo de prova em relacdo a persecucdo penal
do crime organizado e do terrorismo no pais. Procedeu-se a analise historia do instituto, bem
como a discusséo acerca da ética tdo criticada do instituto. No trabalho buscou-se analisar o
instituto da colaboracdo premiada em confronto com o direito comparado, com especial
énfase no direito italiano e no direito estadunidense. O instituto é analisado em sua dupla
natureza de meio de obtencdo de prova e de exercicio do direito de defesa do
colaborador-imputado, analisando-se o regime juridico da colaboracdo premiada em cotejo
com os principios constitucionais aplicaveis a espécie, em especial em relagdo a garantia do
nemo tenetur se detegere e do devido processo legal. A colabora¢do do imputado € analisada
também em face da justica consensual, que foi alargada em sua aplicacdo com o advento da
nova legislacdo pela instituicdo obrigatéria do acordo de colaboracdo premiada. Estudamos
a colaboracdo processual do imputado, identificando o procedimento de producdo da
colaboracdo premiada e sua repercussdo no ambito probat6rio, em especial, com a insercéo
da regra de corroboracdo. Concluimos que, apos a compreensdo do instituto e sua relevancia
na luta contra o crime organizado e terrorismo, mesmo sopesados 0s riscos de condenagdes
injustas por ele causados, a lei criou salvaguardas legais que fornece ao Estado um eficiente
instrumento processual, preservando as garantias constitucionais dos imputados.

Palavras-chave: Direito. Direito Processual Penal. Criminalidade Organizada. Colaboragéo
processual premiada.






ABSTRACT

SAMPAIO, Aristoteles de Alencar. The award procedural cooperation in Law 12.850, of
August 2, 2013. 2017. 453 f. Dissertation (Master degree) — Law School, University of Séo
Paulo, S&o Paulo, 2017.

The present study aims to study the award cooperation instituted by Law 12.850 of August 2,
2013, in order to the relevant legal effect of introducing the procedure for the production of
this means of obtaining evidence in relation to the criminal prosecution of organized crime
and terrorism in the country. The history of the institute was analyzed, as well as the
discussion about the so criticized ethics of the institute. The aim of this study was to analyze
the institute of the awarded collaboration in comparison with comparative law, with special
emphasis on Italian law and US law. The institute is analyzed in its dual nature as a means of
obtaining proof and exercising the right of defense of the collaborator-imputed, analyzing
the legal regime of the collaboration awarded in comparison with the constitutional
principles applicable to the species, especially in relation to the privilege against self-
incrimination and of due process of law. The collaboration of the accused is analyzed also in
the face of consensual justice, which was extended in its application with the advent of new
legislation for the mandatory institution of the collaboration agreement awarded. The study
analyze the procedural cooperation of the defendant, identifying the procedure of production
of the award-winning collaboration and its evidence repercussion, in particular, with the
insertion of the rule of corroboration. We conclude that, after understanding the institute and
its relevance in the fight against organized crime and terrorism, even considering the risks of
unjust convictions caused by it, the law created legal safeguards that provide the State with
an efficient procedural instrument, preserving the constitutional guarantees of the
defendants.

Keywords: Law. Criminal Procedural Law. Organized crime. Award procedural
cooperation.
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1 INTRODUCAO

Nossa pesquisa pretende abordar a colaboragcdo premiada do imputado na forma
em que regulada pela Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, que trata da definicdo do
crime de organizacdo criminosa, bem como de instrumentos processuais especificos para a
persecucdo penal de tal delito.

A colaboragdo premiada vinha sendo estudada até o advento da Lei 12.850/13
com especial énfase na andlise da legitimidade ética do instituto, embora também possua
clara natureza probatoria, com os problemas dai resultantes, em especial no tocante ao
valor probatorio das declarages decorrentes da colaborag&o.

No entanto, a lei 12.850/13 trouxe novos contornos juridicos ao instituto,
fomentando questBes juridicas de inegavel interesse cientifico, em especial no tocante a
sua dupla natureza: da perspectiva do Estado, a natureza de meio de obtencdo de prova e
da perspectiva do imputado uma forma de exercer sua defesa contra a pretenséo punitiva
estatal.

A existéncia de uma crescente disseminacdo da aplicacdo do instituto na
persecucdo penal do crime organizado apds o inicio da vigéncia da nova lei, dada a
previsao de contornos legais mais especificos no modo de sua produgdo probatoria, embora
ainda lacunoso, indicou-nos a conveniéncia de um maior estudo da colaboracdo premiada
nos novos moldes legais. Além disso, o interesse do tema é depreendido do seu éxito no
direito comparado, bem como pela sua promissora utilizacdo na persecucdo penal patria
durante as investigacdes de casos de criminalidade organizada inserida nas entranhas do
Estado.

Em razdo de seus contornos juridicos, buscamos no primeiro capitulo analisar
aspectos gerais do instituto. Inicialmente tracamos breve historico evolutivo do instituto,
contextualizando-o no movimento juridico do direito premial. Em seguida, buscamos
discriminar os institutos afins a colaboragdo premiada que podem integrar sua estrutura
juridica.

Intentamos classificar as varias espécies de colaboracdo processual, inserindo a
colaboracdo premiada como uma das espécies da colaboracdo processual, estudando-se,
ainda, os modelos de colaboracdo premiada existentes no direito comparado.

Tratamos de forma especifica o &mbito de sua incidéncia, analisando-se o conflito

de normas entre a Lei 12.850/13 e os demais diplomas legais que preveem prémios legais
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ao colaborador da justica, buscando apresentar, ainda, diretrizes para a aplicacdo no tempo
da Lei 12.850/13 no tocante a colaboracdo premiada, sob os auspicios do direito
intertemporal voltado a persecucéo penal.

Por se inserir a colaboracdo premiada em fendmeno de abrangéncia mundial, o
trabalho buscou verificar a influéncia do direito internacional, decorrente de convengdes
internacionais, e do direito comparado, em especial, do direito estadunidense e do direito
italiano, nos contornos instituidos pela Lei 12.8501/13.

No segundo capitulo, procuramos perquirir a colaboracdo premiada em seu
aspecto ético na luta contra a criminalidade organizada e do terrorismo, buscando destacar
a punicdo como imperativo ético do Estado, analisando-se sua necessidade como
desdobramento do imprescindivel equilibrio entre a eficiéncia da persecucdo penal e o
respeito as garantias constitucionais do imputado, por meio do recurso do principio da
proporcionalidade.

Passamos em capitulo posterior a discutir e analisar o devido processo penal e o
regime juridico da colaboracdo premiada, com especial énfase ao imputado-colaborador,
que ingressa no regime juridico da colaboracdo premiada ap6s a homologacdo do acordo
pelo magistrado.

Neste topico, sdo discutidos alguns principios constitucionais atinentes ao regime
da colaboracdo premiada, como a garantia do nemo tenetur se detegere, o direito ao estado
de inocéncia, os principios da isonomia e da individualizacdo da pena, €, ainda, o principio
da publicidade e o regime de sigilo previsto na lei, tecendo consideracdes sobre 0s prémios
legais decorrentes do regime juridico do colaborador.

No capitulo quatro pretendemos identificar e estudar a relagdo da colaboracdo
premiada com a justica consensual, visando obter a dimenséo desta influéncia decorrente
da imprescindibilidade do acordo firmado entre o Estado e o imputado para a obtencéo dos
prémios legais.

Analisamos a natureza do acordo de colaboracdo premiada, seus pressupostos e
requisitos, bem como os legitimados. O procedimento de producdo do acordo judicial
também é aqui investigado.

Pela influéncia da justica consensual na colaboragdo premiada, buscou-se
identificar as modificacbes que esta influéncia trouxe no papel das funcdes essenciais a

Justica: magistratura, Ministério Publico, e advocacia.
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Prosseguindo-se, passamos a discorrer ainda neste capitulo sobre as hipéteses de
resolucéo do acordo de colaboragdo, e, por fim, os efeitos produzidos pelo acordo tanto no
préprio processo, quanto os efeitos externos por ele produzidos.

A natureza probatoria da colaboracdo premiada é analisada em capitulo préprio,
no qual apresentamos o procedimento probatdrio concernente a colaboracdo premiada
prevista na Lei 12.850/13, enfatizando as conhecidas fases deste procedimento: a
investigacdo, a proposicdo, admissdo, producdo e valoracdo da prova decorrente da
colaboracédo, com destaque para a regra da corroboracdo instituida pela lei.

Procuramos com o trabalho, enfim, apresentar a colaboracdo premiada de forma
sistematizada, com apresentacdo de elementos doutrinarios nacionais e estrangeiros, nao se
descurando da andlise jurisprudencial dos Tribunais péatrios, com anotacdes sobre a
jurisprudéncia estadunidense, italiana e espanhola, tudo de forma a fornecer um trabalho
académico que possa contribuir de algum modo para o aperfeicoamento do estudo do

relevante tema apresentado.
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2 COLABORACAO PREMIADA: ASPECTOS GERAIS

2.1EVOLUCAO HISTORIA DO INSTITUTO

Sem a pretensdo de levantarmos exame detalhado e aprofundado da evolucéo do
instituto da colaboracdo premiada, dadas as limitagdes do presente trabalho, buscaremos
realcar alguns precedentes juridicos com valor historico atinentes ao instituto em ambito
mundial e nacional.

O direito romano pode ser reconhecido como um dos primeiros marcos historicos
da colaboracéo premiada® Este direito foi marcado no tocante & persecucdo penal do crime
por fases distintas. Na primeira, situada entre as origens de Roma até o fim da Republica,
havia a centralidade do sistema romano quanto a ‘“vinganca privada”; a segunda,
coincidente com a época classica, que vai desde o fim da Republica até o terceiro século do
Império, foi constituida pela etapa de composicao voluntéria; a Ultima, que abarca desde o
século IV da era crista até a época de Justiniano, fase esta em que a composi¢do voluntaria
tornou-se obrigatoria, ndo havendo, no entanto, a ideia de que o Estado era ofendido com o
crime, estando a situacdo sob o dominio do interesse privado. Posteriormente, o Estado
passou a se considerar ofendido pela préatica de alguns delitos, como homicidios, passando
de forma direta a buscar a punicdo do delinquente, iniciando-se, assim, a ideia do processo
penal.?

Quintanar Diez, fundado na licdo de Luraschi, assenta que o direito penal

substancial e processual eram 0s que mais evidenciavam a dimensdo premial, na

! Garcia Paz remonta o direito premial ao direito romano:” El origen del Derecho Penal premial es, no
obstante, muy antiguo y se remonta al menos al Derecho Romano, a proposito de los delitos de lesa
majestad (en la Lex Cornelia de sicariis et veneficiis) para pasar después al Derecho Candnico y Comun
medieval.”( PAZ, Isabel S&nchez Garcia de. EL coimputado que colabora com la justicia penal. Con
atencion a las reformas introducidas en la regulacion espafiola por las Leyes Organicas 7/ y 15/2003.
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2005, nim. 07-05, p. 05:1- 05:33.
Disponivel em:<http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-05.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2015.). No entanto,
Guzman Dalbora entrevé a origem da delagdo premial nos acusadores privados profissionais da Grécia
Antiga (sicofantas) que tomam para si a tarefa de cuidar dos interesses publicos, podendo denunciar
qualquer pessoa por crime de lesdo ao Estado, e ndo raro extorquindo pessoas para deixarem de formular a
acusacdo (GUZMAN DALBORA, José Luis. Do prémio da felonia na histéria juridica e no direito penal
contemporaneo. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 21, n. 2, p. 209-235., abr./jun.
2011.). Nao concordamos com o jurista chileno, pois o prémio deve ser dado pelao Estado como
recompensa pela delacéo, a fim de que se configure o instituto objeto deste trabalho. No caso grego, havia
mera extorsdo de particulares e ndo premiacdo estatal, ndo podendo, pois, ser entendido este como raiz
histdrica da colaboragdo premiada.

SCHIAVO, Nicolas. El juicio abreviado: otra bisqueda de confesion en el proceso penal. Cuadernos de
doctrina y jurisprudencia penal, Buenos Aires, v. 7, n. 12, p.459-493, 2001.
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modalidade de arrependimento post delictum de colaboracdo, tal como ocorre nos
ordenamentos modernos.® Assenta o autor que no periodo republicano, no qual havia o
inicio do processo penal por meio de iniciativa de qualquer pessoa do povo, eram
conferidos prémios aos acusadores vencedores, visando com isso tornar mais eficiente a
atividade de repressao penal, dado que havia a caréncia de magistrados e funcionarios que
se encarregavam desta repressdo.” O setor em que este arrependimento adquiriu maior
relevancia foi na regulacdo dos crimes politicos, sobretudo os crimes de lesa-majestade,
em que havia sido colocado em perigo os interesses publicos, prevendo-se o0 pagamento de
prémio em dinheiro ou outra vantagem juridica ou econémica como retribuicdo premial, a
quem houvesse dissociado-se do concurso de agentes ou da associagcdo criminosa e
cumulativamente tivesse colaborado de algum modo com os 6rgéos estatais.’Vale a
observacao de que o sistema premial ndo possuia previsdo normativa estruturada, sendo
concedido as retribuicdes premiais, a0 menos da Republica até o periodo imperial, caso a
caso, por meio de atos excepcionais, ficando afastado o beneficio em relagdo a alguns
crimes capitais.®

No direito canénico, de indole inquisitorial, havia especial valor dado as
declaracbes do culpado arrependido, sendo estabelecido nos Tribunais do Santo Oficio a
possibilidade de que a delacdo dada por testemunhos de excomungados e corréus
pudessem provar o crime increpado, desde que fosse ratificada por um testemunho de um
cristdo, ficando afastada a condenacdo quando baseada a delacdo em declaracbes de
inimigos capitais do imputado.” Assim, mesmo neste sistema inquisitivo puro, era vedada
a condenacdo exclusivamente fundada na palavra do colaborador do Tribunal.

Nas Ordenacdes Filipinas® ja havia previsio de que o agente que confessasse

crime de lesa majestade e aquele que revelasse a conduta enquanto ndo descoberta da

DIEZ, Manuel Quintanar. La justica penal e los denominados “arrepentidos”. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1996, p. 20.

DIEZ, Manuel Quintanar. La justica penal e los denominados ‘“arrepentidos”. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1996, p. 25.

DIEZ, Manuel Quintanar. La justica penal e los denominados “arrepentidos”. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1996, p. 23.

DIEZ, Manuel Quintanar. La justica penal e los denominados “arrepentidos”. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1996, p. 24.

LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor probatério da colaboracdo processual. Dissertacdo
(Mestrado)- Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 21-22.

8 As Ordenacdes Filipinas resultaram da reforma feita por Felipe 1l da Espanha (Felipe | de Portugal), ao
Cddigo Manuelino, durante o periodo da Unido Ibérica. Continuou vigindo em Portugal ao final da Unido,
por confirmacdo de D. Jodo IV. Até a promulgacdo do primeiro Cédigo Criminal do Império, de 1830, e
complementado pelo Codigo de Processo Criminal de 1832, regulava o Direito Penal do Brasil (GODOY,
Arnaldo Sampaio de Moraes. Bernardo Pereira de Vasconcelos e o Codigo Criminal de 1830. Ciéncias
Penais: Revista da Associagdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, S&o Paulo, v. 9, n. 17,
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pratica por terceiro poderiam ser perdoados, o que configurava verdadeira hipotese de
delacdo premiada.’

Na ldade Moderna, na Espanha, existiu o oficio de delator (intriguista), que
costumava cobrar uma parte dos delitos por ele denunciados, permitindo os juizes que 0s
cumplices atuassem como delator, quando o crime tivesse sido praticado por mais de uma
pessoa, premiando-o com uma parte da pena pecuniaria, atenuando-se sua responsabilidade
penal ou até mesmo isentando-a.™

Os juristas do iluminismo, como Beccaria, ap0s sopesarem 0s beneficios e
inconveniéncias da adocdo de prémios na seara penal, posicionaram-se contra a adocao da
premiacio & delacdo com beneficios penais', sendo reconhecido ser pratica comum no
regime posterior & Inquisicdo™

No ambito europeu, apés a Revolucdo Francesa e com a superveniéncia dos
sistemas acusatérios, a colaboracdo premiada foi perdendo forca em razdo da reacdo aos
sistemas processuais inquisitorios puros,*® com os quais era identificada naquele momento

historico, ja que servia ao proposito de protecdo ao Antigo Regime e da Inquisicao.

p.337-353, jul./dez. 2012).

® CORDEIRO, Nefi. Delacio Premiada na legislagdo brasileira. Revista da AJURIS-Associacdo dos Juizes
do Rio Grande do Sul. Ano 26, n. 75(Set 99). Porto Alegre: AJURIS, 1999, p. 274-275. Lauand explicita
que no titulo CXVI, do livro V, as ordenacBes apresentavam disposicdo assemelhada a colaboragdo
premiada: “Qualquer pessoa, que der a prisdo cada hum dos culpados, e participantes em fazer moeda
falsa, ou em cercear, ou poer qualquer artificio mingoar, ou corromper a verdadeira, ou em falsar nosso
sinal, ou sello, ou da Rainha, ou do Principe meu filho, ou em falsar sinal de algum Védor de nossa
fazenda, ou Desembargador, ou de nosso Official Mor, ou de outros Officiaes de nossa Caza, em couzas
com besta, ou espingarda, matar com peconha, ou em a dar, ainda que morte dela ndo se siga, em matar
atraicoadamente, quebrantar prisdes e VVadéas de fora per forca, fazer furto, de qualquer sorte e maneira
que seja, por fogo acinte para queimar fazenda, ou pessoa, forcar mulher, fazer feiticos, testemunhar falso,
em soltar presos por sua vontade, sendo carcereiro, em entrar em mosteiro de freiras com propdsito
desonesto, em fazer falsidade em seu Oficio, sendo Tabelido, ou Scrivéo, tanto que assi der a prisdo os
ditos malfeitores, ou em cada um deles, e lhes provar, ou forem provados, cada hum dos ditos delictos, se
esse, que o assi deu a prisdo, participante em cada hum dos ditos maleficios, em que he culpado aquelle,
que he preso, havemos por bem que, sendo igual na culpa, seja perdoado livremente, postoque ndo tenha
perddo da parte.”(LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor probatério da colaboragdo processual.
Dissertacdo (Mestrado)- Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008, p. 24).

0 GUZMAN DALBORA, José Luis. Do prémio da felonia na histéria juridica e no direito penal

contemporéneo. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 21, n. 2, p. 209-235., abr./jun. 2011

Afirmava Becharia: “Certos tribunais oferecem a impunidade ao cumplice de um grande delito que trair os

seus colegas. Esse modo de proceder apresenta algumas vantagens; porém néo esté livre de perigos, pois a

sociedade autoriza, desse modo, a trai¢do, que repugna os proprios celerados.” (BECCARIA, Cesare. Dos

delitos e das penas. Tradugdo de Torrieri Guimardes. 7. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2012. p. 44)

PAZ, Isabel Sanchez Garcia de. EL coimputado que colabora com la justicia penal. Con atencion a las

reformas introducidas en la regulacién espafiola por las Leyes Orgénicas 7/ y 15/2003. Revista Electronica

de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2005, nim. 07-05, p. 05:1- 05:33. Disponivel

em:<http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-05.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2015.

Consideramos aqui o sistema inquisitivo puro, aquele no qual, dentre outras caracteristicas, ha a fusdo no

mesmo 6rgdo da figura do juiz e do acusador publico, e ndo a distin¢do entre as formas de gestdo da prova

e do poder probatoério do magistrado.
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A colaboracdo processual manteve sua relevancia apenas no tocante ao sistema
anglo-saxdo, dada a sua intima relacdo com o sistema do plea bargaining e da justica
consensual, na qual geralmente ha alguma colaboracdo do agente com as autoridades
publicas, sendo conhecida na Inglaterra como supergrass. Fischer em sua pesquisa anota
exemplos de acordos (pleas) envolvendo casos criminais desde 1789, anotando, inclusive
que na Court of Common Pleas (Middlesex Court) 73% dos casos ocorridos no periodo de
1789 a 1790 terminaram em acordos criminais'*. De qualquer forma, como afirma
Hendler, o sistema do plea bargaining, originado de principios do direito comum inglés,
consolidou-se nos Estados Unidos a partir do Gltimo tergo do século XIX *°. Para Garcia
Paz , no Direito Anglo-sax&o, os colaboradores da justi¢a, conhecidos como witness crown
obtém imunidade processual (grant of immunity ) em troca de seu testemunho, decorrendo,
ainda, de transac@es penais (plea bargaining ), que permitem ao imputado que testemunha
contra coautores uma reducdo da condenacdo.’® Neste sistema, os colaboradores da justica
funcionam segundo uma ldgica negocial relativa a rentncia do privilege against
self-incrimination em troca de atenuacdes da pena ou sua imunidade ao contrario da l6gica
premial prépria do sistema da civil law."’

Guzman Dalbora entrevé a delacdo premiada nos Estados Unidos nos anos de
1850 a 1890, em especial, no Texas, na figura da talla, que é o uso da faculdade de prender
ou matar impunemente, com a promessa de um prémio em dinheiro, os réus fugitivos de
delitos graves. Estes fugitivos ficavam a mercé dos sheriffs, investigadores privados,
associacdes de ganadeiros e as autoridades publicas, que receberiam o prémio em dinheiro
caso conseguissem prendé-los “vivos ou mortos”.™®

No século XX, o instituto da colaboracdo é revigorado no sistema da civil law
com a necessidade de se combater o crime organizado e o terrorismo, vindo a ser previsto

em legislagdes consideradas de emergéncia, fendbmeno este que para Hassan Choukr é:

“ FISCHER, George. Plea bargaining’s triumph: a history of plea bargain in America.California:
StanfordUniversity Press, 2003, p.22.

> HENDLER, Edmundo S. Derecho penal y procesal penal de los Estados Unidos. Buenos Aires: AD-HOC
S.R.L., 1996, p. 198

1 pAZ, Isabel Sanchez Garcia de. EL coimputado que colabora com la justicia penal. Con atencién a las
reformas introducidas en la regulacion espafiola por las Leyes Organicas 7/ y 15/2003. Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2005, nim. 07-05, p. 05:1- 05:33. Disponivel
em:<http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-05.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2015.

" GOMES, Luis Flavio. Lei de protecdo a vitmas e testemunhas: primeiras impressdes. In: PENTEADO,
Jaques de Camargo. (coord.) Justica Penal 7: criticas e sugestdes: justica criminal moderna: protecdo a
vitima e testemunha, comissfes parlamentares de inquérito, crimes de informatica, trabalho infantil, tv e
crime. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 358-359.

®GUZMAN DALBORA, José Luis. Do prémio da felonia na histéria juridica e no direito penal
contemporaneo. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 21, n. 2, p. 209-235., abr./jun.
2011.
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“[....] aquilo que foge aos padrdes tradicionais de tratamento pelo sistema repressivo,
constituindo um subsistema de derrogacdo dos canones culturais empregados na
normalidade”. ™

Nesta seara, na Italia, o fendmeno foi visto com a introducdo de normas nos
ultimos anos dos anos 60 e nos anos 70 e 80 quando o problema da criminalidade e da
resposta normativa-institucional se evidenciou como problema politico.”

Ferrajoli identificou fases distintas na legislacdo de emergéncia italiana®. A
primeira, compreendida no periodo de 1974 a 1978, trouxe maior poder a policia judiciaria
no tocante a ampliacdo dos meios de investigacdo dos crimes de terrorismo e da
criminalidade organizada, mas ndo teria atingido os direitos individuais previstos
constitucionalmente. Na segunda fase, ocorrida entre 1979 e 1987, a magistratura, nao
mais a policia, passa a assumir a luta contra o terrorismo, com a instituicdo de normas
legais, que além de aumentarem o prazo da prisdo preventiva e introduzirem novas regras
para as provas emprestadas, trouxeram a previsdo de reducdo de pena para 0s
colaboradores da justica; depreende-se do Decreto-lei 625, de 15 de dezembro de 1979,
convertido na Lei 15, de 6 e fevereiro de 1980, e a Lei 304, de 29 de maio de 1982, que,
dentre outras disposi¢des, cuidaram das figuras do “dissociado, do ‘“‘arrependido” e do
“colaborador”. Ferrajoli22 assenta que nesta fase ocorreu uma ‘ligagdo perversa” entre a
prisdo preventiva e a colaboragcdo processual, na qual o prego das confissdes e
colaboragbes ndo se limitaram apenas a reducdo de pena, mas foram acrescidas de
consequéncias que para o jurista italiano seriam ilegitimas, tais como a cancelamento de
imputacOes e liberagbes antecipadas, mediante complicadas operacdes de desconto de
penas e falta de exercicio da acdo penal, passando, inclusive, pelo favorecimento de fugas
ao exterior dos arrependidos para subtrair do processo a verificagdo das declaragdes sob
contraditério em juizo, afirmando que cabia ao réu apenas acusar terceiro, acusar-se ou
pedir cleméncia, o que importava na modificacdo do oOnus probatorio do acusador,
passando ao acusado. Nesta fase ocorreu elevada violagdo das garantias constitucionais.

Quintanar Diez identifica a terceira fase da legislagdo de emergéncia na Italia no

periodo de 1988 até os dias atuais. Nesta fase ha uma prorrogacdo e expansao da “cultura

19
20

CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 5.
STORTONI, Luigi. Criminalita organizzata e legislazione di emergenza. Dei Delitti e Delle Pene: Rivista
de Studi Sociali, Storici e Giuridici Sulla Questione Criminale, Bologna, n. 3, p.40, dez. 1992.
FERRAJOLI, Luigi. Emergenza penale e crisi della giurisdizione. Dei Delitti e Delle Pene: Rivista de
Studi Sociali, Storici e Giuridici Sulla Questione Criminale, Bologna, v. 2, n. 2, p.271-292, mai./ago.
1984.

FERRAJOLI, Luigi. Emergenza penale e crisi della giurisdizione. Dei Delitti e Delle Pene: Rivista de
Studi Sociali, Storici e Giuridici Sulla Questione Criminale, Bologna, v. 2, n. 2, p.283-284, mai./ago. 1984
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do pentitismo”, que passou a abranger além do terrorismo, também a criminalidade
decorrente da Méfia e do tréfico de drogas, e, posteriormente, até o crime de corrupgédo de
funcionarios plblicos®®. Nesta fase insere-se a conhecida operacdo mani pulite, na qual foi
usada de forma mais evidente a figura dos pentiti na apuracdo da criminalidade decorrente
das atividades mafiosas.

Na Alemanha foi introduzido no ordenamento daquele pais a Lei de 9 de junho de
1989, que, apds modificacdo por posteriores diplomas legais, teve vigéncia de junho de
1989 até a 31 de dezembro de 1995. O mencionado diploma legal trouxe, visando a
investigacdo e persecucdo penal do crime de terrorismo e delitos conexos a ele, a
possibilidade do juiz atenuar ou remir a pena, conferindo, ainda, a possibilidade de que o
6rgdo acusador renunciasse a persecucao penal, com a suspensdo do processo em relacao
ao colaborador da justica que contribuisse para impedir a consumacdo do delito, para
esclarecer o delito em que tenha participado e para levar a captura de um dos coautores do
crime.? Esta norma, dada sua vigéncia temporéria e pré-determinada bem demonstra sua
natureza de norma instituida em sede do que se convencionou designar-se de legislacéo de
emergéncia. De qualquer forma, ainda vige no Cddigo Penal Alemao (Strafgesetzbuch,
StGB) o art. 129, que regula o delito de associa¢do criminosa permite que 0 juiz atenue a
pena ou afaste-a sempre que o autor: 1. Esforce-se voluntariamente e sinceramente em
impedir a continuacdo da associacdo ou a pratica de algum dos delitos da associa¢&o;
revele voluntariamente delitos cujo planejamento conheca e ainda possam ser evitados.
Quando houver o arrependimento ativo e eficaz do autor e seja alcancado o impedimento
ao prosseguimento da associacdo, ndo sera apenado. Disposicdes semelhantes estdo
previstas na associacdo terrorista e trafico de drogas.”

Na Espanha, no ensejo da luta contra 0 movimento terrorista®® foi introduzida a
colaboracdo premiada com a Lei Orgéanica 3, de 25 de maio de 1988 que introduziu a
possibilidade de remissdo da pena para terroristas que colaborassem com a justica.

Posteriormente com a Lei Organica n° 10, de 23 de novembro de 1995, novo Codigo Penal,

% DIEZ, Manuel Quintanar. La justica penal e los denominados “arrepentidos”. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1996, p. 90-91.

# DIEZ, Manuel Quintanar. La justica penal e los denominados “arrepentidos”. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1996, p. 205-221.

% PAZ, Isabel Sanchez Garcia de. EL coimputado que colabora com la justicia penal. Con atencion a las
reformas introducidas en la regulacion espafiola por las Leyes Organicas 7/ y 15/2003. Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2005, nim. 07-05, p. 05:1- 05:33. Disponivel
em:<http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-05.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2015.

% pode ser lembrado aqui a organizacéo terrorista ETA que atua no conflito basco, que é um conflito
armado ocorrido na Espanha contra o Movimento de Libertacdo Nacional Basco, um grupo social e
politico de organizagdes bascas que buscam a independéncia da Espanha e da Franga.
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a colaboragcdo premiada foi estendida ao trafico de drogas, passando a prever como
requisitos para os beneficios legais: abandono voluntario das atividades criminosas,
confissdo da participacdo no crime, colaboragdo ativa para impedir a pratica do delito ou
para obter provas relevantes para a identificacdo ou captura de outros coautores ou para
impedir a atuacdo das organizagdes criminosas, tendo sido posteriormente suprimida a
necessidade de confissdo dos fatos para a obtencéo de tais beneficios.”’

Volvendo-se ao Brasil, ap6s o hiato de mais de um século, o instituto da
“colaboragdo premiada”, ainda que sem esta denominagdo, voltou a ser previsto no
ordenamento juridico desde a promulgacdo da Lei n°® 8.072/90, passando pela previsao
instituida pela Lei n® 9.080/95 que alterou a Lei 8.137/90, que regula os crimes contra a
ordem econémica, ordem tributaria e contra as relacbes de consumo; pela revogada Lei n°
9.034/95, que tratava dos meios processuais para a prevencao e repressao a acao de
organizagOes criminosas, pela Lei n® 9.269/96, que deu nova redacao ao § 4° do art. 159 do
Caodigo Penal; cite-se, ainda, a Lei 9.080/95, que incluiu o art. 25, § 2° na Lei 7.492/86,
prevendo a reducdo de pena para 0 agente que confessasse o crime contra o sistema
financeiro nacional e que revelasse toda a trama delituosa.

A Lei n® 9.613/98, que trata dos crimes de “lavagem” de capitais inovou o
ordenamento juridico ao ampliar os beneficios concedidos aos colaboradores,
incentivando-se a colaboracdo, porquanto passou a prever também a possibilidade de
concessao de perddo judicial, além de outorgar beneficios na execucdo da pena, o que
antes ndo era previsto no ordenamento patrio, aproximando-se do ordenamento juridico
italiano, que garante beneficios também em sede de execuc¢do de julgado para os pentiti. A
partir deste diploma legal houve um relevante aumento do emprego da colaboragéo
premiada para investigar casos de crimes financeiros vinculados & lavagem de capitais®®. A
Lei 12.683/12 ampliou as hipdteses de cabimento da colaboracdo premiada no mencionado
diploma legal.

Posteriormente, a Lei n° 9.807/99, reguladora dos programas especiais de
protecdo a vitimas e testemunhas ameacadas buscou ampliar a aplicacdo do beneficio da

colaboragdo premiada, pois intentando permitir sua incidéncia para todos os crimes®, ao

2’ BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 9-10.

%8 Ha noticia, por exemplo, de que ao menos dezenove acordos de delacio premiada foram firmados durante
0 processo conhecido como caso Banestado perante a Justica Federal do Parand (BARROS, Marco
Antonio de. Lavagem de capitais e obrigag@es civis correlatas, com comentarios artigo por artigo a Lei
9.613/1998. 2 ed. Ver atual. e ampl.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 176).

2 A norma passou a ser a legislagdo de referéncia em relacéo ao direito premial (CARVALHO, Salo de;
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contrario dos demais diplomas legais que sempre restringiam sua aplicacdo a apenas
alguns delitos.

A Lei n° 10.409/02, que tratava da repressdo aos crimes envolvendo entorpecentes
previa de forma genérica a possibilidade de acordo entre o Ministério Publico e acusado
para o fim de obter a colaboragdo do agente, com previsdo de reducdo de pena e até mesmo
a possibilidade de se deixar de oferecer acdo penal. Contudo, teve vigéncia por breve lapso
temporal, com o que deixou de possuir relevancia ao cenario da colaboracdo processual,
embora tenha sido pioneira na mencao ao acordo de colaboracdo premiada.

A Lei n® 11.343/06, que trata da repressdo ao trafico de drogas também prevé a
possibilidade de reducdo de pena de um a dois tercos para o indiciado ou acusado que
colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal na
identificacdo dos demais coautores ou participes do crime e na recuperagéo total ou parcial
do produto do crime.

A Lei 12.850/13 trouxe muitas inovacOes sobre a colaboragdo processual, pois
sistematizou o procedimento de acordo de colaboracdo premiada, prevendo direitos e
obrigacbes para as partes envolvidas, além de tipificar um procedimento para a
homologacé&o judicial do acordo de colaboragéo.

E de se concluir, pois, que antes da Lei 12.850/13, a colaboragio premiada era
prevista no pais apenas no tocante ao direito penal material, ou seja, apenas em relacdo aos
beneficios legais concedidos aos colaboradores, sem que houvesse a sistematizacdo da
matéria em seu ambito processual.

A colaboragdo premiada vem sendo empregada de forma incipiente no pais, mas
marcante, na persecucdo penal de crimes contra a Administracdo Publica, crimes
financeiros e crimes de associa¢do criminosa e organizagdo criminosa, sendo o exemplo
mais relevante do valor da colaboragcdo premiada no cenério juridico nacional a notoria

“Operagao Lava—jato”30.

LIMA, Camile Eltz de. Delacdo premiada e confissdo: filtros constitucionais e adequacéo sistematica. In:
GOMES, Marcus Alan de Melo; PINHO, Ana Claudia Bastos de (Coord.). Ciéncias
criminais:articulacdes criticas em torno dos 20 anos da Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 248)

¥ InvestigacBes e acBes penais que apuram crimes de lavagem de capitais, corrupcéo, fraude a licitacao,
dentre outros, praticados no ambito das operacdes da empresa Petrobras, que esta retratada na internet em
pagina oficial do Ministério Pablico Federal.( BRASIL. Ministério Pablico Federal. Caso Lava-Jato.
Disponivel em:<http://www.lavajato.mpf.mp.br/>. Acesso em 5 mai. 2015.)
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2.2 COLABORACAO PROCESSUAL

O vocabulo colaborar tem origem latina na palavra collaboro, que possui entre
seus significados: trabalhar com, cooperar, participar, ter acdo efetiva para, concorrer e
contribuir.®!

Destes significados, verifica-se que a acdo de colaborar possui um sentido jungido
a um comportamento do agente que busca ter uma acdo efetiva junto a outrem,
colaborando com este terceiro, trabalhando junto com este. Este sentido pode ser melhor
compreendido na analise do vocébulo na lingua inglesa, que assume o significado de
trabalhar com alguém para produzir alguma coisa®?, ou seja, pela unido de esforcos entre
pessoas produz-se algo novo.

Assim, em um sentido vulgar, qualquer pessoa que coopere para a prolagéo da
prestacdo jurisdicional pode ser reconhecida como colaborador processual, tais como as
testemunhas, os peritos, 0s intérpretes, tradutores, dentre outros, pois todos em algum grau
cooperam para esta prestacao.

Buscando uma acepcdo mais técnica, impde-se reconhecer outras limitagdes
juridicas.

A lei faz distingdo entre estas categorias de pessoas, chamando o0s peritos,
intérpretes, tradutores, servidores do Poder Judiciarios de auxiliares da justica, como o faz
o Cédigo de Processo Civil**e o Cédigo de Processo Penal®*, enquanto as testemunhas e
vitimas da tratamento especifico em disposicdes relativas & producéo da prova®.

Com fulcro em tal regramento legal, a doutrina entende que auxiliares da justica
sdo “todas aquelas pessoas que de alguma forma participam da movimentagédo do processo,
sob a autoridade do juiz, colaborando com este para tornar possivel a prestacao
jurisdicional”, impondo-se excluir as partes, que sdo sujeitos autbnomos do processo e as

testemunhas, que so antes de tudo fonte de prova.®

3 HOUAISS, Antonio. Grande dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Disponivel em
http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=colaborar. Acesso em: 12 abr. 2016.

%2 MACMILLAN english dictionary. Londres: Macmillan Publisher, 2002, p. 260.

%% Art. 149 do Novo Codigo de Processo Civil: “Sdo auxiliares da Justica, além de outros cujas atribuicdes
sejam determinadas pelas normas de organizacdo judiciaria, o escrivao, o chefe de secretaria, o oficial de
justica, o perito, o depositéario, 0 administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador judicial,
o partidor, o distribuidor, o contabilista e o regulador de avarias.”

% Este diploma legal engloba os peritos, os intérpretes ¢ os funcionarios da justica como “auxiliares da
justica”, como se depreende do Titulo VIII, do Coédigo de Processo Penal, intitulado: “Do juiz, do
Ministério Publico, do acusado e defensor, dos assistentes e auxiliares da justica”.

% Arts. 201 a 225 do Codigo de Processo Penal e arts. 442 a 463 do Cédigo de Processo Civil.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Candido R. Teoria



http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=colaborar
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Dado a este enquadramento especifico, é de se concluir que do sentido juridico do
conceito de colaboracdo processual ficam afastadas tais pessoas. Desta maneira, mostra-se
ser mais cientifico que a fixacdo do conceito de colaboracdo processual atente-se ao seu
aspecto subjetivo, a saber: devera ser integrado ao conceito de colaboracdo processual a
cooperagdo prestada apenas pelos sujeitos principais da relacdo processual e ndo aquela
prestada por terceiros ao feito.

Além do requisito subjetivo, vislumbra-se um componente objetivo: a necessidade
de um comportamento especifico do sujeito processual para que se tenha configurada a
colaboracéo processual, pois dada a estrutura do processo, a maioria dos atos processuais
das partes podem, em ultima analise, ser considerados Uteis para a consecucao da prestacao
jurisdicional.

Assim, para que se possa considerar configurada a colaboracdo das partes,
exige-se um comportamento diferenciado e qualificado que seja diverso daquele
usualmente praticado, isto €, um comportamento do sujeito do processo que seja contrario
ao interesse normalmente defendido na relacdo processual.

Na seara civel, podem-se citar exemplos de colaboragdo processual a confissdo da
parte contraria em seu depoimento pessoal, a indicacdo a penhora de bens pelo devedor, o
pedido de desisténcia da acéo pelo autor, dentre outros.

Na seara penal, ha a colaboragdo processual quando o acusado confessa o crime,
quando indica o local em que estdo armazenados 0s bens subtraidos durante a investigacao
policial, quando indica outros coautores do delito, enfim, quando o imputado® contribui
para a apuracdo do crime pelo qual estd sendo processado, dado que em principio tais
comportamentos sdo contrarios ao interesse de quem busca ser absolvido, que é o objetivo
comum dos imputados.®

A colaboragdo processual ostenta sentido mais restrito no processo penal,

porquanto o Ministério Publico, parte-autora da maioria das acgdes penais, ante as

Geral do Processo. 10 ed. Séo Paulo: Malheiros, p.198.

Adota-se neste trabalho a licdo de Scarance Fernandes sobre o conceito de imputado, que deriva do
vocadbulo latino imputatio, pela qual, analisando-se de forma ampla a imputacdo criminal, pode ser
conceituada como o juizo de atribuicdo a alguém da prética de uma infracdo penal, independentemente de
estar esta formalizada em um ato especifico, estando configurada ainda quando da investigacdo criminal e
posteriormente durante o processo. (FERNANDES, Antonio Scarance. Rea¢do defensiva a imputacéo.
Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 100-103)

E certo que nem sempre o acusado busca ser absolvido, pois em muitas oportunidades a prética forense
mostra a ocorréncia de verdadeiros arrependimentos pelo agente criminoso, que busca sua condenagdo
como expiacdo do mal por ele cometido contra terceiros. Contudo, estas exce¢Bes ndo afastam a
constatacao geral de que, em regra, 0 objetivo do imputado €é obter sua absolvicdo, ainda que seja de fato
culpado pela préatica do delito.
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peculiaridades da sua atividade processual®

, hdo poderd colaborar com o processo,
configurando-se a colaboracao processual apenas por parte do imputado, eis que também o
magistrado pelas caracteristicas de sua imparcialidade ndo poderia cooperar com 0
processo, uma vez que o dirige.

A colaboracdo processual penal pode, pois, ser entendida como a conduta do

1“° visando a

imputado que coopera com as autoridades responsaveis pela persecugdo pena
elucidagdo do sua responsabilidade penal ou de terceiro.*

Na companhia de Araujo Silva, preferimos a designacdo de colaboracao
processual, mesmo em se considerando que a colaboracdo do acusado podera ocorrer na

fase pré-processual, na medida em que a:

adocdo da expressdo processual segue a tendéncia internacional no
tratamento do tema. Embora do ponto de vista préatico seja possivel tanto
a colaboracdo pré-processual do investigado, como a colaboragdo
processual do acusado, a doutrina estrangeira tem optado pela adogéo da
expressao lato sensu. Do ponto de vista juridico, portanto, colaboragdo
processual ndo engloba apenas a fase processual, assim como o Direito
Processual Penal ndo disciplina tdo-somente matéria processuais, mas
também aquelas relativas a fase de investigagdo criminal.*?

Dito isto, é se de constatar que a recompensa ndo Se insere como requisito para a
caracterizacdo do instituto,* uma vez que a colaboracdo do imputado pode ocorrer sem
que dela se extraia qualquer recompensa ao colaborador.

Pode ser citado o exemplo do furtador que delata o coautor ainda néo identificado
do delito, mas ndo confessa o crime,* hipotese em que tal delagdo ndo estard

% Justamente por ser parte imparcial, que tem como objetivo institucional a producdo de uma sentenca justa,
podendo, para tanto, desde requerer a improcedéncia da agdo penal, até impetrar habeas corpus em favor
do acusado, ndo se entreve como Ministério Publico pode colaborar com o processo penal agindo de
forma contréaria ao seu interesse processual.

0 Ser4 usado neste trabalho a expressio persecugdo penal visando englobar tanto a atividade investigativa
prépria do inquérito policial ou dos procedimentos criminais de investigacdo do Ministério Publico,
quanto o processo penal propriamente dito.

* Para Lauand, colaboragdo processual sdo:”[....] todas as formas de postura cooperativa do imputado, com
a autoridade policial, judiciaria, ou com o Ministério Pablico, que auxiliem na obtencdo de provas na
persecucdo penal."( LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor probatdrio da colaboragédo processual.
Dissertacdo (Mestrado)- Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 49.)

*?SILVA, Eduardo Araujo da. Crime Organizado: procedimento probatdrio. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
75.

* Em sentido contrario: LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor probatério da colaboracéo
processual. Dissertacdo (Mestrado)- Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008, p.
47.

* Ainda que nessa circunstancia a jurisprudéncia e doutrina entendam no haver muito valor probatério na
delagdo, o fato é que esta cooperagdo certamente constitui colaboragdo processual com as autoridades
responsaveis pela persecucao penal.
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* mas inegavelmente configura a

acompanhada de qualquer prémio legal ao agente,
colaboracdo do agente com a persecucdo penal. Passa-se a analisar esta forma de

colaboragdo sem prémio.

2.2.1 Delag&o e chamamento de corréu

A delacdo (ou chamamento de corréu) tem como significado “[....] 0 mesmo que
acusar ou denunciar, i.e., apontar alguém como autor do ato ilicito, imoral ou criminoso,

40 apresentando Gustavo Badard o conceito

ou revelar a existéncia de determinado fato.
de que ¢ a: ““[....] a afirmativa feita por um acusado, ao ser interrogado em juizo ou ouvido
na policia, pela qual, além de confessar a autoria de um fato criminoso, igualmente atribui

2947

a um terceiro a participagdo no crime como seu comparsa.”” ', ou simplesmente, como o faz

0 jurista italiano Achille Melchionda, é: “[....]a indicacdo, por parte de quem é imputado,
de outra pessoa como responsavel, ou corresponsavel, do crime que estdo sendo
processados ou de um crime conexo.”. 48

A delacdo e o chamamento de corréu diferenciam-se pela circunstancia de que
este pressupde a existéncia de um processo comum em que tanto o delator como o delatado
estdo sendo acusados em juizo pela pratica do mesmo crime ou de crime conexo, enquanto
aquela pode ser realizada por um imputado a qualquer outro terceiro, independentemente
da existéncia de relaco juridica com este terceiro.*°

A natureza juridica da delacdo e do chamamento do corréu é controvertida, sendo

considerado pela doutrina confissdo, testemunho ou um género especifico.

* A Lei n° 9.807/99 passou a prever a possibilidade de reducéo da pena em tal hipétese, mas na viséo
jurisprudencial os beneficios somente serdo concedidos caso preenchidos os requisitos cumulativos
previstos no art. 13 do mencionado diploma legal, o que é de dificil ocorréncia na pratica forense
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 1.477.982 — DF. Rel. Min. Og
Fernandes. Julgado em:14 abr. 2015. Disponivel em:<
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=45011275&n
um_reqistro=201402181189&data=20150423&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 15 jun. 2015.
FRANCA, Rubens Limongi (coord). Enciclopedia Saraiva de Direito. S0 Paulo: Saraiva, 1977, v. 23, p.
136.

BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3 ed, ver, atual, ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 450-451.

*® MELCHIONDA, Achille. La chiamata di correo. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano,
v. 10, n. 1, p.148-208, jan./mar. 1967.

Inegavelmente ha relagdo juridica entre os réus de um mesmo processo, dado que mesmo em recurso
exclusivo do outro acusado, 0 acusado inerte podera ser beneficiado, a teor do art. 580 do Cddigo de
Processo Penal: “No caso de concurso de agentes, a decisdo do recurso interposto por um dos réus, se
fundado em motivos que ndo sejam de carater exclusivamente pessoal, aproveitara aos outros.”

46

47

49


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=45011275&num_registro=201402181189&data=20150423&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=45011275&num_registro=201402181189&data=20150423&tipo=5&formato=PDF
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Para Suannes, a delacdo ostenta duplice natureza: na parte em que 0 acusado
reconhece a pratica criminosa hd mera confisséo e na parte em que atribui a
responsabilidade do delito a terceiro, estaria agindo como testemunha.*

Araujo da Silva aduz que o interrogatorio no qual se faz a delacdo deixou de ser
meio de defesa em razdo do conteldo acusatorio, mas ndo pode ser considerado um
testemunho, razdo pela qual vem recebendo o0 nome de testemunho impréprio.™

Tendo em vista que o delator ndo pode ser contraditado pelas partes, ndo presta
compromisso de falar a verdade, ndo pode ser arrolada pelas partes, conforme entende a
jurisprudéncia, e ndo é terceiro a lide, ostentando interesse no processo, entende Gustavo
Badar6 que o delator ndo é testemunha nem na parte em que faz a delag&o.>

Ja segundo Camargo Aranha, a delacdo ndo poderia ser configurada como
testemunho, dado que este somente se configura quando for terceiro equidistante das partes
e sem interesse na solugdo da demanda, sendo, pois, a delacdo uma prova anomala.>®

Grinover assenta que:

O legislador ndo considera o acusado como testemunha, pois essa
condigdo s6 pode ser atribuida a um terceiro em relagéo a causa. (...) De
outro lado, deve ser igualmente sublinhado que o legislador, depois de
estabelecer as regras para a realizagdo do interrogatério do acusado (arts.
185 usque 196), passa imediatamente a falar da confissdo (arts. 197 e
segs.), numa clarissima alusdo de que a Unica prova que pode
eventualmente resultar da inquisi¢do do réu é a admissdo dos fatos a ele
imputados. Néo pode o réu, evidentemente, confessar fatos praticados por
outras pessoas. (...) Dai a nossa conclusdo no sentido de que a dela¢do do
co-réu ndo pode ser considerada prova. Se ndo se trata de testemunho,
nem tampouco de confissdo; se ndo existe para 0 acusado nem mesmo 0
dever de veracidade, ndo pode evidentemente fundar o convencimento
judicial, principalmente quando se trata de sustentar uma condenago.>

Na Itdlia a natureza juridica da chiamatta in correita, dada a controvérsia

doutrinaria, foi sedimentada pela jurisprudéncia italiana como uma natureza juridica

autdnoma como meio de prova, afastando-se da mera confissdo ou natureza testemunhal.>

%0 SUANNES, Adalto Alonso. O interrogatério judicial e o art. 153, §§15 e16, da Constituicdo Federal.
Revista dos Tribunais, n. 572, p. 283-290, jun. 1983.

SISILVA, Eduardo Araujo da. OrganizagBes criminosas: aspectos penais e processuais penais da lei
12.850/13. Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 68.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3 ed, ver, atual, ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 450-451.

ARANHA, Adalberto José Queiroz Teles de Camargo. Da prova no processo penal. 3ed, S&o Paulo:
Saraiva, 1994, p. 133.

> GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 200, p.
472-473.

% CHIARA, Giuseppe di. Chiamata di correo, garantismo collettivo e diritto di difesa. Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale, Milano, v. 30, p.217-236, 1987.
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A esséncia da chamada do corréu € a acusacdo do imputado contra terceiro, que
pode ser movida pelo desejo de exoneracdo de sua responsabilidade, ou pelo desejo de
responsabilizar um corréu.*®

Baseado nesta esséncia da delacdo, a delacdo de corréu ndo pode ser considerada
como mera prova testemunhal, por ndo ser o acusado terceiro desinteressado ao processo,
nem pode se resumir a confissdo do agente, até porque a confissdo ndo é inerente a
delacdo, pois pode haver a delacdo sem a confissdo. Assim, a delacdo deve ser considerada
como um meio de prova autdbnomo e diverso da confissdo e da prova testemunhal.

A doutrina italiana distingue a chamada de corréu em imprépria e propria,
configurada esta quando ocorre o reconhecimento pelo delator da sua responsabilidade
pelo crime cometido e aquela quando simplesmente denuncia terceira como autor do
crime,>” distingdo esta valida, dado que ostentam caracteristicas que induzem efeitos
juridicos diversos.

A delagdo impropria estd mais afinada & origem romana do instituto, tendo em
vista que o vocabulo delacdo decorre da palavra latina delatio, que significava no direito
romano a faculdade reconhecida a todos os cidaddos de acusar o suposto culpado de um
crime,”® ou seja, ndo se exigia qualquer assuncéo de responsabilidade para que se pudesse
denunciar terceiro da pratica de um delito.

Ja a delacdo propria, esta mais vinculada aos contornos modernos do instituto
trazido pelo precursor do direito premial J. Benthan trazendo a ideia de inculpacdo de
terceiro por parte de um imputado criminal.>

A distingdo fundamental dos efeitos da delacdo propria e impropria reside
indubitavelmente em relagdo ao valor probatdrio de cada uma destas espécies.

Embora ndo seja necessaria a confissdo do imputado para a caracterizacdo da
delacéo, é indubitavel que a existéncia da assun¢do de responsabilidade pelo imputado traz
maior credibilidade as suas declara¢fes quando comparada & mera delagéo impropria.

A doutrina majoritaria realca a imprescindibilidade da confissdo do imputado para

que a delacdo (ou chamamento de corréu) possua densidade probatoria suficiente para que

% MELCHIONDA, Achille. La chiamata di correo. Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, Milano,
v. 10, n. 1, p.148-208, jan./mar. 1967

> BONETTI Michele. La ‘chiamata di correo’: rassegna critica. L"Indice penale, Padova, 20, p. 58, 1986.

*® ARMARIO, Faustino Gutierrez-Alvis y. Diccionario de derecho romano. 4 ed. Madrid: Reus, 1995, p.
184.

% LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor probatério da colaboracdo processual. Dissertagio
(Mestrado)- Faculdade de Direito, Universidade de So Paulo, S&o Paulo, 2008, p. 57.



37

possa embasar um decreto condenatério®, afastando-se a possibilidade de que seja
inspirada somente por édio e que ndo simule um propdsito oculto de atenuar a propria
responsabilidade.®*

E cedico, ainda, que a chamada de corréu para ter valor probatorio deve, além da
necessidade do agente confessar sua responsabilidade, ser produzida em sede de
contraditério judicial, ou seja, ndo se admite forca probatéria quando produzida na fase
pré-processual, devendo, em juizo, ser oportunizado ao defensor do delatado formular
perguntas ao delator, submetendo-o ao cross examination, tudo a fim de que seja
resguardada a ampla defesa prevista constitucionalmente. Sem estas precaugdes, ocorrera a
nulidade absoluta do ato processual.®> E caso ocorra a delagdo na fase policial, retratada
em juizo, esta podera ser considerada mera notitia criminis®® sem efeitos judiciais.

Por outro lado, a jurisprudéncia vem reconhecendo que a delacdo deverad ser
analisada diante de todo o contexto probatdrio, a fim de que possua forca probatéria para

conduzir & condenagéo do acusado.®

2.3DIREITO PREMIAL E COLABORACAO PROCESSUAL

O prémio € requisito facultativo para a configuracdo da colaboragdo processual,
mas imprescindivel, por defini¢do, para a colaboracdo premiada, razdo pela qual se imp&e
tecer algumas observacdes sobre o direito premial no qual se insere o prémio

O direito premial pode ser definido como

% Pode-se citar: GOMES, Luiz Flavio, Cervini, Radl. Crime Organizado: enfoques criminolégico, juridico
(Lei 9.034/95) e politico-criminal. 2ed. rev., atual. e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, p. 164; ARANHA, Adalberto José Queiroz Teles de Camargo. Da prova no processo penal. 3ed,
Séo Paulo: Saraiva, 1994, p. 99; NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova
no processo penal. 2ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 99.

1 PENTEADO, Jacques de Camargo. Delagdo premiada. In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Antonio

Maques da (coord). Direito penal especial, processo penal e direitos fundamentais: visdo luso-brasileira.

Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 633.

A titulo exemplificativo, Maria Thereza de Assis Moura, em voto vencedor proferido no Superior

Tribunal de Justica, reconhece sobre a auséncia da faculdade de reperguntas pela defensor do delatado ao

delator nulidade absoluta, assentando que: “a nulidade é daquelas de cariz absoluto, visto que, servindo-se

0 juiz da delacdo para o fim de condenar o co-réu, impossibilitado de apresentar reperguntas, sera evidente

e insofismavel o prejuizo para a dialética processual, condi¢do sine qua non para a escorreita producdo da

prova. Golpeado de morte restard, pois, o contraditorio.”(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.

HABEAS CORPUS N° 83.875 — GO.Partes: Rui Cesar Mendonga e Tribunal de Justica do Estado de

Goias. Rel para acérddo: Min. Martia Thereza de Assis Moura, j. 25 mar. 2008)

Na Italia, ha quem entenda, inclusive, que a chamada de corréu, mesmo em juizo, deveria ser equiparada

a mera notitia criminis, ao ndo se enquadrar como prova testemunhal no tocante a terceiro. Cf.

MELCHIONDA, Achille. La chiamata di correo. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano,

v. 10, n. 1, p.148-208, jan./mar. 1967.

 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo n° 993.08.030426-2. Rel. Des.
Aben-Athar. Julgado em 21 out. 2010.
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“[....] o conjunto de normas juridicas que ligam diretamente um
comportamento augurado a uma contraprestacao positiva. O ponto
comum dessas normas € a existéncia de uma sangdo positiva, isto é,
a disposicéo de uma recompensa para aqueles que se enquadram na
conduta esperada.”. ®

O direito penal é um dos ramos do direito menos adaptados ao direito premial,

dada & légica do principio do nullum crimen sine poena,®

Ou seja, em razdo de que
cometido o crime, deve haver a cominagdo da pena estipulada em lei, sendo, em principio,
ofensivo ao sistema penal a concessao de reducdes de pena.

Embora fundado na teoria de Jeremias Benthan, para quem as recompensas
oferecidas ao criminoso por denunciar seus cumplices seria um mal, dada a impunidade,
mas um bem, caso ndo exista outra maneira para se identificar os demais autores,
Benevides Filho informa que o primeiro trabalho especifico sobre direito penal premial foi
publicado pelo juiz francés Raoul De La Grasserie, que afirmou ser a san¢do penal uma
reacdo social ao crime, e, por outro lado, a sancdo premial uma reacdo a virtude,
declarando que o prémio seria o0 reconhecimento por um ato heroico e virtuoso e nao
apenas a retribuic&o por um servico, como afirmava Bentham.®’

Como afirmava o jurista Luis Jiménez de AsuUa, que é indicado como o
consolidador do direito premial, o prémio e o castigo sdo 0os mdveis que movimentam a
vontade dos homens, sendo estes inatos a consciéncia humana, afirmando, ainda, que o
direito premial ndo se resume ao aspecto utilitarista; antes busca para muitos um valor
supremo, que é a justica.®

Pelo principio da simetria, AsUa reconhece que existem 0s “atos recompensaveis”,
que se subtraem a regra da legalidade e da taxatividade, e os atos sancionados penalmente,
declarando que, de forma antagonica as sancdes penais (negativas), ha as recompensas
(sancbes positivas), sustentando que o emprego da recompensa contribuiria para a

prevencdo geral dos delitos.®

% BENEVIDES FILHO, Mauricio. A sancdo premial no direito. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 12.

% RUGGEIRO, Rosa Anna. L attendibilita delle dechiarazioni dei collaboratori di giustizia nella chiamata
in correita. Torino: G. Giappichelli Editore, 2012, p. 17.

" BENEVIDES FILHO, Mauricio. A sancdo premial no direito. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 65-67.

% PISANI, Mario. Luis Jiménez de Asua e il diritto premiale. Revista de la Facultad de Derecho
Universidad Complutense: estudios de derecho penal en homenaje al profesor Luis Jimenez de Asua,
Madrid, n. 11, p.543-4, jun. 1986.

9PISANI, Mario. Luis Jiménez de Asta e il diritto premiale. Revista de la Facultad de Derecho Universidad
Complutense: estudios de derecho penal en homenaje al profesor Luis Jimenez de Asua, Madrid, n. 11,
p.544-5, jun. 1986.|
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Dada sua funcéo reintegratéria de eliminar ou atenuar a situacdao de dano causado
pelo crime, a norma premial € justificada como forma de recuperar o respeito ao bem
juridico ofendido pelo crime.™

Contribuindo ao estudo do tema, Musco’* assenta que a premialidade pode ser
entendida sob trés prismas. O primeiro normativo, compreendendo as vantagens conferidas
pela lei ao sujeito por um comportamento incidente ao ilicito penal ou a culpabilidade, ou,
ainda, por um comportamento ocorrido quando da execucdo da pena, que Vvisa
essencialmente a conferir uma dimensdo premial ao direito penal moderno, em
contraposicdo a sua tradicional funcdo repressiva. O segundo prisma tem como enfoque 0
momento executivo da sancdo penal, compreendendo todos os institutos juridicos que
preveem vantagens e/ou possibilidade de recuperacdo, ainda que parcial, da liberdade do
agente em seguida a um comportamento positivo indicativo da evolucdo de sua
personalidade. O terceiro prisma tem o enfoque sdcio-criminal decorrente de legislacGes de
emergéncia, consubstanciado na relacdo de troca entre a colaboragdo processual com a
autoridade judiciaria, podendo haver a extin¢do da punibilidade ou da atenuagdo da pena
como contraprestacao estatal.

Estudando a transformacdo do processo historico-social da passagem das
constituicBes liberais classicas para o constitucionalismo assistencial, Bobbio conclui que
um dos resultados desta transformacdo atinge a teoria geral do direito, passando-se de
técnicas tradicionais de sancdo-coacdo, que buscavam garantir os fins do Estado liberal,
para técnicas de encorajamento fundada em uma concep¢do de funcdo promocional do
direito, visando incentivar comportamentos desejados por meio de incentivos e prémios.
Assenta, inclusive, que: “[....] enquanto o castigo € uma reagcdo a uma acdo ma, o prémio é
uma reacgao a uma agao boa. No primeiro caso, a reagdo consiste em restituir o mal ao mal,
no segundo o bem ao bem.”."?

Como afirmava J. Benthan é preferivel a impunidade de um dos coautores do que

a de todos os sujeitos do crime, ainda que o pior dos criminosos possa eventualmente ser

® RUGGEIRO, Rosa Anna. L attendibilita delle dechiarazioni dei collaboratori di giustizia nella chiamata
in correita. Torino: G. Giappichelli Editore, 2012, p.18.

"!MUSCO, Enzo. La premialita nel diritto penale. L'indice penale, Padova, v. 20, n. 3, p.591-611, set./dez.
1986.

2 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudosde teoria do direito. Trad. Daniela Beccaria
Versiani. Barureri: Manoel, 2007, p. 24-25. O mencionado jurista prossegue no mesmo texto, afirmando
existir diferenga entre prémio e incentivo, sendo este uma recompensa posterior ao comportamento
realizado e aquele como sendo uma facilitagdo ex ante ou concomitante a formacgdo da conduta que se
busca estimular.
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premiado.”®. Ainda que este raciocinio juridico conduza a uma injustica pela ndo punic&o
(ou sua minoracdo) de um agente criminoso, deve-se reconhecé-lo como anélogo a
conhecida légica garantista de que € melhor muitos culpados absolvidos do que um
inocente condenado.

Neste contexto de transformagdo historico-social, com a mudanca do paradigma
sancionatério do direito penal, exsurge a colaboracdo premiada adequando o dever de
punir do Estado a nova concepcdo juridica de estimular comportamentos desejados em prol
do bem comum, decorrendo da fusdo entre a colaboracdo processual tradicional com o

direito premial a moderna colaboragéo premiada.

2.4 ARREPENDIMENTO E COLABORACAO PROCESSUAL.

Vinculado ao conceito de colaboragdo processual estd o de arrependimento
processual, uma vez que, para se arrepender, deve ter o agente cometido um ilicito inicial.
O arrependimento, dentre varios significados, possui o sentido de desistir de algo feito no

passado,”*

aqui entendido como forma de tentar corrigir ou minorar o mal feito com a
pratica do crime, uma vez que o fato pretérito é inalteravel.

Os ordenamentos juridicos preveem de forma comum normas legais que
autorizam a reducdo ou até mesmo a isencdo de pena em relacdo a comportamentos do
agente posteriores ao fato tipico que indiqguem um arrependimento do mal feito, seja
mediante a interrupcdo dos atos de execucdo, seja em razdo de condutas que cessem 0S
efeitos do crime realizado.

Para Padovani, com o comportamento antagonista ao contetdo intrinseco ou de
valor causal diametralmente oposto acerca do quanto ja cometido, estas normas tem a
funcéo de reintegracdo da ofensa ao bem penalmente tutelado, o que pode ser reconhecido
como a tipificagdo de hipéteses de arrependimento substantivo em contraste com a
tipicidade do fato criminoso. Assenta o jurista que o comportamento posterior do agente ao

crime deve possuir um nexo teleoldgico entre a atividade de arrependimento e eliminacéo

® BENTHAM, J. Théorie des peines et des récompenses (t.1. Théorie des peines ; t.2. Théorie des
récompenses), (traducida a partir de manuscritos de Bentham por E. Dumont) Londres 1811. APUD PAZ,
Isabel Sanchez Garcia de. EL coimputado que colabora com la justicia penal. Con atencion a las reformas
introducidas en la regulacion espafiola por las Leyes Organicas 7/ y 15/2003. Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2005, nim. 07-05, p. 05:1- 05:33. Disponivel
em:<http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-05.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2015.

™ HOUAISS, Antonio. Grande dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Disponivel em:
<http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=arrependimento>. Acesso em: 24 abr. 2016.
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do dano ou do perigo causado pelo fato tipico, além da necessaria eficiéncia do
comportamento sucessivo do agente, denotando uma precisa destinacdo finalistica do fato
premial de salvaguarda do mesmo interesse protegido pela norma incriminatéria violada.”

Em relacdo a classificacdo do arrependimento do acusado, parte da doutrina
distingue, como o faz Quintanar Diez sobre a conduta ante delictum e a post delictum.” O
primeiro esta relacionado a figura tipica do delito, enquanto o segundo funda-se em uma
conduta externa ao tipo penal, inserindo nesta o arrependimento processual.

Para esta doutrina, quando o comportamento do agente estiver voltado para
minorar as consequéncias ou eliminar a figura tipica, estar-se-ia diante ndo de um
arrependimento processual, mas sim de um arrependimento material com efeitos penais
diretos sobre a conduta tipica, como é o caso no pais da desisténcia voluntaria ou do
arrependimento eficaz previsto na legislacdo brasileira. JA o arrependimento processual
ocorreria com, por exemplo, a confissdo do agente ao magistrado durante uma persecucao
penal.

Carlo Riva reconhece, ainda, que ha hipdteses de conexdo entre a conduta de
arrependimento substancial e processual nos casos em que a lei prevé a colaboracao
processual do imputado para impedir posteriores violagdo ao bem juridico tutelado, tal
como a hipotese prevista no art. 73 co. 7 do D.P.R. n. 390 de 1990 no qual se previa como
norma premial a ajuda concreta a policia ou juiz a subtracdo de recursos relevantes para o
cometimento de crimes.’’

Verifica-se, sob a égide da da Lei 12.850/13 que ha hipoteses de arrependimento
processual em que o agente efetivamente contribui para a eliminacdo da figura tipica, sem
que se possa duvidar da configuracdo da colaboragéo processual e ndo substancial.

Este € o caso, por exemplo, do investigado que indica a localizagdo de uma vitima
de sequestro ainda em cativeiro, fato este que ndo estd abrangido pelo arrependimento
posterior, pois se trata de crime violento, nem pela desisténcia voluntaria ou
arrependimento eficaz, porquanto o crime ja se consumou, ndo tendo, ainda, impedido o
resultado do delito. Alias, porque ndo se enquadrava como colabora¢do substancial do

agente, foi necessario a instituicdo do paragrafo 4° do art. 159, do Codigo Penal que

> PADOVANI, Tullio. La soave inquisizione: osservazioni e rilievi a proposito delle nouve ipotesi di
ravvedimento. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, v. 24, p.529-545, 1981.

® DIEZ, Manuel Quintanar. La justica penal e los denominados “arrepentidos”. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1996, p. 80-84.

" RIVA, Carlo Ruga. | collaboratori di giustizia e la connessa legislazione premialein Italia ed in altri
ordinamenti europei. In MILITELLO, Vincenzo; PAOLLI, Letzia; ARNOLD, Jorg ( a cura di). Il Crime
organizatto come fenomeno transnazionale: forme di manifestazione, prevenzione e repressione in Italia,
Germania e Spagna. Freiburg: Giuffre Editore, 2000, p. 347.
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institui o que é conhecido pela primeira hipotese de colaboragdo premiada do agente no
ordenamento patrio contemporaneo.

Por outro lado, a colaboracdo prevista na Lei 12.850/13 traz hipdtese em que
estara configurada a colaboracdo premiada também quando a cooperacédo atingir a figura
tipica, ndo a pretérita, mas a futura, uma vez que uma das hipdteses da colaboracdo
processual premiada € a prestacdo de informagdes que impecam e previnam infragdes
penais praticadas pela organizacdo criminosa que ainda estd em funcionamento, ou seja, a
colaboracdo ocorre de forma concomitante com a infracdo penal de natureza permanente
da organizagéo criminosa.

Assim, como reconhece Valdez Pereira, a estrutura das novas normas premiais
decorrentes da colaboracdo do acusado altera a anterior légica premial, passando agora o
retorno da legalidade exigir além da reintegracdo tipica a colaboragéo ativa do imputado a
persecucdo penal, mediante contributo probatério, fundada esta nova estrutura em politica
criminal.”® Neste sentido, Eligio Resta reconhece que o direito premial encerra uma nova
estratégia de controle social consistente em valorar favoravelmente o comportamento
processual do sujeito que, caso corresponda a um modelo pré-definido, recebe o prémio da
redugdo da pena.”.79

A anélise do arrependimento substancial ou processual ostenta relevancia, na
medida em que as normas a ele concernentes sdo diversas, razdo pela qual se impde buscar
uma diferenciacao juridica dos institutos.

Com estas considerac@es, apds a superveniéncia da Lei 12850/13, a classificacao
do comportamento do agente como arrependimento processual ou substancial no pais deve
ser compreendida por duas varidveis necessarias e concomitantes: o destinatario da
colaboragdo — requisito subjetivo - e o momento da colaboragdo — requisito temporal,
independentemente de se atingir a figura tipica ou néo.

O arrependimento processual estard configurado nas hipoteses em que o
comportamento do agente é declarado previamente a uma autoridade responsavel pela
persecucdo penal (autoridade policial, membro do Ministério Pablico ou magistrado), ou
seja, ndo se estard diante de uma colaboragdo processual quando o agente confessa a

pratica de um crime para uma testemunha. Jungido a este requisito subjetivo, o

"®PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo premiada: legitimidade e procedimento. 2 ed. Curitiba: Jurué, 2013,
p. 38.

™ RESTA, Eligio. Il diritto penale premiale: nuove strategie di controllo sociale. Dei Delitti e Delle Pene:
Rivista de Studi Sociali, Storici e Giuridici Sulla Questione Criminale, Bologna, v. 1, n. 1, p.41-69,
jan./abr. 1983.
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comportamento do agente deve ocorrer apds a instauracdo da persecugdo penal, seja por
meio do inquérito policial, seja por meio do procedimento investigatério criminal pelo
Ministério Publico. Satisfeitos estes requisitos, esta-se diante do arrependimento
processual, que podera estar ou ndo conexo com hipétese de arrependimento de direito
material.

Deve-se desde logo assinalar que o arrependimento moral interno do colaborador

¢ irrelevante para a configuracdo da colaboracdo processual; a moral interna do
|80

colaborador ndo é abrangida pelo instituto juridico da colaboracdo processual,” que se

limita a reconhecer nos comportamentos externos positivos do agente visando a
cooperacdo com os trabalhos da persecucdo penal 0s requisitos necessarios para a

configuracdo do instituto.

2.5 COLABORACAO PREMIADA

Verificado o direito premial no qual se assenta a colaboracdo premiada, bem
como sua relacdo com o arrependimento do agente, ingressa-se na busca pela delimitacao
do conceito da colaboragao premiada.

A doutrina patria denomina de forma majoritaria o instituto da colaboragdo
processual premiada de “delagdo premiada”, expressdo que busca dar maior realce a

8. atribuindo ao instituto forte carga ideoldgica

suposta “traicdo” do colaborador,
pejorativa, descuidando-se, todavia, de parametros cientificos. Isto porque a colaboragédo
premiada, como se vera ao longo deste trabalho, ndo se resume a mera incriminacdo de
terceiro, sendo este apenas uma das hipoteses de colaboracdo premiada, mostrando-se,
pois, a designacdo tecnicamente incorreta, dado que o conceito da colaboracdo premiada é
mais amplo.®

Por vezes chama-se o colaborador de arrependido, com clara influéncia da figura

dos pentiti®® do direito italiano. No entanto, tal denominagdo também é incorreta, uma vez

8 A voluntariedade ndo se conecta com o arrependimento interno do agente, que pode buscar apenas o
desconto da pena por meio de um célculo de utilidade (RUGGEIRO, Rosa Anna. L attendibilita delle
dechiarazioni dei collaboratori di giustizia nella chiamata in correita. Torino: G. Giappichelli Editore,
2012, p.. 18)

81 ARAS, Vladimir. Técnicas especiais de investigacdo. In: Lavagem de dinheiro: prevencdo e controle
penal. Carli, Carla Verissimo de (coord), 2 ed, 2013, p. 530.

8 GOMES, Luiz Flavio. Corrupcdo politica e delacio premiada. Revista sintese de direito penal e
processual penal, Porto Alegre, v.6, n. 34, p. 18, out/nov. 2005.

8 Peixoto Marques aduz que o termo pentiti do direito italiano estd vinculado ao “Estado da Igreja”, com
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que o colaborador pode cooperar com a persecucdo penal sem que tenha qualquer
arrependimento interior, buscando apenas o prémio legal.

A designagdo “colaborador da justi¢a”, usada em outros paises, mostra-se muito
mais adequada do que as anteriores, porquanto a colaboracdo visa dar maior efetividade
justamente a acdo do sistema judicirio.

No pais, o art. 3° I, da Lei 12.850/13 trouxe a designacdo expressa do instituto
como colaboracgdo premiada, designacdo esta que nos parece adequada, pois realca os dois
componentes mais relevantes do instituto, a saber, a colaboracéo processual de um lado e o
prémio legal do outro.

A designacdo legal ostenta, ainda, a relevante fungdo de contribuir para a
mudanca do preconceito dos doutrinadores patrios em relacdo ao novo instituto, afastando
a pejorativa designagdo de “delagdo premiada” acima mencionada, realgando o novo valor
dado pelo legislador ao instituto.

Superada a designacéo do instituto, e com fulcro no quanto acima analisado, resta
analisar o conceito da colaboracao premiada.

Define Barbosa Bittar a antiga delacdo premiada como

“[....]instituto de Direito Penal que garante ao investigado, indiciado,
acusado ou condenado, um prémio, reducdo podendo chegar até a
liberagdo da pena, pela sua confissdo e ajuda nos procedimentos
persecutorios, prestada de forma voluntaria.®

A definigdo apresentada pode ser criticada, na medida em que insere a confisséo
como parte essencial do instituto, o que ndo € correto, na medida em que pode haver
colaboracdo premiada sem que ocorra a confissdo do agente, como ja ocorreu, por
exemplo, no direito espanhol. Além disso, a definicdo ndo da destaque ao ato de cooperar
do agente, destacando mais o prémio do que o ato do imputado, 0 que ndo nos parece
adequado.

Seguindo esta linha, Greco Filho aduz ser o instituto hipotese de perdéo judicial,
reducdo ou substituicdo de pena “[...] daquele que tenha colaboragdo efetiva e

voluntariamente com a investigacdo criminal e com o processo penal, desde que dessa

seus elementos espitiruaisque influenciavam o direito penal, razdo pela qual o colaborador da justica foi
denominado arrependido em razdo deste elemento espiritual (MARQUES, Antonio Sergio Peixoto. A
colaboracdo premiada: um brago da justica penal negociada. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 60, p. 32-66., jun./jul. 2014, p. 38)

% BITTAR, Walter Barbosa. Delagdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 5.
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colaboragdo um ou mais dos resultados previstos nos incisos.”®® Esta definicdo ndo nos

satisfaz, tendo em vista o realce nos prémios de direito penal, olvidando-se dos pr~emiso

de natureza processual.

Sobre o conceito de colaboracdo premiada, Eduardo Silva afirma que esta:

[....] ocorre quando o acusado, ainda na fase de investigacdo criminal,
além de confessar seus crimes para as autoridades, evita que outras
infracbes venham a se consumar (colaboracdo preventiva) assim como
auxilia concretamente a policia na sua atividade de recolher provas contra
0s demais coautores, possibilitando suas prisdes (colaboragdo
repressiva).®

Esta definicdo nos parece inadequada, pois € indubitavel que a confissdo pode ser

classificada como forma autdénoma de colaboracdo premiada, o que afasta a possibilidade

de que esteja descrita na conceituacdo do instituto, e, assim, ndo acolhemos esta definicao.

Aras conceitua o instituto como:

“[....] instrumento de persecugdo penal destinado a facilitar a obtengéo de
provas de concurso de pessoas em fato criminoso, préprio ou alheio, e da
materialidade de delitos, servindo também para localizagcdo do proveito
ou do produto do crime ou para a preservacdo da integridade fisica de
vitimas de certos delitos, ou ainda para a prevencdo de infragcdes

- 87
penais.”.

Para Barra Lima, colaboracdo premiada é:

Toda e qualquer espécie de colaboracdo com o Estado, no exercicio da
atividade de persecucédo penal, prestada por autor, coautor ou participe de
um ou mais ilicitos penais, relativamente ao(s) proprio(s) crime(s) de que
tenha tomado parte ou pertinente a outro(s) realizado(s) por terceiros, ndo
necessariamente cometidos em concurso de pessoas, objetivando, em
troca, beneficios penais estabelecidos em lei.®

Por entender que o conceito traz um destaque indevido ao elemento animico do

agente — objetivando os beneficios legais -, que entendemos irrelevante para a

caracterizacdo do instituto, deixamos de acolhé-la.
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GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a lei de organizacao criminosa: Lei n. 12.850/13. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 39.

SILVA, Eduardo Araujo da. Organizagdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13.
S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 52.

ARAS, Vladimir. Técnicas especiais de investigacdo. In;: CARLI, Carla Verissimo de (coord). Lavagem
de dinheiro: prevencéo e controle penal. 2ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, p. 530.

LIMA, Marcio Barra. Colaboracdo premiada como instrumento constitucionalmente legitimo de auxilio a
atividade estatal de persecucdo criminal. In: CALABRICH; FISCHER, Douglas; Pelella. Garantismo
penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista
no Brasil. Salvador: Editora Juspodium, 2010, p. 733.
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Ante as criticas acima mencionadas, propomos a seguinte definicdo: colaboragdo
premiada é o instituto de direito processual penal que atribui prémio concernente a pena ou
a beneficios processuais ao comportamento do imputado que coopera de forma eficaz para
com as autoridades responsaveis pela persecucdo penal®na elucidacdo do crime, na
interrupcéo da préatica delitiva ou no afastamento de alguma das consequéncias do delito.

A colaboracdo premiada é instituto de direito processual penal, porquanto
desenvolve-se tdo-somente na persecucdo penal, distinguindo-se do arrependimento de
direito material, sendo um arrependimento processual, que configura um requisito de
ordem formal. Por outro lado, o instituto desenvolve-se a partir de uma inicial imputacdo a
alguém, ou seja, apenas sera realizada a colaboracdo premiada por um dos sujeitos da
relacdo processual e ndo por terceiros, o que configura um dos requisitos subjetivos. Deve,
ainda, a cooperacdo visar a um dos objetivos assinalados, ou seja, € necessario um
requisito finalistico para a configuracdo do instituto. Por fim, deve ser previsto um prémio
como contraprestacdo a conduta, que corresponde a um requisito objetivo, prémio que
pode ser duas ordens: material (reducdo de pena, perddo judicial) ou processual (suspensao
do processo, ndo oferecimento de dendncia).

Em razdo do conceito apresentado, identificamos a colaboracdo processual penal
como género, sendo espécies desta: a delacdo de terceiro, o chamamento de corréu, a
colaboracéo premiada, subdividindo-se esta, em face da legislacdo brasileira, em confissao,
colaboracdo premiada genérica, colaboracdo premiada especial.

A colaboracgdo premiada genérica é aquela prevista na Lei 9.807, de 13 de julho de
1999, que incide sem que esteja jungida a pratica de determinado crime, enquanto a
colaboracdo especial compreende todos as demais colaboracdes premiadas previstas em
leis esparsas e validas em ambito de crimes especificos, o que sera melhor abordado
adiante, mas impondo-se consignar desde ja que estdo todas inseridas na logica do direito
premial.

Ja examinada a colaboracdo processual sem prémio ( delacdo e chamamento de

corréu), passa-se a analisar as espécies de colaboragdo processual premiada.

8 0O conceito de persecucio penal neste trabalho segue a de Tucci: “atuagio de agentes estatais destinada &
verificacdo da existéncia material da infracdo penal e da culpabilidade de seu autor, para a consequente
aplicacdo das normas de Direito Penal material ao caso concreto”(TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e
garantias individuais no processo penal brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p.29/30), englobando tanto a fase pré-processual como a fase processual.
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2.5.1 Confissao

No processual penal a confissdo é a admissao contra si mesmo, por quem seja
suspeito ou acusado de um crime, voluntaria, expressa e pessoal, diante da autoridade
competente, em ato solene e publico, reduzido a termo, a pratica de algum ato criminoso,”
que é aceita de forma geral pela doutrina.

O objeto da confissdo € o fato constitutivo do crime, ou 0 que vem descrito na
imputacdo, ou seja, quando o agente admite a autoria da pratica do tipo penal em toda sua
abrangéncia, alcangando os objetivos normativos, culturais e subjetivos do mesmo.*

Ha requisitos formais previstos para a confissao.

A confissdo para possuir efeitos no processo penal deve ser declarada
formalmente e de forma expressa, ndo sendo possivel presumir sua ocorréncia, nem a
considerando como presente por meio de gestos ou comportamentos como ocorre no
processo inglés,” afastando a possibilidade de confissdo ficta, como ocorre no direito
processual civil para os casos de revelia.

Outro requisito para a confissdo € que seja voluntaria, ou seja, sem que seja obtida
por meio de qualquer vicio ou ato que viole a liberdade de agir do imputado. Este requisito
é essencial para a validade da confissdo, pois a supressdo da voluntariedade transforma a
confissdo em ato inexistente juridicamente.

Vale observar que no sistema inquisitivo medieval a confissdo era considerada a

|’93

rainha das provas, mormente em razdo do sistema de prova legal,”™ assumindo especial

relevancia.®

% NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2 ed. S&o

Paulo: RT, 20009, p. 80.

SIQUEIRA, Geraldo Batista de et al. Confissdo: objeto e conceito - processo penal na perspectiva do tipo
penal. Revista Sintese de direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 5, n. 26, p.23-25, jun./jul. 2004
BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3 ed. Ver. Atual. Ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 447.

Como explica Schiavo:”[....] com el sistema de prueba legal (prueba compuesta o prueba plena), se
imponia necessariamente la busqueda de la confésion para contar cn el plexo probatério necessario para
condenar, atento que impedido el julgador de utilizar su valoracion, sin la confesion resultaba dificil
encontrar indicios coincidentes que permitieran aplicar la pena al imputado.”(SCHIAVO, Nicolas. El
juicio abreviado: otra busqueda de confesién en el proceso penal. Cuadernos de doctrina y jurisprudencia
penal, Buenos Aires, v. 7, n. 12, p.459-493, 2001, p. 471)

“Tao importante era ela, que se torturava o pretenso culpado para arrancar-lhe o reconhecimento de sua
culpabilidade. E, muitas vezes, a tortura era pior que a pena cominada a infracdo, o que levava o
individuo, mesmo inocente, a confessar sua pretensa culpa”TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Manual de processo penal. 15 ed. ver. e de acordo com a Lei n. 12.403/2011. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p.
600
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E tdo relevante é a preocupacao sobre o tema, dado ao que ocorre normalmente
em regimes autoritarios em que a tortura é forma usual de obtencéo de provas ilegitimas
para a punicdo de desafetos politicos de tais regimes, que dispde a Convencdo Americana
de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, ratificada pelo Brasil por meio do
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, em seu art. 8.3 que: “ A confissdo do acusado
S0 é valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza. “

Para a lei basta que seja a confissdo voluntaria, sendo irrelevante o verdadeiro
arrependimento do imputado, ou sua espontaneidade, até porque a “a exigéncia de que a
confissdo decorra de uma intencdo nobre, ndo contida explicita ou implicitamente na lei, é
uma fonte de injustica e arbitrio”,* até porque este arrependimento interior ndo é aferivel
pelo magistrado, ndo podendo ser condicionada & motivacdo do agente.*® Neste sentido,
inclusive, € a constatacdo do direito espanhol trazida por Servet pelo qual a razdo da
atenuante da confissao ndo se estriba em um fato subjetivo de pesar e constrigcdo préprio do
arrependimento do agente, mas sim em razdo do dado objetivo da realizacdo de atos de
colaboragdo na persecucdo do delito.®” Além disso, pode ser acrescentado como
justificador da confissdo de que esta leva a opinido publica uma visdo indubitavel sobre a
justica do pronunciamento, ficando o juiz confortavel, pois ao confessar é o proprio agente
quem estéa se condenando.®

No pais, a confissdo é uma espécie de colaboracdo premiada, dado que o art. 65,
I, “d”, do Codigo Penal, atribui ao réu que confessa espontaneamente o crime para a
autoridade competente um prémio: o direito ao reconhecimento de uma circunstancia

atenuante de pena. Isto ocorre porque visa a confissdo o “estimulo a verdade processual”,

% FURTADO, Valtan Timbé Martins Mendes. Reflexdes sobre a atenuante da confisséo espontanea.Boletim

IBCCRIM, Séo Paulo, v. 8, n. 98, p.5-6, jan. 2001

Em voto proferido no Superior Tribunal de Justica, o Min. Luiz Cernicchiario, ap6s refutar a
argumentacdo de que a confissdo deveria estar fundada em arrependimento do agente, assentou que a lei:
“Buscou, para evitar o erro judiciario, a nobreza do réu, Desejou a lei, isso sim, com a colaboracéo do
acusado, a decisdo ser justa. Em contrapartida, diminuiu a pena in concreto. Ndo se pode condicionar o
pormenor a motivagdo, ou a finalidade.”, (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 23919.
Rel. Min. Anselmo Santiago. Julgado em 18 dez. 1997. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199200158420&dt publicaca
0=13-04-1998&cod_tipo_documento=3>. Acesso em 5 mai. 2016)

MAGRO SERVET, Vicente. Andlisis de la circunstancia atenuante de confesar a las autoridades la
infraccion delictiva (art. 21.4 del CP). La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario,
Madrid, v. 4, n. 41, p.110-115, set. 2007.

MARTINEZ, Santiago. ¢Confesion en el juicio abreviado?. Cuadernos de doctrina y jurisprudencia
penal, Buenos Aires, v. 5, 9B, p.373-398, 1999.
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privilegiando “a atitude do réu que da ao juiz a certeza necessaria a condenagdo,
diminuindo a probabilidade do erro judiciario.*

Embora a lei assim considere a confissdo como causa genérica de reducao de
pena, sua relevancia em relacdo a pena ndo é de grande monta. Isto porque na pratica
forense impera o costume dos magistrados em fixar para réus priméarios a pena-base inicial
em seu patamar minimo, desconsiderando-se as circunstancias e consequéncias do delito.
Por outro lado, é entendimento jurisprudencial pacifico nos Tribunais Superiores que as
atenuantes genéricas previstas em lei ndo podem reduzir a pena aquém do minimo legal.*®
A combinagdo destas circunstancias, com o reconhecimento de que a reincidéncia
prepondera sobre as demais atenuantes, a teor do art. 67 do Cddigo Penal, conduz a que na
pratica a reducdo da pena trazida com a confissdo seja muito pouco aplicada.

Dado que a confissdo se vincula ao reconhecimento da responsabilidade penal do
agente pelo fato imputado na acdo penal, a confissdo parcial ndo é admitida como
atenuante, tal como ocorre quando o0 agente confessa que estava com a posse de droga, ou
seja, admite a base fatica da imputacao, mas nega a intencdo do trafico, ou seja, o dolo que
configura o crime em quest&o.'%*

A confissdo pode ser classificada em relacdo a sede em que é prestada: judicial ou
extrajudicial (ocorrida no inquérito ou no procedimento de investigacdo criminal junto ao
Ministério Publico) , e, ainda, em relacdo ao seu contetdo pode ser simples, quando apenas
se limita a atribuir a si a responsabilidade penal, e qualificada, quando além de admitir os

fatos, alega qualquer fato ou circunstancia que exclua o crime ou o isente de pena.**

% FURTADO, Valtan Timbé Martins Mendes. Reflexdes sobre a atenuante da confissdo espontanea.
Boletim IBCCRIM, Sé&o Paulo, v. 8, n. 98, p.5-6, jan. 2001.

% Sumula n. 231 do Superior Tribunal de Justiga: “A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode

conduzir & redugdo da pena abaixo do minimo legal.”

Neste sentido € a jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal:, como é declarado pela propria

Corte em recente julgado “Firme é a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal no sentido de que

ndo se aplica a atenuante da confissdo espontanea para efeito de reducdo da pena se o réu, denunciado por

trafico de droga, confessa que a portava apenas para uso préprio. Neste sentido, dentre outros, Habeas

Corpus n. 73.075, Rel. Ministro Mauricio Corréa, DJ 12.3.1996; 71.903, Rel. Ministro Néri da Silveira,

DJ 9.8.1996. Para a incidéncia da atenuante genérica da confissdo espontanea, faz-se imprescindivel que

o0 Paciente tenha confessado a traficancia: situacdo ndo havida na espécie. ”( BRASIL. Supremo Tribunal

Federal. Habeas Corpus n. 108.148/MS. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em 7 jun. 2011.

Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=1275837. Acesso

em: 4 mai. 2016.)

102 ToURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 15 ed. ver. e de acordo com a Lei
n. 12.403/2011. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 601. No entanto, ha critica quanto ao entendimento de que a
confissdo dita qualificada configure realmente uma confissdo, dado que 0 agente nega a imputacéo
criminal, buscando sua isencdo de pena, ou seja, ndo assume a responsabilidade pelo fato tipico, ou seja,
“Néo confirmando qualquer dado objetivo, de natureza normativa juridica ou cultural, a despeito da
resposta positiva & base material descritiva, inocorre o ato de confissdo” (SIQUEIRA, Geraldo Batista
de et al. Confissdo: objeto e conceito - processo penal na perspectiva do tipo penal. Revista Sintese de

101
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A confissdo tem como caracteristica, ainda, a divisibilidade, ou seja, 0 magistrado
pode considerar apenas uma parte da confissdo, desprezando outra, nos exatos termos do
art. 200 do Codigo de Processo Penal, sendo esta regra de julgamento trazida pela lei
processual, orientando 0 magistrado na apreciacdo das provas.

A confissdo a lei atribui a natureza juridica de meio de prova, como se observa
por sua localizagdo topica indicada no Titulo VII, Capitulo 1V, do Codigo de Processo
Penal.'%®

Outra das caracteristicas da confissdo € que ela € retratavel: quanto realizada, o
agente pode retirar o que disse, exsurgindo dai a necessidade de se analisar as
consequéncias desta retratacdo. Como anota Badard, duas posi¢des se formaram: a
primeira entende possivel a retratacdo apenas se houver sido prestada com algum vicio de
vontade, em especial, a tortura ou coacdo; ja para a segunda, fundada na constatacdo de
que “ndo ha direitos adquiridos pela acusagdo com relagdo as declaragdes prestadas pelo
acusado”, entende que ela pode ser objeto de retratacdo a qualquer tempo. Bem constata o
jurista que a primeira corrente confunde o conceito de anulabilidade de ato juridico com
retratacdo, que é um ato de direito potestativo, que se subordina apenas ao desejo do
imputado, ao contrério daquele, que é um vicio de vontade.'®

De qualquer forma, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece a
possibilidade de que o magistrado considere a confissdo extrajudicial como elemento
probatdrio suficiente para embasar uma condenacgdo criminal, desde que de acordo com
outros elementos colhidos sob o crivo do contraditério.*®

E esta exigéncia da Corte afina-se ao regramento legal sobre o valor probatério da
confisséo.

De fato, a confissdo ndo pode possuir, como outrora possuia, valor de prova

absoluta, pois o0 agente pode se autoincriminar por muitos motivos, o que poderia gerar

direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 5, n. 26, p.18-30, jun./jul. 2004)

%3 H4 quem entenda que a confissio é mero resultado eventual do interrogatério (BADARO, Gustavo
Henrique. Processo penal. 3 ed. Ver. Atual. Ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 449

104 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3 ed. Ver. Atual. Ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 447.

%pode ser citado o recente julgado da Corte: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite
acondenagdodo acusado com base emconfissdoextrajudicial posteriormente retratada em juizo, quando
encontrar amparo suficiente nas demais provas produzidas (HC 100.693, Relator(a): Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, DJe de 13-9-2011; HC 103.205, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira
Turma, DJe de 10-9-2010; HC 73.898, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma, DJ de
16-8-1996).”(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq 4119 / DF. Relator: Min. Teori Zavascki. Partes:
Ministério Publico Federal e Anibal Ferreira Gomes — Julgado em 15 dez. 2015. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28confiss¥%E30+e+crime+
e+tretratada+e+condena%E7%E30%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/hsakw2g>.  Acesso
em 2 mai. 2016)
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duas consequéncias indesejadas: a condenagdo de um inocente e a impunidade de um
culpado. Tourinho Filho anota alguns motivos pelos quais o agente pode querer confessar
0 crime quando inocente: o desejo de encontrar a morte quando a pessoa nao possui
coragem para a autoexecugdo nos paises em que admitem a pena de morte para crimes
comuns; enfermidade mental; razdes de lucro, pois um culpado abastado pode subornar um
terceiro para que se autoincrimine em lugar dele; o espirito de sacrificio, pelo qual um
parente proximo assume em lugar do outro a posicdo de culpado em razdo de lacGes
sentimentais visando afastar do ente querido a punicédo; o fanatismo, préprio de extremistas
religiosos, que esperam obter de seus deuses uma melhor recompensa ap6s a morte; a
intencdo de dar tempo ao verdadeiro culpado para que ele possa fugir; para ocultar crimes
mais graves. %

Em razdo destas circunstancias, o legislador instituiu que a condenacdo de um
acusado ndo podera estar baseada exclusivamente na confissdo nos casos em que se exige
prova da materialidade, como nos delitos que deixam vestigios, a teor do art. 158 do
Caodigo de Processo Penal. Em outros casos, a confissdo judicial obtida sob o crivo do
contraditério perante um magistrado, com a assisténcia de um defensor, cercado por todas
as garantias constitucionais, poderd embasar de forma exclusiva uma sentencga
condenatdria, razdo pela qual se chegou a iniciar tendéncia doutrinaria de se abreviar o
julgamento do processo penal em analogia ao julgamento antecipado da lide, nas hipoteses
em que houvesse confissdo judicial no interrogatério, que era previsto como primeiro ato
do processo penal, e a defesa ndo postulasse pela producdo de prova para se contrapor ao
pedido condenatério pugnado pelo autor da acéo penal.'°” Esta pode ser reconhecida como
a semente doutrinaria da abreviacdo do processo penal brasileiro em face de acordo das
partes, como é a transagédo penal.

Mesmo para quem considera a confisséo judicial um elemento de prova como

outro qualquer,

tem-se que em razdo do principio processual proprio do mundo
civilizado da persuasdo racional do juiz, com afastamento do sistema de provas legais,
qualquer elemento probatorio idéneo pode ser usado para fundamentar o convencimento
do magistrado sobre a culpa do imputado, como ocorre no mais das vezes em casos de

delitos sexuais ou patrimoniais em que a palavra da vitima é suficiente para o

16 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 15 ed. ver. e de acordo com a Lei n.
12.403/2011. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 601.

107 ALMEIDA, José Raul Gavi&o de. Do julgamento antecipado da lide penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Séo Paulo, v. 3, n. 12, p.124-129, out./dez. 1995.

108 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3 ed. Ver. Atual. Ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 449.
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reconhecimento da culpa do imputado, dada a condi¢do de clandestinidade destes delitos.
Se assim 0 é, nada obsta a que a confissdo judicial também posse ser usada de forma
exclusiva para o reconhecimento judicial da culpa criminal de alguém.

Em verdade, do atual sistema legal, temos que a confissdo judicial somente nao
poderd ser usada para embasar de forma exclusiva a condenacao apenas em duas hipdteses:
quando exista dbice legal, tal como o mencionado em relagdo a materialidade do crime ou
quando esteja em dissonancia aos demais elementos probatoérios.

De fato, como se depreende da analise conjunta dos arts. 197 e 200 do Cddigo de
Processo Penal, a confissdo deve sempre ser analisada em cotejo com todo o arcabouco
probatério trazido ao processo. E assim o é a fim de que possa ser constatado se estdo
presentes as hipoteses excepcionais mencionadas por Tourinho Filho que possam levar a
uma autoacusacdo falsa. Todavia, tais disposicdes legais ndo visam rebaixar a credibilidade
da confissdo como elemento probatério. Em verdade, tais disposi¢des visam tdo-somente
alertar o julgador sobre esta possibilidade de autoacusacdo, que, como indica a préatica
forense, é por demais rara. Possui, ainda, a finalidade didatica de afastar a tendéncia de ser
considerada prova de natureza absoluta, que ndo admitia prova em contrario, afastando-se
da influéncia do antigo sistema inquisitivo.'%°

De qualquer forma, € de se criticar o entendimento doutrinario que desqualifica a
confissdo como meio de prova, fazendo-a uma prova com poder de persuasao menor que
as demais, quando justamente é o contrario: embora ndo seja mais a rainha das provas,
ostenta inegavel e relevante forca probatdria para o convencimento da culpa do agente.

Em relagdo a influéncia da colaboracdo do agente decorrente da confissdo, é de
assentar, ainda, um novo parametro de valoracao trazido pela jurisprudéncia.

Em regra, quando o agente culpado se retrata da sua confissdo, deixa de colaborar
com as autoridades responsaveis pela persecucdo penal e passa a um comportamento
oposto, obstruindo a descoberta da verdade dos fatos. Ainda que tal conduta seja resultado

de direito a ele atribuido pelo ordenamento juridico, mostra-se reprovavel a conduta e em

109 Neste sentido, observa Andrade Moreira que, em reacdo a antiga pratica de tortura para a obtencdo da

confissdo, muitos doutrinadores passaram a pregar uma posi¢do radicalmente oposta ao reconhecimento
de que a confissdo seja a rainha das provas, passando a comungar o entendimento sobre o desvalor
absoluto da confissdo, negando-lhe a legitimidade como meio de prova, increpando-lhe a pecha de imoral
e cruel por ferir a natureza humana ao admitir a prépria culpa, contendo na confissdo uma
impossibilidade moral. (MOREIRA, Rémulo de Andrade. A confissdo parcial impfe a atenuagdo da
pena? Um estudo acerca da confissdo como atenuante genérica (artigo 200 do cddigo de processo penal
c/c o artigo 65, i, d, do codigo penal). Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto
Alegre, v. 11, n. 62, p.54-62, out./nov. 2014)
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razdo disso mostra-se por demais razoavel que, dada ao fim da colaboracdo processual,
perdesse o direito a redugdo da pena.

Contudo, a jurisprudéncia majoritaria traca um novo parametro para a reducdo da
pena, fundado na constatacdo de que qualquer colaboracdo do réu no sentido da admisséo
de sua responsabilidade penal, seja na fase pré-processual ou em juizo, é fundamento
suficiente para que seja concedido o prémio, ou seja, a reducdo da pena, condicionando
apenas que a colaboracdo tenha sido eficaz, ou seja, se usada pelo magistrado para
fundamentar a sentenca condenatéria.**°

Por fim, vale ressaltar que a doutrina ainda apresenta alguns requisitos dito
intrinsecos para que a confissdo seja valida e gere eficacia probatdria, sendo anotado por
Enio Rosseto os requisitos da verossimilhanca: probabilidade de ocorréncia do fato
admitido; clareza, isto é, que ndo possua obscuridade ou ambiguidade; certeza;
persisténcia, ou seja, deve ser uniforme e constante; compativel com as demais provas do

processo e a sinceridade do autor da confissdo. ™

2.5.2 Colaboracdo premiada genérica

Entendemos a colaboracdo premiada genérica aquela trazida pelos arts. 13 a 15 da
Lei 9.807, de 13 de julho de 1999.

Ao ensejo da criacdo de normas de protecdo a vitimas e testemunhas ameacadas
durante investigagdo e processo criminais, 0 mencionado diploma legal previu de forma
especifica a figura do “réu colaborador”, definindo prémios legais e hipoteses de
colaboracéo eficaz a ensejar 0s prémios.

Para a analise dos prémios legais, o juiz deverd levar em consideracdo requisitos
subjetivos, como a personalidade do beneficiario, e requisitos objetivos, tais como a
natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso.

O diploma legal disciplinou de forma distinta as hipdteses entre o réu colaborador
primario e 0 ndo primario, ou seja, aqueles réus que ndo ostentem contra si condenagdes
criminais transitadas em julgado antes da pratica do novo delito, como se depreende do art.
63 do Cadigo Penal, deixando de exigir qualquer requisito subjetivo para a concessao dos

prémios legais.

10 Neste sentido é a Stimula n. 545 do Superior Tribunal de Justica: "Quando a confisséo for utilizada para a
formacdo do convencimento do julgador, o réu fara jus a atenuante prevista no art. 65, 11, d, do Codigo
Penal."

11 ROSSETO, Enio Luiz. A confissdo no processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 105-116.
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Em ambas as hipoteses, a norma exige a colaboracdo eficaz do agente, dando a
definigdo legal taxativa acerca do conceito de eficacia. Considera a lei que sera eficaz a
colaboracéo se esta contribuir para: a identificacdo dos demais coautores ou participes do
crime, a localizacdo da vitima com vida e a recuperacdo total ou parcial do produto do
crime.

Em relagdo a hipdtese relativa aos réus reincidentes, a exegese literal do texto
legal ja indica a necessidade da cumulatividade dos resultados para a obtencdo da reducgéo
da pena.

Contudo, em relacdo a hipdtese de réus priméarios, dada que o recurso a
interpretagdo gramatical em nada contribui para a solucdo da questdo, surge a indagagéo
inicial sobre o conceito da colaboracdo no tocante a sua configuracdo: € necessaria a
presenca concomitante destes requisitos para se falar em colaboracao eficaz ou apenas um
deles isoladamente j& € suficiente para tal mister?

A doutrina, visando dar eficacia ao disposto legal, considerou que os requisitos
seriam alternativos.

Para Teixeira de Azevedo os requisitos sdo alternativos, e, assim, presente
qualquer um deles, o imputado terd o direito ao prémio legal, consignando que a
colaboracdo seja efetiva e voluntaria.'*> Alberto Silva Franco faz distingdo entre o
primeiro requisito previsto na lei e os demais, atribuindo ao primeiro a obrigatoriedade de
preenchimento para o reconhecimento do beneficio legais, enquanto os demais seriam
facultativos, prescindindo de preenchimento, dado que o cerne da colaboracdo seria a
delacdo dos coautores do crime.'*® Luiz Flavio Gomes entende que 0s requisitos s&o
alternativos e que o perddo judicial devera ser concedido de forma excepcional, de forma
que o juiz devera observar o principio da necessidade da pena de acordo com o critério da
prevencdo geral (fundada na natureza, nas circunstancias e na repercussdo do delito) e
especial (auséncia de perspectiva de que o réu pretenda voltar a delinquir): acaso a pena
seja desnecessaria, devera ser concedido o perd&o judicial, caso seja necessaria, devera ser

reduzida a reprimenda.***

12 AZEVEDO, David Teixeira de. A colaboragdo premiada num direito ético. Boletim IBCCRIM, Sdo
Paulo, v. 7, n. 83, p.5-7, out. 1999.

13 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 5ed. Ver, atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2005, p. 357.

14 GOMES, Luiz Flavio. Lei de protecdo a vitimas e testemunhas: primeiras consideracdes. In:
PENTEADO, Jaques de Camargo.Justica penal 7: criticas e sugestBes : justica criminal moderna :
protecdo a vitima e a testemunha, comissOes parlamentares de inquéritos, crimes de informatica, trabalho
infantil, tv e crime. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 7 .p. 366.
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Chamado a responder a questdo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu serem
cumulativos os resultados previstos na lei, assentando que entendimento juridico diverso
causaria incoeréncia juridica. Isto porque acaso se entendesse como possivel a concessao
do prémio a agente que tivesse concorrido apenas com um dos requisitos mencionados nos
incisos do art. 13, 0 agente receberia prémio demais desproporcional ( perddo judicial ),
enquanto o réu reincidente, mesmo atendendo a todos os trés resultados legais, atingindo
maior eficacia, seria beneficiado apenas com a mera reducdo da pena, ou Seja, a
colaboragdo menos eficaz acabaria obtendo maior prémio do que a mais eficaz,™> embora
ainda exista divergéncia sobre o tema na Corte.™®

Tendo em vista que o legislador inadvertidamente criou esta insoltvel incoeréncia
juridica, que fere o principio da razoabilidade e proporcionalidade, ha disputa
jurisprudencial sobre a restricdo ao alcance da colaboracdo premiada instituida pela Lei
9807/99 pela exigéncia da cumulatividade dos resultados ali mencionados.

Como consequéncia desta cumulatividade, a norma que foi criada para alcangar a
todos os crimes em que houvesse a eficaz colaboracdo do acusado para a persecucédo penal
acabou por ficar mais restrita ainda.

De fato, como um dos resultados necessarios para a configuracdo do beneficio
legal era a localizagdo da vitima com vida ou com a integridade fisica preservada, o
beneficio teria cabimento para crimes em que exista vitima com a liberdade restrita durante
a pratica do crime, e que gere rendimentos econdmicos, ou seja, ao crime de extorsao
mediante sequestro ou no maximo ao crime de roubo qualificado pela restricdo a liberdade
da vitima.

No entanto, ja havia previsdo legal especifica neste sentido no art. 159, 84°, do
Caodigo Penal, que possui como pressuposto apenas que 0 coautor ou participe do delito
denuncie a autoridade os fatos facilitando a liberagdo do sequestrado, obtendo para tanto a
reducdo de pena de um a dois tercos.

Desta forma, a colaboragdo premiada instituida pela Lei n. 9807/99 que nasceu

para se aplicar a todos os delitos de forma indiscriminada, acabou a tornar-se com reduzido

115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 85.701-9. Rel. Min. Cezar Peluso. Julgado em 10
fev. 20009. Disponivel
em<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=591287>. Acesso em: 6 mai.
2016.

160 Supremo Tribunal Federal reconheceu em outra oportunidade a alternatividade dos mencionados
requisitos (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 89.847/BA. Rel. Min. Ellen Gracie.
Julgado em 10 jun. 2008. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=535857>. Acesso em 6 mai. 2016)
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ambito de aplicacdo™’ dada & inépcia do legislador. Note-se que ha projeto de lei visando
modificar a colaboragdo premiada prevista nesta lei''® mas mesmo assim néo se atenta o
legislador para a deficiéncia da norma original, tanto que busca apenas com 0 novo projeto
estender aos condenados a possibilidade de obterem beneficios pela colaboracdo com as
autoridades.

E de se considerar que este diploma legal ndo se aplica aos crimes nos quais ha
disposicao legal especifica, dado ao critério exegeético da prevaléncia da norma especial em
relacdo a norma geral.

Vale ressalvar que o entendimento acima esposado foi modificado pela Suprema
Corte ao reconhecer que foram firmados acordos de colaboragdo premiada com base nesta
lei, sendo o mais famoso deles aquele realizado nas investigacdes que deram origem a acdo
penal n. 470/MG que tramitou perante o Supremo tribunal Federal na apuracdo de crimes

® ndo obstante a inexisténcia da

praticados por altas autoridades politicas da Republica,™
exigéncia legal do acordo como condi¢do para a obtencdo dos beneficios legais, estando
inserido os prémios legais desta lei no sistema premial e ndo no sistema negocial, como
sera adiante analisado.

Por fim, dada a intencdo do legislador em expandir a colaboragdo premiada para
todos os delitos, verifica-se aqui claramente a tendéncia de expansdo deste instituto, que
possivelmente serd instituido para a aplicagdo para todos os delitos praticados em concurso

de pessoas.

7 Em que pese a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica admitiu, em

tese, cabimento da mencionada colaboracdo premiada em alguns crimes de roubo qualificado, mas nos

julgados pesquisados acabou por afastar os requisitos necessarios a configuragdo do beneficio legal: (Cf:

STJ - AgRg no REsp n. 1.254.534/PR 52 T. Rel. Min. Laurita Vaz j. 23.04.2013; STJ - HC 145.794/RJ, 6°

T. - Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura j. 04.12.2012 - DJE 11.12.2012; HC 97.509/MG, Rel.

Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 15/06/2010, DJe 02/08/2010.

Disponivel em www.stj.jus.br Acesso em: 6 mai. 2016).

Projeto de lei n. 7.228/06, de autoria do Senador Alvaro Dias, que altera a redacdo do art. 14, da Lei

9.087/99, que originariamente previa apenas a extensdo dos beneficios da lei aos sentenciados, mas com a

emenda dada pela Camara dos Deputados passou a incluir o art. 14-A, com a seguinte redagdo: “Art.

14-A O condenado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal na

identificacdo de autores ou participes de crimes, na localizagdo da vitima com vida e na recuperacao total

ou parcial do produto de crimes cuja a pena maxima seja superior a oito anos, terd a pena reduzida de um
quinto a um terco. § 1° A reducdo da pena do condenado sera proporcional a sua efetiva contribuicdo para

o resultado das investigacGes e podera ser aplicada mais de uma vez, desde que a aplicacdo cumulativa do

beneficio previsto nesse artigo ndo implique redugdo superior a um terco. § 2° O condenado que ja

houver recebido o beneficio previsto no artigo anterior podera usufruir do beneficio previsto nesse artigo,
desde que a aplicagdo cumulativa ndo implique redugdo superior a dois ter¢os da pena.”

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal 470 QC terceira/MG. Rel. Min. Joaquim Barbosa.
Julgado em 23 out. 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=590411>. Acesso em:6 mai.
2016.)
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2.5.3 Colaboragédo premiada especial

Entendemos como a colaboragédo premiada especial aquela que possui a aplicacao
apenas para determinados crimes, sendo caracteristica desta colaboracao a previsdo em leis
esparsas e com beneficios penais diversos, mas todos marcados por possuirem ao menos

uma causa de reducéo de pena,®

mediante requisitos distintos.

Em todos os diplomas legais, que ndo seguem uma abordagem sistematica entre
si, ha diversidade de tratamento do tema, embora em todos seja descrito a hipdtese de
colaboracdo eficaz, bem como o prémio, sem, contudo, especificar o procedimento da
colaboragdo premiada, com excecdo da Lei 12.850/13. A falta de sistematizagdo do
instituto nas leis esparsas é percebida na constatacdo de que em alguns diplomas € exigida
a confissdo do agente para a configuracdo da hipotese de colaboracao eficaz, enquanto para
outros ndo e sem qualquer motivo a justificar a opcao legislativa. Além disso, 0s prémios
sd0 muito distintos entre si, passando da mera reducdo da pena, até a concessdo de
beneficios penitenciarios.

O primeiro caso de colaboracdo premiada especial é a colaboragédo trazida pelo
art. 159, 84°, do Cdodigo Penal, que traz a reducdo da pena de um a dois ter¢os para o crime
de extorsdo mediante sequestro, conceituando a colaboracdo eficaz do agente como a
simples facilitacdo da libertacdo do sequestrado, mediante dendncia do crime para
autoridade da persecucdo penal por coautor ou participe do delito. Este conceito de
colaboracdo ndo exige a confissdo do agente e possui como prémio apenas a reducdo da
pena mencionada.

Outro caso de colaboragdo premiada é aquela prevista no art. 8°, paragrafo tnico,
da Lei 8.072/90, que prevé que o participante e o associado do crime do art. 288 do Cédigo
Penal (hoje associagdo criminosa) voltado para a pratica de crimes hediondos, tortura, ou
terrorismo que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois tergos. A reducdo poderia ser
aplicada, ainda, ao tréfico de drogas e afins, mas dada a superveniéncia de norma que
regulou especificamente a questdo (art. 35 da Lei 11.343/06), foi ab-rogada a norma no
tocante ao crime de trafico de drogas. Também em relagdo ao crime de terrorismo, a norma

foi derrogada pela Lei 12.850/13, pela qual a colaboracdo premiada passara a ser regida.

120 Aplicavel na terceira fase da cominagéo da pena, a teor do art. 68 do Cédigo Penal, distinguindo-se da
mera atenuante que é a confisséo.
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Nos crimes contra a ordem tributaria, econdbmica e contra as relagfes de

1 1,122 as normas conceituaram

consumo,™* e nos crimes contra o sistema financeiro naciona
a colaboracdo eficaz como a revelacdo a autoridade judicial toda a trama delituosa,
exigindo a confissdo do agente, concedendo como prémio apenas a reducdo da pena de um
a dois tercos. O que destoa das demais formas de colaboragdo, é que estas colaboragdes
devem necessariamente ser prestadas perante a autoridade judicial, sendo irrelevante que a
prestada para qualquer outra autoridade da persecucéo penal.

Seguindo a tendéncia mundial no combate ao trafico de drogas, prevé a Lei
11.343/06'%® também a possibilidade de colaboracio premiada, fixando da mesma maneira
gue a norma anterior, mas com a permissao de que a colaboracdo ocorra perante qualquer

4 estabelecendo

autoridade da persecucéo penal, a reducéo de um a dois tercos da pena,*?
como hipdtese de colaboracédo eficaz duas situacoes: identificacdo dos demais coautores e
participes do crime quando ndo houve produto do crime; e quando houver produto do
crime, a identificacdo dos demais coautores e participes do crime com a recuperagdo total
ou parcial do produto do crime. A norma traz expressa a preocupacao de que a colaboracéo
seja voluntaria, o que ndo foi expresso pelas normas anteriores, ainda que evidentemente
estivesse nelas implicita tal exigéncia.

Nos crimes de lavagem de capitais‘*houve a previsdo de trés hip6teses
alternativas de colaboragdo eficaz com as autoridades da persecucdo penal, sem a
exigéncia da confissdo do agente: cooperacdo genérica para a apuracdo das infracdes
penais; cooperacdo para a identificacdo dos autores, coautores e participes; cooperacao
para a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime. Outra inovagao decorreu
da previsdo como prémio ao colaborador, além da reducdo da pena, o perddo judicial e a
fixacdo de regime de pena aberto ou semiaberto, com a possibilidade de substituicdo da
pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos. Ndo houve aqui restri¢fes as
autoridades da persecucdo penal, tampouco trouxe disciplina sobre o procedimento de
coleta da colaboracdo. Por fim, a colaboragédo passou a ser admitida a qualquer tempo, ou

seja, podera ser admitida mesmo ap0s o transito em julgado da sentenca condenatdria. Para

121 Art. 16, paragrafo Unico, da Lei 8.1371/90.

122 Art. 25, §29, da Lei 7.492/86.

23 Art. 41 da Lei 11.343/06.

124 Como anotam Vicente Greco e Daniel Rassi, na forma redigida na lei: “[....] a reducéo [da pena] ¢ ato do
juiz, no momento da fixacdo da pena, momento em que analisard a possibilidade da aplicacdo do
dispositivo ao caso concreto. Nao tem nenhum valor “promessas” ou “acordos” de autoridade policial ou
do Ministério Pblico ou mesmo do juiz antes daquele momento”(GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo
Daniel. Lei de drogas anotada: lei n. 11.343/2006. , 2007, p. 145.)

125 Art. 1°, § 5°, da Lei n. 9613/98, com a redacéo dada pela Lei n. 12.683/12.
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Aras, a nova norma pode ser aplicada para 0s crimes conexos ao crime de lavagem de
dinheiro, em especial os crimes antecedentes.'?®

Ha a colaboragcdo premiada especifica para a apuracdo do crime organizado e
terrorismo prevista na Lei 12.850/13, que € objeto do presente trabalho e sera analisada no
decorrer deste.

Em todos os prémios acima mencionados foi prevista a reducdo de pena do agente
colaborador. E esta reducdo é obrigatdria, constituindo-se em causa de reducdo de pena
obrigatdria, ndo estando sujeita a discricionariedade do magistrado: acaso presente a
colaboracdo eficaz, o agente deve ser beneficiado com o prémio da reducdo da pena,
variando seu montante ou a espécie do prémio de forma diretamente proporcional ao grau
de sua colaboracao para o deslinde do processo penal ou da investigacdo criminal.

Vislumbra-se, ainda, que os acordos de leniéncia, embora ndo se configurem
como espécie de colaboracdo premiada especifica, a eles se assemelham e serdo abordados

por suas peculiaridades em topico préprio.

2.5.4 Acordo de leniéncia

O acordo de leniéncia garante a imunidade nas esferas administrativa e penal para
0 primeiro agente a delatar a infracdo a ordem econdmica, obrigando-se a cooperar com
investigacdes que resulte em punicdo dos demais envolvidos na infracdo,'?’ podendo ser

definido como:

[....] uma transacdo entre o Estado e o delator que, em troca de
informacBes que viabilizem a instauracdo, a celeridade e a melhor
fundamentag&o do processo, possibilita um abrandamento ou extingdo da
sancdo em que este incorreria, em virtude de haver também participado

na conduta ilegal denunciada.'®.

O fundamento do acordo de leniéncia, tal qual ocorre com a colaboragdo premiada
da lei em estudo, pode ser encontrado na teoria dos jogos desenvolvida na andlise

econdmica, decorrendo do fato de que ha situacbes em que o direito possui poucos

126 ARAS, Vladimir. A investigacdo criminal na nova lei de lavagem de dinheiro. Boletim IBCCRIM, n. 237,
v. 20, 2012, p. 5-7.

127 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e criminal. Tese
(Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 207.

128 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Consideracdes penais sobre o acordo de leniéncia na realidade
antitruste. In: PASCHOAL, Janaina Conceicdo; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (Coord.).Livro
homenagem a Miguel Reale Junior.Rio de Janeiro, 2014, p. 574.
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tomadores de decisdes (jogadores) e em que a decisdo 6tima a ser executada por um deles
depende diretamente do que o outro vier a escolher. A teoria dos jogos tem, pois, como
objeto de estudo esta tomada de decisdes dos “jogadores”, que visa ao equilibrio
matematico de Nash. Este equilibrio ocorre na situacdo em que existe uma estratégia étima
disponivel a cada jogador, em funcdo da estratégia definida pelo outro jogador, nédo
havendo razdo para que os jogadores se afastem do equilibrio mencionado, na exata
medida em que esta situacdo de equilibrio mostra que ninguém teria a ganhar mais com
uma mudanca de posicéo unilateral.**

O acordo de leniéncia visa, com fundamento na andlise econdmica, incentivar a
quebra da confianca interna dos agentes envolvidos em crimes contra a ordem econémica,
em especial, com cartéis, para que colaborem com a investigacdo destas infracOes,
facilitando a persecucdo penal e administrativa, mediante a qual o Estado penalizara a
conduta de forma mais leniente, isto é, mais branda.'*

Seguindo o modelo americano em que apenas o primeiro delator aufere a
imunidade,*! diversamente do sistema europeu em que sdo admitidos outros delatores, o
programa de leniéncia foi introduzido no pais pela Lei n. 10.149, de 21 de dezembro de
2000, que alterou a Lei n. 8884/94, introduzindo o art. 35-B, autorizando a Secretaria de
Direito Econdmico a celebrar acordos de leniéncia com pessoas juridicas ou fisicas com a
extingdo total ou parcial das penalidades administrativas cominadas ao cartel, exigindo a
confissdo do requerente e sua colaboragdo na investigacdo. Posteriormente, houve a
modificacdo do instituto pela Lei 12529/11, que trata do sistema brasileiro de defesa da
concorréncia comercial e ao combate aos cartéis.

O art. 86 da Lei 12.529/11 apresenta 0s requisitos necessarios para a celebracao
de acordo de leniéncia com a pessoa juridica: ser a primeira a comunicar a infracdo; cessar
qualquer envolvimento na infracdo; auséncia de prova suficiente para a condenacgdo das

demais pessoas juridicas; confissdo da pratica da infragdo com o compromisso de

129 RASSI, Jodo Daniel. Consideragdes iniciais sobre o acordo de leniéncia na nova lei anticorrupcao (Lei n.
12.846, de 1 de agosto de 2013. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (org). Estudos em homenagem a
Vicente Greco Filho. S&o Paulo: LibreArs, 2014, p. 261.

130 RASSI, Jodo Daniel. Consideragdes iniciais sobre o acordo de leniéncia na nova lei anticorrupcao (Lei n.
12.846, de 1 de agosto de 2013. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (org). Estudos em homenagem a
Vicente Greco Filho. Sdo Paulo: LibreArs, 2014, p. 262

1 MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e criminal. Tese
(Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 207. O instituto
remonta em especial ao Leniency Program, instituido em 1978 pelo Departamento de Justica americano,
que visava a concessdo de anistia em troca de informacBes dadas pelo primeiro denunciante
(SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Consideracdes penais sobre o acordo de leniéncia na realidade
antitruste. In; PASCHOAL, Janaina Conceicdo; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (Coord.). Livro
homenagem a Miguel Reale Junior. Rio de Janeiro, p. 575)
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participar de todos os atos de instrucdo. J& para a pessoa fisica ndo ha necessidade de que
seja a primeira a comunicar a infragdo, embora sejam imprescindiveis o cumprimento dos
demais requisitos legais.

H4&, ainda, a possibilidade do que a doutrina chama de leniéncia plus. Caso a
pessoa juridica ou natural ndo consiga realizar o acordo de leniéncia, poderd denunciar
nova infragdo ainda ndo conhecida do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.
Neste caso, poderdo desfrutar dos beneficios relativos ao acordo de leniéncia em relacdo a
nova infracdo, além de, em relacdo a infracdo a qual ndo conseguiram celebrar o acordo,
obter a redugdo em um terco da sang¢do administrativa. Pela disposigéo legal, a leniéncia
plus tem a natureza de causa de diminuicdo de pena e ndo propriamente do acordo de
leniéncia.**

A lei faz distincdo acerca das consequéncias do acordo de leniéncia em funcédo do
conhecimento prévio da Administracdo sobre a infracdo. Se houve conhecimento prévio, o
cumprimento do acordo gera a extingdo da punibilidade na seara administrativa; caso
contrario, implicara na reducdo da pena de um a dois tercos da sancao.

Na seara criminal, ocorrerd o impedimento do oferecimento de denuncia contra a
pessoa fisica que celebrou o acordo de leniéncia, gerando a suspensdo do prazo
prescricional do crime contra a ordem econdémica e crimes correlatos.**® Cumprido,
ocorrera a extincdo da punibilidade das pessoas naturais celebrantes do acordo de
leniéncia.

Se a autoridade administrativa ndo aceitar a proposta de acordo de leniéncia, esta
proposta ndo poderd servir como confissdo de culpa pela infragdo, mas também ndo
impede o inicio da investigacdo pela autoridade competente, o que podera gerar
inseguranca daqueles possiveis colaboradores.

Discute a doutrina sobre a necessidade da participacdo do Ministério Publico no
acordo de leniéncia que ostenta reflexo penal. Isto porque para parte da doutrina
entende-se que, se 0 Ministerio Publico, titular da acdo penal, ndo participar do acordo de
leniéncia, a ele ndo se obriga, razdo pela qual poderia legitimamente oferecer dendncia
contra pessoa beneficiada pela celebragdo do acordo, até porque ha independéncia das

instancias administrativa e penal.*** Por outro lado, responde-se a este argumento,

132 RASSI, Jodo Daniel. Consideracdes iniciais sobre o acordo de leniéncia na nova lei anticorrupcao (Lei n.
12.846, de 1 de agosto de 2013. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (org). Estudos em homenagem a
Vicente Greco Filho. Sdo Paulo: LibreArs, 2014, p. 263.

133 Art. 87 da Lei 12.529/11.

134 Martinez afirma, sobre a necessidade de que a persecucdo penal aguarde seu inicio pela decisio
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aduzindo-se que a lei ndo faz a exigéncia desta participacdo para a aplicacdo do beneficio
legal da extingdo da punibilidade, aduzindo, ainda, que inexistiria justa causa para que 0
Estado, por meio do Ministério Publico, ingressasse com acao penal apos ter o imputado
celebrado perante 0 mesmo Estado, representado pela Superintendéncia-Geral do CADE,
prometendo n&o ingressar com aco penal.**

Esta situacdo de indefinicdo sobre os efeitos do acordo de leniéncia na seara penal
traz especial inseguranca juridica aos delatores pessoas naturais. Jorge Silveira observa trés
Opticas desta inseguranca juridica: a do proprio CADE, consubstanciada na inseguranca
com relagdo a0 momento de se inscrever como denunciante em razdo do dilema do
prisioneiro; a do Ministério Publico, consubstanciada na possibilidade de que o Parquet
obtenha os termos do acordo, mesmo sendo confidenciais, entendendo o acordo como
confissdo de culpa, e, ainda, na possibilidade de que este ajuize a acdo penal competente
por ndo ter sido parte no acordo de leniéncia, sob a luz do principio da indisponibilidade da
acdo penal e, por fim, com o reconhecimento de que o 6bice ao ajuizamento da agdo penal
estaria limitado aos crimes da Lei 8.137/90, art. 90 da Lei 8.666/93 e 288 do Codigo Penal,
podendo o Parquet oferecer dendincia por quaisquer outros crimes necessarios a pratica
destes, tal como a falsidade ideoldgica; e do Judiciario, consubstanciada na aparente
inconstitucionalidade do CADE determinar a extingdo da punibilidade em face do
principio da reserva da jurisdicéo.*

Entendemos que, de lege ferenda, fosse mais adequado exigir a participacdo do

Ministério Plblico dos Estados'®’

na celebracdo de acordo de leniéncia nas hipoteses em
que tenha reflexos na seara penal, como aqueles celebrados por pessoas naturais,
justamente em razdo de ser o Parquet o titular da acdo penal, além de atuar como fiscal da

lei penal, a teor do art. 257, 11, do Cddigo de Processo Penal.

administrativa do CADE, que: “Da perspectiva da autoridade penal, o que o CADE faz é valorar
subjetivamente os fatos, consubstanciando-se apenas em uma aprecia¢do do ponto de vista administrativo
sobre a existéncia do ilicito. Esse, alids tem sido o posicionamento dos tribunais superiores — 0s quais
diferenciam a atuacdo do CADE daquela do Conselho de Contribuintes, sob o argumento de que este
determina o valor devido, configurando condicdo objetiva de punibilidade. [....] Decorréncia de nosso
entendimento € que a decisdo da autoridade administrativa ndo vincula a autoridade criminal e
vice-versa.”(MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e
criminal. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2013, p. 196).
SIQUEIRA, Flavio Augusto Maretti Sgrilli. Acordo de leniéncia e seus reflexos penais.Revista Magister
de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 12, n. 68, p.32-39, out./nov. 2015.
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Consideracdes penais sobre o acordo de leniéncia na realidade
antitruste. In: PASCHOAL, Janaina Conceicdo; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (Coord.).Livro
homenagem a Miguel Reale Junior. Rio de Janeiro, p. 581.
7 Dado que em regra a competéncia para o julgamento dos crimes contra a ordem econdmica recai sobre a
Justica Estadual, na qual se oficia apenas o Ministério Publico dos Estados e Territorios.
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No entanto, a auséncia de participagdo do Orgdo ministerial ndo altera a
determinacéo legal acerca da extin¢do da punibilidade do agente, restrita aos crimes contra
a ordem econdmica e 0s conexos a estes, em funcdo do principio do favor rei. Sendo uma
das formas de extincdo de punibilidade ex lege, ndo & necessaria a concordancia do
Ministério Publico para sua configuracdo, nem ofende a reserva da jurisdicdo, tal como
ocorre com as demais formas de extingdo da punibilidade.'®

Em verdade, podemos analisar a situacdo de forma analoga em que ocorre com o
acordo de parcelamento de tributos junto & Administracdo Publica Tributaria,**® que
impede o ajuizamento e 0 prosseguimento da acdo penal, levando a quitagdo do tributo a
extin¢do da punibilidade do agente sem que seja necessaria a participacdo do Ministério
Publico no acordo de parcelamento do tributo. Da mesma forma, sdo formas de extingdo da
punibilidade a graca, a anistia e o induto, atos estes concedidos por outros Poderes da
Republica (Executivo e Legislativo) sem que exista qualquer obice a reserva da jurisdicgéo.

Desta forma, independentemente da conveniéncia ou ndo da participagdo do
Ministério Publico, em face do principio da legalidade restrita, 0 cumprimento do acordo
de leniéncia extingue a punibilidade do agente e a mera celebracdo do acordo ja obsta a
acao penal.

Estendendo aos demais crimes contra a Administracdo Publica, a Lei 12.846/13
criou mais uma figura do acordo de leniéncia ao regular a responsabilidade civil e
administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira.

Por meio do art. 16 e seguintes do diploma legal foi estendido a todos os entes
federados a possibilidade de celebrarem no polo ativo acordo de leniéncia com a pessoa

juridica causadora da infracdo, desde que esta colabore de forma efetiva com as

138 Neste sentido, Martinez reconhece que ”O que a lei faz quanto ao instituto de leniéncia é o que qualquer
comando normativo faz: Ela atribui a determinado ato ou fato uma consequéncias juridicas. Neste caso a
extin¢do da punibilidade decorre de um ato juridico: a celebracdo do acordo de leniéncia entre a Unido e
um autor da infracdo a ordem econdmica, ao qual, desde que tenha seu cumprimento reconhecido pelo
Tribunal do CADE, imputam-se consequéncias normativas. Em certo sentido, a propria fattisepecie ou
tatbestand € a celebragdo do acordo, a condicéo de validade ou eficécia do ato juridico é a declaracdo do
CADE e a sangdo (neste caso, uma sancdo premial) é a etingdo da punibilidade penal. Confundir isto com
delegacdo legislativa inconstitucional indica confusdo entre um ato juridico condicionado (em que a
declaracdo do CADE é condicdo) e um julgamento (que é norma in concreto) administrativo que
usurparia jurisdigdo penal” (MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito
administrativo e criminal. Tese (Doutorado)- Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2013, p. 218-219). Em sentido contréario, Salomi entende pela necessidade de homologacédo
judicial da decisdo do CADE, ap6s analise do cumprimento do acordo pelo signatario.( SALOMI, Maira
Beauchamp. O acordo de leniéncia e seus reflexos penais. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, p. 215.)

139 Art. 34 da Lei 9.259/95 e art. 83 da Lei 9.430/96.
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investigacdes, identificando demais autores da infragdo, bem como fornecendo elementos
probatdrios para a investigagdo da infracéo.

De forma analoga ao quanto previsto na Lei de Defesa da Concorréncia, foram
estabelecidos 0s seguintes requisitos: a necessidade de que a pessoa juridica seja a primeira
a manifestar seu desejo de cooperar para a investigacdo da infracdo; deve cessar a pratica
infracional; deve admitir sua participacdo e cooperar com todas as fases das investigagoes
e do processo administrativo.

Instituiu a lei a obrigatoriedade do sigilo da proposta e do acordo de leniéncia, que
somente tera sua publicidade autorizada ap6s seu cumprimento.

Diversamente do quanto estatuido para o acordo de leniéncia no tocante a defesa
da concorréncia, a Lei Anticorrupcdo ndo previu a possibilidade de que pessoas naturais
celebrem tais acordos, nem previu beneficios legais criminais para estes quando as pessoas
juridicas para quem trabalhem celebrem acordo de leniéncia, o que indica ter a lei buscado
incentivar as empresas a denunciarem seus funcionarios envolvidos na infragdo,
permitindo a punicdo criminal destes.**® O mencionado funcionério dever4, entdo, buscar
beneficios legais apenas quando entender vantajoso submeter-se a uma das formas de
colaboracéo premiada prevista na legislacdo e ja mencionadas nos itens anteriores.

A norma foi modificada recentemente pela Medida Provisoria n. 703/15, que
trouxe algumas inovagdes, como 0 reconhecimento expresso de que a intervencdo do
Ministério Publico é prescindivel para a celebracdo do acordo de leniéncia, além de ter
reduzido algumas sanc¢6es administrativas da empresa celebrante do acordo, consignando,
ainda, a possibilidade de que o acordo de leniéncia seja celebrado mesmo durante o curso
de acdo de responsabilizacdo judicial movida pelo Ministério Publico, abrindo, ainda, a
possibilidade de que o acordo de leniéncia impeca a responsabilidade do agente por ato de
improbidade administrativa, por infracdo contra a ordem econémica e atos ilicitos
praticados contra a Administragdo Publica, limitando, ainda, a atuacdo dos Tribunais de
Contas, sendo alvo de severas criticas.***

Sobre a nova Medida Provisoria, Gandra Martins aplaudiu a norma ao ter visado

resguardar a funcdo social da empresa, em especial, pela necessidade da manutengdo do

10 RASSI, Jodo Daniel. Consideragdes iniciais sobre o acordo de leniéncia na nova lei anticorrupgao (Lei n.
12.846, de 1 de agosto de 2013. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (org). Estudos em homenagem a
Vicente Greco Filho. Sdo Paulo: LibreArs, 2014, p. 268

141 Neste sentido, por exemplo, LIVIANU, Roberto; OLIVEIRA, Julio Marcelo de. Medida proviséria 703 é
uma verdadeira aberracdo juridica afrontosa a CF. In: Consultor Juridico. Disponivel
em:<http://www.conjur.com.br/2016-jan-11/mp-debate-medida-provisoria-703-verdadeira-aberracao-juri
dica>. Acesso em 12 mai. 2016.
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quadro de empregados, bem como de sua funcéo de gerar desenvolvimento econdmico ao
pais, inclusive, com a geracdo de tributos para a subsisténcia da estrutura estatal.**?
Contudo, a Medida Provisoria caducou e ndo foi ratificada pelo Congresso Nacional,
perdendo sua vigéncia, voltando o acordo de leniéncia a privilegiar a responsabilizacdo da
empresa, despreocupando-se com a funcao social da empresa.

Embora nédo corresponda a uma das formas de colaboracdo premiada, porquanto
ndo se desenvolve diretamente na persecucdo penal, mas sim na esfera administrativa,
justifica-se sua inclusdo neste trabalho dada a intensa repercussdo deste acordo na
persecucao penal.

Em relacdo as demais formas de colaboragdo premiada na seara criminal, o acordo
de leniéncia da Lei 12.529/11 difere em dois aspectos: no aspecto subjetivo, pois nao é
firmado entre as autoridades responsaveis pela persecucdo penal e sim em relacdo a outras
autoridades administrativas, embora ndo exista Obice legal a que o Ministério Publico
participe do acordo, sendo providéncia inclusive recomendada; no aspecto substancial,
dado que ndo ha previsdo de reducdo de pena criminal como prémio ao colaborador,
havendo apenas beneficios mais amplos, como o impedimento do ajuizamento da agédo
penal e a extin¢do da punibilidade do agente.

Desta maneira, ante os reflexos penais gerados do acordo de leniéncia da Lei
12.529/11, e tendo em vista que este acordo poderd ser firmado com a autoridade da
persecucdo penal, inserindo-se, ainda, na logica do direito premial, € de se considerar que
este acordo de leniéncia ostenta caracteristicas assemelhadas com a colaboracdo premiada
especial do ordenamento juridico, embora com esta ndo se confunda. Evidentemente o
acordo de leniéncia previsto na Lei Anticorrup¢do ndo pode ser enquadrado como
colaboracéo processual premiada, porquanto ndo pode ser firmado pela pessoa natural que
concorreu para a imputacao criminal.

Existe, ainda, uma interacdo eventual do acordo de leniéncia do sistema de defesa
da concorréncia e a colaboracdo processual premiada, pois caso ndo sejam preenchidos 0s
requisitos do acordo de leniéncia, com a recusa do CADE o agente, ainda assim, podera
firmar acordo de colaboracdo premiada com o Ministério Pablico, agora na esfera criminal,

visando cooperar para a apuracao do crime contra a ordem econémica.

142 MARTINS, lves Gandra da Silva. Acordos de leniéncia. Evolucéo do instituto na legislacdo brasileira.
Abrangéncia, legalidade e atualidade da MP n° 703/2015. Parecer. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, v. 12, n. 69, p.05-29, dez./jan. 2016
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Por fim, é de se concordar com Gandra Martins para quem “[....] 0 acordo de
leniéncia para uma empresa corresponde, de rigor, a delacdo premiada possivel para a

pessoa fisica.”,*** sendo esta também uma evidente relacéo entre os institutos.

2.6 MODELOS DE COLABORACAO

As caracteristicas proprias dos sistemas juridicos da civil law e da common law
geram dois sistemas distintos de colaboracdo processual do imputado, 0s quais podem ser
classificados em modelos negociais e modelos premiais.**

Os modelos premiais, fundados no que se denomina direito premial,’** sdo
caracterizados pela previsdo legal expressa de prémios de carater penal ou processual ao
imputado que colabore de forma eficaz com a persecucao penal, com a estipulacdo legal
taxativa das hipoteses de eficacia da colaboracdo processual, ainda que exista certa
discricionariedade regrada do 6rgdo acusador na transagdo com o imputado-colaborador.
Estes sistemas sdo proprios da civil law, sendo os prémios legais sujeitos ao arbitrio do
magistrado.

Uma das caracteristicas destes sistemas é a inseguranca juridica do colaborador no
tocante a retribuicdo por sua colaboragdo, pois 0s prémios legais somente serdo decididos
pelo magistrado ap6s a colaboracgéo.

Inserimos aqui o sistema brasileiro em relacdo a colaboracdo premiada nas leis
esparsas diversas da Lei 12.850/13, em que vige apenas o sistema premial e ndo o
negocial, ou seja, a colaboracdo premiada depende apenas da efetiva colaboragdo do
agente sem a necessidade da negociacao.

Ja nos sistemas negociais, proprios da common law, ha ampla liberdade de
negociacao entre o 6rgdo acusador e o imputado-colaborador, no tocante a pena e a prépria
acusacdo, em seu aspecto de direito e de fato, dado que a lei normalmente ndo estipula as
hipdteses de colaboracdo premiada, nem os prémios devidos, que se sujeitam a negociagédo
das partes. Neste sistema ha pouca possibilidade de interferéncia do magistrado na

transacéo penal das partes.

3 MARTINS, lves Gandra da Silva. Acordos de leniéncia. Evolucdo do instituto na legislacdo brasileira.
Abrangéncia, legalidade e atualidade da MP n° 703/2015. Parecer. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, v. 12, n. 69, p.05-29, dez./jan. 2016

144 AMODIO, Ennio. Processo penale, diritto europeo e common law: dal rito inquisitério al giusto
processo. Mildo: Giuffré Editore, 2003, p. 256.

5 Cf. item 1.3 supra.
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Este sistema permite ao colaborador ter o conhecimento concomitante a
formulacdo do acordo dos beneficios legais que obtera por meio de sua colaboragéo,
embora potencialize a fragilidade dos imputados frente ao aparato estatal da acusacao, pela
auséncia de igualdade material (recursos, por exemplo) entre as partes contratantes. Podem
ser citados o sistema do direito inglés e do direito estadunidense.

Outra classificagdo dos modelos de colaboracdo premiada é proposta por Garcia
de Paz,*® embora com grande aproximacdo daquela ja apresentada.

No primeiro modelo por ela identificado, o colaborador esta obrigado a prestar
depoimento em juizo como condicdo para obter algum tipo de imunidade para deixar de
ser imputado (Grant of immunity). Neste modelo o colaborador esta exposto a um perigo
especial, razdo pela qual Ihe é concedido uma protecdo especial do Estado. Este modelo é
aquele existente no sistema anglo-saxdo, sendo exemplos deles o sistema inglés, o sistema
americano, além do sistema polonés.

No segundo modelo, o colaborador contribui com as autoridades de persecucéao
penal para esclarecimentos de fatos e a identificacdo dos culpados, sendo sua colaboragéo
analisada pelo magistrado, enquanto a reducdo de pena ou a exclusdo da pena sdo
facultativas ao magistrado. Na medida em que ndo séo obrigadas necessariamente a prestar
depoimento perante uma Corte de Justica ndo é previsto de forma automatica um sistema
de protecéo a estes colaboradores. E o caso do sistema alem&o, espanhol e suico.

H& um terceiro modelo, no qual ha caracteristicas dos dois modelos anteriores,
sendo este o caso do modelo italiano.

A colaboracdo premiada estipulada na Lei 12.850/13 pode ser incluida no modelo
misto, pois, tal qual o sistema italiano, ha caracteristicas dos dois primeiros modelos, uma
vez que ha a negociacdo entre o Ministério Publico e o acusado, havendo, ainda, a previsao
taxativa dos prémios que podem ser concedidos em lei.

Além disso, o colaborador esta obrigado a prestar depoimento em juizo, sob pena
de revogacéo dos prémios legais, mas o beneficio legal a ele atribuido sera analisado pelo
Orgdo judiciario competente, que dosara a reducdo da pena e outros eventuais beneficios

processuais ou penitenciarios.

146 pAZ, Isabel Sanchez Garcia de. EL coimputado que colabora com la justicia penal. Con atencién a las
reformas introducidas en la regulacion espafiola por las Leyes Organicas 7/ y 15/2003. Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2005, ndm. 07-05, p. 05:1- 05:33. Disponivel
em:<http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-05.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2015.
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Por outro lado, o colaborador ndo € inserido no programa de protecdo de
testemunhas de forma automaética, embora se adote algumas medidas para sua protec&o,
que sdo facultativas e devem ser requeridas pelo colaborador.

Verifica-se que uma das diferencas entre o sistema brasileiro e o italiano é que
neste o colaborador da justica deve ingressar necessariamente no sistema de protecéo as
testemunhas para apds apresentar suas declaracBes de colaboracdo. Tal medida visa
permitir a analise da comissdo instituida para a selecdo e acompanhamento dos
colaboradores da justica sobre a necessidade e relevancia da colaboragéo pretendida.

O sistema italiano possui uma ambiciosa integracdo entre as autoridades da
persecucdo penal e administrativas que ddo concretude as medidas de protecdo ao

colaborador, o que ainda deve ser melhor desenvolvido no pais.

2.7NATUREZA JURIDICA DA COLABORACAO PREMIADA

A colaboracdo premiada estabelecida com a Lei 12.850/13 possui uma natureza
duplice, decorrente da especial dindmica que assume em funcdo do referencial subjetivo
adotado, uma vez que engloba relacdes juridicas estabelecidas entre o colaborador e o
Estado e entre o colaborador e o delatado.

Diante desta natureza duplice, que se inicia com a relagdo colaborador e Estado, a
colaboracdo premiada assume inicialmente a natureza juridica de meio de defesa.
Posteriormente, quando ja cristalizada a natureza de meio de defesa por meio do acordo de
colaboracgéo, passa a assumir a natureza de meio de obtencéo de prova.

Esta natureza de meio de obtencdo de prova visara a demonstracdo dos fatos
mencionados pelo colaborador, podendo ter como referencial subjetivo o delatado, o que
serd a regra geral, ou até mesmo retornado ao referencial do préprio colaborador, quando a
colaboracédo nédo contiver delacdo de terceiro propriamente dita, e visar apenas a indicacao
da localizagdo de bens, por exemplo. Em suma, serd meio de obtencdo de prova com o
objetivo de se aferir a efetividade da colaboragdo prestada, a fim de que seja a mesma
aperfeicoada em seus efeitos juridicos.

Este dinamismo do instituto atuara na fase pré-processual e processual
acarretando consequéncias juridicas distintas e variaveis no tramite processual, ndo sendo
possivel a analise do instituto apenas em razdo de uma de suas naturezas, impondo-se a sua

analise em face da unidade que estas duas naturezas formam.
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2.7.1 Meio de defesa

A defesa penal pode ser conceituada como “[....] o direito que tem o individuo de
reagir a acdo contra si proposta, a fim de perseguir decisdo favoravel e, assim, preservar

direitos substanciais questionados no processo.”,**" ou, ainda, como:

[....] direito do acusado, ou sancionado, a tutela juridica de sua liberdade,
ou, também, como o direito de querer a observancia das normas, que lhe
evitam a lesdo do direito a liberdade [...] se instrumentaliza, ou
corporifica, em uma série de direitos que a legislacdo reconhece ao
acusado, e proclamados na Constituicdo, nos direitos fundamentais das
pessoas.™*®

Este direito interessa a toda a sociedade, porque ao Estado de Direito apenas
interessa a sentenga justa, fundada no desenvolvimento de uma relagdo processual afinada
com as garantias constitucionais,**® sendo a defesa uma garantia do acusado e de um
devido processo legal.

A defesa gera o alargamento do objeto do processo, aqui entendido como tudo o
que se pde ao juiz para ser resolvido sobre o fato, a autoria e a pena,**® na medida em que
a reacdo defensiva pode incluir novos fatos a serem apreciados pelo magistrado, além
daqueles trazidos pelo autor da acéo penal.

Forte nestes conceitos, a colaboracdo premiada possui uma natureza de meio
defesa, pois esta inserida em uma estratégia do imputado e sua defesa em como reagir a
imputac&o, a fim de obter o melhor resultado possivel em defesa de sua liberdade, que é o
foco principal do processo penal.

O imputado pode reagir a acusacdo proposta pelo Ministério Publico por meio de
diversas linhas de defesa, podendo resistir a pretensdo acusatdria através de defesas

processuais ou de mérito.

147 FERNANDES, Antonio Scarance. Reacdo defensiva a imputacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 25

8 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; BASTOS, Cleunice A. Valentim. Defesa penal: direito ou
garantia, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, anol, n.4, out/dez 1993, 110-125, p.
113-114

149 FERNANDES, Antonio Scarance. Reacdo defensiva a imputacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 26

%0 FERNANDES, Antonio Scarance. Reagdo defensiva a imputacdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 46.
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Esta reacdo em relacdo ao mérito da imputacdo criminal no pais tradicionalmente
limitava-se a: aceitar a acusagdo feita pelo 6rgéo acusador, com a confissdo do agente,**
buscando-se, quando muito, alguma causa de reducdo de pena ou negar a acusacao, ou a
absolvicdo do agente ou a exclusdo da pena, podendo ser a defesa de mérito direta ou
indireta. Chama-se direta quando ataca os préprios fatos e a indireta quando apresenta
outros fatos que atingem o direito de punir do Estado, tal como a alegagédo de legitima
defesa ou a prescricéo ou, ainda, a impugnacéo & pena cominada em recurso.*>

No entanto, iniciando-se com 0s juizados especiais, nos quais se inovou com a
criagdo da transacdo penal ou, ainda, com a suspensdo condicional do processo,
comegou-se no pais de forma timida a possibilidade de uma nova forma de defesa, a partir
da possibilidade de firmar um acordo com o érgdo acusador, a fim de obter beneficios
legais e nem mesmo ser processado criminalmente.'®* Todavia, a possibilidade de acordo
com a acusacdo estava restrita a delitos de menor potencial ofensivo (para a transagao
penal), ou, ainda, a delitos apenados com pena minima de, no maximo, 1 ano de privacdo
de liberdade (para a suspensao condicional da pena)

De forma mais profunda e marcante, a colaboracdo premiada instituida pela Lei
12.850/13 ostenta nitido carater de defesa ao regular e exigir o acordo entre o imputado,
seu defensor e 0 6rgao responsavel pela persecucao penal, como determina o novo diploma
legal.

Este acordo entre as partes confere desenvolvimento no processo penal brasileiro

de uma relevante forma de reacdo defensiva a imputacdo, a saber, a colaboracdo com as

151 vale o registro que em alguns paises como Portugal o reconhecimento da responsabilidade penal é mais
valorizado e tem maior implicacdo no processo penal, pois a confissdo do imputado em juizo em
processos com penas privativas de liberdade até 5 anos importa em renlncia a producdo de prova no
tocante aos crimes confessados, considerando-os provados. (FERNANDES, Antonio Scarance. Prova e
sucedaneos da prova no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 66,
p.193-236, mai./jun. 2007, p. 204)

Scarance Fernandes traz a classificagdo em defesas diretas e indiretas. (FERNANDES, Antonio Scarance.
Reacdo defensiva a imputagdo. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 30)

Como afirma Giacomolli: “ Na aceitagdo da pena criminal alternativa de multa ou restritiva de direitos
nas hipoteses de transagdo penal (art. 76 da Lei 9.099/95) e na aceitagdo das condi¢Bes da suspensao
condicional do processo (art. 89 da Lei 9.099/95), ndo ocorre uma rendncia integral as garantias
constitucionais, mas a adogdo de uma estratégia defensiva, inserida na ampla defesa e do devido
processo”’(GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicéo
Federal e 0 Pacto de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 132). Vale aqui registrar que a
transacdo penal possui efeitos bem diversos daqueles contidos no acordo de colaboragdo premiada, pois é
feita apenas na fase pré-processual antes de qualquer imputacdo criminal, afastando apenas o
oferecimento de denuncia. Por outro lado, a proposta de suspensdo condicional do processo gera a
extingdo da punibilidade do agente sem que se discuta sua culpa. Ou seja, de alguma forma ambos o0s
institutos se assemelham parcialmente a postura do imputado no sistema americano do nolo contendere,
no qual ndo ha assuncdo de culpa pelo imputado, embora ali exista uma efetiva condenagédo criminal do
agente, inexistente no sistema trazido pela Lei 9.099/95.

152
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autoridades responsaveis pela persecucdo penal por meio de um formal acordo. Isto
porque, como veremos neste capitulo, hd a autonomia entre a colaboracdo premiada
instituida pela lei em estudo e a confissdo do agente, ou seja, a mera cooperacdo do
imputado com a persecucdo penal poderd garantir ao mesmo beneficios legais
independentemente de ter aceitado a imputacgéo estatal, distinguindo-se, assim, da anterior
postura da mera aceitacdo da acusacao.

Por meio da Lei 12.850/13 e no seu ambito de aplicacdo, o imputado podera ter
trés comportamentos distintos quando sujeito de uma imputacdo criminal: admitir (parcial
ou totalmente) a acusacdo, negé-la ou colaborar com a persecucdo penal (com ou sem
admissdo de culpa.).

A aceitacdo da acusacdo criminal pelo imputado até o advento da colaboracéo
premiada pouco |he aproveitava,™* dado que a confissdo do agente configura no sistema
penal patrio mera circunstancia atenuante, que sequer pode reduzir a pena aquém do
minimo legal, como ja analisado neste trabalho.

Destarte, como a colaboragdo processual garante ao acusado beneficios legais
muito maiores do que a mera admissdo da acusacdo por meio da confissdo,™> deve ser
reconhecida a natureza de meio de defesa da colaboragéo premiada.

Ao elevar a possibilidade da reacdo do imputado a pretensdo punitiva estatal, a
colaboracdo premiada contribui para o aperfeicoamento e fortalecimento do direito de
defesa do imputado no processo penal brasileiro, suprindo a lacuna outrora existente e
valorizando o comportamento positivo do agente.

Por outro lado, ao contrario do que entende parte da doutrina™®, a colaboracéo
premiada realga ainda mais a qualidade de sujeito processual do imputado ao permitir a ele
mesmo a escolha de mais uma forma de defesa, afastando-o ainda mais da simples posicéo
de fonte de prova.

Insere-se, pois, na tendéncia mundial de previsdo de acordos™’ entre acusagdo e

defesa visando a reducéo de pena ou outros beneficios.

1 Exceto é claro no sistema introduzido pela Lei 9.099/95 de &mbito restrito.

1% situagdo que, por si 6, ja gera a necessidade de se reavaliar a admissdo da responsabilidade penal no
processo penal patrio, com uma maior bonificacdo legal e desconto de pena para tal hipdtese.

158 Para Geraldo Prado, a colaboragio premiada acaba por: “ [....] substituir a investigagdo objetiva dos fatos
pela acdo direta contra o suspeito, visando torna-lo colaborador, e, pois, fonte de prova!”(PRADO,
Geraldo. Da delacdo premiada: aspectos de direito processual. Boletim do IBCCRIM, S&o Paulo, v. 13, n.
159, p. 11, fev. 2006)

7 FERNANDES, Antonio Scarance. Reacdo defensiva a imputacdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 95.
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2.7.2 Meio de obtencéo de prova

Meio de producdo de prova pode ser definido como o instrumento ou atividade
disciplinado pelo legislador por intermédio do qual os elementos de prova séo introduzidos
e fixados no processo (que € a producdo da prova), enquanto a fonte de prova pode ser
conceituada como as pessoas ou as coisas das quais pode-se obter o elemento de prova,
podendo ser classificadas em fontes reais ou pessoais.**®

Importa distinguir entre meio de producdo de prova e meio de obtencdo de prova
(ou meio de investigacdo da prova). Como explana Gustavo Badard, os meios de prova sao
aqueles instrumentos que permitem de forma direta influir no convencimento do
magistrado acerca da veracidade ou nao de um fato (como por exemplo, um depoimento de
uma testemunha), enquanto o meio de obtencdo de prova (como por exemplo, a busca e
apreensdo) sdo instrumentos para a colheita de elementos ou fontes de provas, que, por sua
vez, sdo aptos a convencer 0 magistrado, ou seja, os meios de obtengdo de prova apenas
indiretamente e de forma condicional em decorréncia do resultado da aplicacdo do meio
poderdo servir & reconstrucéo historica dos fatos.*

Os meios de obtencdo de prova, além de normalmente implicarem em restricdo a
alguns dos direitos fundamentais do imputado,’® geralmente possuem uma natureza

! e sdo, em regra, extraprocessuais,’®® sendo citados com tal qualificacdo as

cautelar’®
buscas e apreensfes, 0S sequestros, 0s exames e vistorias, interceptacbes telefonicas,
quebras de sigilo bancério, agdes encobertas e infiltracdo policial.

Em caso de irregularidade nos meios de prova, ocorrera a nulidade da prova
produzida; ja em relagcdo ao vicio do meio de obtencdo da prova, sera esta inadmissivel no

processo pela violacéo das regras destinadas a sua obtenc;zio.163

%8 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Notas sobre a terminologia da prova: reflexos no processo penal
brasileiro. In: YARSHELL, Flavio Luiz. Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover.
Séo Paulo: DPJ, 2005, p.303-318.

9 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. 3ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2015, p. 383-385.

190 BADARO, Gustavo Henrique Ivahy. Processo penal. 3ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Elsevier,
2015, p. 383-385.

11 FERNANDES, Antonio Scarance. Prova e sucedaneos da prova no processo penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Séo Paulo, v. 15, n. 66, p.193-236, mai./jun. 2007.

162 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Notas sobre a terminologia da prova: reflexos no processo penal
brasileiro. In: YARSHELL, Flavio Luiz. Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover.
Séo Paulo: DPJ, 2005, p.303-318.

13 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Notas sobre a terminologia da prova: reflexos no processo penal
brasileiro. In; YARSHELL, Flavio Luiz. Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover.
Séo Paulo: DPJ, 2005. 865 p. ISBN 85-9820-16-5. p.303-318
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Existe divergéncia sobre se a colaboracdo processual constitui meio de prova,®*
fonte de prova pessoal'®®ou técnica especial de investigacdo.'®® De qualquer forma, a lei
cuidou de qualificar o instituto como meio de obtencdo de prova (art. 3° 1, da Lei
12.850/13), no que é secundado também pela doutrina.'®’

Em principio, a colaboragdo processual, que se consubstancia quando o
colaborador aponta um fato delatado, poderia ser considerada como meio de prova, assim

como é reconhecida na Italia em relagdo & chiamata de correita,*®®

pois dela diretamente
podem ser obtidos elementos que convencam o magistrado acerca da ocorréncia de um
fato, tal como ocorre com as declaragdes de uma testemunha.

De fato, a colaboracgdo premiada, possui uma estrutura interna complexa, podendo
incluir a confissdo judicial ou 0 mero depoimento do colaborador como testemunha, ainda
gue com restrigdes, sendo necessario frisar que a execucdo da colaboracdo exige que um
depoimento seja prestado pelo colaborador. E em se tratando de um depoimento, deveria

ser considerado um meio de prova, como qualquer outro depoimento de testemunha, ainda

164 para Camargo Penteado, a delacio premiada é um meio de prova, que se corporifica por meio do
interrogatério (PENTEADO, Jacques de Camargo. Delacdo premiada. In: COSTA, José de Faria; SILVA,
Marco Antonio Maques da (coord). Direito penal especial, processo penal e direitos fundamentais: visdo
luso-brasileira. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 636.

Para Geraldo Prado, o delator assume a posicao de fonte de prova em relagdo ao delatado, uma vez que a
partir do depoimento do delator poderdo ser obtidos dados objetivos sobre a pratica criminosa de terceiro
(PRADOQO, Geraldo. Da delacdo premiada: aspectos de direito processual. Boletim do IBCCRIM, S&o
Paulo, v. 13, n. 159, p. 11, fev. 2006).

Para Aras, a colaboragdo premiada insere-se como técnica especial de investigacéo, definindo esta como
“[....] ferramentas sigilosas postas a disposicdo da Policia, dos orgios de inteligéncia e do Ministério
Pablico para a apuracdo e a persecugdo de crimes graves, que exijam o emprego de estratégias
investigativas distintas das tradicionais, que se baseiam normalmente em prova documental ou
testemunhal. Distinguem-se das técnicas convencionais de persecucao criminal, porquanto estas em regra
ndo sdo sigilosas (overt investigations)’(ARAS, Vladimir. Técnicas especiais de investigagdo. In:
CARLI, Carla Verissimo de (coord). Lavagem de dinheiro: prevengdo e controle penal. 2ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, p. 505). Ndo concordamos com a classificacdo dada pelo autor, uma vez que a
expressdo “técnica especial de investigagdo”, remete a um sentido de pesquisa de provas que ocorre mais
propriamente no sistema brasileiro na fase pré-processual, ou seja, quando da investigacdo dos fatos
realizada em regra pela policia judiciaria, afastando-se do seu uso em juizo, 0 que vai de encontro a
necessidade de que este meio de obtengdo de prova seja (re) produzido em juizo, o que ndo ocorre, em
regra com outras técnicas especiais de investigacao.

Neste sentido: ESSADO, Tiago Cintra. Delagdo premiada e idoneidade probatoria. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S8o Paulo: RT, ano 21, v. 101, mar/abr 2013, p. 203/226; RASCOVSKI, Luis. A (in)
eficiéncia da delacdo premiada. In: Estudos de processo penal. Sdo Paulo: Scortecci, 2011. P. 141-199. P.
155.

Na Italia, o depoimento do colaborador processual (imputado em outro crime conexo ou por crime
coligado) é considerado como meio de prova (mezzi de prova, sendo distinto do mezzi di ricerca dela
prova), estando ele previsto no art. 197 bis do Cédigo de Processo Penal italiano. Paolo Tonini afirma,
por exemplo, que, no tocante a oitiva do colaborador da Justica a distancia, era um meio de prova atipico
que se tornou tipico com a edigdo de novo diploma legal (TONINI, Paolo. A prova no processo penal
italiano. Trad Alexandra Martins e Daniela Mroz. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.
109).

165
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que em termos valorativos suas declaragdes ndo possam ser igualadas ao depoimento de
uma testemunha.

No entanto, diante da salvaguarda legal que impede as declaracfes do colaborador
de serem usadas exclusivamente como elemento probatdrio apto a embasar uma sentenca
condenatoria, tem-se que apenas de forma limitada a colaboracdo poderd, pela restricdo
legal, a convencer o magistrado sobre a ocorréncia de um fato. E em consequéncia disso, a
colaboracéo, por necessitar da corroboracao de outros elementos probatorio, obriga a que o
colaborador indique outras fontes de prova, assumindo, assim, a natureza de meio de
pesquisa de prova diversa do depoimento por ele prestado, razdo pela qual se concorda
com a natureza de meio de obtencéao de prova definido pelo legislador.

2.8 ESTRUTURA JURIDICA

A colaboracdo premiada prevista na Lei 12.850/13 segue o padrdo proprio do
arrependimento juridico, sendo assim caracterizado: comportamento inicial negativo
(conduta criminosa do colaborador), seguido de um comportamento positivo (colaboragédo
com a persecucdo penal), com uma posterior expectativa de recompensa pelo Estado
(prémios legais).

O comportamento positivo corresponde a coopera¢do do imputado, sendo este a
exteriorizacdo de conduta que legitima o reconhecimento do arrependimento para fins de
obtencdo dos prémios legais, sendo de todo irrelevantes para o sistema juridico a interior
conversdo de pensamento, seu arrependimento ou sentimento de culpa.'®®

A cooperacdo do imputado pode ser integrada por varios institutos juridicos, tais
como: a) confissdo, b) delacéo; c) oitiva do colaborador; d) acordo de partes; €) prémio.

Alguns destes elementos sdo essenciais para 0 regime instituido pela Lei

12.850/13, como o acordo de partes, oitiva formal do colaborador e o prémio, sem 0s quais

189 pode-se invocar aqui a ligdo de Kant no tocante & irrelevancia para o direito do motivo interior do agente,
sendo rrelevante tdo-somente a exteriorizagdo de sua conduta. De fato, “uma conduta se pde de acordo
com a Moral, quando tem por motivagdo, unicamente, o respeito ao dever, ao amor ao bem. Quanto ao
Direito, este ndo tem de se preocupar com 0s motivos que detemrinam a conduta, sendo com 0S Seus
aspectos exteriores. Em duas maximas, expde o seu pensamento. Em relacdo a Moral:”aja de tal maneira
que a macima de teus atos possa valer como principio de legislacdo universal.”’[....] Em relacdo ao
Direito: “procede exteriormente de tal modo que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com o arbitrio
dos demais, segundo uma lei universal de liberdade.”(NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito:
de acordo com a lei 13.146/2015 — estatuto da pessoa com deficiéncia. 38 ed. Rio de janeiro: Forense, p.
39)
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ndo se configura a colaboragdo premiada. Outros sdo acidentais, como a confisséo ou a
delacdo.

Como sera melhor analisado no item 5.2 infra, 0 acordo de partes é essencial a
colaboracéo processual premiada trazida no diploma legal mencionado, dado aos expressos
termos legais.

De fato, a colaboragdo premiada instituida pela Lei 12.850/13 trouxe maior
aperfeicoamento ao instituto da colaboracdo premiada, prevendo as balizas legais para o
procedimento instituidor da colaboracdo premiada, prevendo diretrizes especificas para a
matéria. Comparada aos géneros anteriores da colaboragdo premiada, com excecdo do
acordo de leniéncia, verifica-se que os anteriores diplomas legais se mostravam
rudimentares, inserindo-se apenas na pura logica premial, trazendo apenas a descri¢do de
alguns prémios legais, notadamente a reducdo da pena, sem qualquer preocupacdo na
sistematizacdo do procedimento da colaboragéo premiada.

Embora esta rudimentar previsdo legislativa criasse inegavel inseguranca juridica
ao imputado e ao processo de responsabilizacdo penal, razdo pela qual possuia pouca
utilizacdo na pratica forense, o fato é que, dado a auséncia de procedimento legal previsto,
0 imputado podera se beneficiar da reducdo da pena, mesmo sem que existisse um formal
acordo entre ele e as autoridades persecutérias, bastando apenas que colaborasse de forma
eficaz com a persecucdo penal nos limites dados em cada diploma legal.

Assim, se, por exemplo, o imputado de trafico de drogas delatasse o coautor do
delito e indicasse o local em que estavam os bens adquiridos com o proveito do crime de
trafico faria jus ao beneficio de reducdo de pena de um a dois tergos, a teor do art. 41 da
Lei 11.343/06, independentemente da concordancia do Ministério Publico ou da autoridade
policial.

O prémio legal, em regra, a reducdo da pena, possuia, pois, uma incidéncia
automatica nos casos das colaboragbes premiadas rudimentares, como se depreende
daqueles diplomas legais, bastando que o magistrado reconheca em sentenca a colaboragao
eficaz do imputado, embora o imputado ndo tenha a seguranca juridica acerca da valoracéo
da eficéacia de sua colaboragéo.

Diversamente, no sistema criado pela Lei 12.850/13 isso ndo ocorre. O acordo de
colaboracdo premiada € pressuposto para o reconhecimento dos beneficios legais, ndo
sendo possivel ao magistrado a concessdo de beneficio legal quando ndo houver acordo

formalmente existente e firmado segundo os parametros legais.
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Na exigéncia do acordo formalmente estabelecido, o sistema brasileiro
assemelha-se ao sistema americano do plea bargaining, bem como no sistema italiano em
relacdo aos colaboradores da justica, que devem firmar um acordo com o Ministério
Plblico, conhecido como verbale illustrativo'™®, para a obtencdo dos beneficios
penitenciarios e processuais, fazendo-se por meio deste acordo a ligagdo entre o plano
processual e 0 administrativo das medidas de protegdo ao colaborador.™

Outro elemento essencial da colaboracdo premiada € a oitiva formal do
colaborador na qual suas declaracdes serdo reduzidas a termo ou gravadas.

Essas declaracGes, por sua vez, podem ser instrumentalizadas em interrogatdrio,
quando o colaborador também foi imputado pelo mesmo crime ou apenas em depoimento
sobre fatos presenciados ou de conhecimento do imputado, assumindo processualmente,
pois, 0 papel de uma testemunha, definida como “terceiras pessoas que comparecem
perante a autoridade para externar-lhe suas percepcdes sensoriais extraprocessuais: 0 que
viu, 0 que ouviu, ete.”172,

Efetivamente, em toda a colaboragédo premiada, o imputado devera colaborar com
a persecucao penal e isto serd realizada por meio da formalizacdo da sua oitiva ou por meio

de um depoimento®’

, quando se tratar de colaborador-testemunha ou por meio de um
interrogatorio, quando se tratar de colaborador-imputado. Em ambas as espécies, devera
haver a narracdo de fatos que serdo colhidos pela autoridade competente e depois
necessariamente ratificados em juizo, caso produzido na fase pré-processual.

Sdo variados os resultados possiveis do teor da oitiva do colaborador: chamada de
corréu com a identificacdo de coautores do delito; indicacdo do local de cativeiro da
vitima; indicacdo dos bens obtidos com a pratica criminosa, ou ainda a indicacdo de uma
prova sem a increpacdo de fatos especificos a terceiros.

Parte da doutrina entende que a chamada de corréu ndo pode ser considerada um

174

testemunho™"", uma vez que o imputado ndo e terceiro ao fato objeto da acédo penal e ndo

175 176

estaria sujeito ao crime de falso testemunho™">, como ja mencionado neste trabalho™".

70 Pprevisto no art. 16 — quarter do Decreto-lei n. 8/91, introduzido pela Lei n. 45/2001.

"I DE PASCALIS, Paola. Il problema della disciplina del verbale illustrativo in rapporto alla figura dei
testimoni di giustizia - art. 16-quater d.1. 15 gennaio 1991, n.8 [Comentario de jurisprudéncia]. Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, v. 47, n. 4, p.1266-1278, out./dez. 2004, p. 1268.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 15 ed. ver. e de acordo com a Lei n.
12.403/2011. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 606.

73 Sera entendido neste trabalho ntendendo-se neste conceito a amplitude do registro de declaracdes,
englobando-se o interrogatério, quando se tratar de colaborador-imputado.

74O testemunho é uma prova complexa, que possui dois componentes essenciais: a narraio do fato e o
comportamento do depoente (GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal.
Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997, p. 150-151).
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No entanto, com a nova regulamentacdo da Lei 12.850/13, as declaracbes do
colaborador podem configurar sim um testemunho, quando, por exemplo, ele prestar
informacdes sobre a pratica de crimes de terceiros dos quais ndo participou, mas que tem
conhecimento e que seja relevante a persecuc¢édo penal do crime organizado.

Exemplificamos nosso entendimento: na hipdtese com a situacdo de alguém que,
sendo acusado da préatica de integrar organizacdo criminosa, indica ter tomado
conhecimento sobre o assassinato de uma vitima por outro integrante da organizacao
criminosa sem ter participado do delito; ou ainda, indica o local em que o chefe da
organizacao criminosa guarda material entorpecente ou o dinheiro obtido com o trafico de
drogas, por exemplo. Nestes casos, o colaborador ndo esta sendo acusado pela pratica do
trafico de drogas, nem pelo crime de homicidio, sendo, pois, terceiro em relacéo aos fatos.

Por outro lado, a objecdo de que ndo pode ser considerado testemunho a parte de
suas declaragcdes em relacdo a terceiro, uma vez que seu depoimento ndo esta sujeito ao
crime de falso testemunho ndo pode mais ser acolhida, mesmo nos casos em que também
for imputado pelo mesmo crime, dado ao novo regime juridico instituido pela lei, com
reflexo no direito ao nemo tenetur se detegere, tendo em vista que a lei em estudo instituiu
forma de responsabilizar penalmente o colaborador pelas declaragdes falsas que prestar,
como serd melhor desenvolvido no item 4.2.1 infra.

Podemos considerar, assim, que efetivamente o colaborador quando presta
declaragcBes em relacdo a terceiro sera considerado, neste tocante, como uma testemunha,
reforcando o entendimento doutrindrio que assim entendia mesmo antes da promulgacéo
da lei em estudo.

Outro elemento essencial da colaboracéo premiada é o prémio. Os prémios podem
ser definidos como a contraprestacdo dada pelo Estado pela colabora¢do do imputado com
a persecucado penal.

A Lei 12.850/13 previu algumas espécies de prémio ao colaborador: a) a extingéo
da punibilidade pela concessdo do perddo judicial, b) reducdo de pena; c) deixar o
Ministério Pablico de oferecer dendncia; d) substituicdo da pena privativa de liberdade por
pena restritiva de direitos; €) suspensdo do processo penal; ) progressdo de pena sem 0s

requisitos comuns.

1”5 DI CHIARA, Giuseppe di. Chiamata di correo, garantismo collettivo e diritto di difesa. Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale,Milano, v. 30, p.217-236, 1987
76 Cf. item 2.2.1 supra
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Embora estes prémios sejam objeto de melhor analise no item 4.4 infra, importa

desde j& distingui-los da recompensa, que:

[....] corresponde a previsdo de gratificacdo pecuniaria ou compensacgao
financeira a terceiros que, sem serem autores, coautores ou participes de
um crime, prestem as autoridades informaces Uteis e oportunas para a
elucidagdo da autoria ou da materialidade da infracdo, a prisdo do
suspeito ou do acusado, ou a localizagdo de vitimas ou a recuperacao de
ativos (proveito e produto do crime).*’’

As recompensas ndo sdo meio de prova, embora constituam instrumentos no
auxilio & obtencéo de provas, ndo ostentam previsio em lei federal'”® e normalmente s&o
destinadas a informantes da policia e a whistlebowers*”®, que sdo as pessoas que informam
as autoridades competentes o cometimento de infracGes ao tomarem dela conhecimento,
ndo sendo estas envolvidas com o crime™®. Como reconhece Amato, o whistleblowing
insere-se na necessidade do desenvolvimento da “cultura da integridade” por meio da
aplicacdo de valores, principios e normas de conduta da organizacdo empresarial que opera
no setor pablico.*®

As recompensas sao usadas no pais normalmente para fins de inteligéncia por
forcas policiais, sendo necessario que a recompensa oferecida seja relevante e, ainda, que a
identidade do informante seja sigilosa. As recompensas sdo Uteis principalmente na

investigacdo de crimes financeiros-econdmicos e muito usados nos Estados Unidos.*®2

T ARAS, Vladimir. Técnicas especiais de investigacdo. In: Lavagem de dinheiro: prevencdo e controle
penal. Carli, Carla Verissimo de (coord), 2 ed, 2013, p. 529
178 Mas podem ser previstas por leis estaduais, dado que ndo ha reserva de lei federal para o assunto por ndo
se tratar de normas penais ou processuais.
Aquele que, na tradugao literal, “assopra o apito”, delatando a infracdo, mas sem concorrer para ela.
Atualmente vem sendo verificado o aumento do uso do whistleblowers(que deve estar vinculado com a
organizacdo empresarial objeto das irregularidades) nas atividades empresariais, dada & necessidade da
implantacdo de sistemas de compliance nas empresas apds a instituicdo das leis que punem pessoas
juridicas, em especial, a denominada Lei Anticorrupcdo. Ha dois sistemas de delacdo feita pelo
whistleblowers, uma interna e outra externa, sendo aquela caracterizada pela existéncia de um érgéao
interno da empresa que recebe a informacéo do delator, enquanto esta é configurada pela existéncia de
um 0Orgdo externo a empresa para receber a delagdo. Os modelos de whistleblowing vem sendo
caracterizados pela confidencialidade, devido ao risco da falibilidade da informacdo apresentada. Ha
criticas no sentido de que o emprego deste método dificilmente faz chegar as autoridades estatais o
conhecimento sobre a infragdo penal, dado que esta atinge também a propria sociedade empresarial em
sua imagem externa (LOBATO, José Danilo Tavares; PAULINO, Hélder Lacerda. Notas criticas acerca
da relacdo entre criminal compliance e whistleblowing. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v. 23, n. 275,
p.4-5, out. 2015)
AMATO, Giovanna. Profili penalistici del whistleblowing: una lettura comparatistica dei possibili
strumenti di prevenzione dela corruzione. Rivista Trimestrale di Diritto Penale Dell'Economia, Padova,
v. 27, 3-4, p.549-607, jul./dez. 2014,
182 ARAS, Vladimir. Técnicas especiais de investigagdo. In: Lavagem de dinheiro: prevencdo e controle
penal. Carli, Carla Verissimo de (coord), 2 ed, 2013, p. 529.
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J& em relacdo aos elementos acidentais, ou seja, aqueles que podem ou n&o estar
presentes na estrutura da colaboracdo premiada, podemos citar a confisséo e a delagéo.

Sobre a confissdo e a delacdo, ambos os institutos ja foram analisados neste
trabalho.'®® Nao sdo estes elementos essenciais, dado que a colaboragdo premiada estara
configurada mesmo quando ndo houver delacdo de corréu, como acima mencionado, ou a
confissdo do agente.

Deve-se distinguir aqui a valoracdo da colabora¢do com sua configuracdo, pois
certamente, em regra, ha maior valor probatorio nas declaragdes do colaborador quando o
agente confessar o crime, mas a pedra de toque do sistema de valoragdo judicial da
colaboracéo reside na regra de corroboracdo™®* e ndo na confissdo do agente, porquanto o
colaborador podera apresentar informacdes relevantes a persecucdo penal sem que tenha
confessado o crime, 0 que sera apurado mediante a regra de corroboracao e ndo mediante a
analise da sua confissao.

A doutrina patria de forma geral assume como imprescindivel a confissdo do

agente para a configuracdo da colaboracdo premiada'®®

, integrando-a aos elementos
intrinsecos da colaboracdo. Entendemos que a doutrina ainda esta influenciada pela forte
construcdo jurisprudencial anterior a vigéncia da lei 12.850/13, pela qual se analisava ndo
0 requisito da delagdo, mas sim sua valoracéo judicial.

A confissdo ndo é requisito da colaboracdo premiada instituida pela nova
legislacdo, embora possa constituir-se em elemento de valoragdo judicial da credibilidade
do colaborador, elemento que ostentava expressiva relevancia nos casos em que havia
apenas a delacéo do corréu contra o imputado.’® No entanto, a nova legislacéo trouxe a
regra de corroboracdo, que reduz sobremaneira a relevancia dos elementos intrinsecos para

a condenacdo do imputado.

183 Cf. Itens 2.2.1 e 2.5.1 supra.

184 Cf. Item 6.5.2 infra.

185 Eduardo araujo da Silva aduz que a verdade da confissdo do colaborador deve ser analisada pelo julgador
(SILVA, Eduardo Araujo da. Organizacbes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13.
S8o Paulo: Atlas, 2014, p. 72); Luiz Flavio Gomes e Marcelo da Silva aduzem ser a confissdo um
pressuposto de admissibilidade da colaboragdo (GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues.
Organizagdes Criminosas e técnicas especiais de investigagdo: questfes controvertidas, aspectos
tedricos e préaticos e analise da Lei .12.850/13. Salvador: Editora Juspodium, 2015, p. 240). Gustavo
Badar6 assume que a confissdo é elemento essencial da delagio (BADARO, Gustavo Henrique. Processo
penal. 3 ed, ver, atual, ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 452)

“[....]partindo da premissa que mesmo sem as informac0es referentes a atuacdo do colaborador, a delagdo
se faca eficiente a ponto de desvendar o conjunto da obra criminosa, garantindo a persecucdo criminal
almejada pelo Estado, conclui-se que, para delatar, o corréu ndo precisa obrigatoriamente confessar, ainda
que essa auséncia de confissdo torne prejudicada a credibilidade de sua colaboragdo.”( RASCOVSKI,
Luis. A (in) eficiéncia da delagdo premiada. In: Estudos de processo penal. S&o Paulo: Scortecci, 2011. P.
141-199. P. 155.)

186
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Vale assentar que no direito espanhol, apo6s inicial exigéncia da
imprescindibilidade da confissdo na colaboragédo premiada, a Lei Organica 15/2003, de 25
de novembro de 2003 afastou esta exigéncia, da qual resultou o lado positivo de fomentar a
utilidade da colaboracéo processual, mas também um lado negativo pode causar distor¢oes
no valor probatério do instituto.'®” Saliente-se que o fundamento do arrependimento
processual do colaborador é sua disposicdo de se afastar da pratica de novos delitos
(abandono voluntario das atividades delitivas) e ndo sua confissdo, a qual, de qualquer

® 0 que permite que os fatos mencionados pelo

forma, ndo é exigida pela lei brasileira,*®
colaborador ndo tenham sua atuagéo direta.
Contrariamente a esta posicao, afirma-se que:
N&o se pode admitir que o agente simplesmente forneca & autoridade policial
informacBes sobre a consumacgdo de delitos ou a existéncia de organizacao
criminosa que ndo tenha nenhuma relagdo com os fatos pelo qual estd sendo
investigado ou acusado, pois, ai sim, haveria mera delacdo premiada

compreendida pelo significado negativo do termo, no sentido de um veiculo de
vinganga e entrega de direferentes e por vezes concorrentes, grupos e agentes

criminais.

Contudo, discorda-se desta objecéo, pois, ainda que exista o risco de vinganc¢a do
colaborador contra outro membro da organizacdo criminosa, descabe exigir requisitos que
a lei ndo exigiu para acesso aos prémios legais, mormente porque a colaboracdo premiada
insere-se no amplo direito de defesa do colaborador, que ndo pode ser restingido por mera
vontade do intérprete.

Esta constatacdo ganha forca quando se verifica que uma das hipdteses de fato
delatado é aquele que se refere a informacdo que permita prevenir novas infraces penais,
resta bem evidente que o agente colaborador néo terd participado dos mencionados crimes
futuros e, assim, ndo podera confessa-los, o que indica ser mesmo a confissdo um elemento

acidental da colaboracdo premiada. No entanto, o art. 4°, da lei em estudo limita os fatos

87 pAZ, Isabel Sanchez Garcia de. EL coimputado que colabora com la justicia penal. Con atencién a las
reformas introducidas en la regulacion espafiola por las Leyes Organicas 7/ y 15/2003. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2005, nim. 07-05, p. 05:1- 05:33. Disponivel
em:<http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-05.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2015.

188 Carlo Riva entrevé também na legislacdo italiana que cuida da repressio ao crime organizado a
possibilidade de colaboracdo premiada sem a confissdo do agente, podendo recair sobre crime diverso
daquele contra o qual o colaborador esteja sendo investigado (RIVA, Carlo Ruga. | collaboratori di
giustizia e la connessa legislazione premiale in Italia ed in altri ordinamenti europei. In: MILITELLO,

Vincenzo; PAOLI, Letizia. Il crimine organizzato come fenomeno transnazionale: forme di
manifestazione, prevenzione e repressione in Italia, Germania e Spagna. Milano: Giuffre / luscrim, 2000.
p.358-359).

189 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo premiada: legitimidade e procedimento. 2 ed. Curitiba: Jurua,
2013, p. 40.


http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-05.pdf
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delatados pelo colaborador a mesma organizacdo da qual fazia ele parte, com uma
excecdo,®® embora nio exija a sua confissao.

Parte dos criticos do instituto aponta que a colaboracdo premiada se insere no
fendmeno de fortalecimento da confissdo, afirmando-se que a justica consensual,
incluindo-se a colaboracgdo premiada, gera a hipervalorizagdo da confissdo como a “rainha
das provas”, regredindo-se &s caracteristicas do sistema processual inquisitorial™®!. Neste
sentido, Carmignani, citado por Padovani, impugnando o direito premial de Benthan,
chega a comparar a logica da concessdo do beneficio premial a mesma daquela usada na
tortura, com a diferenca apenas de que nesta usaria a dor para chegar a verdade confessada,
enquanto naquela se daria a impunidade do delito para se obter a mesma confissdo.'#

No entanto, entendemos estar equivocado o raciocinio.

O inquisidor-torturador buscava apenas uma confissdo a qualquer custo e por
meio da dor, ndo havendo qualquer ato de vontade do imputado, dada a anulacdo de sua
vontade livre pela violéncia a que estava submetido. Ja o direito premial da a faculdade de
que o imputado livremente queira colaborar com o processo, confessando ou ndo o delito,
por meio de uma recompensa licita. Ainda que exista o risco de prisdes cautelares serem
decretadas visando obter a colaboragdo do acusado, o que sera analisado oportunamente

193

neste trabalho,™ n&o se pode transformar este risco excepcional da indevida presséo sobre

0 imputado com a regra da pressao decorrente da tortura, sendo a comparagdo infamante.

Por outro lado, estas criticas ndo podem ser direcionadas a colaboragdo premiada
da Lei 12.850/13, porquanto, por primeiro, a confissdo ndo é elemento essencial da

colaboracéo premiada, sendo elemento acidental.

Né&o se pode olvidar que a colaboragdo premiada somente justifica-se em razdo da
busca da punicdo de terceiro (delatado) e ndo na do imputado-colaborador, ou seja,
diferentemente do sistema inquisitorial o cerne da colaboracdo premiada instituida pela lei

é a punicdo do terceiro e ndo a punigdo do proprio colaborador, o que indica ndo estar

190 Cf. item 6.6 infra.

191 \/ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espagdes de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 175 e
seguintes.

192 PADOVANI, Tullio. La soave inquisizione: osservazioni e rilievi a proposito delle nouve ipotesi di
ravvedimento. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, v. 24, p.541, 1981. Prossegue
Padovani, afirmando o risco de pressdo sobre o acusado, atribuindo forca de pressdo tanto ao beneficio
premial como a tortura, atuando o beneficio premial na mesma légica da inquisi¢do por meio da tortura,
sendo esta a nova forma da suave inquisi¢do, transformando o acusado em meio de prova (PADOVANI,
Tullio. La soave inquisizione: osservazioni e rilievi a proposito delle nouve ipotesi di ravvedimento.
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, v. 24, p.541, 1981)

1% Item 5.2.3.1 infra.
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configurado o retorno ao padrdo inquisitorial, até porque mesmo para o colaborador ha
salvaguardas legais probatorias, como a exigéncia da analise conjunta das provas
produzidas, mesmo quando se trate de confissdo do agente. Além disso, as salvaguardas
trazidas pela lei, em especial pelo procedimento de celebracdo do acordo de colaboracao,
com foco na garantia da voluntariedade do ato afastam por completo a similitude com a

inquisicéo.

2.9 AMBITO DE INCIDENCIA E CONFLITO APARENTE DE NORMAS

A Lei 12.850/13 definiu em seu art. 1° sua incidéncia, dispondo que seria ela
aplicavel para algumas hipdteses, as quais aglutinamos em trés categorias. A primeira é da
hipotese propria aplicando-se a lei as organizagdes criminosas (art. 1°, caput). Ja a segunda
categoria é das hipoteses por extensdo, a saber, aplicando-a as infracGes penais previstas
em tratado ou convencdo internacional quando, iniciada a execucdo no Pais, o resultado
tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente (81°, 1,) e as organizacdes
terroristas, entendidas como aquelas voltadas para a pratica dos atos de terrorismo
legalmente definidos (81°, 11). E a terceira corresponde as infracdes correlatas.

No tocante as organizacdes criminosas, definidas no art. 1°, 81° da lei e as
organizacOes terroristas, tipificadas recentemente na Lei 13.260/16, que serdo objeto de
maior aprofundamento neste trabalho,'** de forma expressa todas as disposices legais sdo
aplicaveis para a persecucdo penal de tais delitos, incluindo-se a colaboragdo premiada. A
recente Lei n. 13.344, de 6 de outubro de 2016, previu de forma expressa em seu art. 9°,
também a aplicacdo da Lei n. 12.850/13 & persecucdo penal dos crimes de trafico interno e
internacional de pessoas, razdo pela qual também a estes crimes a colabora¢do premiada
seré aplicavel '*°

A outra hipétese de incidéncia da colaboracdo premiada sera as infracGes penais
previstas em tratado ou convencao internacional, desde que exista a transnacionalidade da
conduta, isto €, tenha sido a conduta iniciada no pais, com resultado no estrangeiro ou o

contrario, podendo esta hipdtese ser denominada de hipotese por extenséo da lei, dado que

19 Cf. item 3.3 infra.

1% H4 efetivamente uma afinidade de tais crimes com a matéria da Lei 12.850/13, uma vez que o trafico
interno e internacional de pessoas, em regra, sdo praticados por organizag¢fes criminosas e ndo de forma
individual e casual.
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independe da prova da organizacdo criminosa para sua configuracdo, incidindo sobre
crimes comuns.

E de se registrar que esta hipotese por extensdo merece a primeira critica por sua
redacdo, pois como lembra Greco Filho, tratado e convencéo internacional néo tipificam
crimes, dado que apenas a lei interna de cada nacdo pode fazé-lo pelo principio da
legalidade estrita que vige nos paises civilizados; impde-se, pois, reconhecer o intérprete
que o sentido da norma deve ser de que a norma alcanca 0s crimes 0s quais o Brasil
assumiu o compromisso internacional de tipifica-los por meio de convencGes ou tratados
internacionais*®, como por exemplo o trafico de drogas e 0 combate & corrupgao.

No entanto, ndo basta este requisito, impondo-se, ainda, 0 requisito da

transnacionalidade, que, em sintonia com a teoria da ubiquidade™®’

adotada no pais (art. 4°
do Codigo Penal), sujeita a lei brasileira o crime praticado no pais cuja acdo tenha
iniciado-se no pais, com resultado (potencial ou de fato) em territorio estrangeiro ou
reciprocamente.

Com ambos o0s requisitos caracterizados, a Lei 12.850/13 incidira
excepcionalmente sobre tais delitos, embora ndo tenham sido cometidos por meio de
organizacgdes criminosas proprias.

Certamente dos crimes passiveis de incidéncia por extensdo da lei, 0 mais comum
sera o crime de trafico de drogas internacional, dado que atende a todos os requisitos da

1'% além de ser transnacional, devendo

Lei, pois esta previsto em convencdo internaciona
sobre este delito incidir as normas processuais da Lei 12.850/13, inclusive, a colaboracao
premiada, como sera adiante analisado.

Outras hipéteses, embora com menor nimero de casos, podem ser aqui
lembradas: o crime de lavagem de capitais'®, o crime de trafico internacional de armas de

200

fogo™™, trafico internacional de pessoas para o fim de exploragéo sexual®®, dentre outros.

1% GRECO FILHO, Vicente. Comentarios & lei de organizagio criminosa: Lei n. 12.850/13. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 25.

197" Considerando-se como local do crime tanto o local da agdo, quanto o local da ocorréncia do resultado,
mesmo que a ac¢do tenha sido parcialmente sido praticada ou o resultado tenha parcialmente ocorrido
(REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢Bes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 107)

1% Convengdo das Nagdes Unidas contra o Tréfico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas,
ratificada pelo Brasil por meio do Decreto 154, de 26 de junho de 1991.

199 Pprevisto em varios dispositivos de convencdes internacionais, como a Convencdo de Mérida, bem como
da ja mencionada Convencédo das Nac¢Bes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotrdpicas.

20 preyisto no art. 18 da Lei 10.826/03, sendo prevista no Protocolo contra a Fabricacdo e o Tréafico llicito
de Armas de Fogo, pecas, componentes e munic8es, que complementou a Convencgdo das Nacbes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, acolhido no direito interno por meio do Decreto 5.941, de 26
de outubro de 2006.
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A insercdo na Lei 12.850/13 das hipdteses de aplicabilidade por extensdo com os
dois requisitos cumulativos justifica-se em razdo de que o carater transnacional destes
delitos indicar a existéncia de uma organizacdo criminosa estruturada que € a verdadeira
responséavel por tais praticas delitivas?®®. Assim, pelas mesmas razdes que legitimam a
atribuicdo de meios processuais adequados para a eficiente persecucdo penal das
organizagOes criminosas, impde-se a extensdo destes meios para a responsabilizacdo penal

também dos praticantes destes delitos transnacionais**®

, tendo em vista que a finalidade da
norma €, em suma, também reprimir as organizacdes criminosas por meio de pequenos
crimes decorrentes de sua agao criminosa.

Além disso, a dotacdo de meios processuais adequados para a repressdo de tais
delitos também vai ao encontro dos compromissos internacionais assumidos pelo pais na
prevencdo e repressao destas infracfes penais.

A (ltima categoria de delitos sujeitos a incidéncia da lei por determinagédo
expressa sdo as infragcBes correlatas, isto €, correlacionadas a organizacdo criminosa
expressamente tipificadas na lei. Integram esta categoria o crime previsto no art. 2°,
paragrafo 1°, da lei, que prevé o crime de embaraco a investigacdo de infracdo penal que
envolva organizacdo criminosa’®, bem como os crimes ocorridos na investigacdo e na

obtencdo da prova previstos na secdo V do Capitulo 11, da lei em enfoque.?®®

21 Tipificado no pafs no art. 231 do Cédigo Penal e previsto no Protocolo Adicional & Convencéo das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevengdo, Repressdo e Puni¢do do
Tréfico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas, ingressando no direito interno por meio do Decreto
n®5.017, de 12 de marc¢o de 2004.

Esta constatacdo é verdadeira, ainda que, por exemplo, seja preso apenas um imigrante com pacote de
drogas em um aeroporto chegando de uma viagem internacional; ainda assim poderd ser a ele aplicado os
meios de obtencdo de prova previstos na lei, embora ndo seja necessdria a prova da existéncia da
organizagdo criminosa em tais delitos.

GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizacdes Criminosas e técnicas especiais de
investigacdo: questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e analise da Lei .12.850/13. Salvador:
Editora Juspodium, 2015, p. 72.

Art. 2, § 1o: “ Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma, embaraca a investigacéo
de infragdo penal que envolva organizagdo criminosa.”

“Art. 18. Revelar a identidade, fotografar ou filmar o colaborador, sem sua prévia autorizagdo por
escrito: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. Art. 19. Imputar falsamente, sob pretexto de
colaboracdo com a Justica, a pratica de infracdo penal a pessoa que sabe ser inocente, ou revelar
informacdes sobre a estrutura de organizagdo criminosa que sabe inveridicas: Pena - reclusdo, de 1 (um) a
4 (quatro) anos, e multa. Art. 20. Descumprir determinacdo de sigilo das investigacdes que envolvam a
acdo controlada e a infiltracdo de agentes: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. Art.
21. Recusar ou omitir dados cadastrais, registros, documentos e informac@es requisitadas pelo juiz,
Ministério Publico ou delegado de policia, no curso de investigacdo ou do processo: Pena - reclusdo, de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. Paragrafo Unico. Na mesma pena incorre quem, de forma indevida,
se apossa, propala, divulga ou faz uso dos dados cadastrais de que trata esta Lei.”
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ImpGe-se discutir neste passo a possibilidade de extensdo dos contornos da
colaboragdo premiada da Lei 12.850/13 a outros crimes relacionados ao crime de
organizagdo criminosa.

O crime de organizacdo criminosa proprio, que € aquele definido no art. 2°, caput,
da lei em enfoque, deve ser reconhecido como norma penal em branco imprépria
homovitelina, pois o conceito de um dos elementos normativos do tipo é descrito no
proprio diploma legal criador da figura tipica.?®

Este delito é autbnomo em relacdo aos crimes praticados pela organizacdo
criminosa, reconhecendo a norma penal a expressa acumulacdo material de penas em

relacdo a tais delitos,?”’

até porque a razdo da gravidade social da organizagdo criminosa é
gue a mesma € uma multiplicadora de ilicitos penais.

Embora sejam autbnomos entre si, a hipotese mais comum na prética forense em
delitos assemelhados (como a associagdo criminosa e o antigo crime de quadrilha) e que
certamente ocorrerd com o crime de organizagdo criminosa, é que a acao penal englobe a
imputacdo deste delito em concurso com a pratica de outros delitos decorrentes do
primeiro. E em relacdo a estes delitos conexos surge a necessidade de se definir se a Lei
12.850/13 incidira sobre estes.

Além disso, devera ser analisado se a lei em questdo podera incidir também em
relacdo a delitos ndo conexos ao crime de organizagéo criminosa e aqueles equiparados.

Entdo, inicialmente, impde-se distinguir duas hipoteses: a) crimes conexos;*®® b)
crimes ndo conexos, distinguindo-se os delitos que possuam previsdo especifica sobre a
colaboracdo premiada e 0s que ndo Sao CoONexos.

Passaremos & primeira hipotese.

Em principio, a colaboracdo premiada em seu aspecto de direito material (prémios
legais) aplica-se apenas ao crime de organizacdo criminosa, e por extensdo legal as
hipoteses de organizagéo terrorista e aos crimes transnacionais expressamente previstos na

norma, como se deflui da interpretacdo gramatical da lei; este € o &mbito de abrangéncia

26 GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizacdes Criminosas e técnicas especiais de
investigacdo: questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e andlise da Lei .12.850/13. Salvador:
Editora Juspodium, 2015, p. 49.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. led. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 23.

2% O termo conexdo usado neste capitulo englobaré, além da conexdo prevista no art. 76 do Cédigo de
Processo Penal, também a continéncia prevista no art. 77 do mesmo diploma legal, tendo em vista que
ambas sdo formas de modificacdo da competéncia, a ambas se aplicam os mesmos fundamentos
mencionados a seguir no trabalho. Ademais, ambas implicam na reunido de processos cujo objeto sejam
crimes conexos ou que guardem relacdo de continéncia entre si.
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normal do instituto, o que afastaria a aplicacdo dos prémios legais a quaisquer outros
delitos.

Contudo, a correta interpretacdo do dispositivo legal indica a necessidade de
aplicacdo da norma a todos 0s crimes conexos.

De fato, o crime de organizagdo criminosa desenvolve-se, em regra,
concomitantemente a pratica de infracbes penais pelos integrantes da organizacao,
podendo ser indicado o delito como de crime de conexdo quase obrigatoria com outros
delitos.

Alids, a esséncia do combate a criminalidade organizada é a repressao aos delitos
por ela praticados, tais como lavagem de dinheiro, homicidios, extorsdo mediante
sequestro, lavagem de capitais, corrupcdo, todos delitos graves e alguns violentos, e nédo
apenas a repressao a sua existéncia em si mesma.

Embora a lei ndo disponha expressamente sobre a aplicacdo ou ndo aos crimes
conexos, verifica-se do art. 4° da Lei 12.850/13 — definidor das hipdteses de colaboracéo

’ referem-se a outras

premiada - que das cinco hipoteses ali inseridas- quatro delas®
infracBes penais praticadas pela organizacdo criminosa; ou seja, a colaboracdo premiada
somente é caracterizada, em regra, quando 0 agente cooperar para a repressao e prevencao
dos crimes praticados pela organizacdo criminosa. A colaboracdo premiada esta voltada,
assim, justamente a outros crimes decorrentes da organizagao criminosa.

Note-se, inclusive, que o art. 4° da lei ndo afasta a possibilidade de sua aplicagdo
aos crimes ali referidos.

Pode-se, portanto, concluir que a vontade do legislador é que a colaboracdo
premiada abranja precipuamente a pratica dos crimes decorrentes do crime de organizacao
criminosa.

Por outro lado, também a interpretacédo teleoldgica conduz a mesma conclusdo. A
a funcionalidade do instituto da colaboracdo premiada seria atingida de morte, acaso se
restringisse os beneficios da colaboracdo premiada tdo-somente ao crime de organizacao
criminosa, porquanto a propria definicdo do delito pressupde infracBes penais graves que

possuem penas elevadas. Ora, quem ira contribuir para a apuracdo de crimes graves

2% Com excecdo do inciso Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizago
criminosa, as demais hipoteses previstas no art. 4° da Lei (I - a identificacdo dos demais coautores e
participes da organizacdo criminosa e das infragdes penais por eles praticadas; Il - a prevencdo de
infracdes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; 1V - a recuperacao total ou parcial
do produto ou do proveito das infracfes penais praticadas pela organizacdo criminosa; V - a localizagdo
de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada) estdo relacionadas a infrages diversas da do
crime de organizacao criminosa.
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praticados por si mesmo, correndo o risco de receber a pena total de cada um dos crimes,
sem que receba beneficios em relacdo a todos os crimes em que cooperar? Certamente
ninguém; o que implicaria na inutilidade do instrumento processual pensado pelo
legislador para dar maior eficiéncia a persecucdo penal.

Tendo em vista que o intérprete deve buscar a interpretacdo que dé a maxima
eficacia & norma,?’® e valendo-se de uma das formas de interpretacdo da norma quanto a

seus efeitos, a saber a interpretacdo extensiva,?'!

conclui-se de todo o exposto que o
legislador escreveu menos o que queria dizer, devendo a lei ser interpretada a fim de
abarcar situagdes nédo previstas expressamente, que no caso dos autos implica ser aplicada
também aos crimes praticados pela organizacdo criminosa. Em verdade, o alcance da
norma é mais amplo do que indicam seus termos.

Em sendo a extensdo da colaboracdo premiada aos crimes dela decorrentes mais
favoravel ao acusado, dada a extensa opcdo de beneficios dela decorrentes, pode ser
admitida a interpretacdo extensiva, que no processo penal somente é vedada in malan
parte.??

Em abono a este entendimento, a interpretacdo sistematica®*® do ordenamento
juridico também conduz a esta concluséo.

De fato, a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado, integrada
ao ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n. 5015, de 12 de marco de 2004,

prevé em seu art. 26 o compromisso internacional do pais em legislar de forma a encorajar

219 Como esclarecem os juristas americanos Scalia e Garner, sobre a interpretacdo das normas juridicas, ha
uma verdadeira presuncdo contra a inefetividade da norma, pela qual o proposito da norma deve ser
favorecido na sua interpretacdo. Assentam que: “This canon [Presumption against ineffectiveness] follow
inevitably from the facts that (1) interpretations always depends that on context, (2) contexto Always
includes evidente purpose, and (3) evidente purpose Always includes effectiveness.”(SCALIA, Antonin;
GARNER, Bryan A. Reading Law: the interpretation of legal texts. St. Paul: Thonson/West, 2012, p. 63).
A interpretacdo das normas juridicas, no dizer de Carlos Maximiliano, “¢, sobretudo, revelar o sentido
apropriado para a vida real, e conducente a uma decisdo reta.” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplicacéo do direito. 19 ed. Séo Paulo: Ed. Forense, 2003, p. 8.)

MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 32 ed, ver. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 426

BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3 ed. Ver. Atual. Ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 108.

Para Bobbio, a intepretacdo sistematica ¢ aquela “forma de interpretagdo que tira seus argumentos do
pressuposto de que as normas de um ordenamento, ou mais exatamente, de uma parte do ordenamento
(como o Direito privado, o Direito penal) constituam uma totalidade ordenada [....]e, portanto, seja licito
esclarecer uma norma obscura ou diretamente integrar uma norma deficiente recorrendo ao chamado
“espirito do sistema”, mesmo indo contra aquilo que resultaria de uma interpretagdo meramente
literal.”(BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo: Claudio de Cicco e Maria
Celeste C. J. Santos. Sdo Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1989,p. 76),
acrescentando Tourinho Filho que: "Recorre-se a esse tipo de interpretacdo quando a ddvida nédo recai
sobre o sentido de uma expressdo ou de uma férmula da lei, mas sim sobre a regulamentacgdo do fato ou
da relagéo sobre o que se deve julgar.”(TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo
penal. 15 ed. ver. e de acordo com a Lei n. 12.403/2011. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 101).
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agentes que integrem organizagdes criminosas a colaborar com a persecucdo penal dos
crimes previstos na Convenco.?** Por outro lado, a Convengdo nomeia expressamente 0s

crimes de corrupcdo, lavagem de capitais, participacdo em grupo criminoso organizado e

> além dos crimes graves.”**Desta forma, extrai-se da Convencéo,

7

obstrucéo de justica;**
recebida no ordenamento juridico patrio como lei ordinaria,”*’ o sentido de que a
colaboracdo premiada em sede de crime organizado devera abranger também os delitos
praticados por ela.

Destarte, e adotada a fonte de direito internacional sobre o tema, fonte esta que
integra 0 ordenamento juridico péatrio, deve ser esta fonte a referéncia normativa para a
exegese do diploma legal que decorreu deste compromisso internacional do legislador
patrio. Portanto, esta é a interpretacdo mais consentanea com a finalidade da norma e
quando analisado o sistema juridico como um todo para a correta definicdo do ambito de
aplicacdo da norma da colaboracdo premiada.

Além disso, o préprio art. 22 da Lei 12.850/13, ao dispor que 0s crimes previstos
nesta lei e as infracdes penais conexas serdo apurados mediante o procedimento ordinario
previsto no Codigo de Processo Penal indica a unidade da apuracdo entre o delito de

organizacdo criminosa e 0s crimes conexos, tanto que determina prazo maximo para a

2¥Art. 26: 1. Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para encorajar as pessoas que participem ou
tenham participado em grupos criminosos organizados: a) A fornecerem informagdes Uteis as autoridades
competentes para efeitos de investigacdo e producdo de provas, nomeadamente i) A identidade, natureza,
composicao, estrutura, localizagdo ou atividades dos grupos criminosos organizados; ii) As conexdes,
inclusive conexdes internacionais, com outros grupos criminosos organizados; iii) As infracfes que 0s
grupos criminosos organizados praticaram ou poderdo vir a praticar; b) A prestarem ajuda efetiva e
concreta as autoridades competentes, susceptivel de contribuir para privar 0s grupos criminosos
organizados dos seus recursos ou do produto do crime. 2. Cada Estado Parte poderd considerar a
possibilidade, nos casos pertinentes, de reduzir a pena de que é passivel um argiido que coopere de
forma substancial na investigacdo ou no julgamento dos autores de uma infracdo prevista na
presente Convencéo.” (grifo do autor)

Arts. 5, 6, 8 e 23 da Convencdo. Vale a observacdo de que, embora o art. 3° da Convencgdo exija o
requisito da transnacionalidade para sua aplicacdo geral, o art. 26 ndo faz esta restricdo para os fins da
colaboracdo premiada, referindo-se apenas as infracdes mencionadas na Convengao. Além disso, ainda
que asism ndo fosse, o art. 34 da Convencdo dispensa este requisito para alguns dos crimes, razdo pela
qual para Baltazar Junior: “ [....] para as infracdes enumeradas, o carater transnacional é irrelevante"
(BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibigdo de insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 155)

Art. 2, b, da Convengéo, definindo infragéo grave: “ ato que constitua infragdo punivel com uma pena de
privagdo de liberdade, cujo méximo ndo seja inferior a quatro anos ou com pena superior.”

Como ja estabeleceu a jurisprudéncia: “Conforme reiterada jurisprudéncia do STF, os tratados e
convencgOes internacionais de carater normativo, "(...) uma vez regularmente incorporados ao direito
interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de
autoridade em que se posicionam as leis ordinarias" (STF, ADI-MC 1480-3, Min. Celso de Mello, DJ de
18.05.2001)”(BRASIL.Superior Tribunal de Justica. Reclamagdo 2645/SP — Rel. Min. Teori Zavaski —
julgado em 18 nov. 20009. Disponivel
em:<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=369971
0&num_registro=200702549165&data=20091216&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em 16 jun. 2016.)
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instrugdo do feito com os delitos conexos. Em assim sendo, pode-se inferir também deste
dispositivo legal que a regulacdo da persecucdo penal da organizagdo criminosa devera
ater-se a regulacdo da lei, incluindo-se a regulacdo da colaboragdo premiada que devera
abranger também os crimes conexos.

Esta natural abrangéncia ocorre também no direito italiano, no qual a colaboragéo

premiada dos autores do crime de associacdo do tipo mafioso®

abrange expressamente
também os crimes cometidos pela associa¢do criminosa, como se depreende do revogado
art. 8, § 1°, do Decreto-lei n. 152/91%*° e do art. 16-nines da lei n. 82/91%*° que ao fazer

alusdo ao art. 51, paragrafo 3-bis do Cédigo de Processo Penal,?*

acabou por manter esta
abrangéncia aos crimes praticados pela organizagédo criminosa.

Firmada a possibilidade de extensdo dos prémios da colaboracdo premiada da Lei
12.850/13 aos crimes praticados pela organizacdo criminosa, depara-se o intérprete com
outras duas situacOes em relagcdo aos crimes conexos: crimes sem previsdo de colaboragao
premiada em legislagdo propria e crimes conexos com regulamentagdo proprio do instituto.

No primeiro caso, ndo ha dificuldade juridica, pois a norma da Lei 12850/13 no

tocante a colaboracdo premiada a eles se aplica, como ja visto acima.

218 Art. 416-bis, do Cédigo Penal Italiano.

219 Art. 8°, 1: “1. Per i delitti di cui all'articolo 416- bis del codice penale e per quelli commessi avvalendosi
delle condizioni previste dal predetto articolo ovvero al fine di agevolare I'attivita' delle associazioni di
tipo mafioso, nei confronti dell'imputato che, dissociandosi dagli altri, si adopera per evitare che
I'attivita' delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori anche aiutando concretamente l'autorita’ di
polizia o l'autorita’ giudiziaria nella raccolta di elementi decisivi per la ricostruzione dei fatti e per
I'individuazione o la cattura degli autori dei reati, la pena dell'ergastolo e' sostituita da quella della
reclusione da dodici a venti anni e le altre pene sono diminuite da un terzo alla meta'. 2. Nei casi previsti
dal comma 1 non si applicano le disposizioni dell'articolo 7.”

Art. 16-nonies, 1: “Nei confronti delle persone condannate per un delitto commesso per finalita' di
terrorismo o di eversione dell'ordinamento costituzionale o per uno dei delitti di cui all'articolo 51,
comma 3-bis, del codice di procedura penale, che abbiano prestato, anche dopo la condanna, taluna
delle condotte di collaborazione che consentono la concessione delle circostanze attenuanti previste dal
codice penale o da disposizioni speciali, la liberazione condizionale, la concessione dei permessi premio
e I'ammissione alla misura della detenzione domiciliare prevista dall'articolo 47-ter della legge 26 luglio
1975, n. 354, e successive modificazioni, sono disposte su proposta ovvero sentiti i procuratori generali
presso le corti di appello interessati a norma dell'articolo 11 del presente decreto o il procuratore
nazionale antimafia.”

Art. 51, § 3-bis, do Cddigo de Proceso Penal italiano: “3-bis. Quando si tratta di procedimenti per i
delitti, consumati o tentati, di cui agli articoli 416, sesto e settimo comma, 416, realizzato allo scopo di
commettere delitti previsti dagli articoli 473 e 474, 600, 601, 602, 416-bis ,416-ter €630 del codice
penale, per i delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste dal predetto articolo 416bis ovvero
al fine di agevolare I'attivita delle associazioni previste dallo stesso articolo, nonché per i delitti previsti
dall'articolo 74 del testo unico approvato con decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n.
309, dall’articolo 291-quater del testo unico approvato con decreto del Presidente della Repubblica 23
gennaio 1973, n. 43, e dall’articolo 260 del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, le funzioni indicate
nel comma 1 lettera a) sono attribuite all'ufficio del pubblico ministero presso il tribunale del capoluogo
del distretto nel cui ambito ha sede il giudice competente.”(grifo do autor)
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Ja no segundo caso, haverd o conflito de normas, dado que regulamentagdo
prépria sobre a colaboragdo premiada, como, por exemplo, a legislagdo que trata do crime
de trafico de drogas, lavagem de dinheiro e crimes contra a ordem econdmica, conflita, em
especial, quanto aos beneficios legais decorrentes da colaboracdo com aquela prevista na
Lei 12.850/13.

Para a resolugdo do conflito, posto ndo ser licito ao intérprete criar terza legge a

1,22 impde-se tecer algumas observagdes sobre

os conflitos de normas na licdo de Norberto Bobbio?**,

pretexto de aplicar a norma mais favorave

Fundado na premissa de que o ordenamento juridico € um sistema que possui
unidade interna, ndo pode nele coexistirem normas incompativeis, que, caso existentes,
devem ser eliminadas, afastando-se a incompatibilidade do sistema.

A antinomia de normas ¢ “a situagdo na qual sdo colocadas em existéncia duas
normas, das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma obriga e a outra permite, ou uma
proibe ¢ a outra permite o mesmo comportamento.” 2%, Para sua configuracio devem as
normas possuir o mesmo ambito de validade nos planos temporal, espacial, pessoal e
material, podendo a antinomia ser caracterizada de trés formas distintas: total-total, isto &,
quando em nenhum caso uma das duas normas pode ser aplicada sem entrar em conflito
com a outra; parcial-parcial, quando cada uma das normas tem um campo de aplicagdo em
conflito com a outra e um campo em que o conflito ndo existe, e, por fim, total-parcial,
qguando uma das normas tem campo de validade mais restrito e este na integra colide com o
campo da norma de maior abrangéncia.?®

Para a solucdo das antinomias, as regras fundamentais sdo a) o critério
cronoldgico, pelo qual prevalece a lex posterior; b) o critério hierarquico pelo qual

prevalece a lex superior e c) o critério da especialidade, pelo qual prevalece a lex specialis,

22 Embora parte significativa da doutrina entenda possivel a combinagéo de leis em prol da aplicacdo da lei
mais benéfica ao acusado, o Supremo Tribunal Federal acabou por reconhecer em sua composicéo plena a
impossibilidade desta préatica assentando, em relagdo ao problema de direito intertemporal que atingiu a
Lei 11.343/06 ¢ a Lei 6.368/76 sobre o crime de trafico de drogas, que: ”N&o € possivel a conjugacédo de
partes mais benéficas das referidas normas, para criar-se uma terceira lei, sob pena de violagdo aos
principios da legalidade e da separacdo de Poderes.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordindrio 600-817/MS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em 7 de novembro de 2013.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7026454>.
Acesso em 10 jun. 2016)

222 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo: Claudio de Cicco e Maria Celeste C. J.
Santos. Sdo Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1989, p. 71-83

224 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo: Claudio de Cicco e Maria Celeste C. J.
Santos. Sao Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1989, p. 86

25BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo: Claudio de Cicco e Maria Celeste C. J.
Santos. Sao Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1989, p. 83
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considerada como a norma que anula uma mais geral, ou que subtrai de uma norma uma
parte da matéria para submeté-la a uma regulamentacéo diferente®®.

Contudo, estes critérios ndo sdo suficientes para a resolucdo do conflito entre a
Lei 12.850/13 e as demais normas de colaboracdo premiada, pois as normas possuem
mesma hierarquia (s&o leis ordinarias) e sdo especificas a cada um dos delitos nela
abrangidas (por exemplo, a norma que trata da colaboracdo no crime de trafico de drogas é
tdo especifica como a que trata da colaboracdo no crime organizado, quanto aquela que
trata da colaboracdo no crime de lavagem de capitais). Ou seja, por ndo se estar diante de
um conflito de norma geral com norma especifica, nem entre normas de hierarquias
diversas, tais critérios sdo insuficientes.

N&o nos socorre, ainda, o critério cronoldgico, pois este pressupde o igual ambito
de aplicacdo da norma, que em relacdo & hipétese ora tratada néo se configura.®*’

Bobbio afirma que na insuficiéncia dos critérios classicos acima mencionados de
conflitos de normas, ou seja, quando as normas sdo contemporaneas, do mesmo nivel
hierarquico e com 0 mesmo ambito de aplicacdo, o intérprete podera valer-se da disting¢éo
da forma das normas para resolver a antinomia. Partindo-se do pressuposto de que as
normas podem ser classificadas em imperativas, proibitivas e permissivas, deverd o
intérprete fazer prevalecer a interpretacao favorabilis sobre a odiosa, entendendo-se aquela
como a norma que concede uma liberdade e esta a que imp&e uma obrigacio.??®

Considerando-se que a norma da Lei 12.850/13 é mais favoravel do que as
normas expressas ja existentes no ordenamento juridico patrio sobre a colaboragdo
premiada (dada a amplitude de prémios legais possiveis ) e tendo em vista o principio do
favor rei, aplicavel na solucdo de questdes de direito no processo penal ?*® deve esta
norma prevalecer sobre as demais normas em relacéo aos crimes conexos em seu contetdo
de direito material (prémios legais) e processual (regime probatério e de meio de

defesa).?*

226 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traduc&o: Claudio de Cicco e Maria Celeste C. J.
Santos. Sao Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1989, p. 92-97

227 Caso se entenda possivel a aplicacdo deste pardmetro exegético, a solucdo seria a aplicacdo da Lei
12.850/13, por ser posterior as demais normas.

228 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugo: Claudio de Cicco e Maria Celeste C. J.
Santos. Sao Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1989, p.106-107

22 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3 ed. Ver. Atual. Ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 108-1009.

%0 No mesmo sentido: MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado: aspectos gerais e mecanismos
legais. 6ed. So Paulo: Atlas, 2016, p. 163.
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Note-se que ndo entendemos que a Lei 12.850/13 revogou as demais formas de
colaboracdo premiada previstas no ordenamento juridico: apenas consideramos que O
regramento da Lei 12.8501/13 relativo a colaboracdo premiada prevalece sobre o
regramento comum das demais normas quando ocorrera conexdo destes delitos com o
crime de organizagéo criminosa.

Ainda que as disposi¢des da Lei 12.850/13 sejam mais favoraveis aos acusados
em geral do que aguelas estipuladas nas normas esparsas, ndo se pode sem fundamento
juridico valido, afastar a validade de tais dispositivos legais, mormente porque, afastada a
hip6tese dos crimes conexos, nos quais hd fundamento juridico para a extensdo, ndo se
vislumbra a possibilidade de se criar novas formas de reducdo de pena, ou causa de
extincdo de punibilidade sem expresso dispositivo legal autorizando tais ingeréncias nas
normas de direito penal.

Resta a andlise da incidéncia dos crimes ndo relacionados diretamente a uma
organizagédo criminosa.

Em relacdo aos crimes que ndo possuem previsdo de colaboracdo premiada, a
colaboracdo premiada ndo pode ser estendida a estes por falta de fundamento legal para
tanto, prestigiando-se o principio da legalidade.

Em verdade, embora seja esta uma tendéncia do ordenamento juridico péatrio e no
direito comparado a previsdo desta nova forma do exercicio de defesa dos acusados
consistente na colaboracdo com a persecucao penal, como se depreende do elevado nimero
de disposicdes esparsas sobre a colaboracdo premiada em textos internacionais e no direito
patrio, ndo se pode, ainda, no estagio normativo atual estender a todo e qualquer delito
praticado em concurso de pessoas a nova regulamentacdo da Lei 12.850/13, ainda que se
possa vislumbrar esta possivel extensdo em um futuro préximo.

Passemos agora aos delitos que possuem previsdo especifica de colaboracdo
premiada.

A incidéncia da Lei 12.850/13 sobre os delitos ndo relacionados a organizacéo
criminosa atinge apenas as demais formas de colaboragdo premiada em seu regime
juridico, ou seja, apenas no tocante ao procedimento de sua colheita, execugéo e regime de
legal de direitos e deveres do colaborador e delatado, excetuando-se o prémio legal e a
hipdtese de colaboracgéo eficaz prevista na norma.

Isto porque, ao contrario da sua incidéncia sobre crimes conexos, na qual ha
conflito de normas, nas demais formas de colaboracdo premiada (genérica e especiais) em

que ndo se esteja diante de uma organizacdo criminosa, estad-se diante apenas de uma
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lacuna da lei sobre o procedimento probatério de tais colaboragfes, pois as leis esparsas
ndo previram nenhum regime legal da colaboracédo, assentando apenas o prémio legal e a
hipbtese de colaboracéo.

Ora, considerando-se 0 pressuposto de que o juiz deve julgar todas as
controveérsias que se apresentam a seu exame, devendo fazé-la de acordo com uma norma
pertencente ao sistema juridico em vigor,”** havendo a lacuna da lei, o0 magistrado devera
suprir a lacuna como uma das formas de integracdo do direito: os principios gerais de
direito, os costumes e a analogia.?*

A analogia, que € o processo de integracdo pelo qual se aplica a um caso ndo

previsto em lei uma norma que rege outro semelhante?**

, esta fundada na ideia de que os
fatos de igual natureza devem ser regulados de maneira idéntica, razdo pela qual sua
aplicacdo depende da semelhanca de casos concretos e identidade de substancia juridica®*.

No caso em exame - a colaboracdo premiada especial da Lei 12.850/13 e as
colaboragBes premiadas previstas em outras leis esparsas - esta-se diante de normas que
regulam o mesmo instituto, ainda que com abrangéncias distintas, fundadas nas mesmas
razdes juridicas de eficiéncia na persecucdo penal de alguns delitos e da necessidade de se
proteger o delatado de acusacOes infundadas, preenchendo, desta maneira, 0s requisitos
para a configuracédo da analogia.

E de se concluir, assim, que a lacuna de cada uma das formas de colaboracio
especificas no tocante ao seu regime juridico procedimental deve ser integrada por
analogia ao quanto disposto nos arts. 3°, I, e 4°, 5° e 6°, da Lei 12.850/13, excecdo feita aos
prémios legais decorrentes da colaboracdo premiada, que continuam sob a égide de cada
uma das normas reguladoras.

Ressalva-se, ainda, que por se inserirem tais normas na l6gica puramente premial,
o0 acordo de colaboracdo premiada, ao contrario do que ocorre na Lei 12.850/13, ndo sera

indispensavel a obtencao dos prémios legais, que poderao ser adjudicados pelo magistrado

81 Sjtuacdo que conduz ao reconhecimento de que a completude do ordenamento juridico é condicio
necessaria para o ordenamento que reconhece a necessidade da resolugdo da omisséo legal (BOBBIO,
Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo: Claudio de Cicco e Maria Celeste C. J. Santos. Sdo
Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1989,p. 118), tal como ocorre com o Brasil (art.
4° do Decreto-lei n. 4657, de 4 de setembro de 1942.

232 Art. 4° do Decreto-lei n. 4657, de 4 de setembro de 1942: “Quando a lei for omissa, o juiz decidir o caso
de acordo com a analogia, os costumes ¢ os principios gerais de direito.”

% MONTORO, André Franco. Introducdo & ciéncia do direito. 32 ed, ver. e atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 433.

234 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 19 ed. Sdo Paulo: Ed. Forense, 2003, p.
171.
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independentemente do consenso do Parquet, tendo em vista que a analogia ndo pode
implicar na restricdo a beneficios legais previstos, sob pena de atuar em malan parte.

A aplicacdo da lei 12.850/13 serd, pois, parcial, e mais restrita, ao incidir sobre as
demais formas de colaboracdo premiada relativas a crimes nao conexos com 0S
expressamente previstos naquele diploma legal, porquanto ndo havera a modificacdo do
aspecto material de cada uma das formas de colaboragéo.

E de concluir, pois que, a colaboracdo premiada com os contornos dados pela Lei
12.850/13 possui uma vis attractiva em relacdo as demais formas de colaboracdo previstas
em leis esparsas decorrente de ter regulado por completo este instituto na persecucéo penal
do fendmeno do crime organizado. Destarte, seré aplicavel totalmente aos crimes previstos
nos arts. 2°, caput, |1 e Il, bem como em relacdo aos crimes conexos praticados pelos
membros da organizacdo criminosa; incidira parcialmente em relacdo aos crimes nos quais
ha previsdo especifica da colaboracdo premiada apenas no tocante ao regime juridico da
colaboracéo, com excecdo dos prémios legais e das hipdteses de colaboracdo eficaz; por
fim, ndo incidira sobre os demais delitos do ordenamento juridico, acaso ndo se encontrem
contemplados nas situacdes anteriores.

A intepretacdo acima mencionada contribuird para que o instituto seja mais
utilizado na préatica forense, uma vez que muitos crimes que normalmente estdo em
conexd com a organizacdo criminosa gque ndo contam com previsdo de colaboragao
premiada, como os crimes de corrupcéo e fraude em licitacdo, passem a contar com maior

eficacia em sua persecucdo penal.

2.10 DIREITO INTERTEMPORAL

O estudo do direito intertemporal visa analisar o conflito de leis no tempo, ou
seja, determinar qual é a norma aplicavel a uma situacdo fatica atual quando ocorre a
sucessdo no tempo de leis antagdnicas entre si.

E a necessidade do estudo do tema em relacdo as normas de direito processual
penal é das mais relevantes, uma vez que o regime juridico da incidéncia das normas de
direito processual e do direito penal sdo muito diversos entre si.

Inicialmente, discute-se, na seara processual, se a aplicacdo da nova lei refere-se
ao ato processual ou a fase processual ou, ainda, ao processo, razdo pela qual se construiu

na doutrina trés sistemas para a resolucdo do tema: a) o sistema da unidade processual,
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pelo qual o processo corresponde a uma unidade, embora formado por vérios atos
processuais, e, assim, a nova lei ndo incidiria sobre os processos em curso ou ja acabados;
b) o sistema das fases processuais, que reconhecendo as fases processuais independentes
entre si ( postulatdria, ordinatoria, instrutoria, decisdria e recursal) permite a aplicacdo da
lei nova a fase processual subsequente & entrada em vigor da nova lei; c) o do isolamento
dos atos processuais, pelo qual a lei nova ndo atingiria os atos processuais ja praticados,
mas passaria a regular de imediato 0s novos atos processuais.**

No sistema patrio, por forca do art. 2° do Cddigo de Processo Penal, as normas de
direito processual aplicam-se de imediato, sendo adotado o principio de hermenéutica do
tempus regit actum, pelo qual a norma ndo retroage a fatos anteriores a sua vigéncia,
incidindo apenas sobre os fatos ocorridos apos esta. Alids, em sintonia com a regra geral
do ordenamento constitucional da irretroatividade das leis?*°.

Assim, em regra, no arcabougo processual penal patrio adotou-se a teoria do
isolamento dos atos processuais, 0 que vem sendo admitido de forma majoritaria pela
doutrina.?’

O fundamento da aplicacdo imediata da nova lei, € a presuncdo do legislador de
que a nova lei seja mais perfeita e mais adequada a realidade social vigente do que a norma
anterior.

Decorre da aplicacdo do principio tempus regit actum duas regras fundamentais:
a) a irretroatividade da lei processual, de sorte que os atos praticados de acordo com as
disposicdes da lei antiga sdo validos; b) a imediatidade da nova lei processual que passa a

regular os atos processuais ainda ndo produzidos®*®

% GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover, CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Candido R.
Teoria Geral do Processo. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 97.

2% Como ensina Vicente Rao: “A inviolabilidade do passado é principio que se encontra fundamento na
propria natureza do ser humano, pois, segundo as sabias palavras de Portalis: “o homem, que ndo ocupa
sendo um ponto no tempo e no espago, seria 0 mais infeliz dos seres, se ndo se pudesse julgar seguro nem
sequer quanto a sua vida passada. Por essa parte de sua existéncia, ja ndo carregou todo o peso de seu
destino? O passado pode deixar dissabores, mas pde termo a todas as incertezas. [....] A violacdo a
proibicdo da retroatividade das normas juridicas, isto €, da acdo das normas juridicas sobre o passado,
figura em preceitos constitucionais. [...] Todos os Estatutos Politicos brasileiros, menos a carta
constitucional outorgada em 1937, sempre consagraram igual principio [....]"(RAO, Vicente. O direito e a
vida dos direitos. 6 ed. anotada e atual por Ovidio Rocha Sandoval. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 389 e 391)

%7 GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover, CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Candido R.

Teoria Geral do Processo. 10 ed. S&o Paulo: Malheiros, p. 98; BADARO, Gustavo Henrique lvahy.

Direito intertemporal. In: MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (coord). As reformas no processo

penal: as novas leis de 2008 e os projetos de reforma. Sdo Paulo: Editora RT, 2008, p. 24

TUCCI, Rogerio Lauria. Direito intertemporal e a nova codificagcdo processual penal: subsidios para

sistematizagdo e aplicacdo do direito transitério no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Bushatsky,

1976, p. 4-5.
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E conforme Frederico Marques, assim deve ser, pois as normas processuais
disciplinam apenas os atos e atividades processuais e ndo o préprio direito de punir?®°.

Tendo em vista que se trata de questdo atinente ao fenémeno temporal € de suma
relevancia o referencial cronolégico®® para a analise do regime de aplicacdo da lei
processual. Para a lei penal, o referencial € o tempus comissi delicti, enquanto para a lei
processual o referencial é a momento do ato processual®*'.

Estabelecido que as normas processuais sao aplicadas de imediato, depara-se o
intérprete com o reconhecimento de que algumas normas legais trazem concomitantemente
disposi¢des que regulam atos processuais e também dispdem sobre o direito de punir do
Estado.

No entanto, o direito de punir do Estado estd sujeito a regra constitucional de
direito intertemporal diversa daquela prevista para 0s atos processuais.

De fato, nos termos do art. 5°, XL, da Constituicdo Federal, ha a disposicdo de
que a normal penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o acusado, configurando a regra da
retroatividade penal benéfica, bem como a ultratividade da lei mais benéfica, que mesmo
revogada, aplica-se aos fatos pretéritos a sua promulgacdo e continua a viger acaso
sucedida por lei mais gravosa.?”> Ou seja, a intertemporalidade em matéria penal néo
envolve o conflito entre lei nova e lei velha, mas sim entre lei mais benigna e lei mas
gravosa, resolvendo-se sempre pela prevaléncia da lex mitior.?*?

Este sistema de resolucdo de conflito de normas penais decorre do principio da
dignidade da pessoa humana em cotejo com o principio da legalidade, afastando-se o
arbitrio estatal e sendo protegido por convengdes internacionais de direitos humanos,
podendo ser citadas, dentre outras, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem das

244

Nacdes unidas (art. X1, inciso 2)°™ e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (art.

29 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 1997, v. 1, p.

54.

A expressdo é de Gustavo Badar6 (BADARO, Gustavo Henrique Ivahy. Direito intertemporal. In:
MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (coord). As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e
0s projetos de reforma. S8o Paulo: Editora RT, 2008, p. 20)

#1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 17 ed. Ver. Ampl. E atual. De
acordo com a Lei n. 12.550, de 2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 215

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de direito penal — a nova parte geral. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1985, p. 102.

MALHEIROS FILHO, Arnaldo. Direito intertemporal penal: possibilidade de "combinacdo"” de leis; o
equivoco da "Lex Tertia". Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 66, p.373-390,
mai./jun. 2007.

In verbis: “Ninguém poderé ser culpado por qualquer agdo ou omissdo que, no momento, ndo constituiam
delito perante o direito nacional ou internacional. Também ndo sera imposta pena mais forte do que
aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso”
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994 sendo, portanto, uma garantia politica dos cidaddos. Como assevera Manzini, uma
vez que a Lei tenha eliminado ou abrandado uma restricdo imposta a liberdade, o Estado,
garante desta, ndo pode exigir ou implementar o que ele mesmo reconheceu ndo mais
necessario ou excessivo e ndo conforme & justica.?*

Na busca pela harmonizacdo do sistema de aplicagdo das normas penais e
processuais penais, dado ao paralelismo de ambas as espécies de normas decorrente da

instrumentalidade da funcdo de garantia do processo penal,?*’ 248

a doutrina de forma gera
identifica trés espécies de normas: as processuais penais puras, as penais puras e as normas
mistas (ou normas processuais materiais), que ostentam contetdo processual e penal.

As normas processuais puras sao aquelas que dizem respeito ao rito, aos prazos e
as formas dos atos processuais; ja& as normas penais puras sdo aquelas relacionadas
diretamente ao direito de punir do Estado, tal como as normas incriminadores definidoras
dos tipos penais e das sanc¢des penais e as normas que regulamentam a forma de execucéao
das penas decorrentes da pratica criminosa.

Sobre o0 ambito de identificacdo das normas mistas ha a corrente restritiva, para a
qual estas normas sdo aquelas que digam respeito unicamente ao contetddo do ius puniendi
do Estado, enquanto a corrente ampliativa as identifica como aquelas normas que digam

respeito as condi¢des de procedibilidade, constituicdo e competéncia dos tribunais, meios

%5 In verbis: “Principio da legalidade e da retroatividade: Ninguém pode ser condenado por agdes ou
omissfes que, no momento em que foram cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito
aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no momento da perpetragdo do
delito. Se depois da perpetracéo do delito a lei dispuser a imposicao de pena mais leve, o delinquente sera
por isso beneficiado.”

Apud voto proferido pelo Min. Luiz Fux no Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
600-817/MS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em 7 de novembro de 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=7026454>. Acesso em 10 jun.
2016

Como afirma Peluso, baseado na li¢do de Zaffaroni e Taipa de Carvalho: “As relagdes entre Direito Penal
e Direito Processual Penal sdo tratadas ha muitos anos, sob signo de mutua ignorancia, como se as duas
disciplinas se ocupassem de setores do ordenamento juridico sem nenhum tipo de relacdo entre si. Mas,
ainda que o Direito Processual Penal ndo seja mera parte integrante do Direito Penal, o fato é que aquele
deve guardar vinculaco estreita e certo grau de dependéncia em relacdo a este -em relacdo integrativa,
organica e substancial -, pois 0 processo é sempre meio e nao fim em si mesmo, mediando entre ambos
estreita conexao e dependéncia tedrica e/ou ideol6gica, sob principios paralelos, ja que as duas disciplinas
tem como normas primarias a Constituicdo e a incumbéncia de preservacdo do Estado Democratico de
Direito, onde cada principio limitador encontra correspondente versdo penal e processual penal, até
porque, tal como o Direito Penal, o Direito Processual Penal é o espelho da forma do Estado, pois, como
e Obvio, no processo penal também se joga a sorte dos direitos e liberdades fundamentais dos
cidaddos.”(PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Retroatividade penal benéfica: uma visao constitucional.
Sédo Paulo: Saraiva, 2013, p. 158)

TUCCI, Rogerio Lauria. Direito intertemporal e a nova codificacdo processual penal: subsidios para
sistematizacdo e aplicacdo do direito transitério no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Bushatsky,
1976, p. 22; BADARO, Gustavo Henrique Ivahy. Direito intertemporal. In: MOURA, Maria Thereza
Rocha de Assis (coord). As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os projetos de reforma.
S8o Paulo: Editora RT, 2008, p. 21-22.
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de prova e eficécia probatoria, graus de recurso, liberdade provisoria, prisdao preventiva,
fianca, modalidade de execucgéo da pena e todas as demais normas que seja decorréncia de
direito ou garantia constitucional do cidado.?*®

Entendemos que a caracterizacdo das normas mistas deve estar vinculada
efetivamente & regulamentacdo da pretensdo punitiva estatal, como a prescricdo,
decadéncia, direito de representacdo, dentre outros, e também da regulamentagdo dos
direitos e garantias constitucionais. No entanto, no tocante a esta ultima, ndo concordamos
com o amplo conceito trazido pela corrente ampliativa, dado que levado ao ultimo grau,
quase todas as normas de direito processual penal serdo consideradas normas de contetdo

material®>°

, com excecao talvez da regulamentacgéo de alguns prazos processuais, dado que
todo o direito processual penal esta sedimentado no conceito constitucional do due process
of law.

O direito processual penal ostenta uma natureza instrumental®>*

, sendo meio de
satisfacdo e protecdo dos direitos e liberdades fundamentais do homem, exercendo a
funcdo de garantia do individuo contra o arbitrio estatal®?, funcdo esta estabelecida no
principio nulla poena sine judicio®®, decorrendo destes fundamentos o devido processo
legal.

A consequéncia deste entendimento tdo ampliado é o afastamento da autonomia
do direito processual penal frente ao direito penal, conduzindo a uma restricdo ao
legislador que desborda do parametro constitucional da retroatividade e ultratividade da lei
penal. Ainda que seja por demais relevante e valorosa na estrutura institucional a protecéo
das garantias constitucionais, ndo se pode afastar em relacdo a elas a regra geral dada pela
propria Constituicdo, que € a da irretroatividade das leis, como se depreende do art. 5°,
XXXVI, da Carta Magna, regra esta que é restringida apenas na seara estritamente penal.

Desta maneira, ao considerar-se como norma penal uma norma que ostenta apenas

#9 BADARO, Gustavo Henrique Ivahy. Direito intertemporal. In: MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis
(coord). As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os projetos de reforma. S&o Paulo:
Editora RT, 2008, p. 22.

%0 Neste sentido, pode-se citar, por exemplo, Aury Lopes Jr. para quem toda lei processual penal mais
gravosa ndo incide em processo relativo a crime anterior, e, ainda, que a lei processual penal mais
benéfica poder retroagir para beneficiar o réu, incluindo, ai questfes ligadas a prova, concordando que o
comando constitucional da irretroatividade da lei penal engloba também a lei processual penal.(LOPES
JR, Aury. Direito Processual Penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 250-251)

#1 A instrumentalidade do processo visa servir de eficiente caminho & ordem juridica justa (GRINOVER,
Ada Pellegrini Grinover, CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Candido R. Teoria Geral
do Processo. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 41-42)

%2 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Retroatividade penal benéfica: uma vis&o constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 156-157.

%3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 15 ed. ver. e de acordo com a Lei n.
12.403/2011. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 55.
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natureza processual, incorre-se em restricdo indevida a acdo do legislador, pois a norma
por ele editada ndo podera atingir, de fato, processos penais pendentes, implicando, ainda,
em um excesso de protecdo consentaneo com a ideia do hipergarantismo que deve ser
afastada.

Temperando o entendimento da corrente ampliativa, entendemos que apenas as

254 tais como

normas processuais que delimitem diretamente a liberdade do imputado
aquelas que regulam as hipGteses de prisdo preventiva, liberdade provisoria, medidas
cautelares em geral, podem ser consideradas normas processuais de conteudo material,
porquanto, ainda que se possa entendé-las como matérias de ordem processual, atingem
diretamente o bem juridico tutelado pela norma penal, que é, em esséncia o direito de
liberdade do individuo, estando abrangidas pelo regime juridico de aplicacdo no tempo
préprio das normas penais.

Desta maneira, na classica hipdtese de uma nova norma passar a ampliar o rol das
hipoteses de decretacdo da prisdo preventiva, tal norma estara sujeita ao regramento
constitucional de direito intertemporal do direito penal, isto €, ndo podera atingir os
processos pendentes, pois mais gravosa, dado que seu referencial cronoldgico sera o
momento do delito e ndo 0 momento do ato processual em decorréncia de seu contetdo de
direito penal material. >

Neste sentido, inclusive, é a diretriz hermenéutica do legislador trazida no art. 2°
do Decreto-lei 3.931, de 11 de dezembro de 1941,%° ao reconhecer a retroatividade mais
benigna relativa a prisdo preventiva e a fianca.

J& quando houver possibilidade de lesdo a algum direito ou garantia constitucional
que ndo viole de forma direta a liberdade do imputado, como por exemplo o advento de
leis modificando a competéncia do 6rgdo jurisdicional, restringindo provas, reduzindo
prazos processuais para a apresentagdo de defesa preliminar, eliminando recursos,
estaremos diante de normas processuais com aplicacdo imediata.

Portanto, as normas mistas ou processuais de contetdo material sdo aquelas que

condicionam a responsabilizagéo penal, em especial a pretensdo punitiva, ou que aludam

% Dizemos de forma direta, pois indiretamente todo o processo penal pode ameacar a liberdade do agente,
dado que a acdo penal ajuizada visa impor a sancdo penal, o que justifica a concessdo de habeas corpus
apenas pelo ajuizamento indevido da acdo penal, como é reconhecido de forma tranquila pela
jurisprudéncia.

% Contra: Guilherme Nucci afirma que neste caso devera ser levado em conta a data do ato processual e ndo
do fato criminoso, admitindo que novas hipdteses de prisdo cautelar possam ser previstas e aplicadas ap6s
o fato criminoso (NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal comentado. 3 ed. Sdo Paulo:
revista dos Tribunais, 2004, p. 63).

%6 | ei de Introducéo ao Cédigo de Processo Penal.
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aos direitos fundamentais do imputado que digam respeito de forma direta a sua liberdade;
em relacdo a estas, havera a aplicacdo do regime de aplicagdo retroativa préopria da norma
penal pura com seu referencial cronologico.

E certo que em relagfo ao rito e a fase processual, deve-se ponderar que dada a
unidade do processo, devera ser respeitada a lei processual anterior quando a aplicagdo da
lei processual nova sobre um ato processual se mostre incompativel com o rito anterior,
como por exemplo quando ocorreu a extingdo do recurso de protesto por novo jari quando
este j& havia sido interposto pela defesa e ainda ndo apreciado pelo 6rgao judicial
competente, até porque pode-se invocar o direito adquirido ao recurso mencionado.

No tocante a prova, vem se entendendo que o regime probatorio definido no
direito processual possui a natureza de normas puramente processuais, uma vez gque na
seara processual penal o objeto da prova € a pratica de um ato ilicito pretérito, que deve ser

demonstrado pelas normas vigentes quando da producéo probatéria,®’

até porque nao
atingem de forma direta ao direito de liberdade do imputado.

A aplicabilidade da Lei 12.850/13 no contexto do direito intertemporal deve levar
em conta a dinamica propria do instituto, analisando-se seus efeitos sob o aspecto
subjetivo, isto &, sob a o6tica do colaborador e sob a do delatado, valendo registrar de inicio
que o diploma legal em questao entrou em vigor ap6s 0 prazo nele previsto de vacatio legis
de 45 dias ap6s sua publicacdo oficial, que ocorreu em 5 de agosto de 2013, o que permite
concluir que o novo diploma legal passou a viger em 19 de setembro de 2013.

No tocante ao colaborador, a luz dos conceitos acima expendidos, facilmente é de
se concluir que a colaboracdo premiada trazida pela Lei 12.850/13 é norma processual de
contedo material, pois trata diretamente de questdo afeta a liberdade do imputado, que
podera ter sua pena reduzida e até mesmo extinta pelo perddo judicial, e, assim, em tese e
por ser norma mais benéfica, a colaboracdo premiada é aplicdvel a todos 0s processos
pendentes relativos a organizacdo criminosa, podendo, inclusive, retroagir  para
beneficiar o imputado.

E certo que o crime de organizacdo criminosa foi tipificado no pais justamente
com a promulgacdo da Lei 12.850/13,%*® ¢, assim, a0 menos em principio, ndo se
apresentaria o problema de direito intertemporal no tocante a persecucdo do crime de

organizagdo criminosa, mormente apds o Supremo Tribunal Federal ter reconhecido que a

»T BADARO, Gustavo Henrique Ivahy. Direito intertemporal. In: MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis
(coord). As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os projetos de reforma. S&o Paulo:
Editora RT, 2008, p. 34.

%8 Cf. item 3.3. infra.
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Convencédo de Palermo ndo era suficiente para a configuracdo da figura da organizacao
criminosa com fins penais.

Por outro lado, em sendo a organizacdo criminosa um delito permanente, ou seja,
sua consumacao se protrai no tempo, a Lei 12.850/13 passa a incidir diretamente e forma
integral, inclusive, quanto a tipificagdo do crime de organizacdo criminosa para aquelas
organizacBes criminosas que ja existiam antes do inicio da vigéncia da lei e que
prosseguiram em sua existéncia apés o inicio da vigéncia do diploma legal.**

N&o se pode olvidar que na apuracdo de alguns delitos especificos ocorridos e
encerrados antes da vigéncia do novo diploma legal, ocorreram situa¢@es nas quais o 6rgao
acusatério indicou de forma expressa na denlncia de que se tratava o delito objeto da acdo
penal praticado por uma organizacao criminosa.”®

Assim, ndo se pode negar que a expressa menc¢do na denuncia sobre a pratica de
crime em forma de organizagdo criminosa ( com mengdo expressa ou ndo a Lei 9.034/95),
afirmada pelo préprio 6rgdo acusatdrio, gera como consequéncia juridica a instauracdo de
uma persecucdo penal de organizacdo criminosa. Lembremos que, como anota Badaro, a
qualificacdo juridica dada na denuncia tem relevantes repercussdes juridicas, inclusive,
definindo competéncia e a adocdo de procedimento especial que pode implicar na
impossibilidade de concessdo de fianca.”®* Por ser a denincia uma projecdo do futuro
provimento jurisdicional dada a necessaria correlacdo entre ambos, ainda que ndo se apure
o0 crime de organizacdo criminosa propriamente dito, mas apenas crimes decorrentes desta,
estara configurado o procedimento especial de persecucdo penal de organizagdo criminosa.

Ora, como esta persecucao especifica passou a ser regulada integralmente pelo
novo diploma legal, e, em sendo o novo diploma legal mais benéfico ao imputado no

tocante ao beneficio da colaboracdo premiada, sera o instituto aplicavel aos processos

29 A questdo do direito intertemporal em casos de crimes permanentes foi solucionada jurisprudencialmente
pela edicéo da Simula 711 do Supremo Tribunal Federal, que assim reconheceu: “A lei penal mais grave
aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia € anterior a cessacdo da
continuidade ou da permanéncia.”, que, inclusive, ja contava a aquiescéncia da doutrina, podendo ser
citado a titulo de exemplo Miguel Reale Junior para quem cabe a aplicacéo da lei posterior mais gravosa,
se editada enquanto os delitos ainda ndo se perfizeram (REALE JUNIOR, Miguel. Instituicbes de direito
penal. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 8)

Com esta indicacdo, visava o Parquet ou a aplicacdo de alguma exasperacdo da pena ou do regime de
cumprimento de pena, tal como ocorre no crime de trafico de drogas em relagdo a impossibilidade de
diminuicdo de pena do crime de trafico de drogas quando praticado por imputado que tenha integrado
organizacdo criminosa (art. 33, § 4°, da Lei de 11.343/06) e para os fins do art. 10 da Lei 9.034/95 (que
previa o regime inicial fechado para cumprimento de pena quando o crime for decorrente de organizacdo
criminosa) ou, ainda, para impressionar 0 magistrado com a finalidade de obter maior rigor para a
decretacdo de eventual prisdo cautelar ou para a fixagdo de pena-base do crime objeto da acdo penal.

%61 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3 ed. Ver. Atual. Ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2015, p. 197.
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pendentes, bem como a processos findos, incidindo, pois, a possibilidade de que a
colaboracdo premiada seja garantida a estes imputados pela retroatividade penal mais
benéfica. Nesta ultima hipotese, podera o colaborador ser agraciado inclusive com a
reducdo da pena, mesmo com o transito em julgado, agora em sede de revisdo criminal ou
em sede de execucdo penal, caso preencha os requisitos legais, firmando acordo de
colaboracdo premiada com o Ministério Publico e colaborando de forma eficaz para a
persecucdo penal.

Passamos a tratar agora do direito intertemporal relacionado as formas de
colaboracéo premiada especificas e a genérica que foram estipuladas em diplomas legais
anteriores, bem como em relagé@o aos crimes conexos.

A Lei 12.850/13 ndo revogou nenhuma das colaboracBes premiadas especificas,
nem a genérica, razao pela qual no tocante aos prémios legais tais normas ainda sao validas
e sdo reguladas por seus respectivos diplomas legais, até porque ndo é licito ao intérprete
criar terza legge a pretexto de aplicar a norma mais favoravel, conforme jd mencionado
neste trabalho.

Por outro lado, tendo em vista que a Lei 12.850/13 instituiu também o
procedimento probatdrio de producdo da colaboracdo premiada, sendo este procedimento
aplicavel por analogia a todos os outros procedimentos de colaboracdo premiada, tem-se
que no tocante ao procedimento probatdrio, que se constitui como uma sequéncia de atos
processuais em sentido estrito, hd também a aplicabilidade imediata a todos os processos
pendentes de crimes que admitam a colaboragdo premiada em uma de suas modalidades.

A salvaguarda legal consistente na incriminagéo da falsa colaboragdo como crime

auténomo,?®2

ndo podera ser oposta evidentemente aos colaboradores anteriores, pois a lei
penal, como ja foi dito, ndo retroagira para prejudicar o imputado.

Volvendo-se agora ao eventual delatado, este pode ser atingido com a colaboragéo
apenas no tocante ao regime probatdrio, ou seja, quando ocorrer a chamada do corréu ou a
delacdo (na fase pré-processual) prestada pelo colaborador, que imputa ao delatado alguma
infracdo penal. Tendo em vista que tais meios de prova ja existiam no sistema processual
patrio antes da promulgacdo da Lei 12.850/13, sendo muito conhecido do direito
processual penal brasileiro, é de se concluir que o procedimento probatorio da colaboragédo

263

premiada, por ndo inovar negativamente na esfera juridica do delatado,”’ podera ser

292 Art. 19 da Lei 12.850/13.
%3 Note-se que neste ponto, embora evidentemente a colaboragdo premiada gere a maior eficiéncia da
persecucgdo penal no campo probatorio, o que em principio prejudica os interesses da defesa, ndo se pode
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usado nos processos penais pendentes, sem que ocorra qualquer agravamento da situacéo
juridica do delatado.

A JUnica ressalva diz respeito a0 momento da sua utilizacdo. Isto porque a
colaboracdo premiada como meio de prova deve respeitar na sua producdo os principios
constitucionais da ampla defesa e contraditorio. Assim, a defesa dos delatados, em seu
enfoque probatério, somente poderé ser exercida durante a instru¢do processual, com a
cross examination e a possibilidade efetiva de producédo de provas opostas aquelas trazidas
pela acusacdo, razdo pela qual sera a finalizacdo da instrucdo processual e antes dos
debates o termo final para que o érgdo acusatério produza a colaboracdo premiada contra o
delatado. Apds a sentencga, por exemplo, ndo mais poderd ser usada a colaboracdo de
terceiro contra um delatado, sob pena de violacdo ao due process of law e do principio da
proibicdo da reformatio in pejus.

A regra de julgamento e valoragdo processual da corroboration rule prevista na
Lei 12.850/13,%* por se tratar de norma processual,?®® deve ter aplicacdo imediata para
todos 0s processos penais pendentes de julgamento que se relacionem a colaboracao
premiada (especifica ou genérica), inclusive, em analise de recursos pelas instancias
jurisdicionais superiores. No entanto, ndo retroage para atingir processos ja findos (por
meio de revisdo criminal, por exemplo) dado que ndo se constitui esta norma, como
entendemos, de norma processual de contetdo material.

E de se reconhecer, conforme ja mencionado neste trabalho no item 2.2.1 supra,
que a jurisprudéncia ja vinha delimitando a forca probatoria da delagédo de corréu, exigindo
a corroboracdo por outros meios de prova, e, assim, cremos que a regra da corroboration

ndo implicara em relevante modificacdo juridica dos processos pendentes.

2.11 INFLUENCIA INTERNACIONAL

O fenémeno da globalizagdo, que é o processo pelo qual a vida social e

econbmica dos paises é afetada diretamente pela influéncia internacional decorrente de

olvidar que a defesa poderé apresentar todos os meios probatorios licitos e em direito admitidos para se
contrapor aos novos elementos probatdrios trazidos com a colaboracéo, e, assim, em termos juridicos, a
situacdo processual do acusado ndo sofre dano algum.

24Art. 4, § 16, da Lei 12.850/13: “Nenhuma sentenca condenatdria sera proferida com fundamento apenas
nas declaracdes de agente colaborador.”

%65 Uma vez que a valoracdo da prova é a fase conclusiva do procedimento probatério (GOMES FILHO,
Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997, p.
160)
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injuncdes econdmicas e politicas®®

vem gerando uma expressiva integragdo entre as
NacOes sob varios aspectos. A globalizacdo adquiriu caracteristicas especificas no final do
século passado, podendo ser destacada a reestruturacdo do sistema financeiro mundial,
criando-se mecanismos que possibilitaram o surgimento de transacGes e troca de
informacdes que desafiam os limites de tempo e espaco.?®’

Sob o prisma econdmico e de servigos, assiste-se pelo mundo a criagcdo de
mercados comuns, nos quais se construiu sistemas visando uma maior facilidade de
circulacdo de bens e servicos entre as empresas e nacionais de varios paises. Sao exemplos

|268 269.

deste fendbmeno o Mercosul“®, e a Nafta

Ja sob o prisma politico e social, a Uni&o Europeia?® é ao melhor exemplo desta
integracdo, uma vez que por meio desta unido, foram constituidos 6rgdos de governo
supranacionais, como o Parlamento Europeu e o Banco Central Europeu, havendo uma
grande integracgdo juridica entre as nagdes europeias integrantes da Unido.

Como afirma Jorge Silveira, baseado na licdo de Vogel,

[....] a globalizag&o provoca uma verdadeira diminuicéo de relevancia das
legislagdes penais nacionais em face de um pluralismo politico formado
por ordenamentos juridicos de diversos planos, que interagem entre si em
um processo de intercdmbio. Tal pluralismo n&o se mostra formado
unicamente por variacGes de ordenamentos infraestatais e supraestatais,
mas também engloba a influéncia de novos agentes, que se mostram
como organizagdes internacionais, lobbies, organizagdo né&o
governamentais, e, destacadamente, a influéncia de direitos nacionais de

%6 HOUAISS, Antonio. Grande dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Disponivel em
https://houaiss.uol.com.br/pub/apps/wwwi/v2-3/html/index.htm#4” . Acesso em 12 jun. 2016.
%7 EARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros, 1999. P. 60-62.
%8 Mercado Comum do Sul, mais conhecido como Mercosul, foi criado em 1991 por meio do Tratado de
Assuncdo, sendo o “[...] objetivo primordial do Tratado de Assuncdo é a integracdo dos Estados Partes
por meio da livre circulacdo de bens, servigos e fatores produtivos, do estabelecimento de uma Tarifa
Externa Comum (TEC), da adogdo de uma politica comercial comum, da coordenacdo de politicas
macroecondmicas e setoriais, e da harmonizagdo de legislagdes nas areas pertinentes.”(MERCOSUL.
Pagina oficial. Disponivel em:< http://www.mercosul.gov.br/saiba-mais-sobre-o-mercosul> Acesso em
22 jun. 2016).
O Tratado Norte-Americano de Livre Comércio € um tratado envolvendo Canada, México e Estados
Unidos visando a integracdo econdmica entre estes paises, eliminando tarifas para permitir o comércio
livre de mercadorias e investimentos entre os paises. (NAFTANOWORG. North America Free Trade
Agreement. Disponivel em:< http://www.naftanow.org/fag_en.asp#fag-1>. Acesso em 22 jun. 2016.)
“A Unido Europeia é uma unido econémica e politica de 28 Estados-membros independentes situados
principalmente na Europa. O Tratado de Maastricht instituiu a Unido Europeia com 0 nome atual em
1993. A unido Européia esta fundada em principios juridicos voluntarios e democréaticos aprovados por
seus membros, possuindo instituicdes supranacionais como o Parlamento Europeu e o Conselho da
Europa, integrando os paises-membros na area econdmica, de imigragdo, relacGes exteriores e de
justica”(UNIAO EUROPEIA. Site oficial. Disponivel em:<
https://europa.eu/european-union/about-eu/eu-in-brief_pt>. Acesso em 22 jun. 2016.)
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estados mais poderosos (como os Estados Unidos da América do Norte)
frente aos Direitos Penais de outros paises.”?"*

Neste sentido da diminuicdo da relevancia das legislagdes locais pode ser citado o
Acordo de Schengen®?, pelo qual se buscou criar um “espaco de liberdade, seguranca e
justica entre os paises europeus signatarios, com ampla cooperacgéo juridica internacional,
velando-se, ainda, pela implementacdo de normas comuns relativas aos direitos humanos.

Na seara da cooperacdo juridica internacional propria do fenbmeno da
globalizacdo, verifica-se a criagcdo de novos institutos no direito processual penal europeu,
em especial, 0 mandado de detencdo europeu, que substitui procedimentos de extradicdo,

sendo considerado pelo magistrado portugués Miguel Veiga como:

[....] Instrumento absolutamente essencial para o combate ao crime e 0
efectivo reconhecimento muatuo das decisbes judiciais a propdsito
tomadas pelas autoridades competentes dos diversos Estados Membros da
Unido Europeia”, constituindo etapa relevante da “ideia de cooperagdo
judiciaria na Europa( tendente, também ela, a criagdo de “um espago de
liberdade, seguranca e justica”)*"

Este ideal de cooperacao juridica comum no plano internacional, vem gerando
uma relevancia cada vez maior das normas internacionais consubstanciadas em tratados e
convengdes internacionais, que passam a influenciar decisivamente a ordem juridica
interna, em especial, no direito processual penal.

Esta influéncia pode ser notada em dois aspectos: um relativo a atribuicdo de
direitos aos acusados em geral quando da persecucdo penal consubstanciado nas
declarages internacionais de direitos humanos; outro na atribuicdo aos Estados de meios
juridicos necessarios para a repressdo de alguns delitos, fundado na necessidade de uma
harmonizag¢do minima entre os sistemas penais dos Estados-membros de forma a permitir a

cooperacao juridica internacional.

7L SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Consideraces penais sobre o acordo de leniéncia na realidade
antitruste. In: PASCHOAL, Janaina Concei¢do; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (Coord.).Livro
homenagem a Miguel Reale Junior.Rio de Janeiro, p.561-585 (p. 573)

“O Acordo de Schengen é uma convengdo entre paises europeus sobre uma politica de abertura das
fronteiras e livre circulacdo de pessoas entre 0s paises signatarios, tendo sido inicialmente criado em 1985
e posteriormente expandido pelo Tratado de Lisboa, que visou implantar um espaco de liberdade,
seguranca e justica, que vai além da cooperacdo policial e judiciaria e visa a implementacdo de politicas
comuns no tocante a concessdao de vistos, asilo e imigracdo, mediante substituicio do método
intergovernamental pelo método comunitario.(SCHENGEN: A porta para a sua liberdade de circulacdo

272

na Europa. Disponivel em:<
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/librairie/PDF/QC0213227PTC.pdf>. Acesso em: 22
jun. 2016).

213 VVEIGA, Anténio Miguel. Da relevancia da vontade do visado na extradicdo passiva e na execucdo do

mandado de detencéo europeu: a solugdo portuguesa. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra,
v. 22, n. 4, p.581-631, out./dez. 2012, p. 626.
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Neste sentido, Scarance Fernandes reconhece duas linhas na criagdo de normas
processuais penais pelos instrumentos internacionais: a) regras de protecdo dos direitos
humanos com a finalidade de estabelecimento do processo penal justo; b) regras
repressivas com o objetivo de estimular os Estados a instituirem preceitos para a eficiente
persecucéo penal de alguns crimes.?”

Embora aparentemente conflitantes, os dois aspectos estdo interligados na busca
do que se denomina da justica penal internacional, que somente sera concretizada por meio
da repressdo eficiente de certos delitos graves e com repercussdes até internacionais,
repressdo esta que devera ser realizada de acordo com parametros legais minimos de
garantia aos acusados, reconhecidos internacionalmente como suficientes para se assegurar
0 due process of law.

Esta influéncia internacional nos ordenamentos de direito interno vem ocorrendo
de forma constante em decorréncia dos compromissos internacionais assumidos pelos
Estados soberanos.

Em relacdo ao primeiro aspecto acima mencionado, pode ser exemplificado pelo
caso da Italia. Neste pais, nos anos 2000 ocorreu uma reforma da Constituicdo Italiana,
visando justamente tornar efetivas as normas da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, vindo a culminar com a modificagdo do art. 111 da Carta Magna italiana, no
qual foi inserido o nucleo central das garantias da Convencdo, que se consubstanciam no
“Justo processo”.275 Por sua vez, o conceito do “justo processo” trazido para o sistema
italiano em decorréncia da Convencao Europeia de Direitos Humanos nao se exaure em
uma série de garantias singulares, mas apenas na coordenacao necessaria entre garantias
concorrentes, visando prevenir a reducdo do processo a uma forma substancialmente
vazia®'®.

Neste mesmo sentido, pode ser considerada uma influéncia internacional
relevante no ordenamento brasileiro a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45/2004,
pela qual foi inserido o 83°, do art. 5°, na Constituicdo Federal pela qual ocorreu a inclusédo

" FERNANDES, Antonio Scarance. O direito processual penal internacional. In: FERNANDES, Antonio
Scarance; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. (coord) Direito Processual Penal Internacional. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 6.

"> TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad Alexandra Martins e Daniela Mréz. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 21.

276 BALSAMO, Antonio. L'inserimento nella carta costituzionale dei principi del giusto processo e la
valenza probatoria delle contestazioni nell'esame dibattimentale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, Milano, v. 45, p.471-494, 2002, p. 473.
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dos tratados internacionais de direitos humanos no bojo da Constituicdo em apontado

oo . 277
“bloco de constitucionalidade”

na protecdo de direitos e garantias individuais.

Sob o0 aspecto repressivo, desenvolveu-se outra matriz normativa nos
instrumentos internacionais visando assegurar a persecucdo penal de duas categorias de
delitos: a punicdo de crimes graves e transnacionais e a puni¢do de condutas consistentes
em crimes contra a humanidade, sendo certo que os tratados e convengdes internacionais
relacionados ao primeiro grupo visaram estimular a maior eficiéncia na punicdo desta
criminalidade, com “a ado¢do de mecanismos processuais especiais: sequestro e perda ou
confisco de bens, inversdo de énus da prova, técnicas aprimoradas de investigacdo, rigor
nas prisdes cautelares e no cumprimento de pena.”?’®

Interessa aos fins deste trabalho apenas o primeiro grupo, podendo ser
mencionadas algumas destas convencdes internacionais com enfoque especifico no objeto
deste trabalho.

A Convengdo das Nacgdes Unidas contra a Corrupgdo, conhecida como a
Convencdo de Mérida, adotada em 31 de outubro de 2004 e integrada ao ordenamento
juridico nacional por meio do Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006, reconhecendo
que a corrupgdo deixou de ser um problema local, convertendo-se em um problema
transnacional, estipulou, dentre varias disposi¢cdes acerca da incrimina¢do de condutas,
alguns mecanismos processuais para dar maior eficiéncia ao combate do delito e de forma
marcante a colaboragdo premiada.

De fato, previu o art. 37 da convencdo a cooperacdo de pessoas envolvidas em
delitos de corrupgdo com as autoridades publicas encarregadas da repressao, incentivando
os Estados-parte a mitigarem a pena das pessoas acusadas que prestem cooperagao

279 “incentivando, ainda, a

0

substancial a investigacdo dos delitos previstos na Convencéao
concessdo até mesmo da imunidade judicial a estes imputados,?®® além da concesséo de

protecdo a estes denunciantes.?®*

2" «Q bloco de constitucionalidade é formado pela constituicio e pelos tratados de direitos internacionais

envolvendo direitos humanos, ratificados pelo pais, que servem de pardmetro para o controle das demais
normas internas.”(BANDEIRA, Marcos Thompson. O bloco de constitucionalidade e a garantia do duplo
grau de jurisdic@o. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 22, n. 254, p.12-13, jan. 2014)

2’8 FERNANDES, Antonio Scarance. O direito processual penal internacional. In: FERNANDES, Antonio
Scarance; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. (coord) Direito Processual Penal Internacional. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 9.

219 Art. 37, 2: “Cada Estado Parte considerara a possibilidade de prever, em casos apropriados, a mitigacio
de pena de toda pessoa acusada que preste cooperacao substancial a investigacdo ou ao indiciamento dos
delitos qualificados de acordo com a presente Convengao.”

280 Art. 37, 3:”Cada Estado parte considerara a possibilidade de prever, em conformidade com os principios
fundamentais de sua legislagdo interna, a concessdo de imunidade judicial a toda pessoa que preste
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De forma mais especifica, a Convengdo das NagBes Unidas contra o Crime

Organizado?®®

interno no tocante a Lei 12.850/13.

trouxe a mais forte influéncia internacional sobre o ordenamento juridico

A Convencdo de Palermo trouxe algumas recomendacfes sobre a repressdo e
prevengdo ao crime organizado, podendo ser citadas, dentre outras: a ) penalizacdo dos
delitos cometidos por grupos criminosos organizados; b) penalizacdo da obstrucdo da
justica; c) estreitamente da cooperacdo internacional na luta contra o crime organizado,
prevendo, inclusive diligéncias realizadas por videoconferéncia; d) adocdo de medidas de
protecdo as testemunhas de crimes praticados pela organizacdo criminosa; €) adogdo de
técnicas especiais de investigacdo para a eficiente repressdo ao crime organizado; f) a
penalizacdo da lavagem de dinheiro e o branqueamento de produtos de origem ilicita.?*

Inicialmente a convencao trouxe um parametro normativo interno para a definigcdo
de organizacdo criminosa, suprindo a lacuna do nosso ordenamento, tendo sido esta
definicdo de organizacdo criminosa usada pelos operadores do direito desde a integracéo
do uso dos meios de obtencdo de prova especiais previstos na revogada Lei 9.034/95,
chegando até mesmo a suprir uma lacuna do ordenamento juridico no que diz respeito a
tipificacdo de delito (uma das modalidades de crime de lavagem de dinheiro).

Por outro lado, depreende-se que o proprio conceito de organizagdo criminosa
trazido pela Lei 12.850/13 esta inspirado quase que totalmente na definicdo trazida pela
Convencdo de Palermo, com pequenas variacdes como seré analisado neste trabalho.?*

A Convencéo de Palermo dispds, ainda, sobre instrumentos processuais para dar
maior eficiéncia a persecugdo penal do crime organizado, incentivando os Estados

signatarios a valerem-se de instrumentos processuais como a entrega vigiada, infiltracdo de

cooperacdo substancial na investigacdo ou no indiciamento dos delitos qualificados de acordo com a
presente Convengdo.”
%81 Art, 37, 4, da Convencao.
%82 Conhecida como “Convencio de Palermo” e ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n. 5015, de 12 de
margo de 2004. E conhecida como Convencdo de Palermo em homenagem aos magistrados Giovanni
Falcone e Paolo Borsellino que atuavam de forma incisiva e marcante na luta contra a méafia italiana e que
foram assassinados na cidade de Palermo de forma brutal com a utilizacdo de grande quantidade de
explosivos, fato que desencadeou muitas mudangas normativas na Italia visando combater o crime
organizado naquele pais. Assim, esta convengdo internacional foi denominada Convencéo de Palermo
para homenagear estes martires italianos que foram assassinados em razdo de cumprirem seu dever de
repressdo ao crime organizado (GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na visao da convengao
de Palermo. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.179-180)
GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na visdo da convencdo de Palermo. 2 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 35-36.
%4 |tem 3.3 infra.

283
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5

agentes, vigilancia eletronica, ® e, ainda, a colaboracdo premiada, todos estes

instrumentos efetivamente alcangcados pelas novas disposi¢Oes da Lei 12.850/13.
Sobre a colaboracdo premiada, de forma especifica previu a Convencdo em seu
art. 26 que:

“l.Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para encorajar as
pessoas que participem ou tenham participado em grupos criminosos
organizados: a) A fornecerem informacbes Uteis as autoridades
competentes para efeitos de investigacdo e producdo de provas,
nomeadamente: i) A identidade, natureza, composicdo, estrutura,
localizagdo ou atividades dos grupos criminosos organizados; ii) As
conexdes, inclusive conexfes internacionais, com outros grupos
criminosos organizados; iii) As infracbes que 0S grupos criminosos
organizados praticaram ou poderdo vir a praticar; b) A prestarem ajuda
efetiva e concreta as autoridades competentes, susceptivel de contribuir
para privar 0S grupos criminosos organizados dos seus recursos ou do
produto do crime.

2. Cada Estado Parte poderd considerar a possibilidade, nos casos
pertinentes, de reduzir a pena de que € passivel um argiiido que coopere
de forma substancial na investiga¢cdo ou no julgamento dos autores de
uma infragdo prevista na presente Convengéao.

3. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, em conformidade
com os principios fundamentais do seu ordenamento juridico interno, de
conceder imunidade a uma pessoa que coopere de forma substancial na
investigacdo ou no julgamento dos autores de uma infragdo prevista na
presente Convengéo.

4. A protecdo destas pessoas serd assegurada nos termos do Artigo 24 da
presente Convencao.

5. Quando uma das pessoas referidas no paragrafo 1 do presente Artigo
se encontre num Estado Parte e possa prestar uma cooperacao substancial
as autoridades competentes de outro Estado Parte, os Estados Partes em
questdo poderdo considerar a celebracdo de acordos, em conformidade
com o seu direito interno, relativos a eventual concessdo, pelo outro
Estado Parte, do tratamento descrito nos paragrafos 2 e 3 do presente
Artigo.”

%85 Art. 20 da Convengdo: “Se os principios fundamentais do seu ordenamento juridico nacional o
permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas possibilidades e em conformidade com as
condi¢Bes prescritas no seu direito interno, adotard as medidas necessarias para permitir o recurso
apropriado a entregas vigiadas e, quando o considere adequado, 0 recurso a outras técnicas especiais de
investigacdo, como a vigilancia eletrénica ou outras formas de vigilancia e as operagdes de infiltracdo,
por parte das autoridades competentes no seu territorio, a fim de combater eficazmente a criminalidade
organizada.2. Para efeitos de investigacGes sobre as infragBes previstas na presente Convengdo, 0S
Estados Partes sdo instados a celebrar, se necessario, acordos ou protocolos bilaterais ou multilaterais
apropriados para recorrer as técnicas especiais de investigagdo, no ambito da cooperacgdo internacional.
Estes acordos ou protocolos serdo celebrados e aplicados sem prejuizo do principio da igualdade soberana
dos Estados e serdo executados em estrita conformidade com as disposicdes neles contidas.3. Na auséncia
dos acordos ou protocolos referidos no paragrafo 2° do presente Artigo, as decisdes de recorrer a técnicas
especiais de investigacdo a nivel internacional serdo tomadas casuisticamente e poderdo, se necessario, ter
em conta acordos ou protocolos financeiros relativos ao exercicio de jurisdicdo pelos Estados Partes
interessados.4. As entregas vigiadas a que se tenha decidido recorrer a nivel internacional poder&o incluir,
com o consentimento dos Estados Partes envolvidos, métodos como a intercepcdo de mercadorias e a
autorizacdo de prosseguir o seu encaminhamento, sem alteragdo ou ap0s subtragdo ou substituicdo da
totalidade ou de parte dessas mercadorias.”
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Verifica-se que as hipoteses de colaboragdo premiada previstas no art. 4° da Lei
12.850/13 (colaboragdo na identificacdo dos demais coautores e participes da organizacéo
criminosa e das infracdes penais por eles praticadas; na revelacdo da estrutura hierarquica e
da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; na prevencdo de infracGes penais
decorrentes das atividades da organizagdo criminosa; na recuperacdo total ou parcial do
produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizagdo criminosa;V - na
localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.”) sao de todas
similares ao quanto previsto no art. 26, 1, da Convencéo.

E de se notar, ainda, que a propria Convengdo menciona a possibilidade de que
esta colaboragdo possa ser usada para a reducdo da pena do colaborador (art. 26, 2) e,
ainda, até mesmo gerar a imunidade dele (art. 26, 3) em caso de efetiva colaboracdo com a
persecucao penal. Tais disposi¢cdes também foram acompanhadas pela Lei 12.850/13 em
seu art. 40, caput e paragrafos 20 e 4o, considerando-se que o nao oferecimento de
denuncia pelo Ministério Pablico e o perddo judicial podem ser considerados lato sensu
formas de imunidade, pois afastam a aplicacdo da pena ao colaborador da justica.

A protecdo ao colaborador prevista no art. 50 da Lei 12.850/13%%¢ também esta
consagrada no art. 26, 4, da Convencéo.

Ou seja, de forma geral a Lei 12.850/13 acabou por atender as recomendacdes da
Convencdo de Palermo no tocante a colaboragdo premiada.

Depreendemos das observacfes acima que a colaboracdo premiada em relacdo a
sua estrutura normativa concernente ao aspecto de direito material penal material foi
influenciada de forma marcante pela Convencdo de Palermo, abrangendo as mesmas
hip6teses de colaboracdo eficaz e prémios legais ao colaborador relacionados a sangédo
penal, ainda que seja possivel antever outras influéncias no regime de direito material.

Ja no tocante ao regime processual da colaboracéo premiada percebe-se uma clara
influéncia do direito italiano no diploma legal, que serd& melhor analisada durante a
exposicdo do trabalho; contudo, podemos aqui identificar brevemente algumas influéncias

do direito italiano.

#80«g30 direitos do colaborador:! - usufruir das medidas de protecéo previstas na legislacio especifica;ll - ter
nome, qualificacdo, imagem e demais informacBes pessoais preservados;lll - 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 comunicagdo, nem ser fotografado ou
filmado, sem sua prévia autorizacéo por escrito;VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos
demais corréus ou condenados.”



111

A primeira delas diz respeito a necessidade do acordo formal entre o érgdo
acusador e o colaborador, que no direito italiano consubstancia-se no verbale illustrativo®’
e na Lei 12.850/13 no acordo de colaboragdo premiada.

Por outro lado, a salvaguarda legal que impede a condenacdo do delatado
exclusivamente fundada nas declaracées do colaborador?®® foi influenciada pelo disposto
no art. 192, 88 30 e 40 do Codigo de Processo Penal italiano que preveem que as
declaragcfes do imputado (chiamata in correita) pelo mesmo crime ou por crime conexo ou
coligado somente possuem valor probatério perante o delatado se sua credibilidade for

confirmada por outros elementos probatérios,?*

conforme serd analisado no capitulo 6
desta obra.

A previsdo do direito italiano da possibilidade de concessdo de beneficios em
relacdo ao regime de cumprimento de pena, pelo qual o colaborador pode ser agraciado
com a prisdo domiciliar, livramento condicional, dentre outros, como se depreende do art.

1,290

16-nonies Decreto-lei n. 8/91, introduzido com a Lei 45/0 que trata dos beneficios

%87 Previsto no art. 16-quarter do Decreto-lei n. 8/91, introduzido com a Lei 45/01.

%88 art. 4,§ 16. “Nenhuma sentenca condenatdria serd proferida com fundamento apenas nas declaracdes de
agente colaborador.”

89Art. 192. Valutazione della prova.1. Il giudice valuta la prova dando conto nella motivazione dei risultati
acquisiti e dei criteri adottati.2. L'esistenza di un fatto non puo essere desunta da indizi a meno che
questi siano gravi, precisi e concordanti.3. Le dichiarazioni rese dal coimputato del medesimo reato o da
persona imputata in un procedimento connesso a norma dell'articolo 12 sono valutate unitamente agli
altri elementi di prova che ne confermano I'attendibilita.4. La disposizione del comma 3 si applica anche
alle dichiarazioni rese da persona imputata di un reato collegato a quello per cui si procede, nel caso
previsto dall'articolo 371 comma 2 lettera b).”

20Art. 16-nonies Decreto-legge n. 8/91: “Art. 16-nonies. - (Benefici penitenziari) — 1. Nei confronti delle
persone condannate per un delitto commesso per finalita di terrorismo o di eversione dell ordinamento
costituzionale o per uno dei delitti di cui all’articolo 51, comma 3-bis, del codice di procedura penale,
che abbiano prestato, anche dopo la condanna, taluna delle condotte di collaborazione che consentono
la concessione delle circostanze attenuanti previste dal codice penale o da disposizioni speciali, la
liberazione condizionale, la concessione dei permessi premio e [’ammissione alla misura della detenzione
domiciliare prevista dall’articolo 47-ter della legge 26 luglio 1975, n. 354, e successive modificazioni,
sono disposte su proposta ovvero sentiti i procuratori generali presso le corti di appello interessati a
norma dell’articolo 11 del presente decreto 0 il procuratore nazionale antimafia.2. Nella proposta o nel
parere i procuratori generali o il procuratore nazionale antimafia forniscono ogni utile informazione
sulle caratteristiche della collaborazione prestata. Su richiesta del tribunale o del magistrato di
sorveglianza, allegano alla proposta o al parere copia del verbale illustrativo dei contenuti della
collaborazione e, se si tratta di persona sottoposta a speciali misure di protezione, il relativo
provvedimento di applicazione.3. La proposta o il parere indicati nel comma 2 contengono inoltre la
valutazione della condotta e della pericolosita sociale del condannato e precisano in specie se questi si &
mai rifiutato di sottoporsi a interrogatorio 0 a esame o ad altro atto di indagine nel corso dei
procedimenti penali in cui ha prestato la sua collaborazione. Precisano inoltre gli altri elementi rilevanti
ai fini dell’accertamento del ravvedimento anche con riferimento alla attualita dei collegamenti con la
criminalita organizzata o eversiva.4. Acquisiti la proposta o il parere indicati nei commi 2 e 3, il
tribunale o il magistrato di sorveglianza, se ritiene che sussistano i presupposti di cui al comma 1, avuto
riguardo all’importanza della collaborazione e sempre che sussista il ravvedimento e non vi siano
elementi tali da far ritenere la sussistenza di collegamenti con la criminalita organizzata o eversiva,
adotta il provvedimento indicato nel comma 1 anche in deroga alle vigenti disposizioni, ivi comprese
quelle relative ai limiti di pena di cui all’articolo 176 del codice penale e agli articoli 30-ter e 47-ter
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atribuidos aos colaboradores da Justica em relacdo aos crimes praticados com a finalidade
de terrorismo e subversdo da ordem publica, além de outros delitos, encontra correlagao
com beneficios penitenciarios permitidos pela Lei 12.850/13, tal como o previsto no art.
40, paragrafo 50, que prevé a possibilidade andmala de beneficio penitenciario de
progressdo de regime de cumprimento de pena para os casos de colaboracdo posterior a
sentenca condenatoria.

Vale registar que o sistema de colaboracdo premiada distingue-se do sistema
italiano em razdo de ter sido este criado com fundamento no fendmeno da emergéncia
legislativa, enquanto o sistema patrio ndo pode ser assim considerado.

Pela breve anélise do histérico do instituto da colaboracdo premiada realizada
neste trabalho, verifica-se que a instituicdo e o desenvolvimento da colaboracdo premiada
vem ocorrendo de forma gradual e constante no pais ap06s o advento da democratica Carta
Politica de 1988, diferenciando este desenvolmento da experiéncia italiane e européia, que
é marcada por se inserir no fenémeno da legislacdo de emergéncia, excepcionando 0s
canones legais para permitir a persecucdo penal de um tipo de criminalidade especifica
normalmente como resposta legislativa em decorréncia de graves fatos determinados que

causam comogcéo social.

della legge 26 luglio 1975, n. 354, e successive modificazioni. Il provvedimento & specificamente
motivato nei casi in cui le autorita indicate nel comma 2 del presente articolo hanno espresso parere
sfavorevole. | provvedimenti che derogano ai limiti di pena possono essere adottati soltanto se, entro il
termine prescritto dall’articolo 16-quater & stato redatto il verbale illustrativo dei contenuti della
collaborazione previsto dal medesimo articolo 16-quater e, salvo che non si tratti di permesso premio,
soltanto dopo la espiazione di almeno un quarto della pena inflitta ovvero, se si tratta di condannato
all’ergastolo, dopo [’espiazione di almeno dieci anni di pena.5. Se la collaborazione prestata dopo la
condanna riguarda fatti diversi da quelli per i quali & intervenuta la condanna stessa, i benefici di cui al
comma I possono essere concessi in deroga alle disposizioni vigenti solo dopo [’emissione della sentenza
di primo grado concernente i fatti oggetto della collaborazione che ne confermi i requisiti di cui
all’articolo 9, comma 3.6. Le modalita di attuazione dei provvedimenti indicati nel comma 4 sono
stabilite sentiti gli organi che provvedono alla tutela o alla protezione dei soggetti interessati e possono
essere tali organi a provvedere alle notifiche, alle comunicazioni e alla esecuzione delle disposizioni del
tribunale o del magistrato di sorveglianza.7. La modifica o la revoca dei provvedimenti & disposta
d’ufficio ovvero su proposta 0 parere delle autorita indicate nel comma 2. Nei casi di urgenza, il
magistrato di sorveglianza pud disporre con decreto motivato la sospensione cautelativa dei
provvedimenti. La sospensione cessa di avere efficacia se, trattandosi di provvedimento di competenza
del tribunale di sorveglianza, questo non interviene entro sessanta giorni dalla ricezione degli atti. Ai fini
della modifica, della revoca o della sospensione cautelativa dei provvedimenti assumono specifico rilievo
quelle condotte tenute dal soggetto interessato che, a norma degli articoli 13-quater e 16-septies,
possono comportare la modifica o la revoca delle speciali misure di protezione ovvero la revisione delle
sentenze che hanno concesso taluna delle attenuanti in materia di collaborazione.8. Quando i
provvedimenti di liberazione condizionale, di assegnazione al lavoro all’esterno, di concessione dei
permessi premio e di ammissione a taluna delle misure alternative alla detenzione previste dal Titolo I,
Capo VI, della legge 26 luglio 1975, n. 354, e successive modificazioni, sono adottati nei confronti di
persona sottoposta a speciali misure di protezione, la competenza appartiene al tribunale o al magistrato
di sorveglianza del luogo in cui la persona medesima ha eletto il domicilio a norma dell’articolo 12,
comma 3-bis, del presente decreto”.
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Além disso, diversamente do que ocorreu na Italia, ndo se verificou no pais em
relagdo a Lei 12.850/13 o que Carlo Riva chama de politica criminal do duplo binario, isto
¢, concomitantemente dar favores legais particulares a aqueles que colaboram com a
justica na descoberta dos crime e individualizacdo e captura dos coimputados, de um lado,
e atribuir particular rigor aqueles que néo querem cooperar.?*

A colaboracdo premiada instituida pela Lei 12.850/13 ndo afasta daquele que nédo
quer colaborar com a justica qualquer direito ou garantia processual, nem subtrai dele
qualquer beneficio de ordem material incidente sobre sua pena; instituiu apenas beneficios
para aqueles que querem cooperar. Entendemos que a simples instituicdo do tipo penal
relativo ao crime organizado e os demais crimes acessorios pela lei em estudo ndo se insere
no fendmeno da legislacdo de emergéncia, decorrendo apenas da necessidade de suprir
uma lacuna had muito existente no pais, como se depreende dos proprios tratados e
convengdes interncionais mencionados.

No caso brasileiro, o desenvolvimento da colaboragdo premiada vem se firmando
em relacdo a varias espécies de crimes, havendo, inclusive, a intencdo do legislador em
estender a todos os crimes plurissubjetivos a possibilidade da colaboracdo premiada por
meio da Lei n. 9.807/99. Note-se que nao se verifica nenhum fato criminoso especifico que
tenha gerado um clamor social como causador a todo este desenvolvimento legislativo,
razdao pela qual entendemos que este desenvolvimento estd fundado no natural
aperfeicoamento histdrico do direito, que é vivo e acompanha o desenvolvimento social. >

Ante a intencdo do legislador em estender a todos os crimes praticados de forma
associativa, sem que tenha havido fatos especificos deflagradores de comocao social ou
clamor puablico que justificasse esta intencdo, ndo pode a colaboracdo premiada mais ser

#LRIVA, Carlo Ruga. | collaboratori di giustizia e la connessa legislazione premiale in Italia ed in altri
ordinamenti europei. In: MILITELLO, Vincenzo; PAOLL, Letizia. Il crimine organizzato come fenomeno
transnazionale: forme di manifestazione, prevenzione e repressione in Italia, Germania e Spagna.
Milano: Giuffré / luscrim, 2000. p. 345-394. Como aduz o autor o legislador italiano construiu um
modelo penal diferenciado para punir o crime organizado, instituindo causa de aumento de pena de 1/3 a
Y para aqueles que cometessem qualquer crime valendo-se da condigdo de integrante de associagdo
criminosa do tipo mafioso, 0 que ndo acontece no pais.

Como assenta Nader: “As institui¢des juridicas sdo inventos humanos que sofrem varia¢gdes no tempo e
no espagco. Como processo de adaptacdo social, o Direito deve estar sempre se refazendo, em face da
mobilidade social. A necessidade de ordem, paz e seguranca, justica, que o Direito visa atender, exige
procedimentos sempre novos. Se o Direito se envelhece , deixa de ser um processo de adapatacdo, pois
passa a ndo exercer a funcdo para o qual foi criado. N&o basta, portanto, o ser do Direito na sociedade, é
indispensavel o ser atuante, o ser atualizado. Os processos de adaptacdo devem-se renovar, pois somente
assim o Direito serda um instrumento eficaz na garantia do equilibrio e da harmonia social.”(NADER,
Paulo. Introducdo ao estudo do direito: de acordo com a lei 13.146/2015 — estatuto da pessoa com
deficiéncia. 38 ed. Rio de janeiro: Forense, p. 19).

292
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considerada uma legislagédo alheia ao sistema normal da persecucdo penal, afastando-se do
tradicional modelo de legislacio de emergéncia.”®®

Destarte, verifica-se que a Lei 12.850/13 e a instituicdo por ela da colaboragédo
premiada desvincula-se ao fendmeno da legislacdo de emergéncia, inserindo-se apenas na
busca de eficiéncia da persecucdo penal, mas com respeito as garantias constitucionais.?*

Pode-se perceber, ainda, alguma influéncia do direito estadunidense em relacéo a
colaboracdo premiada instituida pela Lei 12.850/13 no tocante a quebra de um dos
principios basilares do processo penal brasileiro que € o da obrigatoriedade da acdo penal.
O Ministério Pablico podera deixar de oferecer a acdo penal em alguns casos
expressamente previstos em lei® por meio de acordo com o imputado e seu defensor, o
que vai ao encontro do sistema juridico americano no qual vige o principio da
disponibilidade da acéo penal.

Esta influéncia do direito norte-americano é sentida também em relacdo a
ampliacdo do direito de defesa do imputado por meio da colaboragdo premiada. No
entanto, a aproximacao do sistema patrio com o plea bargaining é limitada, uma vez que
ndo ha possibilidade de que o acordo de colaboracdo premiada possa modificar fatos ou
qualificagdes juridicas do delito, como ocorre no sistema anglo-saxao.

Em verdade, tendo como referéncia os tradicionais principios da civil law,
vigentes no ordenamento juridico brasileiro, a assimilacdo com o plea bargaining pela
colaboracdo premiada € muito superficial, dada a vigéncia nos paises de tradicdo
continental europeia do principio da legalidade do processo e das penas®®®, enquanto no
sistema americano o juiz ou o juri tem uma ampla liberdade de fixacdo da pena, dado que
os limites legais sdo muito largos.”®’

A rendncia ao privilege against self-incrimination do colaborador-imputado
também foi influenciada pelo direito norte-americano, pois naquele pais o acusado que

presta depoimento perante o Tribunal assume a posicdo de testemunha, estando sujeito ao

2% Contra: Oliveira de Carvalho entende que a colaboracdo premiada no pais insere-se no fenémeno da
legislacdo de emergéncia, como forma de resposta estatal as pressdes instantaneas, dando a legislagdo de
emergéncia contornos de “temivel generalidade.”(CARVALHO, Natalia Oliveira de. A delacéo premiada
no Brasil. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p.80-82).

2% Distinguindo-se, ainda, do desenvolvimento ocorrido no direito estadunidense, que tem na colaboracdo
premiada um desdobramento do principio da oportunidade que rege aquele sistema processual penal
(PEREIRA, Frederico Valdez. Delagd@o premiada: legitimidade e procedimento. 2 ed. Curitiba: Jurud,
2013, p. 39)

2% Art. 4° § 4°, da Lei 12.850/13.

2% PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo premiada: legitimidade e procedimento. 2 ed. Curitiba: Jurug,
2013, p. 45.

27 FERNANDES, Antonio Scarance. Reacdo defensiva a imputagdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 76
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2% 6 da mesma forma ocorre com o

crime de falso testemunho (perjury)
imputado-colaborador que realiza acordo de colaboragdo com a acusacéo plblica.*®® Esta
influéncia americana foi sentida na Lei 12.850/13 que, de forma totalmente inovadora no
ordenamento juridico patrio, previu a pratica de infracdo penal por um imputado no
processo penal, desde que ele preste falsamente declaragdes perante a autoridade sob o
pretexto de colaborar com a Justica.

Embora o direito italiano também tenha disposicdo legal acerca da renuncia pelo
imputado ao direito constitucional de ndo se auto-incriminar, atuando como uma

testemunha em relagdo ao delatado e sujeito ao crime de falso testemunha,*®

a disposicéo
€ mais restrita e apenas tem incidéncia em relacdo aos crimes coligados ou conexos sob
algumas condicdes. >

Sobre o sistema italiano e o estadunidense, Amodio observa que, dada as
peculiaridades destes sistemas processuais, na Italia h4 uma preocupacéo garantista com o
delatado contra acusaces falsas, enquanto nos Estados Unidos ha uma maior preocupacgao
com a posicdo do colaborador da justica em face a renuncia por ele de um direito
constitucional (privilege against self-incrimination) e a inexisténcia da obrigatoriedade da
acdo penal, que conduz ao colaborador ficar sujeito a discriciondria atuacdo do
prosecutor.*%?

Por ser o resultado de uma soma da influéncia de fontes internacionais e de fontes
do direito comparado, em especial, a Conven¢do das NacGes Unidas contra o Crime
Organizado, o direito italiano e o direito norte-americano, verifica-se no sistema da
colaboracdo premiada instituida pela Lei 12.850/13 a preocupacdo do legislador tanto com
o colaborador, ao prever normas relativas a sua protecao, verificacdo de sua voluntariedade
e concessdo de nova forma de exercicio de defesa, quanto com o delatado, ao prever a
corroborations rule.

A influéncia do direito comparado e internacional é atualmente uma das
tendéncias decorrentes da globalizacdo, que traz inegaveis avangos juridicos, como pode

ser visto pela prépria expansao dos direitos humanos em seu aspecto juridico no pais, em

2% QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva,

2012, p. 221

2% DIEZ, Manuel Quintanar. La justica penal e los denominados “arrepentidos”. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1996, p. 228.

300 Art. 210, inciso 4, do Codigo de Processo Penal italiano.

%1 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad Alexandra Martins e Daniela Mréz. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, P. 159.

302 AMODIO, Ennio. | "pentiti" nella "common law". Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano,
Giuffre, v. 29, n. 4, p. 991-1.003, ott./dic. 1986, p. 993-994.
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especial, com a Emenda Constitucional n. 45, que incluiu o paragrafo 3o, no art. 50, da
Carta Magna,®® consagrando a influéncia internacional dos tratados de direitos humanos
no ordenamento juridico patrio.

Os ordenamentos juridicos devem estar abertos a influéncia internacional como
forma de aperfeicoamento do direito interno, até porque a influéncia especifica de tratados
internacionais decorre do papel harmonizador dado por estes tratados entre os direitos
internos dos paises signatarios.

A quase totalidade das garantias constitucionais individuais previstas no art. 50,
da Carta Magna foram desenvolvidas a partir de experiéncias de outros paises, e integradas
a nosso ordenamento juridico como principios civilizatérios, podendo ser citados o0s
principios da legalidade, da isonomia, da irretroatividade da lei penal, dentre outros, o que
bem demonstra claro beneficio ao sistema juridico nacional com a importacédo de institutos
ja consagrados no direito internacional e no direito comparado.

No Brasil pode ser percebida uma resisténcia a esta influéncia internacional, como
se depreende da demora na implantacéo da proibicao da prisdo civil por dividas prevista na
Convencdao Americana de Direitos Humanos, e da audiéncia de custddia também ali
prevista.

O mesmo ocorre com a colaboracdo premiada. Sendo esta um instituto que,

embora ja tenha tido aplicacéo no pais em época remota,***

ndo esta contido na tradi¢cdo do
direito brasileiro, sofre com isso também muita resisténcia dos aplicadores do direito e da
doutrina, como sera analisado neste trabalho.

De qualquer forma, dada sua aplicabilidade em diversos paises desenvolvidos, os
mesmos que contribuiram para a criacdo e desenvolvimento de grande parte de nossas
garantias constitucionais, é de se concluir que deve ser reconhecido o instituto da
colaboracéo premiada como necessario, eficaz e, além de tudo, legitimo em face do direito
internacional e do direito comparado; impde-se, pois, libertar-se os operadores do direito
do estigma do instituto da colaboracdo premiada ligado a origem inquisitorial do instituto

que no passado fomentou praticas reprovaveis e violadora dos direitos humanos.

%3 Art. 5° § 3° da Constitui¢io Federal: ‘Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”

%4 A colaboracdo premiada é um instituto que j& foi aplicado no pais antes do periodo da Repdblica e que
perdeu aplicabilidade em territorio nacional por mais de 150 anos, se considerarmos as OrdenacOes
Filipinas que vigiram em relagdo ao processo penal até 1832 e a previsdo da Lei de Crimes
Hediondos.(vide item 2.1. supra)
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3 ETICA E EFICIENCIA CONTRA O CRIME ORGANIZADO

Uma das grandes objecBes ao instituto da colaboracdo premiada refere-se a
violacdo ética que o instituto conduz, impondo-se, pois, a analise desta questdo, de forma a
perquirir se realmente esta impugnacéo é valida, passando-se a analise da relacédo entre a

ética e o direito.

3.1ETICA E DIREITO

A ética,®® cuja etimologia esta ligada a raiz grega ethos®®, pode ser conceituada
de forma breve como “[....] parte da filosofia responsavel pela investigacdo dos principios
gue motivam, distorcem, disciplinam ou orientam o comportamento humano, refletindo a

respeito da esséncia das normas, valores, prescri¢cbes e exortagcbes presentes em qualquer

|”307

realidade social””*’, ou de forma sucinta por Lufio como “[....] la parte de la filosofia que

estudia a moralidade del obrar humano; es dicir, considera los actos humanos em cuanto

308
son buenos o malos”.”"".

Etica e Moral ostentam concepcéo tdo interligadas, que ja foram considerados

9

vocabulos sindnimos entre si, dada sua etimologia, ** mas entende-se de forma

%05 vale inicialmente o registro que as definicBes de ética sdo muito variadas e alteram-se com o tempo e a
evolucdo da sociedade, ndo sendo possivel neste trabalho, dadas suas limitagdes o estudo aprofundado do
tema. De qualquer sorte, para os fins deste trabalho, usaremos a defini¢do apresentada, reconhecendo-se,
contudo, a especial profundidade do tema sob o aspecto filoséfico e socioldgico que ostentam limites
muito mais amplos.

%% Aduzem Pozzoli e Braz da Silva que o vocabulo ética advém da raiz grega ethos, “que traz a ideia de: o

costume, 0 hdbito, ’portanto, nesta visdo, a ética é o instrumento pelo qual se determina a valorizacdo dos

comportamentos e da a¢des humanas no intuito de medir-lhes quanto as suas utilidades, finalidades, seus
direcionamentos, as consequéncias, os mecanismos, os frutos etc”’(POZZOLI, Lafayete; SILVA, Luciano

Braz da. A ética e a virtude como matrizes da concepgdo de justica na filosofia grega classica.

In:POZZOLI, Lafayette; BREGA FILHO, Vladimir. Matrizes dos conceitos de justica. 1 ed. S&o

PAULO: Letras Juridicas, 2010, p. 27)

Grande Dicionario Huaiss da Lingua Portuguesa. Disponivel em

<http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=%25C3%25A9tica>. Acesso em 12 fev. 2016

%% |LUNO, Angel Rodriguez. Etica. Pamplona: Ed. Eunsa, 1984, p. 17.

%9 Luc Ferry indaga e apresenta a resposta acerca da etimologia dois vocabulos: “Deve-se dizer 'moral’ ou
'ética’, e que diferenca existe entre os dois termos? Resposta simples e clara: a priori, nenhuma, e vocé
pode utiliza-los indiferentemente. A palavra 'moral’ vem da palavra latina que significa ‘costumes’, e a
palavra ‘ética’, da palavra grega que também significa ‘costumes'. Sdo, pois, sindbnimos perfeitos e sé
diferem pela lingua de origem.”(FERRY, LUC. Aprender a viver — Filosofia para 0s novos tempos., p.
31. APUD NALINI, José Renato. Filosofia e ética juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 113.)
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predominante que a Etica é ciéncia,®'

311

tendo como objeto o comportamento moral dos
homens na sociedade.

Para Bittar, a Moral ¢ “0 conteldo da especulacdo ética”, sendo a Moral o

2

instrumento da Etica de avaliacdo, mensuracéo, discussdo e critica,*** apontando o autor

\

que a Moral esta ligada a coletividade, pois ¢ “[....] 0 conjunto de valores medianos
consagrados como pressédo social controladora dos comportamentos individuais”, enquanto

a Etica esta vinculada & individualidade, pois a FEtica “[...] é a capacidade de ac&o

autdnoma do individuo que se encontra enredado nas tramas de um contexto moral.”.**®

A Etica traz consigo um valor universal e eterno de solidariedade, paz e justica,®*

voltada para o melhor do comportamento humano, 3

tendo como objeto o que se
denomina de moralidade positiva entendida como “[...] 0 conjunto de regras de
comportamento e formas de vida através das quais tende o0 homem a realizar o valor do
bem.”. 316

Assim, destes conceitos verifica-se que a Etica e a Moral estdo entrelacadas de
forma indissocidvel, consignando-se que ambas estabelecem juizos de valor sobre o que

torna bom o comportamento humano,®’

visando aperfeicoar a convivéncia entre 0s seres
humanos.

Anotam Teixeira de Azevedo e Dias de Azevedo que:

%10 BERTEN, André. Filosofia social: a responsabilidade social do filésofo. Tradugdo: Mareio Anatole de
Sousa Romeiro. S&o Paulo: Paulus, 2004.

NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 40.
Felipe Pondé observa que: “Para a maioria, ética ¢ o campo das normas de conduta, enquanto moral é a
parte da filosofia que reflete habitos e costumes. Ambas sdo duas coisas a0 mesmo tempo, porque faz
parte da reflexdo sobre habitos e costumes pensar sobre as normas que que devem regrar estes habitos e
costumes. E mais: ndo existem habitos e costumes que ndo sejam permeados de normas, muitas vezes
quase automaticas ou espontaneas.”(PONDE, Luis Felipe. Filosofia para corajosos. 1. Ed. S&o Paulo:
Planeta, 2016, p. 105-106).

BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 32-33.

BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 33

“La ética es también un valor suprarracional, ni irracional ni confesional, que abarca todo el mundo.
Esta ética exige (ai tiempo que posibilita) la tendencia en todo tiempo y lugar hacia la solidaridad, la
paz, la justicia, la comprensién, la felicidad, e! amor y la responsabilidad (mas que a la mera reparacion
de la culpa). Nuestra ética no es sélo una ética del deber, sino también una fuerza gratificante, una
esperanza, un camino para la autorrealizacion personal”’(BERISTAIN, Antonio. “Etica em la
criminologia europea”.Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 7, n. 27, julh/set. 1999, p. 231.)
Bittar declara que“Todas as éticas, sejam quais forem suas orientagBes, premissas, engajamentos e
preocupagoes, sempre elegem “o melhor” como sendo a finalidade do comportamento humano”,
indicando li¢ao de Miguel Reale, pela qual: A meta da atividade ética ¢ dada pelo valor do bem que pode
ser de cunho moral, religioso, econdmico, estético, etc, desde que posto como razdo essencial de
agir’(BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 12 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 47-48).

%16 NALINI, José Renato. Filosofia e ética juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 114.
317 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Notas introdutérias a ética juridica. Sao Paulo : Cultural. 2002, p. 26
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A personalidade humana imanta necessariamente valores porque o
homem é um ser que respira e transpira valores. Seu olhar para 0 mundo
é um olhar para mediato por lentes axiologicas. Sempre o homem decide
segundo opcdes valorativas sobre 0 bem e o mal, o justo e o injusto, 0
falso ou verdadeiro sob o prima ético.**®
Sobre a natureza das normas morais, parte da doutrina denominada absolutista
considera que tais normais sdo universais e atemporais, enquanto em sentido contrario a
doutrina relativista e empirista considera tais normas historicamente condicionadas e
mutéaveis.*
Vale consignar, de forma especial, a ética utilitarista difundida por Jeremy
Benthan. Para a filosofia utilitarista, “Do célculo e da somatoria das relacfes entre dor e
prazer, na avaliacdo de alguma coisa, € que se pode extrair o conceito de que é boa ou mg;

sua utilidade se mede dessa forma.”*?° Sobre a utilidade:

[....] se entende aquela propriedade, em qualquer objeto, mediante a qual
tende a produzir beneficio, vantagem, prazer, bem ou felicidade (tudo
iSSO No caso presente € a mesma coisa) ou (0 que novamente € a mesma
coisa) a prevenir que ocorra um dano, dor, mal ou infelicidade a parte
cujo interesse ¢ considerado”, na qual o utilitarismo ostenta relevancia
moral caso tenha como finalidade atingir valores moralmente aceitos.**

Para Benthan: “Em sentido amplo, a ética pode definir-se como a arte de dirigir as
acbes do homem para producdo da maior quantidade possivel de felicidade em beneficio
daqueles cujos interesses estdo em jogo.”Apoés afastar a falacia de que “os fins justificam
0s meios”, Nalini reconhece que a teoria da moral utilitarista ¢ valida acaso conciliada com
a teoria das finalidades uteis, pela qual havera “[....] o prudente emprego dos meios aptos a
consecucdo de fins moralmente valiosos”, decorrendo, assim, o sentido moral do
utilitarismo.*?

Bittar reconhece que pela ética utilitarista serdo punidas algumas condutas e
estimuladas outras, na exata medida em que concorram ou ndo para a felicidade da

coletividade, consignando, ainda, que por meio do utilitarismo o legislador ¢ orientado a

18 AZEVEDO, David Teixeira de; AZEVEDO, André Dias de. A lei anticorrupcdo e os programas de
compliance. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; RASSI, Jodo Daniel (Org.). Estudos em homenagem
a Vicente Greco Filho. Sdo Paulo: LiberArs, 2014. p.55-60

NALINI, José Renato. Filosofia e ética juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 120.
BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 306.

NALINI, José Renato. Filosofia e ética juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
127-130

NALINI, José Renato. Filosofia e ética juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
130-131.
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que nenhum crime seja punido com sangdo mais grave que os efeitos da conduta,
devendo-se respeitar a efetiva proporcionalidade, e, ainda, que em caso de crimes
concorrentes se estimule ao cometimento do menos grave e que em cada etapa de um
crime se estimule o criminoso ao arrependimento.®?® Estas contribuicdes do utilitarismo ao
Direito sdo sobremodo relevantes,*** em que pese as criticas dirigidas a esta corrente
filosofica.*

A relacdo entre a ética e o direito vem sendo estudada ha muito tempo, como
constatou Raul Cervini que concluiu estar o tema entre as preocupagdes das ciéncias
humanas desde a Grécia Antiga, constando, ainda, que até a ldade Moderna o Direito e a
Moral eram analisados de forma diversas sem que se confundissem.3%

Para Miguel Reale a ligacdo entre a ética e o direito € indissociavel, constatando o
célebre professor que: “[....] o Direito, como experiéncia humana, situa-se no plano da
Etica, referindo-se a toda a problematica da conduta humana subordinada a normas de-

nu327

carater obrigatorio™*’, impondo-se observar que o Direito Constitucional tem a primazia

na ligacdo da Etica ao Direito, pois é da Constituicdo que decorrem os fundamentos do

ordenamento juridico revestidos de inegével contetido moral.*?®

%23 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 304.
%24 Deste conceito de busca de bem-estar da coletividade e com o reconhecimento da necessidade da
proporcionalidade estd sedimentado o Direito Penal moderno, quando entendido um de seus conceitos
mais caros pelo qual: “toda pena pode ferir ou, no minimo, restringir direitos individuais, e s6 se justifica
a sua previsdo para atender a reclamos de bem-estar da comunidade.” (NALINI, José Renato. Etica geral
e profissional. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 210)
Baseadas fundamentalmente na constatacdo de que é diminuta a preocupagdo com o ser humano
individualmente considerado em prol do bem-estar geral, que prevalece sobre os direitos individuais e
fundamentais. (BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 12 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 296)
Afirma o autor que: “SOcrates sabia que moria con la conciencia tranquila con victima de unos hombres
que aplicaban la ley injustamente y, sin embargo, no sustraerse a esa decision injusta tratdndose de -su
persona. La posicidn de Socrates puede ser discutible y para muchos no del todo compresible; pera ella
encierra un compromiso y un planteamiento claro del problema del Derecho y la Moral.Por su parte
Aristdteles afirma en un pasaje de su libra solve la "Politica” (Lib. 3, Cap. 4), que para ser "un buen
ciudadano" hace falta cumplir todas las leyes del pais, pera esto no es garantia de ser sencillamente un
"hombre bueno" y perfecto. También Santo Tomas de Aquino ("Summa Theologie'; 1-11 qu. 96 -art. 2)
afirma claramente que ellegislador de la ley humana no puede castigar todo lo que moralmente esta
prohibido. Indudablemente el "bien comdn" de los escolasticos tenia también, aunque no exclusivamente,
el sentido del bien moral, pera Suarez ("De la Ley'; 11-10), enriqueciendo la concepcién, también nos
habla del "bonum politicum™ y considera a la moralidad como condicidn indispensable pera no suficiente
para conse- guir esse "bonum politicum™ que es el bienestar social de la comunidad. Estas ejemplos
demuestran a las claras que ya en la Antigliedad y en la Edad Media no se confundia el Derecho y la
Moral.“(CERVINI, Raul. “Relacién entre la etica y el derecho en la actual dindmica legitimadora de la
norma penal.”. In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (org). Direito Penal, v.2,
Alberto Silva Franco, Guilherme de Souza Nucci (org). Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2010,
p. 739).
%7 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 14 ed., atual. S3o Paulo: Saraiva, 1991, p. 37.
%8 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Notas introdutérias a ética juridica. Sao Paulo : Cultural. 2002, p. 51
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Vecchio assinala que o Direito e a Moral concernem a acdo humana, e, desta
forma pertencem a Etica entendida em seu sentido amplo, afirmando o jurista italiano que
aqueles seriam os dois ramos desta, concluindo, assim, com a unidade entre Direito e
Etica.’®

Apoiado na licdo de Ferraz Junior**, fundada em Hart, podemos tracar diferencas
relevantes entre as normas juridicas e as normas morais. Inicialmente, para os preceitos
morais ndo ha separacdo entre a motivacdo e a acdo motivada, enquanto para as normas
juridicas isto € possivel, tal como ocorre com a responsabilidade civil objetiva; outra
diferenca consiste no reconhecimento de que as san¢des morais ndo estdo contidas nos seus
preceitos, diversamente das normas juridicas que prescrevem de forma expressa suas
sancOes. Nalini acrescenta, ainda, que a vida moral é interior, com fundamento em coacao
interna, sendo mais abrangente que o direito, sendo, ainda, pré-existente ao direito; ja o
direito estd fundamentado na coacdo externa, sendo a vida voltada para o exterior da
pessoa.>*!

A relacdo entre Etica e Direito é objeto, ainda, de um dos principais problemas da
filosofia do direito, que é a identificacdo do fundamento do direito, podendo a resposta a
esta questdo ser abordada sob a concepg¢do positivista do direito ou sob a concepcéo ética

do direito*.

333

Na perspectiva desta Gltima concepcdo”™, desenvolveu-se a mais relevante

corrente representativa desta concepcdo, a saber a teoria do Direito Natural, que foi

definida por Fass6 como um

“[....] sistema de normas de conduta intersubjetiva diverso do sistema
constituido pelas normas fixadas pelo Estado (direito positivo). Este
direito natural tem validade em si, é anterior e superior ao direito positivo
e, em caso de conflito, é ele que deve prevalecer.”**.

%29 \VECCHIO, Giorgio Del. Unidade Fundamental da ética, sob as formas da Moral e do Direito. In: Edicéo
Comemorativa/ Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Vol. 1, n.1 (jan/jun. 1995).
Rio de Janeiro: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.

30 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito — técnica, decisdo, dominag&o. S&o
Paulo: Atlas, 1988, p. 327.

1) NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
198-200.

%2 MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 32 ed, ver. e atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 292/293.

%33 para Montoro, a concepcdo ética sdo representadas, além da doutrina do direito natural, pela doutrina
racionalista do direito natural abstrato e pela doutrina dos valores. (MONTORO, André Franco.
Introducdo a ciéncia do direito. 32 ed, ver. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.
292/293).

334 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Os caminhos da internacionalizagdo do processo penal. In: Direito
processual penal internacional. Antonio Scarance Fernandes, Marcos Alexandre Coelho Zilli (coord).
Fernanda Regina Vilares (org). S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 30.
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® ora na razdo,>®

O Direito Natural tem seu fundamento apontado ora em Deus,*
conforme a corrente filoséfica, auferindo destes sua validade, tendo como premissa de que
da natureza da pessoa humana decorrem direitos inatos a todos os homens.**’

Em oposicdo ao jusnaturalismo, sobreveio a teoria positivista®*, da qual se pode
destacar a teoria pura do direito, no qual o direito é definido como um sistema ordenado de
normas coercitivas, dotado de unidade interna, ja que emanada de uma fonte Unica: a
norma fundamental, que consistiria na “constitui¢ao ideal aceita pela opinido publica da
nacio”.** Em contraste & ideia de uma ordem anterior ao Direito baseada na razao ou em
Deus, ha a frase ilustrativa de Thomas Hobbes, citada por Bobbio: “Nao ¢ a sapiéncia mas
sim a autoridade que cria a lei.” 340

Os principios ideologicos do positivismo juridico consistem de forma geral em
duas ideias-matrizes: a prevaléncia da lei como fonte do direito exprime a compreenséo de

que o Direito ¢ um ordenamento racional e que por isso deve nascer de “normas gerais e

coerentes postas pelo poder soberano da sociedade”, afastando-se 0s caprichos do poder

%% Ppara S&o Thomaz de Aquino, Deus é o legislador do comportamento humano, cabendo aos homens sua
interpretacdo e acatamento, pois sdo estas leis todas justas.( NALINI, José Renato. Etica geral e
profissional. 12 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.158)

Como anota Bittar, sobre o pensamento de Kant: “O direito ainda pode ser dividido conforme esteja
simplesmente prescrito pelo legislador, ou conforme esteja decorrendo da preceptistica a priori da
natureza racional humana, em seu viés ético-universal. Ndo é a toa que Emmanuel Kant é o divisor de
aguas do justnaturalismo, pois converte esta doutrina num conjunto mais préximo de um racionalismo. A
nog¢do de natureza, em Kant, assume a acepgdo de razdo.”( BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética
juridica: ética geral e profissional. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.321-322)

Sobre o Direito Natural assenta Silva Martins: "Entendo que a visdo mais correta é aquela que concebe o
direito natural como inerente a condi¢cdo humana. O homem nasce com certos direitos, que ndo vem a
receber por mera repeticdo de fatos historicos que os valorize, mas tal repeticdo decorre do
reconhecimento de sua ineréncia. Por esta razéo, tais direitos sdo imutaveis e ndo circunstanciais. Em
verdade, tal polémica esgota-se no rigor de sua conformacdo, visto que ambas as correntes entendem que
os direitos principais, pertinentes a cada ordenamento juridico, sdo de direito natural e ndo criagdo do
direito positivo, que ao nao reconhecé-los perde a legitimidade prdpria de sua forgca impositiva e reduz
sua capacidade de permanéncia no tempo. A teoria do alcance da norma injusta reserva-lhe pouca
extensdo e durabilidade" (MARTINS, Ives Gandra da Silva. A vida dosdireitos humanos- Bioética
Médica e Juridica. Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 132).

Para Franco Montoro, a concepgdo positivista é representada pelo positivismo filosofico, cientifico ou
positivismo jurido propriamente dito (MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 32 ed,
ver. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 292/293).

MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 32 ed, ver. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 302.

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Lig8es de filosofia do direito. Norberto Bobbio compiladas
por Nello Morra; tradugéo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues.- Sdo Paulo: icone,
1995, p.36.
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estatal; outra ideia é a de que a prevaléncia do direito posto visa modificar a sociedade,
transformando as estruturas sociais, mas de uma forma dirigida e racional.**

Neste contexto, para Kelsen, a Etica seria a designacio dada a ciéncia que estuda
a moralidade, considerada como uma ciéncia do comportamento social nao
institucionalizado e coercivel.**?Um dos grandes 6bices a teoria positivista pura, na qual a
norma ostenta valor independentemente de sua moral, estd circunscrita a verificacao,
mormente apds os horrores da segunda grande guerra mundial, de que tal teoria acabava
por dar legitimidade a atos degradantes e desumanos e a exterminio em massa de milhdes
de pessoas.

Fundada na doutrina de George Jellinek foi desenvolvida no final do século XIX a
teoria do minimo ético, pela qual o Direito representaria tdo-somente uma parcela minima
da Moral de uma sociedade, a fim de que a sociedade pudesse subsistir.>**Graficamente
seria representada a teoria por dois circulos, cada um representando a Moral e o Direito,
sendo o circulo maior o da Moral e 0 menor o do Direito. Contudo, esta teoria ndo
conseguia explicar as normas juridicas que sdo amorais, tais como as normas
regulamentadoras de prazos processuais, razdo pela qual se pode concordar com Miguel
Reale, fundada na constatacdo pragmatica da realidade, que a relacdo entre Direito e
Moral, em verdade, melhor se harmoniza pela representacdo de circulos secantes entre
Si344.

A teoria do minimo ético vem sendo entendida também em um outro sentido,
como a oposicdo a teoria do maximo ético, pelo qual o Direito e a Moral deveriam se
integrar de forma ampla, a fim de que o Direito amplie sua misséo para reger de forma
mais direta o individuo. Neste sentido minimo, o Direito deveria conter apenas 0 minimo
de normas de contetdo moral na medida suficiente para garantir o equilibrio das forgas
sociais, dado que o Direito ndo tem a finalidade de aperfeicoamento do homem, mas sim
garantir a seguranca social.3*

Atualmente a aproximagio entre Direito e Etica é observada na teoria
neoconstitucionalista, que ante o carater principiolégico das modernas constituicfes, traz

novamente realce a reintroducdo ética no raciocinio juridico, afirmando Barroso que:

%1 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Norberto Bobbio compiladas
por Nello Morra; tradugéo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues.- Sdo Paulo: icone,
1995, p. 118-119.

%2 7 ANON JUNIOR, Orlando Luiz. “Moral, Etica e Direito”. Revista da EMESC/ Escola Superior da
Magistratura do Estado de Santa Catarina. V.1, n. 1, ago. 1995 — Floriandpolis: ESMEC, p. 12-13

%3 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 42.

%4 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 43.

%5 NADER, Paulo. Introdugo ao estudo do direito. 38 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 43.
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[....] o direito deixou de caber integralmente no positivismo juridico. A
aproximacao quase absoluta entre Direito e norma e sua rigida separagdo
da ética ndo correspondiam ao estagio do processo civilizatorio e as
ambicdes dos que patrocinavam a causa da humanidade.*®

Sobre 0 neoconstitucionalismo, 3

observa Guedes Fontes que o
neoconstitucionalismo insiste em uma perspectiva normativa — do que deve ser o direito -,
circunscrevendo-se na interpretacéo entre o juridico e o moral e, no limite, na possibilidade
de que o juiz venha a decidir com base em critérios éticos. Conclui o autor, fundado na
licdo de Nader, na ligacdo do neoconstitucionalismo com o jusnaturalismo, pois se alcanca
mais facilmente ao ideal neoconstitucionalismo em uma ordem juridica em que os direitos
identificam-se com a moral em um aperfeicoamento do Direito Positivo.**®

Verifica-se, ainda, um retorno ao Direito Natural, mas agora sob outro
fundamento de validade, no desenvolvimento dos sistemas de protecdo aos direitos
humanos,®*° pois é reconhecido por meio deste sistema a existéncia destes direitos

independentes da ag&o dos Estados, >

além de se reconhecer que todo ser humano é titular
de direitos inatos, decorrentes da dignidade da pessoa humana, coadunando-se com o ideal

jusnaturalista.

%6 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcéo do novo modelo. 2. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 248.

Nalini assenta que a Carta Magna representa: “[....Jo nacleo ético, historico, econdmico, politico e social,
condensado pelo constituinte, num preciso momento sensivel para a nacionalidade.”( NALINI, José
Renato. Etica geral e profissional. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 205).Pode ser
observado um dos mais recentes reflexos do neoconstitucionalismo no ordenamento processual patrio a
introducdo pelo Novo Cédigo de Processo Civil por meio de seu art. 8° a determinagéo legal de que o
magistrado ao aplicar a lei devera promover a dignidade da pessoa humana, determinando a norma que 0
juiz observe a proporcionalidade e a razoabilidade em tal aplicacdo, o que contribui para uma
aproximagcdo entre a lei e a moral, ndo obstante traga consigo a inevitavel inseguranga juridica pelo grau
de discricionariedade conferido ao magistrado.

FONTES, Paulo Gustavo Guedes. Limites do direito diante da autonomia moral do individuo: os riscos
do méaximo ético. In: Il Jornada de Direito Constitucional. Tribunal Regional Federal da 1* Regido.
Brasilia: ESMAF, 2014, p. 282

Celso Lafer percebe a influéncia de Kant no plano filosofico que antecedeu a positivagdo dos direitos
humanos no plano internacional: “A internacionalizagéo dos direitos humanos foi antecipada no plano das
ideias pela reflexdo do filésofo Kant. Como € sabido, o centro da doutrina moral de Kant é o ser humano,
que ndo tem preco, mas dignidade e, por isso, é concebido como um fim em si mesmo nédo devendo ser
tratado como meio, pois méao tem equivalente. Esta visdo de ser humano, ndo s6 no plano interno dos
Estados, mas no internacional, ecoa no primeiro dos considerandos da Declaracdo Universal que se inicia
com “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana.”[....] No plano
juridico, Kant discute, em Projeto da Paz Perpetua (1795), o direito publico interno (jus civitatis), o
direito internacional publico 9 o jus gentium) que rege as relagdes dos Estados entre si a ele agregando
um direito cosmopolita,, 0 jus cosmopoliticum. Esse diria respeito aos seres humanos e aos Estados em
suas relacdes de interdependéncia como cidaddos de um Estado universal da humanidade.”(LAFER,
Celso. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948). In: MAGNOLI, Demetrio. A histéria da paz.
Séo Paulo: Contexto, 2008, p. 300)

TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A protecdo internacional dos direitos humanos. Fundamentos e
instrumentos basicos. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1991, p.3.
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Pode-se, por fim, concluir com Bittar que, dado que tanto o Direito imoral, ou
seja, aquele que contraria sentidos axioldgicos da sociedade, como o Direito moral, aquele
que esta em consonancia com tais sentidos, sdo validos e exigiveis, impde-se a constatacao
de que o direito instrumentaliza a justica, embora seja carente de sentido em si mesmo,
arrematando-se com a verdade de que “o fundamento ético do Direito advém da

responsabilidade social sobre o outro, decorrente da prépria condicdo humana.”.®"

3.2PUNICAO COMO IMPERATIVO ETICO DO ESTADO

Como reagdo ao cometimento de um crime, o Estado estabelece uma
contraprestacdo aflitiva ao comportamento social inadequado e lesivo do agente,
contraprestacdo que consiste na pena criminal, instituto proprio do Direito Penal.

A pena criminal, em verdade, ostenta especial significado dentre as sangoes
juridicas, ante sua importancia moral, juridica e politica, sendo certo que, para Mario
Cattaneo, a filosofia da pena é uma continua tensdo entre ser e dever ser, um continuo
esforco de conciliacdo entre a dolorosa necessidade de punir e a preocupacao de tutelar na
punico o valor da humanidade.>*

A relagédo entre o Direito Penal, e mais especificamente a imposi¢cdo de pena
criminal, e a Moral € relevante tema de preocupacédo da doutrina.

Para Posner o Direito Penal ndo pode ser considerado um espelho da moral,
possuindo a finalidade de, ndo impor a moral, mas sim prevenir danos graves, desde que
isso possa ser feito por meios com margens de erros toleraveis e que inexista outros meios
viaveis de prevencéo.***

Neste passo, Alfaro, reconhecendo que o Direito Penal ndo ostenta a funcgdo de
sancionar questdes imorais, ressalta que, embora exista inegavel relacdo entre Direito
Penal e Moral, a autonomia entre o Direito Penal e a Moral é sentida em trés principios:
sob a justificacdo da intervencdo punitiva do Estado, que ndo tem como finalidade
configurar uma moral existente, mas apenas prevenir e sancionar condutas que ponham em

perigo bens juridicos; o segundo principio assenta a impossibilidade de que o processo

%1 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 56.

%2 CATTANEO, Mario A. Pena Diritto e Dignita Umana-Saggio sulla filosofia Del Diritto Penale. Torino:
G.Giappichelli Editore, 1990, p. 18.

%3 POSNER, Ruchard A. “A problemitica da teoria moral e juridica”. Trad. Marcelo Brandio Cipolla. Sdo
Paulo: Ed. WMF Martins Fontes, 2012, p. 196
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penal tenha como ponto fundamental determinar a moralidade de um individuo, néo
podendo interferir no intimo do agente criminoso; e o terceiro, pelo qual a execugdo da
pena nao tem como objetivo apenas fazer o individuo respeitar a ordem juridica vigente,
mas torna-lo um homem bom.**

Ainda que ndo coincidentes o Direito Penal e a Moral, ndo se pode negar que a
sancdo penal deve ser vista como a forca ética contraria a forca delitiva e individual,

1.3 ndo é mal,

consistindo na vitdria do direito contra a violéncia subjetiva e individua
porgque o0 mal é apenas a negacdo do bem, enquanto a pena € a afirmacao que se opde ao
mal ocorrido, advindo dai seu valor ético, sendo a sangdo penal a consequéncia necessaria
do delito, constituindo-se em necessidade moral e juridica.**®

Mesmo para Kant, o defensor da pureza da vontade e da retiddo de propésitos,*’

a pena concretiza a ideia da retribuicdo moral, sendo:

“[....] esta uma exigéncia ética e insuprivel da consciéncia humana. E
uma exigéncia da razdo e é propria da ideia de justica, que postula que ao
bem siga o bem e ao mal siga o mal. Punir o culpado é, portanto, uma
necessidade basica de um imperativo de justiga.”*®

Destarte, adotada a teoria retributivista de Kant, € um imperativo moral a punicdo

dos delitos.>*

%4 ALFARO, Luiz Miguel Reyna. “Derecho penal, ética y fidelidade al derecho: estudio sobre las
relacionaies entre derecho y moral em el funcionalismo sist€émico de Gunther Jakobs”.Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, ano 11, n. 45, out/dez.2003, p. 97-104

%5 GUELFI, E. FILOMUSI. Encilopedia Giuridica APUD CATTANEO, Mario A. Pena Diritto e Dignita
Umana-Saggio sulla filosofia Del Diritto Penale. Torino: g.Giappichelli Editore, 1990, p. 69. Acentua
Couto Brito que “ [....] como um dos valores perseguidos pelo Estado de Direito, temos a conduta
correta conforme o Direito e a sua propagacdo, em detrimento de todo o ato que contrarie a natureza
humana e desafie a realizagdo do bem comum. O crime é, definitivamente, algo que ndo participa deste
bem comum, pelo contrario, impede sua realizagdo.”(BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execu¢ao penal.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 374 APUD CARNEIRO, José Reinaldo Guimaraes. A evolugdo do
promotor de justi¢a “investigador”: uma nova perspectiva de atuagdo do Ministério Publico brasileiro no
enfrentamente as organizagdes criminosas. In: Crime Organizado. MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO,
José Reinaldo Guimaraes (coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 317)

%% GUELFI, E. FILOMUSI. Encilopedia Giuridica APUD CATTANEO, Mario A. Pena Diritto e Dignita

Umana-Saggio sulla filosofia Del Diritto Penale. Torino: g.Giappichelli Editore, 1990, p. 70.

NALINI, Jose Renato. Etica geral e profissional. 12 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 2015, p.

105.

PACHECO, Alcides Marques Porto. Ha um retorno do pensamento retribucionista? Sobre a (des)

conformidade entre teoria da pena, politica punitiva e legitimacdo. In: FRANCO, Alberto Silva, NUCCI,

Guilherme de Souza (org). Direito Penal, v.4, Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 32

Imperativo categdrico é aquele mandamento que representa uma acdo em si mesma objetivamente

necessaria, sem referéncia a nenhum outro fim. Os imperativos fundam-se no dever ser, indicando aquilo

que resulte no bem por acdo ou omissdo (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte

geral. 17 ed. Ver. Ampl. E atual. De acordo com a Lei n. 12.550, de 2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.

133.)
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Ainda que se possa antever outras finalidades da pena na moderna criminologia

em face das teorias existentes sobre a finalidade da pena,®®

1

tal como a funcdo de

362

reconciliacdo entre o acusado e a vitima,*®* a ressocializacio do acusado,®*? é inegavel a

prevaléncia da retributividade em sua funcdo de sancionar comportamentos socialmente
desajustados sobre outras finalidades*®*.

Sob a diccao de Reale Junior o Direito consagra valores histéricos, sendo a pena a
forma mais enfatica de sancionar as acdes que infringem tais valores, concluindo que:
“[....] a pena tem por fim retribuir com um mal a a¢do negativa contra um valor positivado
pela lei. A pena €, portanto, uma retribuicdo juridica confirmadora de um valor
reconhecido como positivo e que foi desrespeitado pela ac&o delituosa.”***

Sob a teoria unificadora dialética de Roxin, a pena cumpre a finalidade de
prevencdo especial e a geral, sendo esta relacionada aos cidaddos em geral, e aquela ao
individuo que cometeu o delito, visando dissuadir a todos da prética criminosa, alem de
buscar a reintegracdo do individuo a ordem social, tudo na medida de culpabilidade do
individuo.*®

No Estado de Direito, ha limites para a cominacdo estatal da pena criminal, que
deve ter o contelido de sancdo e ndo de mera vinganca ou castigo®®; deve, ainda, ser
proporcional como sancdo a gravidade do comportamento injusto culpavel ou de seu

resultado, estando umbilicalmente ligada a dignidade da pessoa humana, porque sua

%0 Ferrajoli propde a organizagdo das teorias da pena reconhecendo a existéncia de: “[....] quatro tipos de
doutrinas relativas ou utilitaristas, caracterizadas , respectivamente, pelas quatro finalidades preventivas
supradescritas, ou seja: aa) doutrinas de prevencao especial positiva ou da correcdo, que conferem a pena
a fungo positiva de corrigir o réu; ab) doutrinas de prevencao especial negativa ou da incapacitagdo, que
Ihe ddo a funcéo de eliminar ou, pelo menos, neutralizar o réu; ba) doutrinas de prevengdo geral positiva
ou da integracdo, que lhe atribuem a funcdo positiva de reforcar a fidelidade dos cidaddos a ordem
constituida; bb) doutrinas da prevencdo geral negativa ou intimidacdo, que Ihe conferem a funcdo de
dissuadir os cidaddos por meio do exemplo ou da ameaga que a mesma constitui.”( FERRAJOLI, Luigi.
Direito e Razéo — Teoria do Garantismo Penal. Trad. Fauzi Hassan Choukr et al. 4ed. S8o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 245)

BERISTAIN, Antonio. Derechos humanos y respuestas a la delincuencia — Reflexiones desde uma ética
de valores maximos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 10, n. 40, out/dez.2002, p. 193.

Para a corrente que entende a pena sob a 6tica da prevencgdo especial.

“Nenhum jurista nega o carater repressivo e retorsivo da pena, muito embora a moderna criminologia
exija que a pena tenha tambem um carater profilatico e recuperatério.” (STOCO, Rui. Impunidade —
razBes e formas. In: Revista dos Tribunais, ano 86, v. 742, ago 1997, p. 467)

%4 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 56

%5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 17 ed. Ver. Ampl. E atual. De
acordo com a Lei n. 12.550, de 2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 155-157.

“Em nombre de la justicia mas elementar exigimos que ya hoy se respete y se desarrolle el derecho
humano bésico de las personas autoras, complices o encobridoras de um delito: el derecho a ser
sancionadas, pero no a ser castigadas, no a ser objeto de venganza (aunque si de sancion) El derecho a
que el Codigo Penal les impogna castigo alguno, ni mal trato, ni tortura.”(BERISTAIN, Antonio.
“Derechos humanos y respuestas a la delincuencia — Reflexiones desde uma ética de valores
maximos.”.Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 10, n. 40, out/dez.2002, p. 182
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aplicacdo desproporcional implica em restricdo demasiadamente gravosa a liberdade do
agente.®’

Conforme visto, ainda que deva sofrer restricdes na forma e contetdo das san¢oes
penais, 0 Estado tem o dever de punir as infraces penais, uma vez que decorre da propria
existéncia do tecido social a necessidade de algumas condigdes de seguranca para a
manutencdo ordeira da associacdo dos individuos, sendo uma delas o freio a acdo de
individuos que atentem contra seus mais elevados valores, sob pena de se inviabilizar a
vida em sociedade, com o retorno da barbarie, violéncia sem limites e do uso da vinganca
privada.

Assim, cumpre ao Estado o papel de pacificador social fundado em seu
monopolio legitimo do uso da forca, ndo podendo de forma alguma renunciar a esse que é

8

um dos seus desideratos,®*® constituindo-se a punicdo de delitos um imperativo ético do

Estado.

3.3CRIMINALIDADE ORGANIZADA

Como aponta Rodriguez, o fendbmeno das organiza¢Ges criminosas possui varias
denominagdes, como “delinquéncia organizada”, “crime organizado” e “criminalidade
organizada”, consignando que a primeira denomina¢do ¢ propria do Direito Penal, a

° e aterceira é a que mais usada nas

segunda é traducdo do termo inglés organized crime®
definicdes em ambito criminoldégico e em tratados internacionais no ambito europeu,
adotando-se neste trabalho a denominagdo “crime organizado”, dado sua maior adesdo na

doutrina patria®® e seu reconhecimento da pela Convencao de Palermo.

%7 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O principio da proporcionalidade na producéo legislativa brasileira e seu
controle judicial. In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (org). Direito Penal, v.2,
Alberto Silva Franco, Guilherme de Souza Nucci (org). S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2010,
p. 468.

%8 Como anota Reale Junior, a pena é um conceito politico e ndo uma consequéncia do delito, razdo pela
qual:’[....] o Estado ndo tem a liberdade de exercer ou nao a aplicagdo e execucdo da lei penal. Tem o
Estado, por meio de seus 6rgdos dotados de autoridade, Ministério Publico e Judiciario, o poder e um
dever publico de agir contra aquele que deixou de se motivar pela ameaga contida na lei penal.” (REALE
JUNIOR, Miguel. Institui¢des de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 15)

%9 A expressdo organized crime foi introduzida na criminologia estadunidense em 1919 visando nomear
fendmenos criminosos atribuidos & empresas do mercado ilicito criado pela lei seca (Voistead
Act).(GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. OrganizacGes Criminosas e técnicas especiais
de investigacdo: questBes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e anélise da Lei .12.850/13.
Salvador: Editora Juspodium, 2015, p. 33)

%70 cf. FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio na repressdo ao crime organizado. In: FERNANDES.
Antonio Scarance, ALMEIDA, José Raul Gavido, MORAES, Mauricio Zanoide (coord). Crime
Organizado- Aspectos processuais. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009; SILVA, Eduardo
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O crime organizado tem raizes histéricas em especial nas Méfias italianas, na
Yakusa japonesa e nas Triades chinesas, que possuem inicio a partir do século XVI, como
reacao a arbitrariedade de reis e poderosos contra populagdes residentes em areas rurais
pobres, expandindo-se tais organizacdes com a corrupcdo de autoridades das regides que
atuavam®'.

Atualmente, verifica-se no cenario mundial o desenvolvimento do fenémeno das

2 muitas

organizagdes criminosas, que se constituem verdadeiras empresas criminais,®’
vezes com abrangéncia internacional, que exploram o trafico de drogas, trafico ilicitos de
armas, trafico de seres humanos, lavagem de capitais, dentre outros delitos, podendo ser
reconhecidas como verdadeiro poder paralelo ao legitimo poder do Estado.*”

Neste ponto, vale realcar que parte da doutrina entende inexistir o fenbmeno do

crime organizado, ¥

atribuindo-se apenas o fenbmeno a um discurso de medo e
importagdo de inimigos do sistema penal de outros paises.’”> No entanto, a realidade dos
fatos ocorridos, com a devida vénia, afasta as elocubragfes desta doutrina, bastando para
tanto indicar dois exemplos das atividades do crime organizado no pais: uma organizagédo
criminosa que atua dentro e fora dos presidios provocou a interrup¢do das atividades
cotidianas na maior cidade do pais por expressivo lapso temporal,*”® causando panico a
milhdes de pessoas; outra organizacdo criminosa desviou cifras pecuniarias na ordem de

bilhdes de reais de uma empresa estatal pertencente a Unido, envolvendo centenas de

Araujo da. Organizacdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13. So Paulo: Atlas,
2014.
1 SILVA, Eduardo Araujo da. OrganizagBes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13.
S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 3-4.
372 podem ser citados, ainda, como exemplos de organizacdes criminosas os cartéis de drogas colombianos,
maéfia italiana (Camorra, Ndrangueta), russa e turca (PITOMBO, Antonio Sergio Altieri de Moraes.
Organizagdo criminosa: nova perspectiva do tipo legal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 146).
GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a lei de organizagdo criminosa: Lei n. 12.850/13. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 9.
Para Busato e Bitencourt a criminalidade existente no pais ¢ “[....] produto da omissdo dos governantes ao
longo dos anos do que propriamente alguma ‘organizagdo’ ou ‘sofisticacdo’ da delinquéncia massificada.
Na verdade, virou moda falar em crime organizado, organizacdo criminosae outras expressdes
semelhantes, para justificar a incompeténcia e a omissdo dos detentores do poder, nos Ultimos quinze
anos, pelo menos. Chega a ser paradoxal que se insista numa propalada sofisticacdo da delinquéncia; num
pais em que impera a improvisacdo e tudo é desorganizado, como se pode aceitar que s6 o crime é
organizado?”(  BUSATO, Paulo Cesar; BITENCOURT, Cezar Roberto. Comentarios a Lei de
Organizagdo Criminosa: Lei n. 12.850/13. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 116)
Cf. CARVALHO, Natalia Oliveira de. A delacdo premiada no Brasil. Rio de janeiro: Editora Lumen
Juris, 2009, p. 67 e seguintes. Aduz a autora, em especial, que uma sociedade amedrontada pelo medo e
pela violéncia urbana é campo fértil para uma atuacdo penal vigorosa, estando sujeita, ainda, a
disseminacdo de instrumentos penais que aniquilem garantias constitucionais.
PORTAL DE NOTICIAS G1. Ha dez anos, S&o Paulo parou durante série de ataques contra policiais e
civis. 2016. Disponivel em:
http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2016/05/ha-dez-anos-sao-paulo-parou-durante-serie-de-ataques-co
ntra-policiais-e-civis.html. Acesso em 12 out. 2016.
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servidores publicos, incluindo altas autoridades federais e parlamentares.®’” A violéncia e
a ligacdo do crime organizado com as institui¢cbes publicos, alias, sdo representativos da
existéncia e perigo desta criminalidade.*”® Além disso, segundo dados da Organizacio das
Nacdes unidas, o crime organizado movimenta anualmente cerca de 870 bilhGes de
ddlares, sendo 320 bilhdes de dolares auferidos com o trafico de drogas, 250 bilhdes de
dolares com a falsificacdo de documentos, além de 32 bilhdes de dolares com o trafico de
pessoas, dentre outros delitos.>”® Assim, tais atuacdes indicam de forma muito clara e
evidente que o fendmeno do crime organizado € real e ndo meramente imaginario ou
imposto por nagdes estrangeiras, afastando, assim, da teoria do mito sobre as organizagdes
criminosas.®

A criminalidade organizada distingue-se de outros tipos de criminalidade, como a

criminalidade de grupo, que é aguela em que o crime é praticado de forma coletiva e

eventual, profissional, quando é praticada por agentes como meio de vida ou profissdo,
sem a necessidade de organizacdo ou de massa, aquela em que, embora integrada por
pequeno delitos (furtos, pequeno trafico de drogas, casos de violéncia juvenil, por
exemplo), seria a causadora da sensacao de desprotecdo a sociedade de uma forma geral,
sendo a responsavel por levar divida sobre a eficiéncia o sistema penal como um todo®.

A especial capacidade do intérprete penalista em distinguir a microcriminalidade e a

%7 PORTAL DE NOTICIAS G1. PF estima que prejuizo da Petrobras com corrupcéo pode ser de R$ 42 bi.
2015. Disponivel em:<
http://gl.globo.com/pr/parana/noticia/2015/11/pf-estima-que-prejuizo-da-petrobras-com-corrupcao-pode-
ser-de-r-42-bi.html>. Acesso em: 12 out. 2016.

Chiavario observa que as organizagfes criminosas criam sistemas de opressdo econdmica e social,
passando pelos assassinatos programados, além de poderem constituir, por suas relagdes com as
instituicGes publicas, partidos que se assenhoram do poder com a violéncia.( CHIAVARIO, Mario.
Direitos humanos, processo penal e criminalidade organizada. Trad: Mauricio Zanoide de Moraes.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v.2, n.5, p27, jan/mar. 1994, p. 28).

¥ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations Office on Drugs and Crimes. Nova
campanha do unodc aponta que o crime organizado transnacional movimenta 870 bilhdes de doléres ao
ano. Data: 16 jul. 2012. Disponivel em:<
http://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/frontpage/2012/07/16-unodc-lanca-campanha-global-sobre-crime-org
anizado-transnacional.html>. Acesso em: 12 out. 2016.

Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva concordam que esta parte da doutrina, de forma
equivocada, nega a existéncia do crime organizado por meio da denominada teoria do mito na qual se
sustenta que “o que se tem ¢ uma imposi¢do imperialista aos paises periféricos de um modelo de
criminalidade existente nos Estados Unidos da América e na Italia, em que se arquiteta uma legislagédo
mitigadora de direitos e garantias do individuo, em evidente descompasso com nossa tradi¢do juridica.
Destarte, a tradicdo juridica brasileira, para o discurso do mito, ndo comportaria delacdo
premiada/colaboracdo premiada, acdo controlada, infiltracdo de agentes e entrega vigiada, eis que
violariam as garantias constitucionais.”( GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues.
Organizacdes Criminosas e técnicas especiais de investigacdo: questdes controvertidas, aspectos
tedricos e praticos e anéalise da Lei .12.850/13. Salvador: Editora Juspodium, 2015, p. 13).

BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicdo de insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 119-123.
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macrocriminalidade é apontada, inclusive, como um dos maiores desafios contemporaneos
do Direito Penal .**

Por ser de dificil conceituacdo, o fendmeno do crime organizado vem sendo
estudado com enfoque no sujeito do fendmeno, que € a organizagdo criminosa,
buscando-se nas caracteristicas deste sujeito, observadas em dados empiricos, elementos

383 nao obstante a dificuldade desta tarefa.®*

conceituais que permitam defini-lo,

De forma geral, a doutrina estabelece algumas caracteristicas das organizacoes
criminosas: pluralidade de agentes com estabilidade da associacdo, estrutura hierarquizada
e piramidal, finalidade lucrativa, alto poder de intimidagdo com emprego de violéncia para
obter a colaboracgdo ou o siléncio de pessoas, uso de sistemas de lavagem de dinheiro para
legalizar o dinheiro obtido ilicitamente, regionalizacdo ou internacionalizacdo da
organizagéo e o uso de modernas tecnologias.*®®

Estas caracteristicas, pautadas por critérios sociolégicos e criminoldgicos, sdo
classificadas, ainda, segundo sua essencialidade ou acessoriedade. De fato, para Baltazar
Junior, sdo caracteristicas essenciais das organizagdes criminosas: a pluralidade de agentes,
estabilidade da atividade criminosa, a finalidade de lucro e a organizacdo da associacdo.
Por seu turno, sdo elementos ndo essenciais: a hierarquia, divisdo de trabalho,
compartimentalizagdo, conexd com o Estado, violéncia, exploragdo de mercados ilicitos,
cartel, controle territorial, uso de meios tecnoldgicos sofisticados, transnacionalidade,
obstrucdo & justica.*®® Em outro sentido, tem-se afirmado que os elementos essenciais das
organizagOes criminosas sdo a organizacao, finalidade de lucro e préatica de crimes graves,

enquanto seriam elementos acidentais a busca pela impunidade, o secretismo, as

%2 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Apontamentos sobre o crime organizado e notas sobre a Lei 9034/95.
In: PENTEADO, Jaques de Camargo. (coord.) Justica Penal 3: criticas e sugestdes: o crime organizado
(Italia e Brasil) A modernizagao da lei penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 170.

%83 FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio na repressdo ao crime organizado. In: FERNANDES.
Antonio Scarance, ALMEIDA, José Raul Gavido, MORAES, Mauricio Zanoide (coord). Crime
Organizado- Aspectos processuais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 12-14.

%4 Como anota Mendroni: “A partir da constatag@o extraida da analise emirica, ha autores, como Morash,
gue apontam na impossibilidade de formacéo de uma definigdo. Jérg Kinzig, apos referir a formagdo de
uma definigdo, ndo na legislagdo, mas a nivel doutrinario, de organizagdes criminosas, aponta para a
dificuldade de abrangéncia de todas as suas formas. Outros como Bequai, entendem “praticamente
impossivel”, pois deveria a0 mesmo tempo reunir as diferentes 6ticas dos ramos das ciéncias, juridica e
sociais”( MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 6 ed.
S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 11).

% FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio na repressdo ao crime organizado. In: FERNANDES.
Antonio Scarance, ALMEIDA, José Raul Gavido, MORAES, Mauricio Zanoide (coord). Crime
Organizado- Aspectos processuais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 13

%6 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicdo de insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 123-145
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vinculagbes com o mundo empresarial, politico, a busca pelo dominio de mercado e a
transnacionalidade.®’

A pluralidade de agentes em uma associacao estavel e com estrutura piramidal
organizada é o primeiro elemento essencial caracterizador de uma organizacdo criminosa.
A estabilidade da associacdo entre uma pluralidade de agentes para a pratica de delitos
diferencia as organizagdes criminosas de mero concurso de agentes, no qual a prética
criminosa ocorre de forma eventual.*®

Em relacdo a estrutura hierarquizada das organizacGes, hd consenso da
imprescindibilidade da divisdo de tarefas entre os integrantes da organizacdo, que é
administrada como uma empresa, uma vez que hd uma base de integrantes que apenas
cumprem ordens, recebendo-as de geréncias regionais, que, por sua vez, se reportam para
um chefe principal, o qual os subordinados geralmente ndo conhecem a identidade.®®

A estrutura piramidal de hierarquia contribui para a distingdo entre a organizacéo
criminosa e outros crimes plurissubjetivos como a figura tipica da associacdo criminosa®®
e associacdo para o trafico de drogas,®®! que prescindem da organizagdo hierarquizada,
bastando a mera associacao estavel.

Uma das principais caracteristicas da criminalidade organizada é sua finalidade
lucrativa, que vem a gerar a acumulacdo do poder econdmico dos seus integrantes, que

atuam inserindo-se no seio do Estado, auferindo elevados lucros, com alto poder de

%7 GRANDIS, Rodrigo de. Criminalidade Empresarial e organizacdes criminosas: reflexdes sobre os pontos
de atrito e os pontos comuns. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (org). Estudos em homenagem a
Vicente Greco Filho. Sdo Paulo: LiberArs, 2014, p.590.

%8 Delineado no art. 29 Cédigo Penal.

%9 GRECO FILHO, Vicente. Comentarios & lei de organizacdo criminosa: Lei n. 12.850/13. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 20.

%0 Tipificado no art. 288 do Codigo Penal. Como assenta Jorge Silveira: “O crime de formagéo de quadrilha
ou bando, previsto no art. 288 do Codigo Penal, tem histéria longa e diz respeito a determinada feicdo de
criminalidade corriqueira do inicio do século passado. Inserindo-se no capitulo “Dos Crimes Contra a Paz
Publica”, criminaliza a conduta de associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim
de cometer crimes.”, aludindo, ainda & preocupacdo sobre a disting@o entre este crime e o de organizagdo
criminosa: “A preocupacio ¢ de carater mundial, ndo limitada somente ao Brasil. Baseando-se nos termos
definidos em convengBes internacionais, e com proximidades ao modelo anglo-saxdo da conspiracy,
intentou-se internacionalmente um conceito para além do tradicional engessamento da quadrilha ou
bando, ancorado que é na questdo da paz publica. Hoje, discute-se a formatacdo de novos tipos com
protecdo de outros bens juridicos, como a ordem publica, seguranca do cidaddo ou mesmo seguranca
publica”(SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Os limites da imputa¢do do crime de formagéo de quadrilha
ou bando. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/4798-Os-limites-da-imputacao-do-crime-de-formacao-de-qua
drilha-ou-bando. Acesso em 16 jun. 2016.)

¥ Tipificado no art. 35 da Lei 11343/06.
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corrupgdo, 0 que €é corroborado pela constatacdo de que um quarto do dinheiro em
circulacdo no mundo tem relagdo com o crime organizado.>*

Bassiouni assevera que a finalidade essencial da criminalidade organizada repousa
na ideia de beneficio econémico-financeiro, enquanto no terrorismo busca-se, dentre outras
finalidades a transformacéao social, econémica ou politica, por meio do terror, além de ser
um meio utilizado para grupos étnicos, social, linguistico ou religioso obterem o poder
politico.®* Assim, neste tocante, o crime organizado difere do terrorismo, que possui
finalidade principal voltada a producdo de medo com motivacao ideoldgica, seja politica,
seja religiosa, e ndo lucrativa, ainda que concomitantemente seus membros pratiqguem atos
ilicitos para financiar a atividade terrorista.***

Para Grandis, fundado na licdo de Zufiga Rodriguez, um outro requisito da
organizacdo criminosa insere-se no desiderato de cometer crimes graves (crimes-fim),
devendo haver um programa delinquencial para a constituicdo juridica da organizagdo
criminosa, sendo prescindivel a préatica efetiva de tais delitos para a configuracdo do
delito.>®

A este respeito, sdo considerados de forma geral crimes graves para fins de
configuracdo do crime organizado: delitos financeiros, como a lavagem de dinheiro, crimes
que tratam da exploracdo sexual de seres humanos, trafico de drogas, trafico de armas e
explosivos, corrupcdo, falsificagdo de moedas, imigracéo ilegal, delinquéncia relativa a
crimes de informaética e crimes contra 0 meio ambiente de carater grave. Neste sentido, a
Unido Europeia, por meio da Acdo Comum de 21 de dezembro de 1998, assentou que
crimes graves devem ser considerados aqueles que sdo sancionados com pena minima de 4
anos de privacao de liberdade.®*

Outro elemento do crime organizado é o alto poder de corrupgdo das organizacdes

decorrente diretamente da expressiva acumulagdo de riquezas, corrupgdo que coopta

%92 SILVA, Eduardo Araujo da. OrganizagBes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13.
S8o Paulo: Atlas, 2014, p. 11-12

3% BASSIOUNI, M. Cherif. Criminalita organizzata e terrorismo: per una strategia di interventi efficaci.
L'indice penale, Padova, v. 24, n. 1, p.5-36, jan./abr. 1990.

394 A distincdo entre crime organizado e terrorismo é feita por Scarance Ferandes baseada na finalidade da
organizacdo, possuindo o crime organizado a finalidade de lucro, enquanto o do grupo terrorista busca a
producdo do medo e inseguranga, com motivac@es ideoldgicas, politicas ou religiosas. (FERNANDES,
Antonio Scarance. O equilibrio na repressdo ao crime organizado. In: FERNANDES. Antonio Scarance,
ALMEIDA, José Raul Gavido, MORAES, Mauricio Zanoide (coord). Crime Organizado- Aspectos
processuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 13)

%% GRANDIS, Rodrigo de. Criminalidade Empresarial e organizacdes criminosas: reflexdes sobre os pontos

de atrito e os pontos comuns. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (org). Estudos em homenagem a

Vicente Greco Filho. S&o Paulo: LiberArs, 2014, p. 580.

QUIROGA, Jacobo Lopez Barja de. Tratado de derecho processual penal. Navarra: Editorial Aranzadi,

2004, p. 218-221.
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autoridades de todos os Poderes da Republica: a) aquelas que ostentam o dever de
investigar e punir delitos (juizes, promotores e policiais); b) aquelas que integram a cupula
do Poder Executivo, a fim de se obter informacdes privilegiadas; c) parlamentares, a fim
de sabotar qualquer mudanca legislativa que atente contra 0s interesses de tais
organizagbes.®®’ Essa corrupgdo é necesséaria para se perpetuarem no tempo, dado que
dependem da conivéncia do Estado, anotando a doutrina alema que essa conexao com o
Estado ¢ trago essencial da criminalidade organizada, “por representar o desaparecimento
da fronteira entre o crime e a luta contra o crime”.>%

O uso de tecnologias modernas, o alto poder de intimidacdo das organizagdes e a
transnacionalidade da organizagéo criminosa devem ser elementos considerados acidentais
e ndo essenciais, pois ha organizacdes criminosas menores que nao sao transnacionais,
nem se valem de recursos tecnologicos modernos ou de extrema violéncia, tal como € o
caso de pequenas organizacOes voltadas para a pratica de crimes de trafico de drogas.

Identificadas as caracteristicas do crime organizado, iniciaram-se os esforgos para
a elaboracao do conceito de tipificacdo do crime organizado, passando a discussdo sobre a
nocgao criminoldgica de crime organizado, e, ainda, sobre a definicdo do crime organizado
em face de seus elementos essenciais ou em face de crimes expressamente taxados em um
rol legal quando praticados por uma pluralidade de pessoas.**°

No plano internacional sobreveio a Convencao das Nacgdes Unidas contra o Crime
Organizado, adotada em 15 de novembro de 2000 que, dentre outras disposicOes
apresentou definicdo em seu art. 2° de "Grupo criminoso organizado", como sendo aquele
“grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando
concertadamente com o propdésito de cometer uma ou mais infracdes graves ou enunciadas
na presente Convencgdo, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material”, conceituando "Infracdo grave" como “ato que

constitua infragdo punivel com uma pena de privagéo de liberdade, cujo maximo néo seja

%7 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizagdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13.
Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 11-12

%% BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicdo de insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 131.

Para Scarance Fernandes: “De modo geral, sdo trés as linhas doutrinarias e legislativas sobre o conceito
de crime organizado: 1% — parte-se da nogéo de organizagdo criminosa para definir o crime organizado, o
qual assim seria aquele praticado pelos membros de determinada organizagdo; 2% — parte-se da idéia de
crime organizado, definindo-o em face de seus elementos essenciais, sem especificacdo de tipos penais, e
normalmente, incluindo-se entre seus componentes o fato de pertencer o agente a uma organizagdo
criminosa; 3* — utilizam-se o rol de tipos previstos no sistema e acrescenta-se outros, considerando-se
como crimes organizados.”(FERNANDES, Antonio Scarance. Crime organizado e a legislacdo brasileira.
In: PENTEADO, Jaques de Camargo. (coord.) Justica Penal 3: criticas e sugestfes: o crime organizado
(Italia e Brasil) A modernizacéo da lei penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 37).
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inferior a quatro anos ou com pena superior” e, por fim, "Grupo estruturado" como *“ grupo
formado de maneira ndo fortuita para a pratica imediata de uma infracéo, ainda que 0s seus
membros ndo tenham fungbes formalmente definidas, que ndo haja continuidade na sua
composicao e que ndo disponha de uma estrutura elaborada”.

Embora sem apresentar uma tipificagdo de crime organizado, a mencionada
convencéo trouxe elementos descritivos que foram posteriormente utilizados na defini¢ao
do tipo legal no pais.

No direito interno, a Lei 9.034, de 3 de maio de 1995, que regulamentava a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acdes praticadas por
organizagfes criminosas, ndo conceituou 0 crime organizado, nem a organizagao
criminosa, limitando-se a fixar em seu art. 1° o ambito de aplicacdo dos novos
procedimentos probatorios sobre “os crimes resultantes de acdes de quadrilha ou bando”,
recebendo, assim, forte critica da doutrina dado seu carater concomitantemente ampliativo
e restritivo®®. Em 11 de abril de 2001, foi promulgada a Lei n. 10.217, que alterando o
mencionado dispositivo legal, acrescentou apenas os termos “ou organizagdes ou
associagdes criminosas de qualquer natureza.”, trazendo apenas um ideal de distin¢do entre
organizacao e associacao criminosas, sem contudo, definir a conduta tipica.

A Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, fez men¢do também a organizacdo

criminosa para atenuar a pena daqueles que nao integrassem tal organizacdo*™

, podendo-se
citar, ainda, o crime de lavagem de capitais previsto na Lei 9.613, de 3 de mar¢o de 1998,
no qual se previa como crime antecedente aquele praticado por organizagdo criminosa*®,
sem que se oferecesse a definicdo legal desta organizagéo.

A auséncia de definicdo legal especifica gerou incongruéncias no sistema legal

punitivo, sendo as Cortes de Justica chamadas a analisar esta lacuna.

%0 g|LVA, Eduardo Araujo da. Organizaces Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13.
Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 20. Luis Flavio Gomes sustentava, inclusive, que “[....] ndo se poderia
confundir quadrilha ou bando com Organiza¢Ges Criminosas, haja vista que estas demandariam uma
estrutura quase-empresarial com lastros de hierarquia, continuidade, e abusca de ganhos econémicos,
podendo haver, ainda, a interconexdo com o poder publico por meio da corrupgdo e um grande poder de
intimidacdo, caracteristicas estas inexistentes no tipo penal estampado no art. 288 do Cddigo Penal.
Havia, portanto, incoeréncia na Lei 9.034/1995, pois sua ementa destinava a aplicag¢do do diploma legal
ao ambito das Organizagdes Criminosas aos crimes resultantes de acdes de quadrilha ou bando, figura
tipica esta que dispensa o fator “organizagdo”, vale dizer a Lei 9.034/1995 (em sua redagdo originaria)
ndo era fiel 4 semantica.”(GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organiza¢des Criminosas e
técnicas especiais de investigacao: questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e andlise da Lei
.12.850/13. Salvador: Editora Juspodium, 2015, p.34)

‘L Art. 33, § 4° da Lei 11.343/06.

02 Art. 1°, VII, da Lei 9.613, de 3 de margo de 1998. Este dispositivo legal posteriormente foi modificado
pela Lei 12.683/12, que deu nova redacdo ao crime de lavagem de capitais.
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Neste aspecto, um das consequéncias da mencionada lacuna concernia a validade
da tipificacdo de uma das modalidades do crime de lavagem de dinheiro, tendo havido em
um primeiro momento entendimento jurisprudencial que, visando dar eficacia ao crime de
lavagem de dinheiro e aos procedimentos instituidos pela Lei 9.035/95, considerou que o
crime de organizacdo criminosa havia sido acolhido pela promulgacdo no pais da
Convencéo de Palermo, passando a possuir aplicagdo em territorio nacional*® em especial
em relacdo a tipificacdo do crime de lavagem de capitais no tocante a uma das modalidades
de crime antecedente.

Apo6s este momento inicial, com apoio na doutrina, **

0 Supremo Tribunal
Federal acabou por reconhecer que a auséncia de lei formal definidora do crime de
organizacdo criminosa nao era suprivel pela Convencdo de Palermo em relacdo a infracéo
penal da Lei 9.613/98, dando ao principio da reserva constitucional de lei a interpretacdo
pela qual a tnica fonte formal e direta das regras de direito penal é a lei interna.*®

A primeira definicdo legal de organizagdo criminosa no direito interno foi
insculpida no art. 2° da Lei 12.694, de 24 de julho de 2012, que definiu o processo e
julgamento em primeiro grau de jurisdicdo de crimes praticados por organizagdo

criminosa:

%03 pode-se citar por exemplo o julgado do Superior Tribunal de Justiga que reconheceu: “A conceituagio de
organizacdo criminosa se encontra definida no nosso ordenamento juridico pelo Decreto 5.015, de 12 de
marco de 2004, que promulgou a Convencdo das Nacgdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional - Convencéo de Palermo, que entende por grupo criminoso organizado, "aquele estruturado
de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o proposito de
cometer uma ou mais infraces graves ou enunciadas na presente Convengdo, com a intencdo de obter,
direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material”. 111. As san¢bes do crime
tipificado no art. 1° VII, da Lei 9.613/98, que difere do crime de quadrilha definido no art. 288 do
Codigo Penal, alcangam o agente que oculta ou dissimule a natureza, origem, localizacdo, disposicéo,
movimentagdo ou propriedade de bens direitos ou valores provenientes, direita ou indiretamente, de
crimes praticados por organizagdo criminosa, ou seja, que auferem vantagens ilicitas advindas dos crimes
efetuados pelo crime organizado. V. Interpretando-se o 4° do art. 1° da referida Lei, a causa de aumento
ali elencada deve ser aplicada ao agente que oculta ou dissimule a natureza, origem, localizacdo,
disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens direitos ou valores provenientes, direita ou
indiretamente, dos crimes elencados nos incisos | a VI, do art. 1° da Lei de lavagem de dinheiro, por
intermédio da organizagdo criminosa , isto é, necessita ser membro da organiza¢do.”(BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 171.912/SP. Julgado em 13 set. 2011. Disponivel
em:<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21077453/habeas-corpus-hc-171912-sp-2010-0083490-9-stj
[inteiro-teor-21077454>. Acesso em 3 mar. 2016.)

BARROS, Marco Antonio. Lavagem de capitais e obriga¢des civis correlatas. 2 ed., ver. atual. € ampl..
Sédo paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 153-157.

Sobre o tema, confira-se o seguinte julgado que se refere a jurisprudéncia da Corte desde a Agdo Penal
470, que tratou do grave caso conhecido como “Mensaldo”: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
regimental 121.835. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Disponivel
em<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9832750>. Acesso em 3 mar.
2016.
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http://www.jusbrasil.com/topico/11320054/inciso-vii-do-artigo-1-da-lei-n-9613-de-03-de-mar%C3%A7o-de-1998
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104073/lei-de-lavagem-de-dinheiro-lei-9613-98
http://www.jusbrasil.com/topico/10602053/artigo-288-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/topico/11320276/artigo-1-da-lei-n-9613-de-03-de-mar%C3%A7o-de-1998
http://www.jusbrasil.com/topico/11320244/inciso-i-do-artigo-1-da-lei-n-9613-de-03-de-mar%C3%A7o-de-1998
http://www.jusbrasil.com/topico/11320080/inciso-vi-do-artigo-1-da-lei-n-9613-de-03-de-mar%C3%A7o-de-1998
http://www.jusbrasil.com/topico/11320276/artigo-1-da-lei-n-9613-de-03-de-mar%C3%A7o-de-1998
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104073/lei-de-lavagem-de-dinheiro-lei-9613-98
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21077453/habeas-corpus-hc-171912-sp-2010-0083490-9-stj/inteiro-teor-21077454
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21077453/habeas-corpus-hc-171912-sp-2010-0083490-9-stj/inteiro-teor-21077454
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9832750
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Para os efeitos desta Lei, considera-se organizagdo 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 que sejam de carater transnacional.

O mencionado diploma legal teve o mérito de suprir uma lacuna do ordenamento
patrio, estando em consonancia com a Convencdo de Palermo, passando a ser considerada
por parte doutrina®® como fonte da definicdo de organizagéo criminosa em relagéo a todos
os dispositivos legais que se referiam a organizacdo criminosa, buscando-se na analogia o
fundamento para a aplicacdo da definicdo mencionada a outros dispositivos legais, tais
como a extensao da defini¢do para a aplicacdo dos meios probatérios da Lei 9.034/95, para

407

a sujeicéo de presos ao regime disciplinar diferenciado™ ", para afastar a aplicacdo de causa

de reducdo de pena nos crimes de trafico de drogas.**®
Pode-se afirmar que a organizacdo criminosa passou a ser considerada uma forma
de pratica de crimes, mas nao assumia a forma tipica de crime auténomo.

4
3, 09

Em 2 de agosto de 2013 finalmente foi promulgada a Lei n. 12.850/1 que

definiu*®® o crime de organizagdo criminosa, dispondo sobre os meios de obtencdo de
prova, além de tipificar infracbes penais correlatas e o procedimento criminal destas.

411

Adotando o critério criminoldgico sobre o crime organizado,”~ o legislador

patrio definiu*? a organizacéo criminosa:

% GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizagfes Criminosas e técnicas especiais de
investigacdo: questbes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e analise da Lei .12.850/13. Salvador:
Editora Juspodium, 2015, p. 39.

“7 Art. 52, § 2°, da Lei 7.210/84

%8 Art. 33, § 4° da Lei 11.343/06.

‘99 A lei foi criada a partir da Comissdo Mista Especial do Congresso Nacional destinada a levantar e e

diagnosticar as causas e os efeitos da Violéncia, vindo a dar origem ao Projeto de Lei do Senado Federal

n. 150/06, apresentado pela Senadora Serys Slhessarenco, que posteriormente foi convertido no diploma

legal em destaque. E interessante notar que a legislagdo que deu a maior contribuicdo ao combate ao

crime organizado foi introduzida por lei promulgada cerca de dois meses ap6s o inicio do que foi
conhecido como movimento de junho de 2013, no qual milhares de pessoas por varias cidades do Brasil
sairam as ruas buscando a melhoria do funcionamento do Estado, tendo, ainda, este movimento
espontaneo a luta contra a corrupcdo como uma de suas bandeiras (Sobre o movimento popular cf.

BRASIL. Empresa Brasileira de Comunicac6es. Relembre: jornada de protestos de junho completa um

ano. Disponivel em:

<http://www.ebc.com.br/cidadania/2014/06/protestos-completam-um-ano-e-violencia-policial-se-repete.>

. Acesso em 13 mar. 2016. )

Dada a superveniéncia da nova legislacdo, que regulou por completo e de forma posterior a definicdo de

organizacdo criminosa, reputamos que a definigcdo de organizacdo criminosa dada pela Lei 12.694/12, por

ser incompativel com a anterior, foi revogada, tendo em vista a norma do art. 2° 8 1°, da Lei de

Introducdo do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, com redagdo dada pela

Lei 12.376/10): “A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela

incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.”

1 S|ILVA, Eduardo Araujo da. Organizaces Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13.

410


http://www.ebc.com.br/cidadania/2014/06/protestos-completam-um-ano-e-violencia-policial-se-repete

138

Considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) 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 préatica de infracbes penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
caréter transnacional.**®

Desta definicéo, derivou o tipo penal do art. 2° do mencionado diploma legal que
tipificou como crime as condutas de: “Promover, constituir, financiar ou integrar,
pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagao criminosa”, apenadas com reclusao, de
3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as demais
infraces penais praticadas.**

Assim, a lei definiu a necessidade de existéncia de estrutura de organizacdo, com
a divisdo de tarefas ordenada de forma hierarquica, com numero minimo de agentes
(quatro), finalidade de obtencdo de vantagem de qualquer natureza por meio de condutas
tipificadas como crimes graves, ou seja, apenados com pena maxima superior a 4 anos de
privacdo de liberdade ou que sejam transnacionais.

Em relacdo ao requisito finalistico, a organizacdo criminosa estara tipificada
apenas nos casos em que exista a finalidade de pratica de crimes em que a0 menos uma das
infracbes penais seja, por si s6, superior a quatro anos de pena aflitiva, dado ao principio
da legalidade estrita que vige no direito penal patrio, ficando afastada a possibilidade de
cumulacdo de penas de delitos e contravengdes para que se alcance o patamar minimo de
pena maxima de 4 anos, visando a configuracéo da tipificacdo em questdo.*"

Em nosso sentir, a possibilidade de cumulacdo de penas para fins processuais, tal
como a denegacdo da suspensdo condicional do processo ou da transacdo penal, ndo tem
aplicagdo no tocante a tipificagdo de delito. Embora mereca censura o legislador,

entendemos ficar afastada da definicdo legal de organizacdo criminosa a associacao de

Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 24.

Para Greco Filho, o mais correto seria ndo haver a definicdo pela lei dos requisitos para que uma
associagdo ou uma organizacdo seja considerada uma organizacdo criminosa, dada a variedade da
criminalidade organizada e a sua dinamicidade. (GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a lei de
organizagdo criminosa: Lei n. 12.850/13. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 17.

“3 Art. 1° 8§ 1°, da Lei 12.850/13.

4 Ha, ainda, outras causas de aumento de pena, como se depreende dos §§ 2°, 3°, e 4°, do mencionado
dispositivo legal.

No mesmo sentido: GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizagdes Criminosas e
técnicas especiais de investigacdo: questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e analise da Lei
.12.850/13. Salvador: Editora Juspodium, 2015, p. 39. Contra: SILVA, Eduardo Araujo da.
OrganizacBes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 26;
CABETTE, Eduardo Luiz Santos; Nahur, Marius Tadeu Maciel. Criminalidade Organizada e
globalizacdo desorganizada — curso completo de acordo com a lei 12.850/13. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos Editora. 2014, p. 115-117.
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forma estruturada para a pratica Unica da contravengao penal do “jogo do bixo”, que é uma

das primeiras modalidades de crime organizado no Brasil,*'°

podendo evidentemente estar
configurada a organizacdo quando estiver cumulada com outros delitos que atendam a
pena minima fixada no conceito legal. Observe-se que no tocante as contravengdes penais,
haveréa poucas hipdteses legais de configuracdo do crime de organizagéo criminosa.*!’

Ainda em relacdo ao critério finalistico, tem-se que a lei prevé que estara
configurada a organizacdo criminosa também quando houver a finalidade da pratica de
delitos transnacionais, independentemente da pena do crime que se busca praticar, tendo
em vista que tais delitos devem ser considerados como graves para a comunidade
internacional, estando em sintonia com os fins da tipificacdo buscada pela Convencdo de
Palermo.

O tipo penal tem como sujeito passivo a sociedade e como objeto juridico tutelado
a paz publica; é doloso, exigindo-se o elemento subjetivo especifico de se obter vantagem
ilicita de qualquer natureza; ostenta elemento normativo do tipo relacionado & expresséo
“pessoalmente ou por interposta pessoa”, cuja compreensdo depende da valoragdo do
interprete; € crime plurissubjetivo, podendo ser integrado, inclusive por menores; comum,
podendo ser praticado por qualquer pessoa; formal, porque prescinde de qualquer resultado
naturalistico para sua consumacao, dando-lhe autonomia em relagdo aos crimes praticados
pela organizagdo; permanente, pois sua consumagao protrai-se no tempo; plurissubsistente,
pois é praticado em muitos atos; é tipo penal misto alternativo, pois qualquer das condutas
incriminadas (promover, constituir, financiar, integrar organizacao criminosa) € suficiente
para a tipificacdo da conduta no crime em questdo; crime de perigo abstrato, pois a
potencialidade lesiva é presumida por lei.**®

O conceito legal afinou-se com a Convencgédo de Palermo, embora tenha exigido
participacdo minima de quatro pessoas e nao trés, como estabelecido pela Convencao,
além de ter ampliado o conceito dado por ela em relacdo a espécie de vantagem buscada,

9

que para a lei mencionada pode ser de qualquer natureza,**® enquanto nos termos da

Convencao englobaria apenas aquelas de origem econdmica ou material.

8 SILVA, Eduardo Araujo da. Organizagdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13.
Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 9.

7| embremos das contravencdes definidas nos arts. 53 e 54 do Decreto-lei 6.259/44, que versam sobre 0
servico de loterias do pais.

#8 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. led. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 20-23.

*® Inclusive de vantagem de ordem politica, como lembrado por Greco Filho (GRECO FILHO, Vicente.
Comentarios a lei de organizagao criminosa: Lei n. 12.850/13. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 22)
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N&o obstante tenha havido a omissdo em relacdo a necessidade da estabilidade da
organizacdo, mostra-se evidente a imprescindibilidade desta circunstancia, que é exigéncia
da propria natureza permanente da organizacdo criminosa como um de seus requisitos

#20 tal como ocorre com o crime de associacdo criminosa,**

essenciais, sem a qual havera
mero concurso eventual de agentes para a pratica de um crime.

Cezar Bittencourt e Cesar Busato aduzem,*? ainda, que, para fins de tipificacio
do crime de organizacdo criminosa, deve se atentar para dois requisitos negativos, a saber,
gue a organizacdo ndo atue com caracteristica paramilitar, nem atue como milicia, ou seja,
sem que exista controle de territdrio, mediante coacdo, dado que em tais situacGes, pelo
critério da especialidade, estaria configurado o crime de constituicdo de milicia privada®®
e ndo o delito em questao.

Desta maneira, é de se concluir que a definicdo legal, embora possa ser
questionada, como o fato de ndo contar com a definicdo da vantagem buscada pela

organizagdo criminosa,*** deve ser louvada, pois trouxe tipificacdo legal do delito

20 porque o delito é condicionado & existéncia de estabilidade e durabilidade, ndo admite tentativa (NUCCI,
Guilherme de Souza. Organiza¢do Criminosa. led. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.
23.)

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ tranquila no entendimento de que a estabilidade ¢ um

dos requisitos para a configurag@o do crime previsto no art. 288 do Coédigo Penal. No dizer da Corte: “O

Supremo Tribunal Federal, em relagdo ao crime de formacdo de quadrilha ou bando, ja assentou que “a

quadrilha ¢ crime auténomo, que independe dos crimes cometidos pelo bando” (RHC no 59.951, RTJ

102/614). E, em face dos argumentos da defesa, de que ¢ “irrelevante a existéncia de motivacdo politica

subjacente a agdo delituosa, eis que, tratando-se do crime de quadrilha, o elemento subjetivo do tipo

traduz-se na ‘vontade de associarem-se, mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando’, vontade esta que

ha de ser ‘dirigida a pratica de crimes indeterminados, sejam ou nio da mesma espécie’ (DAMASIO E.

DE JESUS, Codigo Penal Anotado)' p. 742/743, 4a ed., 1994, Saraiva).”(HC no 72.992/SP, rel. Min.

Celso de Mello). Também se colhe da construgdo jurisprudencial desta Corte que, para a caracteriza¢ao

do delito em questdo, ¢ imprescindivel: (a) concurso necessdrio de pelo menos quatro (4) pessoas (RT

582/348 - RT 565/406); (b) finalidade especifica dos agentes voltada ao cometimento de delitos ( RTJ

102/614 - RT 600/383); e (C) exigéncia de estabilidade e de permanéncia da associac¢io criminosa ( RT

580/328 - RT 588/323 - RT 615/272).”(BRASIL.Supremo Tribunal Federal. INQUERITO 3.218/RR. Rel.

Min. Gilmar Mendes. Julgado: 21 marc. 2013. Disponivel

em<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4598062>. Acesso em 9 mar.

2016.) (grifo do autor)

422 BUSATO, Paulo Cesar; BITENCOURT, Cezar Roberto. Comentérios a Lei de Organizagdo Criminosa:
Lei n. 12.850/13. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 41.

%23 Tipificado no art. 288-A do Cédigo Penal.

424" Anotam Luis Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva que ha autores que aduzem ser inconstitucional
a auséncia de especificagdo da vantagem pelo excesso de abertura da defini¢do da espécie de vantagem
em violagdo ao mandado de certeza decorrente do principio da legalidade em seu aspecto da taxatividade,
com o que ndo concordam os autores (GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizacgdes
Criminosas e técnicas especiais de investigacdo: questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e
andlise da Lei .12.850/13. Salvador: Editora Juspodium, 2015, p. 51/53). Entendemos que ndo ha
qualquer vicio de inconstitucionalidade na mencionada definicdo, porquanto a abertura interpretativa do
elemento normativo “vantagem” no retira do tipo penal aberto os limites de sua aplicagdo, sendo certo
que o reconhecimento da inconstitucionalidade dos tipos abertos fica reservado apenas a situagfes
teratolégicas, sob pena de violagdo indevida as prerrogativas do Poder Legislativo em sua atividade
legislativa.
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consentanea com 0s parametros internacionais e doutrinérios, permitindo o inicio da
punicdo do crime organizado considerado de forma autdnoma aos delitos por ele

praticados.**

3.4 TERRORISMO

Embora a Lei 12.850/13 tenha como objetivo maior a repressdo ao crime
organizado, o mencionado diploma legal acabou por estender os meios de obtencdo de
prova previstos ao combate ao crime organizado também para a investigacdo dos atos

terroristas*?®

(art. 1°, paragrafo 2°, Il, com redacdo dada pela Lei 13.260/16), razdo pela
qual se impde breves comentarios sobre o terrorismo.

Vale a observacdo inicial que a previsdo legal conjunta envolvendo tanto a
repressao ao terrorismo quanto o crime organizado é justificada, dada a conexdo existente
entre estes fendbmenos, pois se verifica que o terrorismo relaciona-se frequentemente ao
crime organizado no tocante ao financiamento das atividades terroristas, a lavagem de
dinheiro e no tocante ao trafico de drogas e armas, sendo a fusdo entre as atividades
terroristas e o0 crime organizado uma das grandes preocupacbes da comunidade
internacional.*’

Para Bassiouni hd um denominador comum entre o terrorismo e 0 crime
organizado, pois os dois fendmenos decorrem da vulnerabilidade do tecido social,
existindo limitada capacidade da sociedade civil a prever e a reprimir tais atividades, bem

como a difusdo do dano social em tais atividades ilicitas.*?®

2% De ha muito a Italia ja distingue a criminalidade comum daquela prépria do crime organizado, havendo a
previsdo de crimes distintos entre as associagcBes criminosas comuns e aquelas do tipo mafioso
(MAIEROVITCH, Walter Fanganello. As associa¢fes criminosas transnacionais.. In: PENTEADO,
Jaques de Camargo. (coord.) Justi¢a Penal 3: criticas e sugestdes: o crime organizado (Italia e Brasil) A
modernizacao da lei penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 61)

O art. 1° paragrafo 2° da Lei n. 12.850/13 estendeu a aplicagdo da lei ao crime de terrorismo, que
somente foi tipificado por meio da Lei n. 13.260, de 16 de marco de 2016. A correta interpretagdo do
dispositivo mencionado gera a conclusdo que tanto os meios de prova como as disposicdes
procedimentais sdo estendidos a investigacdo do crime de terrorismo (GRECO FILHO, Vicente.
Comentérios a lei de organizacdo criminosa: Lei n. 12.850/13. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 23), sem que
exista qualquer influéncia na definicdo de organizacdo criminosa ou na tipificacdo da conduta.

MERINO HERRERA, Joaquin. Estrategias de persecucion penal contra la financiacién del terrorismo.
Revista Penal, Valencia, n. 36, p.145-171, jul. 2015.

BASSIOUNI, M. Cherif. Criminalita organizzata e terrorismo: per una strategia di interventi efficaci.
L'indice penale, Padova, v. 24, n. 1, p.5-36, jan./abr. 1990.
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Para parte da doutrina, o terrorismo estaria englobado como espécie do crime

organizado,*?°

com 0 que ndo concordamos, pois embora exista conexdo entre ambos 0s
fendmenos, estes ndo se confundem, dado ao requisito finalistico que os diferenciam, como
ja exposto neste trabalho. Esta distingdo é acentuada quando se considera, em especial, 0
terrorismo de ideologia religiosa, na qual terroristas entregam-se a uma causa,

independentemente de qualquer conquista material ou simbélica em vida,**

0 que ndo
ocorre no fendmeno da criminalidade organizada. No sentido da autonomia entre 0s
fendmenos na Oérbita juridica foi a recente instituicdo legal sobre o crime de terrorismo,
pela qual o legislador péatrio indicou, a0 menos como politica criminal, que considera 0s
fendmenos distintos entre si.

Como assenta Zilli, a evolucdo histérica do terrorismo relaciona-se aos
movimentos de libertacdo e de reacdo a povos oprimidos, incluindo-se ai lutas pela
independéncia politica™! e contra o autoritarismo e totalitarismo, no qual ha verdadeira
“espiral de violéncia”, onde a violéncia do grupo opressor gera a do oprimido como
reacao, que alimenta a violéncia do opressor e assim de forma continua.

O terrorismo € fenbmeno antigo, podendo ser citado como atos terroristas 0s atos
cometidos por sicarios, zelotes e judeus contra o jugo da dominacdo do Império

2

Romano, “** sendo caracterizado atualmente pela extrema violéncia e brutalidade,

chegando a gerar em um mesmo dia a inconcebivel morte de milhares de vitimas, como
ocorreu recentemente no caso dos atos terroristas conhecidos como “Atentados de 11 de

setembro”.*%

29 A titulo de exemplo, Araujo da Silva entendia, antes da introdugéo legal do crime de terrorismo, que por
ndo ter sido inserido em lei a finalidade lucrativa como requisito para a organizagdo criminosa, as
organizacdo terroristas configurariam espécie das organizagdes criminosas ( SILVA, Eduardo Araujo da.
Organizacdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
26.). Alids, com a redacéo dada pelos arts. 16 e 19 da Lei 13.260/16 a questdo, em nosso sentir, ficou
superada, porquanto houve neste diploma legal a definicdo do crime de terrorismo, com a extensdo da
aplicacdo dos meios de obtencdo de prova para a investigacdo, processo e julgamento dos crimes
previstos na Lei 12.850/13, indicando o legislador a distingdo entre os delitos.

E o caso dos conhecidos “homens-bombas”, que praticam o suicidio por meio da explosio de seus
corpos, vitimando pessoas inocentes que estejam ao seu redor.

ZILLI, Marcos. O terrorismo como causa, 0 horror como consequéncia e a liberdade como vitima. In:
ZILLI, Marcos; FERNANDES, Antonio Scarance (coord). Terrorismo e Justica Penal: reflexGes sobre
eficiéncia e garantismo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 22.

DE LA CORTE IBANES, citado por Scarance Fernandes, reconhece nestes movimentos os primeiros
atos terroristas (FERNANDES, Antonio Scarance. Terrorismo: eficiéncia e garantismo. In: ZILLI,
Marcos; FERNANDES, Antonio Scarance (coord). Terrorismo e Justica Penal: reflexdes sobre eficiéncia
e garantismo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p.401.

Cerca de 2.700 pessoas morreram aos atentados realizados pela organizacdo terrorista Al-Qaeda em solo
americano, valendo-se de avides para atingirem dois prédios na cidade de Nova lorque e o complexo
militar do Pentagono em Washington (Revista Veja. Atentados de 11 de setembro completam 15 anos.
2016. Disponivel em:
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O fendmeno terrorista esta jungido além da questéo politica,*** ainda, a rivalidade
entre grupos étnicos e sobretudo religiosos, o que eleva a dificuldade de se obter o conceito
do fenbmeno, bem como a sua repressao estatal.

Dada a elevada carga ideoldgica e politica na analise do fenémeno do terrorismo,
h& receio da comunidade juridica de que a criminalizacdo do exercicio legitimo de um
direito de defesa das minorias contra o arbitrio e a opressdo possa ser instrumento para a
perpetuacdo da opressdo dos povos.**®

Ha muitas dificuldades para a conceituacdo equilibrada da figura do crime de
terrorismo. Para se ilustrar estes obstaculos, tome-se a licdo dos professores americanos
Hodgson e Tadros no sentido de que a definigdo do crime de terrorismo precisaria abordar
uma serie de questdes complexas, dentre elas: a definicdo do que seja atos terroristas (quais
atos configurariam terrorismo?), ao propdsito terrorista (o terrorismo estaria restrito a
perseguir alguns objetivos, como politicos ou poderia ser configurado com a auséncia de
qualquer objetivo?), aos alvos do terrorismo (qualquer pessoa pode ser alvo de um ato
terrorista ou apenas ndo-combatentes?), ao método terrorista (0s atos terroristas precisam
estar vinculados a perseguir o propdsito terrorista? O terror € central no terrorismo ou este
pode ser caracterizado sem intimidagdo ou sem terror?) e aos agentes do terrorismo
(qualquer um pode cometer ato de terrorismo ou € necessario que estejam 0s agentes
vinculados a um grupo terrorista? Pode um Estado cometer atos terrorista?).**® Destas
questdes se entrevé a especial dificuldade em se obter uma definicdo adequada do crime de
terrorismo.

Baseado na licdo de Iribarne, Scarance Fernandes traz como caracteristicas do
fendmeno do terrorismo 0 uso da violéncia, o atingimento de pessoas inocentes, a

finalidade ideoldgica ou politica e a difusdo do medo como objetivo.**’

<http://veja.abril.com.br/mundo/atentados-de-11-de-setembro-completam-15-anos/>. Acesso em 23 mar.
2016.)

¥ Podemos aqui lembrar o caso da série de atentados provocados pelo grupo ETA visando a independéncia
do Pais Basco da Espanha, e, ainda, os atentados provocados pelo grupo IRA, buscando a independéncia
da Irlanda em relacéo ao Reino Unido.

% ZILLI, Marcos. O terrorismo como causa, 0 horror como consequéncia e a liberdade como vitima. In:
ZILLI, Marcos; FERNANDES, Antonio Scarance (coord). Terrorismo e Justica Penal: reflexes sobre
eficiéncia e garantismo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p.23.

% HODGSON, Jacqueline S.; TADROS, Victor. THE IMPOSSIBILITY OF DEFINING TERRORISM.In.
New Criminal Law Review, Summer 2013, 16 new Crim. L.R.,, 294. Disponivel
em:<http://www.lexisnexis.com/hottopics/Inacademic/?>. Acesso em: 23 mar. 2016.

“7 FERNANDES, Antonio Scarance. Terrorismo: eficiéncia e garantismo. In:Terrorismo e Justica Penal:
reflexbes sobre eficiéncia e garantismo.ZILLI, Marcos; FERNANDES, Antonio Scarance (coord). Belo
Horizonte: Forum, 2014, p. 403.
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Dadas a gravosas consequéncias dos atentados terroristas de 11 de setembro
acima mencionados, verificou-se uma progressiva estruturacdo legal para o combate ao
terrorismo no cenario mundial, podendo ser citados: o USA Patriot Act, de 2001 (Estados
Unidos da América), Terrorism Act 2006 (Inglaterra) e Legge 438/2001 (Italia).

No plano internacional, dentre outras convencbes da ONU relativas a seguranca
do trafego aéreo,*® protecdo & agentes diplomaticos,** contra a tomada de reféns,**

! seguranca maritima, *?

protecdo de materiais nucleares,* repressdo aos atentados a
bomba,*** destaca-se a Convencdo Internacional para a Repressdo do Financiamento do
Terrorismo, firmada em Nova lorque em 1997 e ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
n. 5640, de 26 de dezembro de 2005. Ja no sistema interamericano, desponta a Convencao
Interamericana contra o Terrorismo, firmada em Barbados em 2002, ratificada pelo Brasil
por meio do Decreto n. 5639, de 26 de dezembro de 2005. Nestas ultimas convencdes, 0
Brasil se obrigou, dentre outros compromissos, a instituir regime juridico para prevenir,
combater e erradicar o financiamento do terrorismo, bem como a cooperar de forma eficaz
com outras nacdes para alcancar tais fins.

No direito interno, o art. 20 da Lei n. 7.170, de 14 de dezembro de 1983, relativa a
crimes de seguranga nacional, definiu como crime praticar atos de terrorismo, mas néo
apresentou a tipificacdo especifica acerca da conceituacdo destes atos, razdo pela qual
Silva Franco entendia inaplicavel o dispositivo legal por ferir o principio da legalidade
estrita.***

O art. 1°, paragrafo 4°, da Lei 10.744, de 9 de outubro de 2003,*** definiu que
“entende-se por ato terrorista qualquer ato de uma ou mais pessoas, sendo ou nao agentes
de um poder soberano, com fins politicos ou terroristas, seja a perda ou dano dele

resultante acidental ou intencional.”; contudo, dada a péssima qualidade da definicéo legal

8 Pode-se aludir as seguintes convencdes: Convencdo referente as InfraccBes e a certos outros Atos
cometidos a bordo de Aeronaves de 1963; Convengdo para a Repressao da Captura llicita de Aeronaves,
de 1971.

Convencdo sobre a Prevencdo e Repressdo de Infraccfes contra Pessoas gozando de Protecdo
Internacional, incluindo os Agentes Diplomaticos, aprovada em Nova lorque em 1973.

Convencao contra a Tomada de Reféns, aprovada em Nova lorque em 1979.

Convencao sobre a Protecdo Fisica dos Materiais Nucleares, aprovada em Viena em 1980.

Convencao para a Repressdo de Atos llicitos contra a Seguranca da Navegacdo Maritima, aprovada em
Roma em 1988.

Convencao Internacional para a Repressao de Atentados Terroristas a Bomba, aprovada em Nova lorque
em 1999.

“* FRANCO, Alberto Silva. FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 5ed. Ver, atual. e ampl. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 55.

O diploma legal dispde sobre a responsabilidade civil em caso de atentados terroristas atos de guerra ou
atos correlatos.
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que inclui o objeto da definicdo em seu contetdo, ndo ocorreu alteragdo alguma na
insuficiéncia da definigéo legal.

Por fim, sobreveio a Lei n. 13.260, de 16 de marco de 2016, que regulamentou o
terrorismo e as disposicdes investigatorias e processuais de responsabilizacdo dos agentes
terroristas.

Em seu art. 2°, caput, a norma disp0s que:

”Q terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por razdes de xenofobia, discriminagdo ou
preconceito de raca, cor, etnia e religido, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo
pessoa, patrimdnio, a paz publica ou a incolumidade publica.”.

Passou-se a criminalizar - com penas de doze a trinta anos de reclusdo, além das
sangOes correspondentes a ameaca ou a violéncia -, como atos de terrorismo, as condutas
de:

| - usar ou ameacgar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo
explosivos, gases tdxicos, venenos, contelidos bioldgicos, quimicos,
nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou promover
destruicdo em massa; (...) IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se,
com violéncia, grave ameaca a pessoa ou servindo-se de mecanismos
cibernéticos, do controle total ou parcial, ainda que de modo temporario,
de meio de comunicacéo ou de transporte, de portos, aeroportos, estacdes
ferroviarias ou rodoviarias, hospitais, casas de salde, escolas, estadios
esportivos, instalacbes publicas ou locais onde funcionem servigos
publicos essenciais, instalacbes de geracdo ou transmissdo de energia,
instalagBes militares, instalagdes de exploracdo, refino e processamento
de petréleo e gas e instituicdes bancérias e sua rede de atendimento; V -
atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa.

De forma geral, a lei observou as indicacOes de Bassouani quanto ao fenébmeno
terrorista, impondo a finalidade de trazer medo a sociedade por meio de atos violentos ou
perigosos para a tipificacdo do crime, reconhecendo a necessidade de que tais atos
possuam conotacao ideoldgica, ainda que ndo tenha feito mencgédo de forma expressa aos
fins politicos.

Visando afastar a possibilidade de que ndo seja a norma penal usada para

intimidar e coagir grupos civis organizados, previu o art. 2°, § 2° que:

O disposto neste artigo ndo se aplica a conduta individual ou coletiva de
pessoas em manifestacbes politicas, movimentos sociais, sindicais,
religiosos, de classe ou de categoria profissional, direcionados por
propositos sociais ou reivindicatdrios, visando a contestar, criticar,
protestar ou apoiar, com o objetivo de defender direitos, garantias e
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liberdades constitucionais, sem prejuizo da tipificacdo penal contida em

lei

Ainda que se possa concordar que as manifestagdes de expressdo publicas de
movimentos sociais devam ser protegidas por mandamento constitucional, tem-se que, de
forma exagerada, o mencionado dispositivo legal afastou a tipicidade da conduta de
movimentos sociais e sindicais que pratiquem os atos terroristas acima mencionados, o que
néo se pode aprovar.

Isto porque se, por exemplo, estes movimentos praticam 0s atos de sabotagem
com violéncia dos sistemas publicos de transporte, como vem sendo reiteradamente feito
por alguns movimentos sociais, com finalidade politica, enquadram-se no que é
reconhecido de forma pacifica pela doutrina como atos de terrorismo. Desta feita, pode-se
antever que a aplicacdo da tutela penal em questéo ficara limitada as a¢des individuais ou
de pequenos grupos radicais, mas ndo protegera o Estado e a sociedade do terrorismo que
assolam outros paises, dada a ampla exclusdo de antijuridicidade trazida para beneficiar
boa parte das organizacfes sociais existentes no pais.

De qualquer forma, pode-se vislumbrar nesta causa de exclusdo de
antijuridicidade a determinacdo expressa para a punicdo de outros crimes praticados por
“movimentos sociais”, 0 que gera ao menos a reafirmacao da protecdo penal de valores
elevados do ordenamento patrio, tal como o respeito ao patriménio publico e de
particulares, além da propria ordem publica.

Conclui-se, pois, que a ado¢do de instrumentos processuais eficientes para a
investigacdo e repressdao ao terrorismo € necessaria, ainda que sempre possa Ser
questionada,**® dado que o crime de terrorismo causa tensdo social, podendo, no limite,

desfacelar o proprio Estado, por meio de insurrei¢des politicas e terror.

8 Sobre o terrorismo de natureza politica que assolou a Italia nas décadas de 1970 e 1980, na qual ocorreu,
inclusive, o sequestro e assassinato do ex-primeiro ministro Aldo Moro, e sua reacdo legislativa, assenta
Adolfo Ceretti: “[....] ndo se pode dizer que a produgio legislativa dos anos 78-82 tenha sido suficiente
para combater o terrorismo, mas € possivel adivinhar que esta resposta, mesmo se desorganizada e
improvisada, deu aos 6rgdos do Estado um instrumento formidavel para acelerar a crise ideoldgica interna
ao movimento subversivo. Continuou-se e continua-se a discutir as violag@es as garantias individuais que
estas normas produziram e se a saida do terrorismo comportou a violagdo dos grandes principios da
civilizacdo juridica moderna. Assim, de um lado ha quem continue a lembrar como alguns imputados,
ndo colaboradores, normalmente professores universitarios, passaram muitos anos presos esperando
julgamento sem nenhuma outra prova além de algumas afirmacdes escritas em seus livros, enquanto
dirigirntes das BR, réus confessos de haver assassinado varias pessoas, ficaram na prisdo somente dois
anos apos terem se arrependido e colaborado com a policia. De outro lado, ha quem continue a lembrar
como, ndo obstante as suas inegaveis lacunas e imperfei¢Bes, a politica legislativa ndo tenha cedido a
tentagdo da militarizagdo nem a outras formas de barbarizar o sistema.”(CERETTI, Adolfo. O terrorismo
de esquerda na Italia nos anos setenta — causas e remédios. Trad. Ana Paula Zomer. In: FRANCO,
Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (orgs). Direito Penal, v.7,. -- S&o Paulo : Editora Revista dos
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3.5ETICA E COLABORACAO

Uma das grandes objecdes feitas de forma comum pela doutrina em relacdo a
colaboragdo premiada refere-se & violacéo da ética insita ao instituto,**’ fundando-se na
ideia de que esta implica em um prémio a trai¢do. O instituto estimularia comportamentos
violadores da Moral, o que seria contrario aos fins do Estado, argumentando-se, ainda, com
a indagacdo de que ndo poderia o Estado ter menos ética de que os cidaddos que pune, pois
a traicdo é considerada uma circunstancia agravante ou qualificadora de delitos.*
Chega-se a afirmar que o Estado perderia a possibilidade de exigir comportamentos morais
de governantes, dado que previu por lei um comportamento indecoroso.**® E conclui parte
da doutrina que a colaboracéo premiada é um instituto antiético,”*® que institucionaliza a
“alcagiietagem” produto de uma engenhosa e funcional politica criminal punitiva.**
Esta objecdo de ordem ética ndo nos impressiona.

%2 3 Etica pode ser analisada sob

Inicialmente, como ja visto neste trabalho,
diversos prismas, inclusive em sua vertente absoluta ou relativa. Para considerarmos que a
delacdo de alguém que esta cometendo uma infracdo viola as normais morais, devemos
reconhecer que a informacdo trazida a luz pelo colaborador deveria estar protegida pela
ordem moral.

Pensemos na informacéo do local do cativeiro de uma vitima de crime de extorsédo

mediante sequestro que ainda estd em poder dos sequestradores. A revelacdo desta

Tribunais, 2010, p. 522)

M7 Cumpre salientar que neste trabalho adotaremos a Etica e ndo a Moral para a avaliagdo do instituto da
colaboracdo premiada, considerando-se que a colaboracdo premiada envolve um juizo individual do
colaborador sobre a delagdo de terceiro a luz da moralidade positiva ja destacada neste trabalho no item
2.1 supra, razdo pela qual se entende estar mais afeto aos fins deste trabagho esta avaliagdo. Ressalva-se
que, dado aos amplos e interligados contornos da Etica e Moral, poderia ter se optado por ser analisado o
instituto em face das normas morais genéricas.

“8 GUZMAN DALBORA, José Luis. Do prémio da felonia na histéria juridica e no direito penal

contemporaneo. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 21, n. 2, p. 209-235., abr./jun.

2011.

PEDROSO, Fernando Gentil Gizzi de Almeida. Colaboragdo processual e a inquietante indagacdo: a

delagdo é mesmo premiada?. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, v.1, ago/set 2003,

Porto Alegre: MAGISTER, 2004, p. 66-67.

Afirma Zafaroni: “[....] a impunidade de agentes encobertos e dos chamados arrependidos constitui uma

séria lesdo a eticidade do Estado, ou seja, ao principio que forma parte essencial do estado de direito: o

estado ndo pode se valer de meios imorais para evitar a impunidade.”(ZAFFARONI, Eugenio Raul.

Crime organizado: uma categoria frustrada. Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade. Rio de

Janeiro: Relume, anol, vol. 1, 1996, p. 45)

1 CARVALHO, Natalia Oliveira de. A delagdo premiada no Brasil. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris,
2009, p. 7.

2 |tem 3.1 supra.
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informacdo estaria atentando contra algum valor moral da sociedade, ou ainda, do proprio
sequestrador? O pacto de siléncio mantido entre dois sequestradores para 0 sequestro e
tortura da vitima possui algum valor moral? Cremos que néo.

Em verdade, considerando-se que a ética esta impregnada da ideia de se fazer o
bem, ndo pode haver ética no mal. Ora, se assim o &, a relagdo entre criminosos buscando a
pratica de atos ofensivos a bens juridicos tutelados penalmente que ostentam alto contetdo
axioldgico para uma sociedade, ndo pode ser considerada ética; antes, deve ser considerada
tal relacdo imoral, além da propria lei.**®

Por outro lado, como adverte Martinez, quem se entrega a0 mundo do crime nao
pode esperar de seus cumplices a mesma confianca esperada daqueles que agem sob o
manto da licitude. Completa Martinez, que, ainda que assim ndo fosse, estamos diante de
duas lealdades: uma em relacdo a sociedade e a outra aos companheiros do crime, sendo
certo que a sociedade brasileira fez sua escolha pela prevaléncia da primeira.***

Ostentando esta natureza contraria a Moral, 0 comportamento do criminoso que
passa a colaborar com o Estado para que este cumpra um dos seus desideratos, que gera o
bem comum -o dever de punir crimes - ostenta, em verdade, relevante contetdo moral.

Além disso, sendo a seguranca publica responsabilidade constitucionalmente
atribuida a todos os cidad&os,”® o fato do colaborador cumprir com um dever juridico

deve ser considerado, além de uma imposicao institucional,**°

7

0 cumprimento de um dever

ético,*” mormente porque o criminoso esta voltando ao que a sociedade denomina de bom

%3 No mesmo sentido aduz-se que: “Ocorre que ndo existe nenhum dever "moral" do associado criminoso
para com o seu bando e/ou organizagdo criminosa; esse, 0 dever, quando presente, hd de encontrar sua
justificativa em "codigos de conduta” meramente individuais, particulares, sem quaisquer pretensdes de
universalidade, dado que voltados (as acfes) exatamente para a destruicdo de bens e valores assegurados
em lei a comunidade juridica. Etica, em sentido mais comum, é ciéncia da moral, de fundo
eminentemente axioldgico, fundado, desde a Grécia do periodo classico, na ideia do "bem" e do "justo.”(
LIMA, Marcio Barra. Colaboragéo premiada como instrumento constitucionalmente legitimo de auxilio &
atividade estatal de persecucéo criminal. In: CALABRICH FISCHER, Douglas Pelella. Garantismo penal
integral: questBes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no
Brasil. Salvador: Editora Juspodium, 2010, p. 288)

% MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e criminal. Tese
(Doutorado)- Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 233.

“Art. 144 da Constituicio Federal: “A seguranca piblica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio,
através dos seguintes 6rgados:l - policia federal;ll - policia rodoviaria federal;lll - policia ferroviaria
federal;lV - policias civis;V - policias militares e corpos de bombeiros militares.”(grifo do autor)

% Como reconhecem David Vazquez Morales y Esther Fernandez Molina, a colaboragdo dos cidaddos com
o sistema de justica penal € uma peca chave na engrenagem do Estado de Direito (MORALES, David
Vasquez; MOLINA, Esther Fernandez. CONFIANZA EN LOS TRIBUNALES PENALES: Una via
normativa a la cooperacion ciudadana con la justicia mas alla de la amenaza y la coercion. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2013, ndm. 15-18. Disponivel em:
http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpcl5-18.pdf. Acesso em: 7 abr. 2016).

7 Mormente se adotarmos a teoria juridica do minimo ético, pois se o Direito contém apenas o minimo
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e justo consistente no arcabouco juridico do Estado de Direito, ou seja, voltando a
legalidade.**®
Vale registar, inclusive, que a obrigacdo moral em denunciar delitos que se

testemunho é afirmada inclusive pelo cristianismo,**®

aqui utilizado como forma de
andlise do senso comum sobre moral, dado que é a maior religido mundial em numero de
adeptos,*® o que reafirma ser valioso eticamente a colaboragdo na punicdo de delitos
voltado ao bem comum.

Musco critica a norma premial, ao argumento de que a fungédo de prevencéo geral
da norma penal tanto é mais eficaz quando mais certa for a certeza da punibilidade da
conduta criminosa e em consequéncia esta prevencdo é reduzida com a possibilidade de
que o agente saiba a priori que poderd receber um desconto da pena se colaborar
processualmente apds a pratica criminosa acaso descoberto®®*.

Contudo, aqui podemos discordar do jurista italiano a0 menos em relacdo ao
sistema instituido pela lei em estudo, pois, ante a sistematica legal introduzida no pais pela
Lei 12.850/13, o agente ndo tem como prever antes do delito que recebera um beneficio
legal pela colaboracdo, dado que os prémios legais sdo oferecidos de forma facultativa pela
autoridade da persecucdo penal, ndo havendo a obrigatoriedade de sua concessdo, 0 que
afasta este Obice do direito premial em sede desta legislacao.

Além disso, 0 objetivo da norma premial é justamente dar maior eficécia a

repressao e prestigiar a punibilidade dos delitos. Nao se pode atribuir uma das modalidades

ético, e estando o dever em questdo previsto na Carta Magna, é inegavel que a colaboragdo premiada ¢
ética e estd em sintonia com a Moral.

O Min. Carlos Brito, em decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, confirmou o entendimento
acima esposado, aduzindo: “Senhor Presidente, pelo habito de cultuar a Constituicdo, sempre que me
debrugo sobre qualquer tema de Direito — seja Direito Penal, Administrativo, Processual Penal, Civil -,
procuro remter-me a Constituicdo e fazer o nexo, a ponte com a Constitui¢do. E vejo sempre a persecutio
criminis ou o combate a criminalidade num contexto da seguranga publica, que é matéria expressamente
regrada pela Constituicdo no artigo 144, em que diz que a seguranca publica é dever do Estado e direito e
responsabilidade de todos, visando & incolumidade das pessoas e do patriménio. E o combate a
criminalidade se da exatamente nesse contexto. Como a seguranga publica ndo é sé dever do Estado, mas
é direito e responsabilidade de todos, situo, nesse contexto, como constitucional a lei que trata da delagdo
premiada. O delator, no fundo, a luz da Constitui¢do, ¢ um colaborador da justi¢a.”(BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 90.688-5/PR. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em 12 fev.
2008. Disponivel em<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=523331>.
Acesso em 24 maio. 2016.)

O livro de Leviticos, escrito por volta de 1500 a.C, institui no cap 5: 1 a mencionada obrigacdo: "E,
quando alguma pessoa pecar, ouvindo uma voz de blasfémia, de que for testemunha, seja que o viu ou
que o soube, se 0 ndo denunciar, entdo levara sua iniquidade.”(Biblia de Estudo Plenitude. Trad. Jodo
Ferreira de Almeida. Barueri: Sociedade Biblica do Brasil, 2001, p. 114)(grifo do autor).

Revista Superinteressante. As oito maiores religides do mundo, 2012.
Disponivelem<http://super.abril.com.br/blogs/superlistas/as-8-maiores-religioes-do-mundo/>. Acesso em
15 set. 2016).

1 MUSCO, Enzo. La premialita nel diritto penale. L'indice penale, Padova, v. 20, n. 3, p.600, set./dez. 1986
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de prémio — a extincdo da punibilidade pelo perd&o judicial - como regra, dado que esta
efetiva impunidade sera excecdo, como se depreende dos termos restritivos dos requisitos
necessarios para sua concessao. Ao contrario, a regra sera a punicao do colaborador, ainda
que com alguma atenuacdo, e, por outro lado, por meio da norma premial ocorrerd a
punicéo de terceiros, que, de regra, ficariam impunes, o que vai ao encontro do sentido de
prevencdo geral do direito penal. Nao se pode olvidar, ainda, que os ordenamentos
juridicos de forma geral estipulam causas em que a pena € reduzida ou até mesmo suspensa
(v.g. confissdo, que é atenuante genérica no pais, a suspensdo condicional da pena ou a
suspensdo condicional do processo), razéo pela qual ndo traz qualquer novidade em tais
ordenamentos a previsdo de mais uma hipétese de abrandamento da pena.

Voltando-se, assim, ao argumento de que para alcancar a disciplina social, a lei
deve ser justa, dando a cada um o que lhe é devido, e honesta, sem que contenha nota de
torpeza ou contrariedade a Moral,*®® néo se antevé no estimulo legal ao colaborador, com
a finalidade de que ele retorne aos valores socialmente protegidos da ordem juridica,
qualquer nota de imoralidade, estando em sintonia com os principios fundamentais dos
direitos humanos consagrados no plano internacional e do direito interno.

Como assenta Teixeira de Azevedo:

[....] 0 agente que se dispbe a colaborar com as investigagGes assume uma
diferenciada postura ética de marcado respeito aos valores sociais
imperantes, pondo-se debaixo da constelacdo axiolégica que ilumina o
ordenamento juridico e o meio social.*®®

Ha objecdes de que o colaborador age apenas em razdo do prémio, 0 que seria

contréario a Etica, em especial, aquela pregada por Kant.*** Da mesma forma, Montaigne

%02 Além de ser atil possivel, manifesta e breve. (RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 282

AZEVEDO, David Teixeira de. “A colaboragido premiada num direito ético”. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, ano 89, v. 771, jan 2000, p. 452. Prossegue 0 mencionado autor: “Sob outro angulo, o perdao
judicial e a diminuicéo da pena previstas na nova legislacdo embebem-se de eticidade, ndo se constituindo
num desprestigio ao direito punitivo, nem numa barganha sombria do Estado com o criminoso para a
busca de solucdes faceis para a investigacdo penal e para 0 processo penal a custa e sacrificio de
principios morais. Como assinala Jorge Alberto Romeiro, "o sentimento reflexo de bondade, pois salvo
raras excecdes, a indulgéncia determina também, na generalidade dos individuos, por uma espécie de
mimetismo psicoldgico, sentimentos reflexos de altruismo. Assim, o perdoado de um mal pretérito
poderia sentir o dever de compensa-lo com um futuro bom comportamento”. Alias, o fazer bem ao
préximo desencadeia sentimentos e posicionamentos positivos e favordveis com relagdo a quem fez o
bem. As Escrituras Sagradas pontuam: “Portanto, se o teu inimigo tiver fome, da-lhe de comer; se tiver
sede, da-lhe de beber; porque, fazendo isto, amontoaras brasas de fogo sobre a sua cabeca”. 10 O
"amontoar brasas de fogo sobre a cabeca" significa, aqui no texto, justamente despertar sobre quem
praticou a ma acao o sentimento de arrependimento e de reversdo da postura de colisdo com os valores
negados com a agdo ilicita.”(Ibidem, p. 453)

464 A objecao pela teoria de Kant é que a acéo do colaborador estaria visando uma recompensa e ndo a busca
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no século XV1 afirmou que seria um erro julgar a beleza e a grandeza de uma acéao pela sua
utilidade e imaginar que devemos fazer e considerar honesto tudo o que é til.”.*®°

No entanto, partindo da premissa de que um dos limites éticos do Direito Penal e
do dever de punir do Estado é manter intocada a questdo da moral intima do agente, a
finalidade do colaborador é indiferente moralmente ao Direito Penal e ao Estado, desde

que, conforme ser4 visto neste trabalho,*®®

seja respeitada a voluntariedade de sua conduta
e atendidos aos requisitos legais.

Assim sendo, se o Estado obtém de forma licita e mediante o respeito aos
preceitos constitucionais a colaboragdo de um criminoso para cumprir com seu imperativo
moral de punir, ndo ha que se falar que a conduta do Estado colida com a Moral quando
este cumpre justamente com um dever ético.

Ao admitir a colaboragéo de criminosos, o Estado apenas esta contribuindo para o
bem comum daqueles que dele necessitam, a saber, as vitimas dos crimes praticados pelas
organizagOes criminosas e a sociedade em geral, sem que se possa reconhecer qualquer
desmoralizagdo na confianca pUblica no Estado ou sua respeitabilidade.*®” Alias, como
adverte Namba: “A ética representa uma conduta adotada apds um juizo de valor, que ndo
pode ser dissociada da realidade, para ndo se tornar etérea.”,**® ou seja, o juizo de valor
adotado em termos éticos deve sempre considerar a realidade na qual estd inserido.
Considerando-se a premente necessidade de dotar de maior eficiéncia a atividade
investigativa, dado que a realidade da impunidade do crime organizado € notoria no pais, 0
juizo de valor sobre a conclusdo ética do instituto também deve considerar tal realidade,
bem como sua finalidade.

O foco ético do instituto da colaboracdo premiada ndo esta inserido no movel
intimo do colaborador; ao contrério, tem como seu enfoque principal a reafirmacédo

axioldgica das normas legais.

do bem por si mesmo. Nalini observa que: “Kant dissocia a idéia de prazer e utilidade. A conduta ¢é
valiosa no plano moral quando a sua motivacdo consiste apenas no reconhecimento do bem. Se o agente
atuou com vistas a obtengdo de alguma recompensa, sua agdo ndo pode ser reputada positiva.”(NALINI,
Jose Renato. Etica geral e profissional. 12 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 112/113)

5 |LIMA, Marcio Barra. Colaboragdo premiada como instrumento constitucionalmente legitimo de auxilio &
atividade estatal de persecucdo criminal. In: CALABRICH; FISCHER, Douglas; Pelella. Garantismo
penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo
garantista no Brasil. Salvador: Editora Juspodium, 2010, p. 276.

%% Item. 4.2.3 infra.

7 Contra: GUZMAN DALBORA, José Luis. Do prémio da felonia na histdria juridica e no direito penal
contemporaneo. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 21, n. 2, p. 209-235., abr./jun.
2011.

8 NAMBA, Edison Tetsuzo. Direito civil constitucional bioético na clonagem humana. Tese (Doutorado) -
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 31.
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Concordamos com Teixeira Azevedo para quem,

“A ¢ética que define a delagdo premiada estd comprometida com a
afirmacdo dos valores essenciais de convivéncia (protecdo de bens
juridicos préprios de um determinado grupo criminoso [...] De outro

lado, a delacdo antecipa o0 juizo ético-retributivo-preventivo proprio do

direito punitivo.”.*®®

Portanto, o instituto da colaboracdo premiada pode ser reconhecido como um
instituto ético.

Sabe-se que as opcOes politicas da sociedade, veiculadas pela edi¢do de normas
pelo legislador, nem sempre sdo éticas, embora possam ostentar inegavel relevancia
juridico-social, podendo-se citar o exemplo do direito do acusado ao siléncio, que o
autoriza até falsear a verdade em seu interrogatorio judicial, sem que seja possivel, puni-lo
pela falsidade proferida em juizo.*”

Todavia, no caso especifico da colaboracdo premiada a opcdo politica do
legislador em prol do bem comum,*”* visando dar um instrumento processual apto a
combater uma das mais deletérias formas de criminalidade, vai ao encontro a tudo que é
pregado pela ética, como o0 bem, a justica e a verdade.

Por fim, tendo em vista a continua modificacdo e avanco da sociedade no decorrer
do tempo, com reflexos na ética, ndo se tem como razoavel analisar-se o instituto da
colaboracdo premiada, que € institucionalizada em um regime juridico democratico e
cercado de garantias constitucionais e judiciais, com a antiga visdo impregnada do rango

inquisitorial da Idade Média ou de regimes totalitarios,*’> devendo o jurista apercerber-se

%9 AZEVEDO, David Teixeira de. Delacfo premiada e direito de defesa. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v.
22, n. 265, p.4-5, dez. 2014.
A questdo sera melhor analisada no item 3.2.1. De qualquer forma, como observa Peixoto Marques: “[....]
neste debate ético da quebra do siléncio entre criminosos, é paradoxal e extremamente contradit6rio
observar alguns empenhando a bandeira da ética para condenar a colaboracdo premiada, chamando-a de
“trai¢do premial”; e, a0 mesmo tempo jogando esta mesma bandeira ética no ralo do ostracismo, quando
defendem o suposto “direito de mentir do acusado”. Como condenar a traicdo e, simultanecamente,
justificar a mentira? Mentir e trair, portanto, seriam condutas éticas ou antiéticas de acordo com as
conveniéncias.”( MARQUES, Antonio Sergio Peixoto. A colaboragdo premiada: um brago da justiga
penal negociada. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 60, p.
32-66., jun./jul. 2014, p. 45).
Rudolf Von Thering em 1853 ja reconhecia tal circunstincia: “Um dia, os juristas irdo ocupar-se do
direito premial. E fardo isso quando, pressionados pelas necessidades préaticas, conseguirem introduzir a
matéria premial dentro do direito, isto é, fora da mera faculdade e do arbitrio. Delimitando-o com regras
precisas, nem tanto no interesse do aspirante ao prémio, mas, sobretudo, no interesse superior da
coletividade" (Maierovitch, Walter Fanganiello. Delacdo premiada e intuicdo de Rudolf Von lering.
IBGF. Disponivel em: <http://www.ibgf.org.br/index.php?dataid_secao]=2&data[id_materia]=2927>.
Acesso em: 22 mai. 2016).
472 Os detratores do instituto fundam suas criticas na origem inquisitorial do instituto e no seu uso também
pelos sistemas totalitarios ligados a politica criminal da Defesa Social (neste sentido: CARVALHO,
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da realidade do seu tempo histérico na operacdo dos conceitos juridicos,*”® sopesando a
realidade fatica e a juridica.

3.6 EFICIENCIA E GARANTISMO

O art. 5°, caput, da Constituicdo Federal dispde que todos os individuos ostentam,
dentre outros, o direito a liberdade e o direito a seguranca, que resguardam a todos que se
encontrem sob a protecdo do Estado brasileiro, sem distingdo de credo, etnia ou
nacionalidade.

Estes direitos geram ao Estado a contrapartida obrigacional de cunho
constitucional de, a um sé tempo, garantir a liberdade dos individuos e sancionar aqueles
gue atentem contra a seguranca dos demais.

Desta concomitante obrigacdo constitucional surge a necessidade de que o Estado
garanta a seguranga sem violar de forma injusta a liberdade dos individuos quando da
aplicacdo da lei penal, o que deve ser obtido por meio de um procedimento previsto em lei,
que,

para alcancar um resultado justo, faga atuar as normas do direito
repressivo, necessarias para a concretizacdo do direito fundamental a
seguranca, e assegure ao acusado todos 0s meios essenciais para a defesa
de sua liberdade. De forma resumida, um sistema que assegure eficiéncia
com garantismo, valores fundamentais do processo penal moderno.*

Este sistema de protecdo aos direitos da seguranca e da liberdade vem a ser
reconhecido como o due process of law, que representa a garantia do correto exercicio do

poder punitivo e do respeito as garantias dos direitos individuais, consignando-se que:

[....] a protecdo que ele [0 processo] representa seria indcua e ineficaz se
a propria estrutura processual nao fosse concebida de forma a atingir
aqueles mesmos objetivos de correcdo no exercicio do poder estatal e de
defesa do individuo no confronto com o poder punitivo estatal.*”

Natalia Oliveira de. A delagdo premiada no Brasil. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 143),
olvidando-se da realidade juridica e politica do pais.

"% Note-se que os regimes totalitarios transformam todos os instrumentos legais existentes em formas de
repressdo aos dissidentes do regime, e, assim, a colaboracdo premiada poderia ser considerada mais um
desses instrumentos, tal como todo o sistema de persecucdo penal de regimes totalitarios em que 0s
acusados sdo meros objetos do processo e nao sujeitos processuais.

" FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 40.

** GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decisdes penais. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 27
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Sobre a experiéncia europeia, Amodio, ainda em 1985, ja reconhecia esta
tendéncia. Afirmava que ap0s as duas grandes guerras mundiais, na Italia e na Alemanha,
paises nos quais prevalecia a doutrina totalitaria do fascismo, houve inicialmente uma
expansdo das garantias dos imputados nos anos sessenta, que foi seguida nos anos setenta
por uma fase de prevaléncia em sentido contrario no qual se passou a centralizar a defesa
social, conhecida como legislacdo de emergéncia na Italia, sendo exemplo na Alemanha a
Lex Baader-Meinhof. Prosseguia o autor, afirmando que foram consideradas premissas
inovadoras (realce a imparcialidade do juiz antes da fase processual, com afastamento da
figura do juiz instrutor atuante na investigacéo; a aceleracdo dos ritos processuais, sendo
exemplo o juizo diretissimo italiano; a flexibilizacdo do principio da obrigatoriedade da
acdo penal pela introducdo do acordo de transacdo penal (pattegiamento italiano e a
suspensdo condicional do processo alemdo mediante o cumprimento de obrigacbes do
acusado) e a valorizacdo da fase investigativa); com embasamento nestas, concluia o autor
haver uma tendéncia de recuperar os valores de garantia dos anos 60 sem se descurar da
tutela da coletividade dos anos 70, havendo uma sintese destes valores no processo penal
europeu.*™

O principio do due process of law esté4 previsto no ordenamento juridico patrio no
art. 5°, LVI, da Constitui¢ao Federal, que assenta que “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”, constituindo, assim, o conjunto de garantias
constitucionais que asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes
processuais, sendo indispensaveis ao exercicio da jurisdicao.*’’

O devido processo legal pode ser analisado sob o0 aspecto substantivo (substantive
due process) ou processual (procedural due process).*’® O primeiro aspecto é identificado

como critério de razoabilidade e racionalidade dos atos estatais a luz da justica das regras

46 AMODIO, Ennio. Processo penale, diritto europeo e common law: dal rito inquisitério al giusto
processo. Mildo: Giuffré Editore, 2003, P. 33-74

" GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover, CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Candido R.
Teoria Geral do Processo. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 82.

*"® Sua origem moderna vem sendo identificada no art. 39 da Magna Charta Libertatum, de 1215 outorgada
pelo Rei Jodo sem terra aos bardes ingleses (FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal
Constitucional. 4ed ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 45) assim
redigida: “nenhum homem livre sera preso ou privado de sua propriedade, de sua liberdade ou de seus
habitos, declarado fora da lei ou exilado ou de qualquer fomra destruido, nem o castigaremos nem
mandaremos forcas contra ele, salvo julgamento legal feito por seus pares ou pela lei do pais.”
(GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover, CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, DINAMARCO, Candido R.
Teoria Geral do Processo. 10 ed. S8o Paulo: Malheiros, p. 80.)
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479,

de direito™™ que pressupde a “aplicagdo, ao caso concreto das normas preexistentes, que

ndo sejam desarrazoadas, portanto, intrinsecamente injustas”.**"

Ja sob o aspecto processual, o devido processo legal atua como legitimador da
atuacdo punitiva do Estado, sendo marca inerente ao Estado Democratico de Direito,
consubstanciando o principio expressiva conquista politica, que pode ser sintetizada como
a cominacao da pena criminal somente pode ser obtida por meio de um processo, que deve
ser justo.

Em seu aspecto processual, o devido processo legal, ou giusto processo para a
doutrina italiana, fair trial dos ingleses, due process of law dos norte-americanos, ou
proces équitable dos franceses, exprime inicialmente a exigéncia de respeito ao principio
da legalidade dos atos processuais, que é somada pelo conceito de justo (devido) a ideia de
um equilibrio simétrico, de uma igualdade que deve o juiz garantir aos sujeitos processuais
da acusacéo e defesa, bem como a ideia de um procedimento processual cognitivo fundado
em um conhecimento probatorio dialeticamente elaborado que busca evitar decisdes
judiciais falhas.**

O conceito do justo processo possui carater universal sendo reconhecido como
principio universal, dado que previsto em relevantes convencdes internacionais de tratados
de direitos humanos, de forma analitica ou sintética, podendo ser citadas a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem (art. I1X),*® Convencdo Americana de Direitos
Humanos (art. 8° sobre as garantias judiciais) e a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos.*®

Do conceito de processo justo decorre a necessidade de respeito aos principios do
juiz natural, do contraditério, da presuncdo de inocéncia, da isonomia entre acusacdo e

defesa, da publicidade, do dever de motivagdo das decisdes judiciais, da proibicdo das

4% CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova

Constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989.

TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2004, p. 64.

1 FERRUA, Paolo. I “giusto processo”. 3 ed. Bologna: Zanichelli editore, 2012, p.86-87.

82 «Artigo IX - Ninguém ser4 arbitrariamente preso, detido ou exilado.”

8 Art. 6°, 1: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente,
num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer
sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser pablico, mas o acesso a
sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo,
quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica,
guando os interesses de menores ou a protec¢do da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na
medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade
pudesse ser prejudicial para os interesses da justiga.”
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provas obtidas por meios ilicitos, da inviolabilidade do domicilio e da integridade fisica do
imputado, do sigilo das comunicaces e do direito a prova.

Muitas destes principios estdo expressos na Constituicdo Federal, enquanto outros
devem ser reconhecidos como principios implicitos, uma vez que a clausula do due
process of law é indeterminada e incide no processo penal sempre que necessario afastar
abusos no exercicio do ius puniendi estatal.

Portanto, o devido processo penal é aquele apto juridicamente a resguardar o
equilibrio entre a eficiéncia da repressao estatal na punicdo dos delitos e a prote¢do dos
direitos individuais dos imputados.

Em decorréncia desta finalidade, o conceito do devido processo penal contém em
seu bojo dois principios antagénicos no tocante a persecucdo penal, a saber: o principio da
proibicdo do excesso quanto a coercdo a liberdade e da proibicdo da protecdo insuficiente a
seguranga publica.

De fato, o conceito de “devido” implica na imposi¢do de uma proporcionalidade
no uso do poder estatal, seja sob a dtica legislativa ou judicial, da qual decorrem duas
consequéncias: a) a proibicdo do excesso do uso do poder oriundo do direito alemao;*®* b)
proibicdo da protecdo insuficientes. Veda-se o excesso, bem como a protecdo insuficiente,
uma vez que o Estado tem o dever de protecdo a valores constitucionalmente
estabelecidos, sendo certo que a atividade estatal insuficiente corresponde a uma conduta
desproporcional em sentido estrito.*®

O conflito de principios diferencia-se do conflito de regras em razdo de que no
primeiro, ha a prevaléncia de um principio sem que o outro seja retirado do ordenamento
juridico, enquanto no conflito de regras a prevaléncia de apenas uma delas afasta a outra,
porquanto esta funda-se em critério de validade, enquanto aquela em raz&o de situagdo de
peso no qual o peso de um dos principios no caso concreto prevalece sobre o peso do

outro.*°

“4 Fundado em decisées do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, BALTAZAR JUNIOR assenta
sobre este principio que: “O destinatario do dever de protegédo ¢ o Estado, no conjunto de suas fungdes ou
poderes, sendo o legislador o destinatario principal, incumbindo-lhe a tarefa de fornecer ao Poder
Executivo e ao Judiciario o instrumental legislativo para a atuacdo contra os atentados ou exposi¢Ges a
perigo de direitos fundamentais, reduzindo e concretizando o alto grau de abstracdo de prote¢do por meio
da lei, de modo que a administracdo e o judiciario possam saber a que ponto estdo concretamente
jungidos ao dever de protecdo.”(BALTAZAR JUNIOR, José¢ Paulo. Crime organizado e proibicdo da
insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 63)

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

direito constitucional, 4 ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 367.

IOKOI, Pedro lvo Gricoli. Prisdo preventiva e principio da proporcionalidade. Dissertagdo (Mestrado) -

Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2005, p. 23-24.
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Para equalizar a aplicacdo destes principios fundamentais colidentes entre si,
desponta o principio da proporcionalidade.
Para Alexy o uso da proporcionalidade é decorréncia logica da natureza dos

principios juridicos. Explica o autor que,

Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, a exigéncia de sopesamento, decorre da relativizacdo em face das
possibilidades juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide com um principio antagdnico, a possibilidade
juridica para a realizacdo desta norma depende do principio antagénico.
Para se chegar a uma decisao é necessario um sopesamento nos termos da
lei de colisdo. Visto que a aplicagdo dos principios validos — caso sejam
aplicaveis — é obrigatéria, e visto que para esta aplicacdo, nos casos de
colisdo, é necessario um sopesamento, o carater principiolégico das
normas de direito fundamental implica a necessidade de um sopesamento
guando elas colidem com principios antag6nicos. Isso significa, por sua
vez, que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito € deduzivel
do carater principiolégico das normas de direitos fundamentais.*®’

Embora possam ser apontadas outras naturezas da proporcionalidade, como regra,
metarregras ou maximas, entendemos neste trabalho a proporcionalidade como
principio,*® fundado no due process of law.

O principio da proporcionalidade é decomposto de forma geral em trés
subprincipios: a) adequacdo, que se configura com o reconhecimento de que a intervencao
estatal em um direito fundamental deve ser apta para o fim de fomentar um valor
constitucionalmente legitimo; b) necessidade, pelo qual se impde verificar a exigéncia no
caso concreto de limitar um direito para proteger outro igualmente relevante; c)
proporcionalidade em sentido estrito, que pode ser entendida como o equilibrio da relagéo
existente entre meios e fins, ou seja, entre a restricdo imposta e a vantagem conseguida. **

Portanto, a utilizacdo do principio da proporcionalidade impde-se como forma de
sopesar 0s principios incidentes sobre a mesma situacdo fatico-juridica de forma a garantir
a maior incidéncia possivel de ambos, sem que se exclua nenhum deles, o que é de todo
necessario para a correto equilibrio entre a eficiéncia da persecucdo penal e a garantia de

respeito aos principios fundamentais de protecéo a liberdade do imputado.

87 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo,
Malheiros, 2012, p. 117-118

8 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade de leis
restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Livraria e Editora Brasilia Juridica, 2000.

*8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Principio da proporcionalidade (Coisa julgada e justa indenizagéo). S&o
Paulo: Separata, 2004, p. 6.
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Cabe aqui distinguir os vocébulos eficiéncia, eficacia e efetividade, como o faz
Scarance Fernandes:

Os trés vocébulos se ligam a ideia de produgdo de um efeito esperado ou
de consecucdo de um resultado querido. Mede-se a eficiéncia pela
aptiddo do meio utilizado para atingir o resultado ou gerar o efeito.
Avalia-se a eficécia pelo alcance do resultado ou producdo do efeito.
Constata-se a efetividade pela repercussdo positiva do efeito ou do
resultado em determinado ambito social, politico, econdmico.”

E voltando-se ao processo penal:

A eficiéncia, bem como a eficacia, pode ser vista, ainda, em face de um
determinado meio de investigacdo destinado a apuracdo de crimes
organizados. Deve-se considerar, para isso, sua finalidade e o seu
emprego em conformidade com as garantias constitucionais. Um meio de
investigacdo é eficiente se ele se presta ao fim para o qual foi previsto e
ndo afronta norma de garantia. Serd eficaz se, em uma investigacéo,
produzir o resultado esperado e ndo ocorrer lesdo indevida a garantias do
investigado ou a direitos de terceiros.*®

Por sua vez, em relacdo ao garantismo, Ferrajoli*** analisa-o sob trés prismas:

a) pelo prisma da racionalidade das decisdes judiciais, pelo qual “o
modelo penal garantista equivale a um sistema de minimizacéo do poder
e de maximizagdo do saber judiciario, enquanto condiciona a validade
das decisdes a verdade, empirica e logicamente controlavel, das suas
motivacdes”; b) pelo sentido axioldgico e politivo, pelo qual: “o modelo
penal garantista, com sua estrutura empirica e cognitiva assegurada pelos
principios da estrita legalidade e da estrita jurisdicionalidade, foi
concebido e justificado pela filosofia juridica iluminista como a técnica
punitiva racionamento mais id6nea [....] a maximizar a liberdade e a
minimizar o arbitrio”; ¢) pelo sentido normativo e juridico, pelo qual o
garantismo ¢:”um modelo constitucional de legalidade: idoneo a limitar e
ao mesmo tempo convalidar ou invalidar a potestade punitiva com razdes
de direito, isto é, legitimacdo interna, tanto quanto condiciona
juridicamente seu valido exercicio somente & prova dos
comportamentos proibidos pela lei sobre a base dos critérios
ético-politicos de legitimacdo externa produzidos pelas proprias normas
constitucionais.”.

Portanto, um sistema juridico de persecucdo penal serd adequado, sob o ponto de
vista constitucional, apenas quando perseguir de forma equilibrada as obrigagdes estatais

de prevencdo e repressdo das infracGes penais e de resguardo a liberdade dos individuos

0 FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio na repressio ao crime organizado. In: FERNANDES.
Antonio Scarance, ALMEIDA, José Raul Gavido, MORAES, Mauricio Zanoide (coord). Crime
Organizado- Aspectos processuais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 10-11.

# FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo — Teoria do Garantismo Penal. Trad. Fauzi Hassan Choukr. 3ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.16-17
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imputados, observando tanto o legislador quanto o poder Judicidrio o principio da
proporcionalidade. Esta mesma relacdo de adequacéo pode ser analisada em relacdo a cada
um dos instrumentos processuais postos a disposicdo pelo legislador aos agentes de
autoridade da persecucdo penal, como a colaboracdo premiada, e, ainda, em cada caso

concreto.

3.7 APROPORCIONALIDADE NA COLABORACAO PREMIADA

A colaboracdo premiada insere-se na tensdo entre o hipergarantismo, que
preceitua uma protecdo superlativa aos direitos dos imputados em geral, inviabilizando
uma persecucao penal eficiente, e a necessidade do combate eficaz ao crime organizado
decorrente do direito premial, com flexibilizacao de direitos, impondo-se para resguardar o
equilibrio entre estas duas facetas a analise da incidéncia do principio da proporcionalidade
sobre o instituto, a fim de que seja analisada sua constitucionalidade.

Passemos aos subprincipios da proporcionalidade: necessidade, adequacdo e a
proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da proporcionalidade exige que o sacrificio e flexibilizacéo de direitos
deva ser primeiramente necessario, com a orientacdo de que o bem juridico tutelado seja
afetado com a menor intensidade possivel, sendo inconstitucional o instrumento pelo qual
ndo seja necessario, isto é, que exista outro instrumento que possa sem sacrificar direitos
atingr os mesmos fins que este almeja; ja a adequacdo do instrumento processual impde
que a medida seja idonea a finalidade a ela proposta.

A necessidade da colaboracdo premiada exsurge para se afastar a impunidade do
crime organizado, que ndo vem sendo combatido de forma suficiente com a adog¢do dos
instrumentos processuais comuns.

A impunidade, do latim impunitas (n&o punido), de um crime pode ser analisada,

como o faz Kai Ambos, em trés planos: impunidade normativa, decorrente da nao

punibilidade que resulta diretamente de leis, inserindo-se aqui as anistias outorgadas pela

lei; impunidade processual, que pode decorrer da auséncia de acusagdo, da insuficiente

investigacdo, da sobrecarga da justica penal, de atos criminosos contra os participantes do
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processo; por fim, a impunidade estrutural, decorrente da desconfianga das pessoas nas
492

instituicdes estatais responsaveis pela repressao e julgamento dos delitos.

Independente de sua origem, o fato é que a ndo punicdo dos delitos perturba o
meio social, gerando outros delitos em um “moto continuo” de acao e reacdo, que podem
levar a pratica progressiva de delitos violentos, de atos de desrespeito a dignidade da
pessoa humana, tortura, crimes ambientais com milhares de vitimas, dentre outros, razao
pela qual deve ser a impunidade combatida sem trégua por gerar o “[....] 0 recrudescimento
da criminalidade, a desordem social, € a inseguranc;a”.493

Desta maneira, violado o dever de obediéncia da lei penal pelo agente, este dever

transforma-se no dever de punicéo do Estado,***

5

que deve buscar, em regra, a punigdo de
todas as infracdes penais,**® mediante a imposicdo de pena proporcional & ofensa do bem
juridico tutelado; dever que atinge as infragdes penais com consequéncias pequenas ou
graves, justamente a fim de se evitar o verdadeiro estimulo & criminalidade, com violagdo
ao tecido social.

Se esta conclusédo € vélida para as infracGes penais com limitadas consequéncias,
mais imperioso ainda se mostra a puni¢do de delitos que ostentam maior gravidade a
sociedade*®, destacando-se aqui, o crime organizado e o terrorismo. Chiavario assenta

que:

[....] é a propria criminalidade organizada a dar corpo — especialmente em
algumas das suas mais sofisticadas formas multinacionais
(frequentemente chefe de vastissimos traficos de armas e drogas) as mais

%2 AMBOS, Kai. Impunidade por violagdo dos Direitos Humanos e o Direito Penal Internacional, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. RBCCrim 49/2004 — jul.ago/2004.

STOCO, Rui. Impunidade — razbes e formas, Revista dos Tribunais, ano 86, v. 742, ago 1997, p. 473.
Segundo a licdo de Fagundez Scapusio, fundada em Binding, citado por Bittar. (BITTAR, Walter
Barbosa. Delagéo premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 55).

Registre-se que, por escapar aos limites deste trabalho, ndo serdo apreciadas questdes relativas aos efeitos
da expansdo do Direito Penal decorrente de uma exagerada producgdo legislativa de tipos penais, bem
como em relacdo a reagdo do ordenamento com a introducdo de causas de exclusdo de punibilidade
codificadas ou ndo codificadas, como o principio da insignificancia. De qualquer forma, o fato é que nao
se pode falar em uma expansdo exagerada do Direito Penal em relacdo ao crime organizado, que ostenta
inegavel necessidade de punicdo eficiente.

Sobre a extrema violéncia usada pelas organizagdes criminosas, lembra Mendroni: “Sao inimeras as
formas pelas quais os integrantes de organizacBes criminosas podem praticar 0s crimes violentos. Se a
intencdo é de intimidacdo geral, fazem-no através de explosdes ou incéndios, como no caso da explosdo
da estrada de Capaci que vitimou o Juiz italiano Giovanni Falcone e sua escolta. A mafia também
costuma sequestrar suas vitimas e enforca-las para depois de livrar do corpo ou quando isto ndo se torna
recomendavel, agem cercando o carro da vitima e disparando diversas vezes. Em outras oportunidades
simulam acidentes, atiram as vitimas de penhascos, etc.” (MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime
Organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. 6ed, ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 54).
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formidaveis ameacas aos direitos mais elementares da pessoa humana a

comecar por aquele a vida e a seguranca individual e coletiva”.*®’

Em relagdo a criminalidade organizada, ha uma notoria impunidade dos delitos
praticados por poderosos, grandes sonegadores fiscais, grandes traficantes, agentes
politicos corruptos e operadores de lavagem de dinheiro, existindo, por conseguinte,
relevante pressdo social para que o Estado encontre solugbes para acabar com
manifestacbes globalizadas de delinquéncia, mediante o equilibrio entre eficiéncia e
respeito s garantias individuais,*® sem que se perca a visdo de que o processo penal tem
um carater pragmatico que imp0e sua eficiéncia, com incremento de sua rapidez, sem se
descurar das garantias individuais, visando, inclusive, ser um instrumento pedagdgico de
prevencdo, assegurando ao mesmo tempo aos acusados uma razoavel duracdo do
processo.*%°

E para combater de forma eficaz o crime organizado, a colaboracdo dos agentes
envolvidos nas organizagdes criminosas € imprescindivel.

Em se tratando de crime organizado, ha muitas dificuldades para a prova das
infracBes penais, pois além do fato do delito ser cometido por varios agentes de forma
organizada, hd um carater profissional que gera a preocupacao antecipada em dificultar ao
maximo o acesso das autoridades as provas da infracdo, havendo, inclusive, a criacdo de
dados falsos para os fins de buscar afastar a responsabilidade penal dos agentes.*®

Além disso,

[....] a prova em delitos da criminalidade organizada é fragmentéria,
dispersa, assemelhando-se a um verdadeiro mosaico, montado a partir de
varias fontes diversas,, para permitir chegar-se a uma conclusao, seja pela
pluralidade de agentes, pela utilizacdo da estrutura empresarial como

7 CHIAVARIO, Mario. Direitos humanos, processo penal e criminalidade organizada. Trad: Mauricio
Zanoide de Moraes. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v.2, n.5, p27, jan/mar. 1994.
Estas organizacOes criminosas correspondem ao fendmeno da criminalidade difusa, que é caracterizada,
na indicagdo de Peter Lupsha trazida por Luiz Flavio Gomes pela “auséncia de vitimas individuais, pouca
visibilidade dos danos causados, bem como por um novo modus operandi (profissionalidade, divisdo de
tarefas, participagdo de “gente insuspeita”, métodos sofisticados etc.”(GOMES, Luiz Flavio. Principais
notas criminoldgicas. In: GOMES, Luiz Flavio, Cervini, Raul. Crime Organizado: enfoques
criminologico, juridico (Lei 9.034/95) e politico-criminal. 2ed. rev., atual. e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997, p. 74)

% BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 32

99 CARNEIRO, José Reinaldo Guimardes. A evolugdo do promotor de justica “investigador” uma nova
perspectiva de atuacdo do Ministério Pablico brasileiro no enfrentamento as organizagdes criminosas. In;
Crime Organizado. MESSA, Ana Flavia; CARNEIRO, José Reinaldo Guimaraes (coord.). Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 316-317.

500 GJACOMOLLI, Nereu José. A garantia do devido processo legal e a criminalidade organizada. Revista
de Estudos Criminais, n.14, 2004, p. 113-121.
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anteparo, pela hierarquia e compartimentalizacdo, seja pela adocédo
sistematica de rotinas de segredo e destrui¢io das provas.”*

Existia, em verdade, uma ineficiéncia do Direito Penal e do Direito Processual

Penal no combate ao crime organizado,*®

que o advento da Lei 12.850/13 procurou
suprir, sendo a colaboracdo premiada iddnea para garantir esta eficiéncia deste tipo de
criminalidade.

De fato, uma das grandes dificuldades probatoérias decorre do elevado poder de
intimidagdo das organizages criminosas, que gera a prevaléncia da “lei do siléncio”
imposta tanto aos integrantes das organizacfes quanto a terceiros, cujo descumprimento
gera 0 emprego de meios violentos e cruéis, visando manter a impunidade dos membros da
organizacao e facilitar os negdcios espurios desta.’®

A forma de se quebrar esta “lei do siléncio” e se obter a efetiva punibilidade das
organizacfes criminosas sem qualquer davida é a coleta de informag6es advindas de
integrantes das organizacdes criminosas, mediante recompensas dos entes publicos.

Isto porque sem tais informagdes oriundas de integrante da organizacéo
criminosa, € muito dificil, quicd impossivel, para as autoridades responsaveis pela
investigacao identificarem as operacdes criminosas em que tais organizacdes atuam, em
especial porque circunstancias como o nivel hierarquico de integrantes da organizacao, ou
a revelacdo de codigos secretos usados em escrituracdo de documentos das organizacdes
ou, também, a identificacdo do dolo de servidores publicos que beneficiam a organizacao

* ou, por fim, operaces financeiras

criminosa em atos administrativos discricionérios,*
simuladas, em regra, somente sdo descobertas por meio da colaboracdo de integrantes da

organizagdo.”®

%1 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicdo da insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 170.

Vale aqui registrar a observacdo de Ribeiro Lopes, sobre a constatacdo da defasagem penal na luta contra
o crime organizado: “A constatagdo desta verdade, obviamente, ndo implica tomada de posi¢do contra o
regime democratico, e muito menos a favor do totalitarismo: cuida-se apenas de analisar os fatos, com o
maximo possivel de isengdo, como convém a qualquer pesquisa de carater cientifico. ”(LOPES, Mauricio
Antonio Ribeiro. Apontamentos sobre o crime organizado e notas sobre a Lei 9034/95. In: PENTEADO,
Jaques de Camargo. (coord.) Justica Penal 3: criticas e sugestfes: o crime organizado (Italia e Brasil) A
modernizacdo da lei penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 178).

SILVA, Eduardo Araujo da. Organizagdes Criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13.
Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 13.

Quando a conduta criminosa do agente publico envolve atos discricionarios da Administracdo, a
colaboracdo premiada ocupa relevante importancia, dado que pode indicar os reais motivos das escolhas
do administrador publico, que normalmente ndo poderiam ser questionadas penalmente, dada a liberdade
legal de atuacdo dada a este nas hipoteses destes atos.

Ainda que tal colaboragdo seja involuntaria, tal como ocorre com integrantes que sdo alvos de
interceptagdes telefénicas.
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As organizagOes criminosas valem-se de forma recorrente a crimes de falsidades
documentais e ideologicas, visando simular negdcios licitos para ocultar negécios ilicitos,
em especial no tocante ao crime de lavagem de dinheiro normalmente inerente a atuacao
das organizacbes criminosas. Na forma de atuacdo das organizacbes criminosas mais
estruturadas, como aquelas inseridas na criminalidade de ordem econd0mica e aquelas
inseridas no seio do prdprio Estado, o aspecto formal — aparentemente licito — das
transacdes prevalece sobre o contetdo material — ilicito - dos atos. Em sendo assim, 0s
meios de investigacbes comuns possuem pouca eficacia na descoberta deste contetdo
material ilicito das transacdes, pois formalmente ndo h& qualquer vicio nos documentos
que podem ser objeto, por exemplo, de buscas e apreensdes e pericias grafotécnicas. Surge
em tais circunstancias, a necessidade premente de que algum integrante da organizacao
criminosa possa delatar e aclarar o contetdo material ilicito da transacdo formalmente
licito.>®

Vale a observagédo de que algumas das circunstancias acima mencionadas podem
ser obtidas — de forma incompleta e fragmentada - por outros meios de prova disponiveis
aos agentes estatais de investigacdo, além da colaboracdo involuntéaria de um integrante da
organizacdo criminosa, podendo ser citada a interceptacdo telefonica ou gravacao
ambiental. Contudo, somente a narracdo colaborativa de integrante da organizacao
criminosa consegue revelar com clareza a estrutura completa de uma associagdo criminosa,
delineando sua estratégia de agir na pratica criminosa, seus lideres, o &mbito de atuacdo de
cada um na organizacdo criminosa.>”’

Além de se trazer indicacdo de elementos probatdrios mais claros e coesos sobre a
organizacdo criminosa quando comparada aos demais meios de obtencdo de prova, ha
outra caracteristica da colaboragdo que supera em muito os demais meios de obtencdo de
prova: a colaboragcdo mencionada reduz por demais o tempo e principalmente o custo
financeiro®® da descoberta destes elementos probatdrios, 0 que vai ao encontro do

interesse publico na rapida repressao aos graves delitos praticados pela organizacao.

%06 pode-se aqui lembrar de conhecido caso divulgado na midia em que ex-agente politico é suspeito de
receber propinas de empreiteiros como retribuicdo por favores concedidos em seu governo por meio de
pagamento de palestras, sendo certo que, embora formalmente em ordem tais pagamentos, materialmente
podem consubstanciar crime de corrupcdo e lavagem de dinheiro. Tais circunstancias dificilmente
poderiam ser comprovadas caso inexistissem delagdes de integrantes das organizacdes.

7 PULEIO, Francesco. Associazione mafiosa, chiamata di correo e processo: um vademecum per
I"operatore. Milano: Giuffre Editore, 2008, p. 19.

%08 «Og custos da luta contra o crime tém um papel, porque a politica criminal deve concorrer com outras
necessidades publicas e provadas por recursos escassos. A politica criminal esta, como todas as outras
necessidades sociais, sob a lei econdmica e obrigada a um bom desempenho dos servigos publicos, caso
de pretenda alcangar um maximo em bem-estar (seguranga social).”(BALTAZAR JUNIOR, José Paulo.
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Nao ha se falar que a “faléncia” dos 6rgdos de repressdo e investigagdo do Estado
é a razdo principal para o emprego da colaboragdo, como parte da doutrina o faz;**® é se
falar, em verdade, na otimizacdo dos escassos recursos publicos destinados ao aparato
estatal investigativo com a introducdo de novos instrumentos probatorios mais adequados
para tratar essa especial forma de delinquéncia. N&o se olvide que, assim agindo, o Estado
apenas esta cumprindo o mandamento constitucional da continua busca da eficiéncia
méaxima da atuacdo da Administracdo Pablica, como orienta o art. 37 da Constitui¢do
Federal, inserindo-se ai, sua atuacdo na investigacao policial.

No tocante a eficiéncia do instituto, & de se considerar que a Operagdo Mani
Pulite, que é reconhecida um marco na luta contra a corrupcao de agentes estatais e contra
a mafia, logrou éxito em grande medida justamente pela colaboracdo de coimputados com

as autoridades policiais e judiciais.>*

Crime organizado e proibi¢do da insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p.
182). Para Richard Daley, “ll plea bargain non e solo um modo di definizione delle causa penali, ma
reppresenta anche il mezzo ofeerto all’imputato e alla societa per evitare i pesanti costi che um
dibattimento inutile implica, consentindo um’efficiente amministrazione dela giustizia anche in
quest’ultimo caso.”(DALEY, Richard. Il plea bargain: uno strumento di giustizia senza dibattimento. In.
AMODIO, Ennio, BASSIOUNI, M. Cherif (coord.) Il processo penal negli Satti Uniti D"America.
Milano: Dott A Giufreé Editore, 1988, p. 174)

Pode ser citado, a titulo exemplificativo o entendimento de Luis Flavio Gomes para quem a delacdo
premiada: “[....] é a prova mais contundente da publica e notéria ineficiéncia do Estado atual para
investigar e punir os crimes e os criminosos. E a faléncia estatal, sempre confessada sem nenhum
escripulo!” (GOMES, Luiz Flavio, Cervini, Raul. Crime Organizado: enfoques criminolégico, juridico
(Lei 9.034/95) e politico-criminal. 2ed. rev., atual. e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, p. 167). Neste sentido, ainda, a posicdo de Salo de Carvalho e Camile Eltz: “Ao demandar auxilio
do criminoso, em face do flagrante déficit de inteligéncia na investigacdo, ¢ reconhecida a faléncia do
poder estatal no controle da criminalidade. Por outro lado, como mensagem subliminar, transmite a ideia
da virtude da trai¢do e de sua necessidade e indispensabilidade na ‘guerra santa contemporanea’ contra o
crime e os delinquentes.”"( CARVALHO, Salo de; LIMA, Camile Eltz de. Delagdo premiada e confissdo:
filtros constitucionais e adequagdo sistematica. Revista Juridica, Sdo Paulo, IOB, ano 57, n. 385, nov.
2009, p. 123-138)

MORO, Sergio Fernando. Consideracdes sobre a operacdo Manu Polite. Revista Centro de Estudos
Judiciais, Brasilia, n. 26, p. 56-62, jul./set. 2004. Sergio Moro traz exemplos da luta ocorrida na Italia
contra o crime organizado para demonstrar a eficiéncia do instituto da colaboracdo premiada: “Tommaso
Buscetta é provavelmente o mais notério criminoso que, preso, resolveu colaborar com a Justica. Um
detalhe muitas vezes esquecido é que ele foi preso no Brasil, onde havia se refugiado apds mais uma das
famosas guerras mafiosas na Sicilia. No Brasil, continuou a desenvolver suas atividades criminosas por
meio do trafico de drogas para a Europa. Por seu poder no Novo e no Velho Mundo, era chamado de “o
senhor de dois mundos”. Apds sua extradi¢io para a Itdlia, o célebre magistrado italiano Giovanni
Falcone logrou convencé-lo a se tornar um colaborador da Justica. Suas revelacfes foram fundamentais
para basear, com provas de corroboragdo, a acusacdo e a condenacdo, pela primeira vez, de chefes da
Cosa Nostra siciliana. No famoso maxiprocesso, com sentenga prolatada em 16/12/1987, 344 mafiosos
foram condenados, entre eles membros da clpula criminosa e o poderoso chefdo Salvatore Riina, que,
pela violéncia de seus métodos, ganhou o apelido de “a besta”. Para ilustrar a importancia das
informacBes de Tommaso Buscetta, 0os magistrados italianos admitiram que, até entdo, nem sequer
conheciam o verdadeiro nome da organizacdo criminosa. Chamavam-na de Méfia, enquanto os préprios
criminosos a chamavam, entre si, de Cosa Nostra. Sammy “Bull” Gravano era o braco direito de John
Gotti, chefe da familia Gambino, uma das que dominavam o crime organizado em Nova York até os anos
80. Gotti foi processado criminalmente diversas vezes, mas sempre foi absolvido, obtendo, em
decorréncia, o apelido na imprensa de “Don Teflon”, no sentido de que nenhuma acusacdo “grudava”
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No pais a colaboracdo premiada vem se mostrando por demais eficiente na
operacgdo conhecida como caso Lava-Jato, que gerou a priséo e a condenacdo de dezenas
de altos servidores publicos, empresarios renomados, senador da Republica, ex-deputados
federais, dentre outros, sendo certo que o éxito desta operacdo decorre da continua
(dezenas) utilizacdo da colaboracdo premiada dos integrantes da organizag&o criminosa.®*

Como assenta Araujo Silva: “O denominado pentitismo do tipo mafioso permitiu
as autoridades uma visdo concreta sobre a capacidade operativa das Mafias, determinando
a ampliacdo de sua previsdo legislativa [...]”.°** Arremata Grinover que: “[(....] 0
estabelecimento de um direito premial, favorecendo os “arrependidos”, os “dissociados” e
os “colaboradores”, foi extremamente Util para debelar o gravissimo fendémeno da
atividade terrorista e subversiva, que tantas vitimas fez na Italia.”.>*

Alias, reconhecendo a imprescindibilidade da colaboracdo dos corréus por meio
das immunities, a Suprema Corte dos Estados Unidos, atenta ao que a realidade dos fatos e

da experiéncia forense impde, declarou que a existéncia do prémio legal da immunity

nele. Mas, por meio de uma escuta ambiental instalada em seu local de negdcios e da colaboragdo de seu
bracgo direito, foi enfim condenado a prisdo perpétua nas Cortes federais norte-americanas, o que levou ao
desmantelamento do grupo criminoso que comandava. Mario Chiesa era um politico de médio escaldo,
responsavel pela direcdo de um instituto pablico e filantropico em Mildo. Foi preso em flagrante em
17/2/1992, por extorsdo de um empresério italiano. Cerca de um més depois, resolveu confessar e
colaborar com o Ministério Pablico Italiano. Sua priséo e colaboragdo séo o ponto de partida da famosa
Operacdo Maos Limpas, que revelou, progressivamente, a existéncia de um esquema de corrupgao
sistémica que alimentava, em detrimento dos cofres publicos, a riqueza de agentes publicos e politicos e o
financiamento criminoso de partidos politicos na Segunda Republica italiana. Nenhum dos trés individuos
foi preso ou processado para se obter confissdo ou colaboracdo. Foram presos porque faziam do crime sua
profissdo. Tommaso Buscetta foi preso pois era um mafioso e traficante. Gravano, um mafioso e
homicida. Chiesa, um agente politico envolvido num esquema de corrupcao sistémica em que a pratica do
crime de corrupcdo ou de extorsdo havia se transformado na regra do jogo. Presos na forma da lei, suas
colaboragBes foram essenciais para o desenvolvimento de casos criminais que alteraram histérias de
impunidade dos crimes de poderosos nos seus respectivos paises. Pode-se imaginar como a histéria seria
diferente se ndo tivessem colaborado ou se, mesmo querendo colaborar, tivessem sido impedidos por uma
regra legal que proibisse que criminosos presos na forma da lei pudessem confessar seus crimes e
colaborar com a Justica.” (MORO, Sergio Fernando. Delagdo € fundamental, pois éxito da Justica
depende da traicao entre criminosos. In: Consultor Juridico. Disponivel
em:<http://www.conjur.com.br/2016-mai-31/sergio-moro-exito-justica-depende-traicao-entre-criminosos
>. Acesso em 31 mai. 2016)

BRASIL. Ministério Pablico Federal. Caso Lava-Jato. Disponivel em:<http://www.lavajato.mpf.mp.br/>.
Acesso em 5 mai. 2016.

SILVA, Eduardo Araujo. Crime Organizado: procedimento probatério. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
68.

A autora reconhece, ainda, a existéncia de criticas validas sobre os instrumentos usados nesta luta, mas
reafirma que o consenso na comunidade juridica italiana sobre a imprescindibilidade das medidas
utilizadas que representavam a resposta a uma verdadeira guerra contra as instituicbes democraticas e a
seguranca dos cidaddos. (GRINOVER, Ada Pellegrini. O crime organizado no sistema italiano. In:
PENTEADO, Jaques de Camargo. (coord.) Justica Penal 3: criticas e sugestdes: o crime organizado
(Italia e Brasil) A modernizacédo da lei penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 26).
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reflete a importante constatagdo de que: “[....] many offenses are of such a character that
the only persons capable of giving useful testimony are those implicated in the crime.”.>*

Ennio Amodio justifica a necessidade do instituto ao crime organizado em razao
de que sem sua utilizagdo provas ndo seriam obtidas por outras vias de investigacdo, além
da clara oportunidade de romper a solidez dos grupos criminosos, com a desagregacao da
solidariedade interna destes.”™

No mesmo sentido, afirma Paolo Tonini, citado por Araujo da Silva, que sobre a
colaboracdo premiada militam muitas razdes praticas, tais como a impossibilidade de se
inferir outras provas em razéo do pacto de siléncio das organizac¢Ges criminosas, bem como
a necessidade de se minar a estrutura associativa para a criagdo de dissensdes internas, e,
por fim, a urgéncia de serenar o alarme social criado pelas organizagdes criminosas.>*®

Luis Salas aponta que:

“[....] enquanto muitas raz8es podem ser atribuidas a falta de sucesso em
processar complexos empreendimentos criminosos, 0 mais importante é o
manto de segredo que encobre estes crimes e a dificuldade em obter uma
testemunha ocular, devido ao medo retaliagdo.”, ressaltando que: ““ Até
mesmo quando s&0 encontradas provas documentais, testemunhos
pessoais sdo frequentemente necessarios para confirmar e interpretar os
documentos. Uma das formas mais bem-sucedidas em obter tal
testemunho é procurar depoimentos dos coautores que abandonaram a
acdo criminosa.”.”"’

Como a colaboracdo premiada atinge o vinculo de confianca entre seus
integrantes necessario para a existéncia e desenvolvimento das organizacdes criminosas e
terroristas, vislumbra-se que pode haver com o desenvolvimento da aplicacdo da
colaboracéo premiada no pais, ao menos em relacdo a atuacao das organizacfes criminosas
com foco principal na criminalidade econémica e corrupg¢édo de agentes publicos, a reducéo
deste vinculo de confianga pelo justo receio de que conversas e mensagens com conteido
ilicito sejam registradas preventivamente pelos proprios integrantes, a fim de que, caso

investigados, possam valer-se no futuro dos beneficios legais decorrentes da colaboragéo.

*4 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Case Kastigar V. United States. Julgado em 22
mai 1972. Disponivel em:< https://supreme.justia.com/cases/federal/us/406/441/case.html>. Acesso em
12 out. 2016.

> AMODIO, Ennio. | "pentiti" nella "common law". Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale,
Milano, Giuffre, v. 29, n. 4, p. 991-1.003, ott./dic. 1986.

% STILVA, Eduardo Araujo. Organizagdes criminosas: aspectos penais ¢ processuais da Lei no 12.850/13.
Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 34

17 SALAS, Luis P. Justica penal na América Latina. Seguranca publica como tarefa do Estado e da
sociedade. Sdo Paulo: Fundacdo Konrad-Adenauer-Stiftung, 1998, p. 57.
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E esta reducdo na densidade do vinculo de confianga dos integrantes das organizagdes
criminosas favorece a redugdo do poder destas.

A colaboracgédo premiada incentiva sobremaneira a que o0s investigados contribuam
com a investigacdo, pois ao se oferecer aos investigados prémios legais e estando eles
separados, e havendo um maior beneficio a quem colabore primeiro, 0s agentes passam
pelo classico “dilema do prisioneiro”,>*® que, em regra, tem como resultado, baseado no
desejo de obter o maximo sua propria vantagem em relacdo a outros integrantes da
organizacdo criminosa, uma ampla cooperacdo do integrante, com maior eficiéncia da
investigacao.

Assim, por ndo existir instrumentos processuais que possam substituir a
colaboracdo premiada no afastamento da lei do siléncio prépria das organizacbes
criminosas, € se concluir que o instituto atende ao requisito da necessidade e da adequacéo.

Sob o angulo da proporcionalidade em sentido estrito, impGe-se ponderar a
relacdo entre a limitacdo dos direitos fundamentais e a importancia do fim pretendido.

Sobre as limitacBes aos direitos fundamentais, ndo se pode negar que ha no

instituto da colaboracdo premiada riscos em relacdo a prova colhida,®

podendo ser
citados os riscos atinentes a busca do colaborador em apresentar declara¢des falsas visando
obter indevidamente a qualquer custo o prémio legal, e, ainda, o de que o colaborador seja
usado para incriminar integrantes de faccdes rivais, isentando de responsabilidade os
integrantes de sua organizagdo criminosa ou terrorista, ou, ainda, também a possibilidade
de que um réu/investigado seja coagido por agentes estatais a prestar colaboracdo contra

sua vontade, violando seu direito a ndo produzir provas contra si mesmao.

>80 dilema do prisioneiro baseia-se na teoria dos jogos, no qual cada jogador busca de modo independente
aumentar sua vantagem sobre o outro sem se importar com o resultado do outro jogador. Foi proposto
pelo matematico Albert W. Tucker: “Suponha que dois individuos sdo presos, mas que as autoridades nao
tenham provas suficientes para justificar as prisdes. A policia coloca cada individuos em cela separada e
faz a mesma oferta para cada um deles: se testemunhar contra o outro e o outro permanecer em siléncio,
aquele que delatar o comparsa estara livre e 0 que ndo o tiver feito passara cinco anos na prisdo. Se ambos
permanecerem em siléncio, os dois estardo livres em vista da falta de provas. Se ambos delatarem o seu
comparsa, serdo sentenciados a trés anos de prisdo. Agentes racionais, movidos por interesses proprios,
escolhem delatar o comparsa. Isso porque se 0 comparsa permanecer em siléncio, ele estara livre e se 0
comparsa também o delatar, ambos serdo condenados a trés anos em vez de cinco anos de prisdo. Se
ambos permanecerem em siléncio, os dois estardo livres, mas a incerteza em relagdo ao que o outro vai
fazer faz com que o agente racional opte por delatar- sendo esta, portanto, a estratégia dominante.”
(MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e criminal. Tese
(Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 209).

Como anota Araujo Silva sobre a colaboracdo premiada na Italia: “O sucesso do instituto ensejou, até
mesmo, uma inflagdo de arrependidos, buscando os beneficios legais, gerando o perigo de sua concessao
a individuos que ndo gozavam do papel apregoado perante as organizagdes criminosas.”’( SILVA,
Eduardo Araujo da. Crime Organizado: procedimento probatorio. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 68).
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Contudo, todos os meios de obtengdo de prova estdo sujeitos a risco de serem
fraudados, pois documentos podem ser falsificados, testemunhas podem ser subornadas e
objetos ilicitos podem ser “plantados” em diligéncias de busca ¢ apreensdo. Em verdade, o
risco da atividade probatdria criminal é inerente a debilidade moral e racional do ser
humano, exsurgindo em qualquer meio de obtencdo de prova; nem por isso, pensou-se em
ndo mais se valer da prova documental ou testemunhal em processos criminais, ndo sendo,
pois, a possibilidade do desvirtuamento da colaboracdo premiada fundamento suficiente
para o afastamento do uso deste meio de prova

Por outro lado, ha uma indubitavel relevancia e importancia em se buscar afastar a
impunidade do crime organizado, dado aos deletérios prejuizos causados a sociedade e as
suas incontaveis vitimas decorrente do uso de violéncia e do desvio de relevantes recursos
publicos.

O instituto da colaboracdo premiada instituido pela Lei 12.850/13, visto como
instrumento processual legal genérico atende a proporcionalidade em sentido estrito na
medida em que permite a relevante e importante persecucdo de crimes praticados em

contexto de crime organizado®?

com o minimo sacrificio possivel aos direitos do
colaborador e do delatado, justamente porque previu os antidotos legais para a reducdo dos
possiveis danos ao delatado, em especial, pela exigéncia legal da regra de corroboracéo das
declaracbes do colaborador, e, ainda, cautelas minimas dos érgdos de Estado antes da
celebracdo do acordo, e, sob 0 aspecto do colaborador, ao instituir requisitos legais para a

verificacdo da sua voluntariedade.*

20 yale a observagdo de Chiavario de que: “[...] o crime organizado pode rejuvenescer-se seja pela
fraqueza seja por uma poténcia excessiva e ndo sd do Estado. E, reciprocamente, os direitos da pessoa
podem sofrer seja por causa dos limites demasiadamente brandos , seja pelos limites demasiadamente
estreitos dos poderes estatais.” (CHIAVARIO, Mario. Direitos humanos, processo penal e criminalidade
organizada. Trad: Mauricio Zanoide de Moraes. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v.2,
n.5, p27, jan/mar. 1994, p. 28)

Valdez Pereira entende que a proporcionalide em sentido estrito estaria configurada em razdo da
gravidade do crime especifico praticado pela organizagdo criminosa: “[....] se, por um lado, os principios
da necessidade e adequacdo condicionam a legitimidade do recurso aos arrependidos como instrumento
investigativo restrito apenas ao enfrentamento de crimes graves cometidos no bojo de organizages
criminosas estaveis e estruturadas, em relacdo as quais se agregue a conclusdo da existéncia de
emergéncia investigativa, o principio da proporcionalidade em sentido estrito estabelece a imposicédo de
um juizo de proporcdo entre os bens juridicos tutelados pelos tipos penais investigados e 0s crimes
cometidos pelo arrependido, no sentido de que os delitos ndo podem ser de maior gravidade dos que 0s
crimes que se pretendem esclarecer a partir do recurso ao arrependido.”( PEREIRA, Frederico Valdez.
Delacdo premiada: legitimidade e procedimento. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2013, p. 104). No entanto,
entendemos que o juizo de proporcdo decorre da gravidade do préprio fendbmeno da organizacéo
criminosa, independentemente do crime especifico por ela praticado, que se presume grave, pois
integrante de um todo multicriminoso. Assim, a colaboragdo premiada é consentanea com a persecucao
de quaisquer crimes praticados pela organizacdo criminosa, sejam eles crimes patrimoniais, crimes contra
a liberdade individual, crimes contra o sistema financeiro, trafico de drogas ou de pessoas, dentre outros.
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A lei criou salvaguardas especiais para a colaboracdo premiada — objeto de analise
posterior neste trabalho-, que visam, sendo afastar, ao menos reduzir a possibilidade de que
este meio de obtencdo de prova seja desvirtuado com a producdo de resultados ndo
desejados pelo sistema penal.

Busca-se, assim, afastar a possibilidade da condenagdo de um inocente baseada
em colaboracdo premiada desvirtuada, trazendo equilibrio entre a necessidade da eficiéncia
da persecucéo penal e as garantias constitucionais, deixando de afastar qualquer um destes
valores constitucionais, embora exista alguma restricdo aos direitos individuais, que, no
entanto, ndo séo de todo afastados.

Portanto, e em sendo uma das formas mais eficientes para a apuragdo de crimes
praticados por organizacdo criminosa e também em relacao ao terrorismo, a instituicéo e o
aperfeicoamento da colaboracdo premiada é consentdnea com o0s subprincipios do
principio da proporcionalidade,®” bem como sua face de proibigdo de insuficiéncia, que
impde ao Estado e a lei o dever de protecdo em relacdo aos direitos fundamentais, devendo
instituir e valer-se dos instrumentos processuais necessarios para a finalidade de proteger
de forma suficiente e justa a sociedade em face da criminalidade organizada, respeitadas as
garantias individuais préprias do Estado Democratico de Direito.

E de se reconhecer, pois, que a colaboragio premiada, na forma instituida pela Lei
12.850/13, em especial pelas salvaguardas legais instituidas, visa contribuir para a
persecucdo penal eficaz, com observancia dos direitos e garantias individuais,
adequando-se ao equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo, superando a tensdo natural
entre o hipergarantismo e o combate eficiente do crime organizado.**

Tendo em vista que a colaboragdo premiada visa afastar “a lei do siléncio” dos
integrantes da organizagao criminosa, e, ainda, permitir a correta compreensao da estrutura
hierdrquica e dos crimes praticados pelos integrantes da organizagdo criminosa decorrentes
da fragmentariedade da prova destas condutas, sua adoc¢do, no tocante a sua natureza de
meio de obtencdo de prova, ndo se justifica para a criminalidade comum, na qual ndo ha as

caracteristicas especificas que a colaboracao premiada visa atingir.**

%22 Contra, aduzindo que a quebra de confianca gerada pela colaboracdo premiada atentaria contra os
principios constitucionais, afastando-se da proporcionalidade insita na Carta Constitucional:
CARVALHO, Natélia Oliveira de. A delacdo premiada no Brasil. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris,
2009, p. 140.

°2 MARQUES, Antonio Sergio Peixoto. A colaboracdo premiada: um braco da justica penal negociada.
Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 60, p. 32-66., jun./jul.
2014.

524 Somos favoraveis, contudo, a ampliagdo da justica consensual a criminalidade comum, dado aos
beneficios trazidos tanto a persecugdo penal quanto ao exercicio de defesa dos imputados, bem como
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Uma outra razdo para a imprescindibilidade da ado¢&o da colaboracdo premiada é

a constatacdo de que, sem a adogdo de meios eficientes para a investigacéo e repressdo do

crime organizado e do terrorismo, pode ser reforcado o conhecido fendmeno do “Direito

Penal do Inimigo”.>® Isto porque, sendo exigéncia da sociedade a especial punicdo dos
delitos de maior gravidade e repercussédo social, tem-se que na reiterada impunidade destes
delitos, eleva-se sobremaneira o risco de que em termos institucionais legislativos ocorra a
criacdo de normas legais desarrazoadas e excessivamente rigorosas para aplacar o clamor
social decorrente da impunidade.

Assim, a colaboracdo premiada ndo constitui uma expressao do “Direito Penal do
Inimigo”; antes é um instrumento para o afastamento deste fenémeno por meio da fixagéo

526 atuando, em

de instrumentos eficientes e ageis que visam a reducdo da impunidade
verdade, como reguladora do equilibrio necessario entre a eficiéncia do aparato processual
penal e as garantias constitucionais em relacéo a criminalidade organizada e o terrorismo.

E de se reconhecer, todavia, que a colaboracdo premiada ndo é a panaceia a
resolver todos os problemas da persecucao penal do crime organizado, pois, além de gerar
risco para inocentes, sempre exigira, conforme seré visto neste trabalho uma meticulosa e
eficaz atividade investigativa preliminar a propria colaboracdo premiada, podendo a
ineficaz atividade investigativa gerar o fracasso do instrumento processual em questéo. E,

assim, sua adoc¢do ndo exime, antes impde, que o Estado melhor aparelhe os 6rgdos de

entendemos que para delitos plurisubjetivos afins ao crime organizado como o crime de associacdo
criminosa ou constituicdo de milicias a colaboracéo premiada poderia ser de grande valia na persecucdo
penal destes, adequando-se aos principios constitucionais.

Como sintetiza Luis Flavio Gomes, sobre o Direito Penal do Inimigo: “[....]de acordo com a tese de
Jakobs, o Estado pode proceder de dois modos contra os delinqiientes: pode vé-los como pessoas que
delingiiem ou como individuos que apresentam perigo para o préprio Estado. Dois, portanto, seriam 0s
Direitos Penais: um ¢é o do cidaddo, que deve ser respeitado e contar com todas as garantias penais e
processuais; para ele vale na integralidade o devido processo legal; o outro é o Direito Penal do inimigo.
Este deve ser tratado como fonte de perigo e, portanto, como meio para intimidar outras pessoas. O
Direito Penal do cidaddo é um Direito Penal de todos; o Direito Penal do inimigo é contra aqueles que
atentam permanentemente contra o Estado: é coacéo fisica, até chegar a guerra. Cidaddo é quem, mesmo
depois do crime, oferece garantias de que se conduzird como pessoa que atua com fidelidade ao Direito.
Inimigo ¢ quem ndo oferece essa garantia.”(GOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo (ou inimigos
do direito penal). Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 27 nov. 2010. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.29698&seo=1>. Acesso em: 01 abr. 2016)

Neste sentido, Greco Filho reconhece que: ”Para fugir da polémica a respeito do chamado “Direito Penal
do Inimigo”, sdo adotadas medidas especiais em face da nova criminalidade, especialmente o terrorismo e
e os delitos contra a humanidade, constituindo, entio um chamado “Direito Penal de criminalidade
diferenciada” que nao se opde ao Estado Democratico de Direito, porque se encontra dentro do sistema
democratico e exatamanete visa preservar seus valores. Alias, falharia o Estado em sua missdo de
preservar a convivéncia sociale a dignidade da pessoa humana se ndo adotasse medidas adequadas a
coibir as agBes que atentem contra ela [....]”(GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a lei de organizacdo
criminosa: Lei n. 12.850/13. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 10-11)
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persecucdo penal, em especial a policia judiciaria e o Ministério Publico para que possam

bem utilizar o novo instrumento processual.

meios materiais, >

Por todo o exposto, € de se concluir que o Estado deve ser dotado de, além dos

’ instrumentos legais de investigacdo eficientes que contribuam para a

correta punicdo de tais delitos,”?® buscando-se afastar ou a0 menos minorar as nefastas

consequéncias do crime organizado e do terror trazido pelos atos de terroristas.
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Sob a inspiragdo da experiéncia italiana, Grinover reconhece que ali houve a criacdo de um sistema
completo contra o crime organizado “/....J cuidando-se de aspectos penais, processuais e administrativos,
passando pelo ordenamento penitenciario e chegando-se a protegdo dos “colaboradores da justica” e das
vitimas.”, concluindo sobre a necessidade da estruturagdo material dos 6rgdos publicos atuantes na luta
contra 0 crime organizado, que ndo pode se limitar a reforma das leis processuais (GRINOVER, Ada
Pellegrini. O crime organizado no sistema italiano. In; PENTEADO, Jaques de Camargo. (coord.) Justica
Penal 3: criticas e sugestdes: o crime organizado (Italia e Brasil) A modernizagdo da lei penal. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 28.

Pode-se anotar, ainda, outro beneficio da colaboracdo premiada. De fato, Bottini e Feldens concordam
sobre o relevante papel da delagdo premiada na tentativa de substituir a politica de aumento de pena:
“Trazidas as informagdes, por meio de pessoa identificada, o Estado tem o dever de averiguar sua
credibilidade, seus fundamentos, para evitar que rixas e inimizades pessoais ou comerciais se
transformem em persecucfes sem fundamento, como danos irreparaveis a imagem dos envolvidos. Mas
isso ndo desmerece o instituto, cujo éxito é percebido a cada crime desbaratado pelo arrependimento —
real ou estratégico — de um dos integrantes da empreitada criminosa.Enfim, a substituicdo de uma politica
simbdlica, baseada no aumento de penas, por uma politica eficaz, fundada na gestdo da informacéao,
dentro dos parametros legais e constitucionais que cercam a atividade estatal, parece a resposta mais
adequada a criminalidade organizada.”( BOTTINI, Pierpaolo Cruz; FELDENS, Luciano. A forma
inteligente de controlar o crime organizado.  Consultor  Juridico.  Disponivel — em:
<http://www.conjur.com.br/2013-nov-05/direito-defesa-forma-inteligente-controlar-crime-organizado>.
Acesso em 12 mai. 2016.)
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4 REGIME JURIDICO E DEVIDO PROCESSO PENAL

O regime juridico da colaboracdo premiada sera entendido neste trabalho como o
conjunto de normas juridicas que disciplinam os direitos e deveres aplicaveis ao
colaborador da justica e as repercussdes juridicas de sua utilizacdo em relacédo ao delatado.

Inicialmente, o regime da colaboragcdo premiada, tal como todo o direito
processual penal, estd marcado pela necessaria sujeicdo as normas constitucionais, em
especial, aos direitos e garantias individuais dos imputados na persecucdo penal que
consubstanciam o devido processo penal.®?®

Sob as limitacdes do devido processo penal, a norma-base do regime juridico do
colaborador consiste nas disposicfes da Lei 12.850/13, que veio suprir a lacuna nos
procedimentos afetos a colaboracdo premiada.

Dadas as caracteristicas legais, o regime juridico da colaboracdo premiada
estabelecido pela Lei 12.850/13 possui a caracteristica da transversalidade, ou seja, gerar
efeitos concomitantes em diversos ramos do Direito, a saber: a) Direito Penal, ao instituir
causas de extin¢do de punibilidade e de reducdo de pena, além de criar nova infracdo penal
especifica ao colaborador; b) Direito Processual Penal ao instituir normas sobre o
procedimento de producdo da colaboracdo premiada e seus efeitos probatérios; c)
Execucdo Penal, ao instituir novas formas de cumprimento da pena criminal; d) Direito
Administrativo, ao prever o direito do colaborador e seus familiares a tutela de protecdo do
Estado, gerando obrigacdes materiais para Administracdao Publica neste tocante.

O sistema criado pela Lei 12.850/13 visou unificar o regime juridico para aqueles
que colaboram com a justica, embora ndo o tenha conseguido totalmente, porquanto no
tocante aos prémios legais e as hipdteses de colaboracdo eficaz subsistem outras
disposicdes legais especificas que se mantem validas.>*® De qualquer forma, ha apenas um
regime juridico relativo a colaboracdo premiada, ainda que leis esparsas prevejam
circunstancias especificas, dada a unidade procedimental agora imposta pela Lei
12.850/13, unificando e descrevendo as regras processuais, direitos e deveres de todos

aqueles que, na qualidade de imputados, colaboram com a Justi(;a.531

°2% \fide item 3.6 supra.

>0 Vide item 2.8 supra.

*31 Sjtuagdo esta que é diversa na ltalia. De fato, ao analisar as leis de colaboracdo premiada da Italia,
Grinover entrevé trés regimes juridicos diversos entre os colaboradores da justica: “a) regime juridico do
“arrependido”, ou seja, do concorrente que, antes da sentenca condenatoria, dissolve ou determina a
dissolucdo da organizacdo criminosa: se retira da organizagdo, se entrega sem opor resisténcia ou
abandona as armas, fornecendo em qualquer caso, todas as informac@es sobre a estrutura e organizagao
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Além das disposi¢Bes constitucionais e da Lei 12.850/13, o regime juridico da
colaboracéo ¢ integrado também pelas disposi¢des do acordo de colaborag¢do premiada que
regula direitos e deveres tanto do colaborador quanto do Estado.

O regime juridico da colaboracdo expande no ordenamento juridico patrio o
sistema de justica consensual em relagcdo a crimes diversos dos de pequeno potencial
ofensivo; derroga, ainda, normas de direito processual penal consagradas na tradicéo
juridica brasileira como a obrigatoriedade da acéo penal; flexibiliza garantias processuais e
cria novas regras sobre provas, cComo as provas corroborativas que sdo proprias ao sistema
de colaboracdo premiada. Por outro lado, as normas em questdo sdo aplicaveis apenas a
persecucdo criminal das organizagGes criminosas e terroristas, ndo gerando efeitos em
relacdo a persecucdo de crimes comuns, ressalvadas as demais formas de colaboracédo

532 um subsistema

premiada. Assim, entendemos que a lei aperfeicoou, posto ja existente,
legal relagdo & persecucdo penal das organizacdes criminosas. >

Outra caracteristica é que o regime juridico da colaboracdo premiada pode ser
analisado sob dois aspectos subjetivos distintos, dada a natureza duplice do instituto que
ora se posiciona como exercicio de direito de defesa do colaborador, ora se posiciona como
meio de obtencédo de prova contra o delatado.

Em face a complexa estrutura do instituto, impfe-se a analise dos direitos e

garantias constitucionais que se relacionam ao regime juridico da colaborac¢do premiada no

da societas celeris; impede a execucdo dos crimes para as quais a organizacéo se formou; comete o crime
de favorecimento com relacdo a membro da organizacdo, mas fornece completa informacdo sobre o
favorecimento com relacdo a membro da organizagdo, mas fornece completa informacéo sobre o
favorecimento: extingdo da punibilidade. Ainda, para o “arrependido” que se apresentar as autoridades
policiais ou judicidrias, antes da emissao de ordem ou mandado de prisdo, a mencionada legislacdo prevé
que esta seja substituida por outras obrigagdes ou impedimentos; b) regime juridico do “dissociado”, ou
seja do concorrente que, antes da sentenca condenatéria, se empenha com eficacia para elidir ou diminuir
as consequéncias danosas ou perigosas do crime ou para impedir a pratica de crimes conexos e confessa
todos os crime scometidos: diminuigdo especial de pena de um terco ( ndo podendo superar os quinze
anos) e substituicdo da pena de prisdo perpétua pela de reclusdo de quinze a vinte e um anos.; c) regime
juridico do “colaborador”, ou seja, do concorrente que, antes da sentenca condenatoria, além dos
comportamentos acima previstos, ajuda as autoridades policiais e judiciarias na colheita de provas
decisivas para a individualizacdo e captura de um ou mais autores dos cimes ou fornece elementos de
prova relevantes para a exta reconstituicdo dos fatos e a descoberta dos autores: reducdo da pena até a
metade (ou até um terco se a colaboracdo é de excepcional relevancia) — ndo podendo superar os dez
anos — ou substituicdo da pena de prisdo perétua pela de reclusdo de dez a doze anos.” GRINOVER, Ada
Pellegrini. O crime organizado no sistema italiano. In: PENTEADO, Jaques de Camargo. (coord.) Justica
Penal 3: criticas e sugestBes: o crime organizado (Italia e Brasil) A modernizacao da lei penal. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p.

%% ) ei 9.034/95.

°% Bittar, fundado na doutrina italiana, entrevé quatro momentos na estratégia de combate ao crime
organizado italiano:” a) investigativo: criacdo de 6rgdos de investigativos especializados e coordenagdo
entre 0s membros do Ministério Pablico encarregados das investigacfes; b) processual: a utilizagdo do
processo investigativo; ¢) sancionatorio: aumento de san¢des para delitos cometidos por organizagdes
criminosas.”( BITTAR, Walter Barbosa. Delacéo premiada no Brasil e na Italia. Uma analise comparativa.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,S8o Paulo, v. 19, n. 88, p. 225-270, jan./fev. 2011)
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tocante ao colaborador e ao delatado, tudo a fim de contrasta-lo ao conceito de devido
processo penal e das necessarias salvaguardas juridicas para sua compatibilizacdo
constitucional, deixando-se ao final a analise dos prémios legais previstos no novo regime

juridico instituido pela lei em estudo.

4.1 REGRAMENTO DO COLABORADOR

Na Italia, o ingresso no concatenado sistema de colaboradores da justica ocorre
por meio do verbale illustrativo dei contenuti della collaborazione previsto no art.
16-quarter do Decreto-lei 8/91, que possui entre seus objetivos ser um instrumento que de
forma sinérgica atue no plano processual e administrativo para garantia a maxima
genuinidade e credibilidade das declaraces do colaborador da justica.>*

De forma analoga a experiéncia italiana, como serd melhor desenvolvido adiante
neste trabalho, é requisito indispensavel no sistema de colaboracdo premiada da Lei
12.850/13 a celebracédo do acordo de colaboracao.

O acordo de colaboracdo possui importancia central no regime juridico da
colaboracdo, porquanto descrevera direitos e deveres do colaborador, bem como do Estado
para com ele, sendo o fato gerador para o sistema da colaboracdo premiada, integrando
juntamente com a Lei 12.850/13 e os cénones constitucionais o regime juridico da
colaboracdo premiada em relacdo ao Estado e ao colaborador.

Em assim sendo, o imputado que busca colaborar com a persecucédo penal contra a
criminalidade organizada para ingressar no regime juridico da colaboracdo deve firmar o
acordo de colaboracao premiada.

Para tanto, devera inicialmente convencer o 6rgdo do Ministério Publico de que
podera cooperar de forma eficaz com a persecucao penal, trazendo contribui¢do inovadora
no quadro probatorio da persecucao.

O pretendente podera estar assumindo o papel de mero suspeito ( sem formal
indiciamento pela autoridade policial), investigado (com formal indiciamento), réu (
acusado formalmente) ou sentenciado ( quando j& ostentar condenacao criminal).

Celebrado o acordo, o imputado modifica sua situacéo juridica para passar a ser

titular dos direitos e deveres inerentes a posicao de colaborador da justica, que, conforme

5% DE PASCALIS, Paola. Il problema della disciplina del verbale illustrativo in rapporto alla figura dei
testimoni di giustizia - art. 16-quater d.1. 15 gennaio 1991, n.8. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, Milano, v. 47, n. 4, p. 1266-1278, out./dez. 2004, p. 1268.
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conceito do Conselho da Europa é qualquer pessoa que enfrenta acusa¢@es penais ou tenha
sido condenado por ter participado de associagdo criminosa ou outra organizagao
criminosa de qualquer tipo, ou em ofensas de crime organizado, e que concorda em
cooperar com as autoridades da justica criminal, especialmente dando testemunho sobre
uma organizagdo criminosa ou sobre qualquer ofensa conectada com o crime
organizado.>®®

No sistema da common law, seja a crown witness do sistema inglés, seja a state
witness do sistema estadunidense, a posicdo processual dos colaboradores da justica
decorre da celebracdo de inicial acordo, formal ou mesmo informal, entre eles e o
prosecutor, que lhes assegura o afastamento do processo em troca de testemunharem com
rendncia ao privelege against self incrimination, acordo que é seguido, ainda, de um guilty
plea ou acordo ou em funcéo de uma concessdo de immunity.>*

O acordo de colaboracdo premiada sera tratado em capitulo posterior, impondo-se
consignar aqui apenas que dele decorrerdo varios efeitos juridicos, e em especial, alguns
direitos e deveres do colaborador, que passamos a analisar.

Em relacdo aos direitos, estes estdo previstos no art. 5° da lei em estudo, sendo
eles: a) usufruir as medidas de protecdo previstas em legislacdo especifica; b) ter nome,
qualificacdo, imagem e demais informagfes pessoas preservadas; c) ser conduzido, em
juizo, separadamente dos demais coautores e participes; d) participar das audiéncias sem
contato visual com os outros acusados; ) ndo ter sua identidade revelada pelos meios de
comunicacdo, nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacdo por escrito; f)
cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou condenados.

As medidas de protecdo mencionadas pela lei estdo previstas no art. 7°, da Lei

9.807/99,%%" que englobam diversas modalidades, dentre elas, a escolta e seguranca nos

%% CONSELHO DA EUROPA. Comité de Ministros. Recomendaco n. 9, de 20 abr. 2005. Disponivel em:<
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectiD=09000016805b0cf7>. Acesso em 21 out.
2016

%% AMODIO, Ennio. Processo penale, diritto europeo e common law: dal rito inquisitério al giusto
processo. Mildo: Giuffré Editore, 2003, p. 257.

7 Art. 7° Os programas compreendem, dentre outras, as seguintes medidas, aplicaveis isolada ou
cumulativamente em beneficio da pessoa protegida, segundo a gravidade e as circunstancias de cada caso:
I - seguranga na residéncia, incluindo o controle de telecomunicacfes; Il - escolta e seguranca nos
deslocamentos da residéncia, inclusive para fins de trabalho ou para a prestacdo de depoimentos; Il -
transferéncia de residéncia ou acomodagdo proviséria em local compativel com a protecdo; IV -
preservacdo da identidade, imagem e dados pessoais; V - ajuda financeira mensal para prover as despesas
necessarias a subsisténcia individual ou familiar, no caso de a pessoa protegida estar impossibilitada de
desenvolver trabalho regular ou de inexisténcia de qualquer fonte de renda; VI - suspensdo temporaria
das atividades funcionais, sem prejuizo dos respectivos vencimentos ou vantagens, quando servidor
publico ou militar; VII - apoio e assisténcia social, médica e psicoldgica; VIII - sigilo em relacéo aos atos
praticados em virtude da protecdo concedida; IX - apoio do érgdo executor do programa para 0
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deslocamentos do protegido, ajuda financeira mensal, transferéncia de residéncia, havendo,

ainda, a possibilidade de modificacdo do nome do protegido,>*®

visando proteger o
colaborador antes, durante e ap6s o julgamento dos delatados.

O ingresso no programa de protecdo para testemunhas e vitimas exige, em regra, a
decisdo favoravel de um conselho deliberativo, sendo necessario que sejam observados 0s
requisitos do programa de protecdo especial instituido pelo mencionado diploma legal.
Embora a lei exija de forma geral a analise inicial do conselho, temos, pela analise
sistematica do ordenamento juridico,”* e diante do art. 5°, I, da Lei 12.850/13, que o
colaborador da justica ostenta o direito publico subjetivo a tais medidas, caso previstas no
acordo firmado com o Estado e desde que exista a homologacéo judicial ao acordo de
colaboracdo premiada, sendo prescindivel a autorizacdo do conselho deliberativo do
programa de protecdo para o ingresso do colaborador neste programa.

De qualquer forma, as normas do programa devem ser obedecidas pelo
colaborador, sob pena de exclusdo das medidas de protecdo por sua prépria culpa, o que
isenta o Estado de qualquer responsabilidade pela sua seguranca pessoal ou de sua familia.

A concessdo das medidas de protecdo é providéncia observada também no sistema
italiano e americano, e decorre da necessidade de prevenir qualquer reacdo violenta do
crime organizado pela violagcdo por ele do dever de siléncio em relacdo a organizagdo
criminosa da qual fazia parte. O Conselho da Europa reconhece, ainda, que a prote¢do aos
colaboradores da justica visa garantir a credibilidade dos seus depoimentos e também a
seguranca publica.>*°

Outro direito diz respeito a preservacdo do nome e qualificacdo, razdo pela qual
ndo devera constar da parte publica do processo ou da investigacao tais informacdes, que

devem ficar separadas das demais informacdes do processo.’** Aqui a lei faz incidir

cumprimento de obrigagdes civis e administrativas que exijam o comparecimento pessoal.”
*3% Art. 9° da Lei 9.807/99
539 0 art. 15 da Lei 9807/99 dispde que os colaboradores da justica podem receber diretamente do juiz do
processo a concessdo das medidas de protegéo.
50 CONSELHO DA EUROPA. Comité de Ministros. Recomendagéo n. 9, de 20 abr. 2005. Disponivel em:<
https://search.coe.int/cm/Pages/result details.aspx?ObjectiD=09000016805b0cf7>. Acesso em 21 out.
2016
Pode ser seguido neste tocante o quanto dispde o Provimento n. 32/00 da Corregedoria Geral da Justica
do Estado de Sao Paulo que determina que vitimas ou testemunhas possam requerer que sejam colcoados
em pasta a parte do processo quaisquer informacGes sobre seus nomes e qualificagdes, aos quais terdo
acesso apenas os defensores constituidos dos imputados, mediante controle de vista pelo Escrivao, juiz,
Ministério Publico e delegado de policia. (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Provimento 32, de 24
out.2000.Disponivelem<http://www.tjsp.jus.br/Download/SecaoDireitoCriminal/PortalDeTrabalho/Provi
mento32CGJ.pdf>. Acesso em: 21 out. 2016)

541
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apenas a restri¢do a publicidade geral, ou seja, a publicidade de qualquer pessoa do povo, e
ndo a publicidade referente aos defensores dos eventuais imputados.

A restricdo sobre a publicidade do nome e demais dados do colaborador da justica
visa também garantir a protecdo do colaborador, configurando também uma medida de
protecdo. No entanto, em que pese colocar em risco a integridade do colaborador, ndo se
pode negar o acesso a defesa do eventual delatado a tais informagdes, sob pena de violar o
exercicio da ampla defesa, pois ninguém pode ser condenado por prova sobre a qual nao
tem o direito de primeiro conhecer (testemunha sem rosto) para depois apresentar sua
contraprova. Assim, pelo necessario equilibrio de direitos, impBe-se permitir o acesso a
tais informacOes, ainda que com restricGes, como sera melhor exposto ao se tratar do
regime de sigilo no acordo de colaboracdo premiada, e a0 mesmo tempo implementar
medidas efetivas de protecdo ao colaborador como, por exemplo, garantir-se ao
colaborador uma escolta armada.

O direito de ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes e de participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados visam
precipuamente garantir ao colaborador tranquilidade e paz quando for ao 6rgdo judiciario
para prestar suas declaracdes, podendo também para garantir estas finalidades ser
determinada a retirada de pessoas que possam trazer ao réu medo e intimidacdo, com
excecao dos defensores do delatado.

No tocante ao direito de ndo ter sua identidade revelada pelos meios de
comunicacdo, nem ser fotografado ou filmado sem sua autorizacao, temos que a lei criou o
direito ao colaborador de exigir do Estado a implementagdo de medidas que dificulte sua
identificacdo pela midia em geral, ficando vedada a possiblidade de que seja exposto ao
publico pelas autoridades ou agentes publicos que o conduzam as repartigdes publicas. Em
principio, o comando legal aparenta permitir, ainda, que eventualmente o 6rgdo de
imprensa seja responsabilizado civilmente pela publicacdo de suas imagens néo
autorizadas por escrito, ainda que isto tenha que ser sopesado com o direito a informacéo
prestada pelos meios de comunicagao.

Exige a lei, ainda, que o Estado providencie que o colaborador, quando
sentenciado e preso, cumpra pena em estabelecimento prisional diverso dos demais
coimputados ou condenado. A medida é necesséaria®** para resguardar a integridade fisica

do colaborador, mas é de dificil aplicagdo, porquanto é sabido que o crime organizado

%2 E ja prevista no art. 15, § 3°, da Lei 9.807/99.
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possui ramificagdes também dentro do sistema prisional. De qualquer forma, devera o
Estado-Administracdo assegurar uma protecédo especial ao colaborador quando estiver ele
preso, colocando-0 a0 menos em uma cela separada dos demais presos. Alids o préprio art.
19 da Lei 9807/99 prevé a possibilidade de que colaboradores da justica sejam colocados
em estabelecimentos prisionais custeados pela Unido separados dos demais presos.

Vale registrar que o sigilo do procedimento nas fases de negociagdo e
confirmacéo do acordo de colaboracdo premiada também constitui direito do colaborador,
que deve ser respeitado pelo Estado, sob pena, inclusive, de gerar o dever de ressarcir
eventuais danos causados ao colaborador.

Pode ser apontado como direito do colaborador a regra especial de corroboracdo
prevista no art. 4°, § 10°, da Lei 12.850/13, pela qual “as provas autoincriminatorias
produzidas pelo colaborador nao poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor”
na hipdtese de retratacdo da proposta, o que serd melhor analisado em capitulo proprio
deste trabalho.

Passemos aos deveres do colaborador.

Os deveres do colaborador sdo previstos de forma expressa na lei, ainda que sem
qualquer organizacdo sistematica, ou no acordo, podendo mesmo ser implicitos por
decorrerem da propria natureza do instituto da colaboracéo premiada.

O primeiro e mais relevante dever do colaborador é justamente colaborar com a
persecucado penal, o que é determinado no art. 40, caput, da Lei 12.850/13 que assegura 0s

% e voluntariamente com a

prémios legais a quem “tenha colaborado de forma efetiva®
investigacao e com o processo criminal”.

O mencionado dispositivo legal exige que a colaboracdo seja prestada na
investigacdo e no processo criminal, como se depreende da conjuncao aditiva “¢” usada na
norma. No entanto, como a propria lei prevé a possibilidade de que o imputado venha a
colaborar até mesmo apos a prolacdo de sentenca (art. 4, paragrafo 50), temos que a
intencdo aqui do legislador € criar a obrigacdo para o colaborador de cooperar sempre que
for solicitado, iniciando-se a obrigagéo a partir do momento em que o imputado passe a ser

considerado colaborador, o que ocorre com a homologacéo do acordo de colaboragéo.>*

>3 Com fundamento no conceito entre eficécia e efetividade ja desenvolvido neste trabalho, a expressao legal
efeiciente para designar a colaboracdo premiada no art. 40, caput, da lei estaria mais consentanea com a
doutrina caso usasse 0 vocabulo eficaz ao invés de efetiva. De qualquer forma, por ser o termo legal sera
usado de forma indistinta no trabalho para designar a colaboracdo que atingiu seus efeitos.

4 Vide capitulo sexto.
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Assim, por este dever legal, o imputado deve prestar depoimento seja perante a
autoridade policial, seja perante 0 Ministério Publico, seja perante a autoridade judiciaria,
sempre que solicitado. Além disso, deve sempre se submeter a qualquer procedimento que
possa contribuir com a reconstrucdo dos fatos objetos da investigacdo ou da acdo penal,
devendo para tanto participar de reconstituicdes, submeter-se a reconhecimento pessoal de
outras testemunhas ou vitimas, fornecer material genético quando solicitado, dentre outras
medidas, ressalvados evidentemente quaisquer atos violadores da dignidade da pessoa
humana.

A colaboragdo pressupGe a confianca do Estado depositada no imputado, sob a
premissa de que este, ainda que movido apenas pela busca dos prémios legais, vai cooperar
0 maximo possivel para obté-los. Esta confianca, por sua vez, gera um dever de lealdade
do colaborador para com o Estado.

Fundado neste dever de lealdade, podemos concluir que a colaboracdo do
imputado deve ser total, isto €, devem ser por ele prestadas todas as informacdes que
possua sobre o caso objeto da investigacdo ou da acdo penal objeto do acordo; deve ser
imediata, isto é, as informacdes devem ser prestadas todas da mesma vez e ndo de forma
fragmentada no decorrer do tempo de forma a lhe dar maior poder de “barganha” com o
Estado; deve ser continua, a colaboracdo deve perdurar desde a homologacéo do acordo até
o termo final do acordo ou sua revogacdo; deve ser harmdnica, isto €, ndo se admite que o
colaborador possa modificar informacdes ou depoimentos prestados.

A falsidade deliberada de alguma das informacdes prestadas é suficiente para que
o0 colaborador seja considerado inadimplente com suas obrigacdes legais. Ndo se confunde
esta situacdo com a daquela em que o colaborador presta informacgdes as quais ndo se
consegue posteriormente elementos que as corroborem.

N&o se ignora que muitas vezes os colaboradores ou pretendentes a colaborador
realizem diligéncias investigativas por si mesmos de forma a corroborar o quanto por eles
expendido e fazerem jus aos prémios legais. Embora ndo se possa negar ao colaborador
esta possibilidade de investigagéo informal, desde que respeitadas as limitacGes legais, por
ser decorréncia do principio constitucional da ampla defesa, o fato € que ndo se insere
dentre seus deveres realizar a investigagcdo dos fatos por ele delatados para a producao de
elementos que os corroborem, pois o 6nus de produzir provas contra o delatado recai sobre
0 Estado e nédo sobre o colaborador.

De qualquer forma, é natural no decorrer na colaboragdo premiada uma soma de

forcas entre o Estado, na sua fungdo de demonstrar a pratica do delito por parte do
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delatado, e o colaborador, dado seu interesse proprio no sucesso da investigacdo, até
porque possui uma obrigacdo de resultado, indicando 0 maximo possivel de evidéncias de
que tem conhecimento para que possa obter os prémios legais, ocorrendo o fenémeno da
sinergia de forcas visando a contribui¢do probatoria, o que € muito benéfico para o éxito da
persecucao penal.

Outra obrigacdo do colaborador é cessar qualquer pratica criminosa por ele
desenvolvida, dissociando-se, ainda, de qualquer contato com outros integrantes da
organizacdo criminosa, que configuram, junto com a efetiva indicacdo de fatos delatados,
as hipoteses de exteriorizacdo da colaboragdo com a persecucgdo penal legitimando a menor
sancdo penal imposta ao colaborador. Assim, caso pratique algum crime terd
automaticamente descumprido com um dos seus deveres como colaborador da justica,
perdendo, além do prémio legal, o direito as medidas de protecéo.

Em razdo do sigilo das informacgdes, que é marca de qualquer investigacdo
exitosa, sujeita-se o colaborador, porque renunciou ao direito de se opor a persecucao
penal e concordou em colaborar com esta, a manter o sigilo de todo o teor das
investigacGes ou informacdes que tiver acesso sobre a persecucdo penal, sob pena de
praticar conduta contraria a colaboracéo e violar um de seus deveres.

Mostra-se salutar a analise do direito italiano neste tocante como forma de
contrastar a norma brasileira. Na Italia é definido no art. 12, § 20, do Decreto-lei 8/91
algumas das obrigacdes do colaborador da justica, sob pena de revogacdo de seus
beneficios legais,”* dentre elas: a) observar as normas de seguranca prescritas e colaborar
com a execucdo destas; b) dever de submeter-se aos interrogatérios e depoimentos
previstos no verbale ilustrativo, devendo para tanto informar todos os fatos e circunstancias
de maior gravidade que tenha conhecimento sobre fatos alheios, trazendo documentos que

6

possua;>*® c) adimplir as obrigacdes previstas em lei, bem como aquelas contratadas; d)

ndo manter qualquer contato com qualquer pessoa dedica ao crime, salvo autorizagédo

55 Art. 13-quarter do Decreto-lei 8/91.

> Art. 16-quarter do Decreto-lei 8/91: “Ai fini della concessione delle speciali misure di protezione di cui al
Capo 11, nonché per gli effetti di cui agli articoli 16-quinquies e 16-nonies, la persona che ha manifestato
la volonta di collaborare rende al procuratore della Repubblica, entro il termine di centottanta giorni
dalla suddetta manifestazione di volonta, tutte le notizie in suo possesso utili alla ricostruzione dei fatti e
delle circostanze sui quali & interrogato nonché degli altri fatti di maggiore gravita ed allarme sociale di
cui & a conoscenza oltre che alla individuazione e alla cattura dei loro autori ed altresi le informazioni
necessarie perche possa procedersi alla individuazione, al sequestro e alla confisca del denaro, dei beni
e di ogni altra utilita dei quali essa stessa o, con riferimento ai dati a sua conoscenza, altri appartenenti
a gruppi criminali dispongono direttamente o indiretamente.”
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judicial; e) especificar todos os bens que possui ou controla, visando garantir a futura
indenizacdo dos danos praticados pela atividade ilicita.

Em verdade, destes deveres acima mencionados pode-se concluir que a celebracao
do acordo de colaboracdo premiada cria a vinculagdo psicologica do colaborador a um
dever de fidelidade ao Estado, totalmente adverso daquele direito de se opor ao Estado
pelos demais imputados; pode-se concluir, assim, que desta necessaria fidelidade a
exigéncia juridica de um animus colaborativo do imputado para que este atue de forma a
beneficiar a persecucdo penal, razdo pela qual qualquer ato seu contrario a este animus
deve ser reconhecido como violagdo de seus deveres para com o Estado.

E de se notar que quando o imputado se torna colaborador da justica ele pode
assumir outra posicdo juridica além da de imputado: podera assumir a posicdo de

testemunha>*’

em relacdo a processos movidos contra outros integrantes da mesma
organizagéo criminosa.

Ante o regime juridico sob o qual esta o colaborador sujeito, podemos reconhecer
a dificil situacdo juridica deste, pois a0 mesmo tempo em que é imputado de um crime, ou
seja, possui contra si uma pretensdo punitiva do Estado, deve agir como cooperador deste
mesmo Estado, a fim de obter os beneficios legais. Embora possa ser reconhecido que de
fato o colaborador acaba por atuar como assistente do Estado, dado ao seu interesse
juridico no sucesso da imputacdo penal, a0 menos no campo probatdrio, ndo pode ele
figurar como assistente da acusacdo por expressa vedacdo do art. 270 do Cddigo de

Processo Penal.

4.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

ImpdBe-se analisar alguns principios constitucionais inseridos no devido processo
penal concernentes a colaboracdo premiada no tocante ao colaborador.

Tendo em vista que em relacdo ao delatado vige em sua integralidade a
necessidade do devido processo legal de forma tradicional, ndo ha neste tocante qualquer
modificacdo juridica trazida pela Lei 12.850/13, com excecdo da relevante corroboration

rule, analisada no capitulo final deste trabalho.

> O colaborador pode assumir no sistema da common law o papel de teste a carico, e no sistema
continental o papel de quase testimone (ltalia) e imputato (Franga). (AMODIO, Ennio. Processo penale,
diritto europeo e common law: dal rito inquisitdrio al giusto processo. Mildo: Giuffré Editore, 2003, p.
259)
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Vale registrar, ainda, que outros principios constitucionais insitos ao devido
processo penal como a garantia do juiz natural, ampla defesa e contraditorio serdo
analisados de forma integrada aos temas com o0s quais se relacionam a colaboracao
premiada, deixando-se em destaque neste tdpico apenas 0s principios constitucionais do
nemo tenetur se detegere, isonomia, individualizacdo da pena, estado de inocéncia e ao

regime de sigilo.

4.2.1 Direito ao nemo tenetur se detegere

O direito ao siléncio no processo penal é reconhecido como principio-garantia®*®

vinculado a dignidade da pessoa humana possuindo uma origem moderna no privilege
against self-incrimination do direito anglo-americano e uma origem mais remota no
principio de que ninguém é obrigado a se revelar, ou em sua forma latina: nemo tenetur se
detegere.>*

Porque ligado diretamente a dignidade da pessoa humana, o principio-garantia do
nemo tenetur se detegere é previsto em varios diplomas internacionais de protecdo aos
direitos humanos, podendo ser citados o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos que assegura a toda pessoa acusada de um crime o direito de ndo ser obrigada a
depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada (art. 14, n. 3), bem como a Convencéao
Americana de Direitos Humanos que previu como garantia judicial minima o direito de
ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada (art. 8°, § 2°, ‘g’).

No ordenamento patrio, este direito é previsto expressamente no art. 5°, LXIII, da
Constituicdo Federal que prevé, dentre outros, o direito de permanecer calado a pessoa
presa.

Este direito ndo se resume apenas a possibilidade do imputado permanecer em
siléncio quando de sua oitiva, seja pela autoridade policial seja pela autoridade judiciaria.
Por forca dos principios trazidos com as convencdes internacionais dos direitos humanos e

0 préprio desenvolvimento histérico do instituto, o direito de permanecer em siléncio

8 Os principios-garantia segundo Canotilho visam “instituir directa e imediatamente uma “garantia” dos
cidaddos. E-lhes atribuida uma densidade de auténtica norma juridica e uma forca determinante, positiva
e negativa.”(CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢cdo, p. 1087 Apud
QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur
se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Saravia, 2011, p. 92)

QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur
se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S8o Paulo: Saravia, 2011, p. 28; 92-93.

549



184

engloba também o direito de permanecer inerte em relacdo a qualquer ato da persecucéao
penal que Ihe possa ser desfavoravel, pois caso assim ndo fosse o acusado seria apenas um
objeto da investigacdo, tal como ocorria no sistema inquisitério e ndo um sujeito titular de
direitos, como lhe assegura o principio acusatorio.

Conforme Elizabeth Queijo,

O direito ao siléncio, enumerado na Constituicdo Federal como direito de
permanecer calado, é decorréncia do principio nemo tenetur se detegere e
coloca-se na esfera da autodefesa. Além disso, o siléncio pode representar
uma estratégia de defesa. Mas 0 nemo tenetur se detegere ndo se esgota
no direito ao siléncio. Compreende direito mais amplo, que é o de ndo se
autoincriminar. A autodefesa abrange, assim, também o direito de recusa
em colaborar com na producdo de provas que possam importar em
autoincriminag&o.>

Embora ndo possa ser reconhecido como direito absoluto,>! decorre desta
garantia um verdadeiro direito de ndo colaborar com a persecucdo penal,>* ficando
afastadas “[....] quaisquer disposicdes legais que possam, direta ou indiretamente, forcar o
suspeito, indiciado, acusado, ou mesmo qualquer pessoa (inclusive a testemunha) a uma
autoincriminagio”. >

Estabelecido que qualquer pessoa imputada (investigada ou processada) pela
pratica de um crime possui o direito de ndo produzir prova contra si mesma, é de se
assentar que o principio-garantia em questdo apenas autoriza a pessoa a nao colaborar, mas
nédo a obriga a este comportamento; ou de outro modo: 0 nemo tenetur se detegere afasta a
compulsoriedade da colaboracdo do imputado com a persecucdo penal, mas nédo elide a
possibilidade de sua renincia.

Em verdade, a renincia ao privilege against self-incrimination deve ser
considerada uma forma do seu regular exercicio, uma vez que este confere ao seu titular (o
imputado) a oportunidade juridica de escolher a melhor forma de sua defesa, colaborando

ou ndo com a persecugdo penal, sendo esta escolha uma legitima liberdade de acdo dada a

%0 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur

se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S&o Paulo: Saravia, 2011, p. 99.

QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur

se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Saravia, 2011, p. 364.

2 Coom anota Aras: “O direito ao siléncio corresponde, a um s6 tempo, a uma protecio contra a tortura
fisica ou psiquica em nome da verdade real e a uma garantia de ndo colaboragdo com o Estado. “(ARAS,
Vladimir. A mentira e o art. 59 do CP. In; CALABRICH; FISCHER, Douglas; Pelella. Garantismo penal
integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no
Brasil. Salvador: Editora Juspodium, 2010, p. 240).

%% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 113

551
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alguém que ndo é apenas um objeto do processo & mercé das escolhas do Estado, mas sim
um dos sujeitos processuais com ampla possibilidade de atuacao.

Muitas vezes a colaboracdo do imputado, ao confessar seu crime por exemplo,
pode ser a melhor forma de exercitar sua defesa, a fim de obter a concessdo de uma
atenuante de pena em uma condenacdo j& esperada pela suficiéncia dos demais elementos
de prova ja colhidos.

Desta maneira, o imputado pode decidir pela colaboracéo ou pela ndo colaboragéo
com a persecucdo penal, decorrendo esta possibilidade do direito ao devido processo legal.

O imputado quando decide responder as perguntas sobre o interrogatério de
mérito acerca dos fatos a ele increpados ndo esta sujeito, em regra, a nenhuma san¢do
juridica especifica em relacdo a veracidade de suas declaracdes, ou em relacdo ao seu
siléncio,”™* embora exista entendimento doutrinario de que possa a mentira do acusado ser
considerada pelo magistrado como condicdo pessoal desfavoravel quando da dosagem da
pena.>*

Ja nos Estados Unidos, pais que muito contribuiu para a doutrina do privilege
against self incrimination, o imputado tem o direito de ndo se manifestar nos autos nem de
colaborar com a Justica. Contudo, caso resolva apresentar oralmente sua versao dos fatos,
passa a assumir a posi¢do juridica equivalente a da testemunha, sendo compromissada e
sujeita a crime de perjurio.>®® Neste sistema a rentncia do acusado ao direito ao siléncio
implica em um verdadeiro dever para ver reconhecida sua immunity contratada com o U.S.
Attorney, o que pode, de algum modo, representar um incentivo para o réu assim renunciar

ao seu direito constitucional em questio,>’

0 que, no entanto, ndo deslegitima a atuacéo
estatal. Ademais, se foi concedido ao réu a immunity pela qual ndo poderd mais ser

processado, 0 acusado tem o dever de prestar depoimento em contraprestacdo a esta

%4 O siléncio do réu ndo podera ser contra ele considerado de forma desfavoravel (art. 186, paragrafo Gnico,
do Codigo de Processo Penal)

*° ARAS, Vladimir. A mentira e 0 art. 59 do CP. In: CALABRICH; FISCHER, Douglas; Pelella.
Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicagcdo do modelo
garantista no Brasil. Salvador: Editora Juspodium, 2010, p. 250-251

56 A Suprema Corte Americana reconheceu sobre o réu que: “Nevertheless, when he assumes the role of a
witness, the rules that generally apply to other witnesses - rules that serve the truth-seeking function of
the trial - are generally applicable to him as well.”(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema
Corte. Case Perry v. Leeke. Julgado em 10 jan. 1989. Disponivel em:<
http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/488/272.html>. Acesso em 21 out. 2016)

%" DIEZ, Manuel Quintanar. La justica penal e los denominados “arrepentidos”. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1996, p. 226-227.
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garantia, pois ndo estd mais ameacado em sua liberdade pelo Estado, tal qual qualquer
outra testemunha.®

No direito italiano ha um regramento também diverso daquele existente no pais,
pelo qual o imputado é advertido que, se prestar declaracdes sobre fatos que concernem a
responsabilidade de terceiros, assumira em relacdo a tais fatos o papel de testemunha, com

algumas excecdes,”* 560

e nesta qualidade tem o dever de falar a verdade,”™ sob pena de
praticar crime de falso testemunho.

De fato, no sistema italiano, o acusado concorrente, isto é, aquele acusado de um
crime em concurso de pessoas, enquanto ndo julgado definitivamente (seja em razéo de
condenacéo judicial, seja em razdo do acordo formulado em juizo) sobre este crime nédo
tem o dever de dizer a verdade sobre os fatos relativos a ele ou ao terceiro no mesmo
processo ou no processo.>®’: Contudo, caso seja chamado a prestar depoimento em
processos conexos ou coligados, sem ter sido praticado em concurso de pessoas (conexao
subjetiva), sera chamado a depor como testemunha assistida, devendo ser advertido que se
prestar declaracdes sobre fatos alheios assumira em relacdo a estes fatos a qualidade de
testemunha, com o dever de dizer a verdade.*®® Ha critica sobre esta regulamentagéo, pois
0 Ministério Publico pode modificar o conteddo do privilege against self incrimination por

meio da forma com que procede & formal acusaco.*®®

%58 A Suprema Corte americana reconhece que: “The privilege reflects a complex of our fundamental values
and aspirations, and marks an important advance in the development of our liberty. It can be asserted in
any proceeding, civil or criminal, administrative or judicial, investigatory or adjudicatory, and it protects
against any disclosures that the witness reasonably believes could be used in a criminal prosecution or
could lead to other evidence that might be so used. This Court has been zealous to safeguard the values
that underlie the privilege. Immunity statutes, which have historical roots deep in Anglo-American
jurisprudence, are not incompatible with these values.”(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema
Corte. Case Kasigar V. United States. Julgado em 22 mai. 1972. Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/406/441/case.html>. Acesso em 12 out. 2016).

Art. 64, §3°, do Codigo de Processo Penal italiano: “3. Prima che abbia inizio I'interrogatorio, la persona
deve essere avvertita che: (.....) ¢) se rendera dichiarazioni su fatti che concernono la responsabilita di
altri, assumera, in ordine a tali fatti, I'ufficio di testimone, salve le incompatibilita previste dall'articolo
197 e le garanzie di cui all'articolo 197-bis.” As excegdes referem-se aos sujeitos absolutamente
incompativeis com a qualidade de testemunha, que incluem aqueles que praticam crimes em concurso de
pessoas enquanto o procedimento esta pendente, mas poderdo prestar depoimento como testemunha
assistida em processos conexos ou coligados.

TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad Alexandra Martins e Daniela Mréz. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 155.

%1 CHIAVARIO, Mario. Diritto processuale penale. 6 ed.Torino: UTET Giuridica, 2015, p. 238. E
justificada a restricdo a existéncia de sentenca definitiva, pois com esta cessa a qualidade de imputado, e,
por consequéncia, da garantia do nemo tenetur se detegere.

TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad Alexandra Martins e Daniela Mr6z. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 155-161.

Como assevera, Paolo Tonini: “[....] se deseja que o acusado transforme-se em uma testemunha assistida
em razdo das declaragdes que prestou contra terceiros, 0 Ministério Publico pode acusa-lo da préatica de
lavagem de dinheiro ou de favorecimento, ao invés de acusa-lo de concurso externo no crime cometido
por terceiros.”( TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad Alexandra Martins e Daniela

559
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Especificamente sobre os colaboradores da justica no direito italiano, Paolo
Tonini*® assenta que o direito ao siléncio sofre maior limitacdo em relacéo a estes do que
no tocante ao acusado comum. Isto porque, na medida em que o colaborador € obrigado a
assumir o papel de testemunha assistida, possui o dever de indicar todos os fatos de
terceiros de maior gravidade dos quais tem conhecimento. Por outro lado, se o
acusado-colaborador falseia a verdade ou cala-se, sujeita-se a procedimento penal igual aos
demais acusados, com a diferenca de que perde o direito a protecao e aos beneficios legais.
Os acusados conexos ou coligados que prestam depoimento sobre fatos alheios podem
deixar de responder perguntas em relacdo aos fatos que estejam vinculados a sua prépria
responsabilidade no tocante ao delito contra ele instaurado. No entanto, os colaboradores
ttm o dever de se submeter aos interrogatorios e ao exame cruzado, devendo sua
contribuicdo perdurar até o término de sua contribuicdo, e, assim, embora possa valer-se do
uso do direito ao siléncio em relacdo aos fatos ligados a sua propria responsabilidade,
haverd uma sancdo que inexiste em relacdo aos demais réus: perderd a protecdo e 0s
beneficios legais relativos ao verbale illustrativo.

No caso brasileiro, pode-se reconhecer que o colaborador da justica pode assumir
duas posicdes juridicas: a posicdo de colaborador-testemunha ou a posicdo de
colaborador-imputado, com diversas consequéncias juridicas.

Na primeira hipdtese, o colaborador tem como sua contribuicdo probatdria
decorrente do acordo de colaboracao premiada apenas fatos de terceiros sobre 0s quais tem
conhecimento, mas que ndo sdo de sua responsabilidade pessoal, e, desta forma, atua
unicamente como testemunha em relacéo a tais fatos no processo do terceiro. Pode, ainda,
0 colaborador assumir o papel Unico de colaborador-imputado, isto é, indicar fatos de
terceiros dos quais possua responsabilidade penal. Ha a terceira possibilidade: o
colaborador atuar como testemunha de crime que ndo cometeu e ser imputado da pratica
do crime ligado a este por conexdo ou continéncia.

O colaborador-testemunha quando ouvido no processo do qual ndo é imputado, e
sem haver qualquer conexdo ou continéncia com o crime pelo qual terceiro responde, tem

o dever juridico-penal de dizer a verdade, ndo podendo se socorrer ao direito ao siléncio,

Mroz. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 163)
%64 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad Alexandra Martins e Daniela Mréz. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.175-176.
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uma vez que esta garantia apenas incide em relacdo aos fatos relativos ao proprio titular do
direito, ndo abrangendo os fatos alheios a ele.>®

Este colaborador estd sujeito ao crime do art. 342 do Cddigo Penal (falso
testemunho), assim tipificado: “Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou
administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral.” Entendemos possivel a inclusdo do
colaborador-testemunha como sujeito passivo do crime de falso testemunho, porque
estando ele apenas e tdo-somente na qualidade de testemunha de um processo, ainda que
decorrente das suas obrigacdes assumidas no acordo de colaboracdo, equipara-se a
qualquer outra testemunha, e, assim, ndo pode falsear a verdade, e, mais, ndo pode sequer
calar a verdade.

No entanto, dependendo de qual seja sua conduta de falsear a verdade, o
colaborador-testemunha pode praticar outro crime, que, por ser especifico, prevalece sobre
o crime geral do falso testemunho. A Lei 12.850/13 previu em seu art. 19 como conduta
criminosa aquela consistente em: “Imputar falsamente, sob pretexto de colabora¢do com a
Justica, a préatica de infracdo penal a pessoa que sabe ser inocente, ou revelar informac6es
sobre a estrutura de organizagdo criminosa que sabe inveridicas”. O
colaborador-testemunha sujeita-se, pois, a sancao penal especifica por sua acusacdo falsa a
terceiro ou apresentando deliberadamente fatos falsos aos 6rgdos de persecucdo penal,
tendo a norma penal visado resguardar a Administracdo da Justica, e, de forma, subsidiéria,
a protecao a terceiros contra falsas acusacgdes.

O crime do art. 19 da Lei 12.8501/13 possui aplicacdo em apenas duas hipoteses:
quando o colaborador imputar dolosa e falsamente a terceiro um fato criminoso, conduta
que se tipifica como uma das formas do crime de denunciacdo caluniosa, ou revelar
informagdo falsa sobre a estrutura de organizacdo criminosa, conduta esta ligada a
estrutura hierarquica da organizacdo criminosa. Assim, o delito possui incidéncia limitada,
pois ndo abrange informacgdes falsas em relacdo a pratica de crimes pela organizacéo
criminosa, falsidade sobre locais onde estdo depositados valores ilicitos, locais em que
vitimas estdo em cativeiro, dentre outros. Em relacdo a estes fatos ndo abrangidos pelo art.
19 da lei em estudo, podera o colaborador-testemunha ser responsabilizado pelo crime de

falso testemunho quando atuar nesta tnica funcéo.

%5 E 0 mesmo caso em que criminosos sdo testemunhas de outros crimes, ou mesmo vitimas de outros
crimes, nos quais, ainda que estejam sendo processados por outros crimes, ndo ficam isentos do dever de
testemunhar sob compromisso legal.
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Portanto, o colaborador-testemunha que ndo figura como imputado no processo
em questdo, nem em processo conexo, tem o dever de dizer a verdade em relagéo a fatos de
terceiros quando prestar depoimento como testemunha em juizo ou na fase administrativa,
sob pena de responsabilidade penal, ndo podendo sequer se calar. Esta, inclusive, € a
diretriz que se pode extrair do art. 4°, §14, da lei em estudo que prevé: “Nos depoimentos
que prestar, o colaborador renunciard, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e
estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade.”, ndo se vislumbrando a
inconstitucionalidade do dispositivo legal, pois se trata a norma de responsabilidade de
terceiros e ndo propria, ndo estando abrangida pela garantia do siléncio.

O colaborador-imputado (de crime conexo ou ndo), por sua vez, fica imune a
qualquer sancdo penal em face a garantia do nemo tenetur se detegere quando se calar.
Caso resolva responder as perguntas a ele formuladas ap6s a renlncia ao direito ao siléncio
e falseie a verdade, seja sobre sua responsabilidade pessoal, seja de terceiros, devera ser
responsabilizado criminalmente apenas se suas declaragdes configurarem o crime do art.
19 da lei em estudo.

A garantia do nemo tenetur se detegere, tal como ocorre com o sistema
estadunidense pode ser conscientemente renunciada, pois esta ligada a liberdade de agir de
um dos sujeitos processuais, que nao é, repita-se, mais um mero objeto do processo. E a
rendncia ao privilégio legal conduz a consequéncias juridicas relevantes, sendo uma delas
a possibilidade de ser responsabilizado penalmente caso preste declaracdes falsas, mesma
na posicao de imputado.

Esta responsabilidade penal ocorrera caso as declaracfes do colaborador da justica
configure alguma das condutas acima mencionadas previstas no art. 19 da Lei 12.850/13.

A necessidade da responsabilidade penal do imputado integra de forma muito
relevante a estrutura da colaboragcdo premiada, pois visa, sobretudo, garantir a idoneidade
das declaragdes do colaborador, visando proteger terceiros de acusagdes falsas, que € o
cerne das preocupac0es trazidas pelo instituto.

Em verdade, entendemos que qualquer imputado esta proibido pelo ordenamento
juridico de acusar deliberada e falsamente terceiros, sob pena da préatica eventual de crimes
como calunia ou denunciagéo caluniosa, tal como ocorre no direito italiano, ainda que nao

renuncie ao direito ao silencio.”®® De qualquer forma, a lei ao instituir o crime especifico

%6 No direito italiano o réu tem o dever de n&o caluniar terceiros, nem de autocaluniar-se, sob pena de
incorrer em sancdo penal (CHIAVARIO, Mario. Diritto processuale penale. 6 ed.Torino: UTET
Giuridica, 2015, p. 206)
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para o colaborador da justica-imputado acabou por introduzir um importante marco legal
em direcdo ao respeito ao Estado e a moralidade publica ao criminalizar falsos
depoimentos a Justica por imputados, 0 que pode ser o inicio de uma aproximacdo do
regime estadunidense no tocante a garantia em questdo, o que entendemos ser motivo de
louvor ao legislador.

N&o poderd, contudo, na qualidade de colaborador-imputado estar sujeito ao
crime de falso testemunho, ainda que seja ouvido formalmente como testemunha nos autos
da persecucdo penal do crime conexo, pois ao ser concomitantemente imputado e
testemunha ndo se enquadra como mera testemunha para fins de responsabilidade penal e
na tipificacdo restrita do crime do art. 342 do Cddigo Penal.

Mostra-se possivel, ainda, estender ao direito patrio a aplicacdo dos principios
informadores do direito italiano acerca dos limites da garantia do nemo tenetur se detegere
em relacdo aos colaboradores de crimes conexos. De fato, quando ha conexdo ou
continéncia, ainda que os processos sejam desmembrados, o colaborador ainda figura
como imputado, e, assim, deve manter toda a garantia do nemo tenetur se detegere,
podendo até mesmo falsear a verdade, caso ndo renuncie ao direito ao siléncio, com as
ressalvas de responsabilizagcdo penal acima mencionadas.

Todavia, caso ja julgado em definitivo o processo ao qual o colaborador é
imputado, cessa a conexao ou a continéncia, sendo de todo cabivel que o colaborador perca
o direito a garantia do nemo tenetur se detegere, uma vez que ja estara encerrada o
pressuposto desta garantia que é a condicdo de imputado e a possibilidade de punicéo de
fato préprio, passando a ser considerado unicamente uma testemunha com todos os deveres
legais desta, inclusive, em relagdo a sancdo penal pelo falso testemunho.

A renlncia & garantia do privilege against self incrimination € condicdo
necessaria para a configuracdo da colaboracéo efetiva, pois 0 uso do direito ao siléncio, em
especial durante o tramitar da acdo penal, acaba por afastar o animus colaborativo, além de
deixar de permitir o contraditorio em relagdo aos eventuais delatados, reduzindo
sobremaneira a possibilidade de defesa destes, e por conseguinte, a propria credibilidade
das declarag6es do colaborador, tudo em detrimento ao escopo da colaboracdo premiada.

A renuncia pelo imputado ao exercicio da garantia, porém, ndo afasta a incidéncia
constitucional de sua protecdo, mesmo apos a rendncia; € dizer: a renuncia a garantia
sempre deve ser considerada como relativa ao seu exercicio e ndo ao seu contetdo, ou seja,

sera considerada uma rendncia temporaria, sendo a garantia um direito potestativo do
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imputado que pode ser exercido a qualquer tempo contra o Estado, ainda que dele tenha
renunciado por meio do acordo de colaboracéo premiada.>®’

N&o obstante a imunizacdo contra a sancdo penal, com os limites acima
mencionados, estara sujeito o colaborador que falseie a verdade a perda dos prémios legais
e medidas de protecdo decorrentes do acordo de colaboracdo ao exercer a garantia do
siléncio em desconformidade com o estatuto da colaboracgdo premiada.

Cumpre salientar que, dado aos novos contornos juridicos a garantia
constitucional, cumpre papel de expressiva relevancia a analise da voluntariedade do
colaborador, razdo pela qual com devida propriedade e cautela o legislador apresentou
disposicdes legais especificas que buscam salvaguarda-la, legitimando-a, como sera visto
no decorrer do trabalho.

Desta forma, assemelhando-se ao que ocorre no sistema estadunidense, a previsao
de que o colaborador renuncie ao exercicio da garantia do nemo tenetur se detegere ndo
ofende & garantia constitucional *®® mas apenas coaduna-se com o escopo da colaboragéo
premiada ao permitir que o colaborador consiga acesso aos prémios legais e que ao
delatado seja facultada a possibilidade de exercer seu direito a ampla defesa e efetuar o
exame contraditorio das declaracdes do colaborador. Ao modificar o @mbito de incidéncia
desta garantia, consideramos ter sido esta uma das mais expressivas modificagdes juridicas
instituidas pela lei, inserindo-se em relevante flexibilizagdo processual penal instituida pela
Lei 12.850/13.

4.2.2 Direito ao estado de inocéncia

O art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal declara o principio do estado de inocéncia

pelo qual: “ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

%7 O Supremo Tribunal Federal reconhece que quando o colaborador renuncia & garantia contra a
autoincriminacdo, renuncia apenas ao exercicio desta, € ndo ao proprio conteldo da garantia. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Pet. 5952/DF. Rel. Min. Teori Zavascki. Julgado em: 14 mar. 2016.
Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000259997 &base=baseMonocr
aticas>. Acesso em 12 out. 2016.)

Elisabeth Queijo entende da mesma forma, assentando que: “E inegivel que os beneficios legais
estimulam a colaboracdo processual do acusado que comporta, quase sempre, a autoincriminacao.
Contudo, desde que ndo hajanenhuma forca de coacdo para compeli-lo a colaborar e que o acusado seja
instruido quanto ao direito ao siléncio, ndo ha violacdo ao nemo tenetur se detegere. Nessas condigdes,
cabe a ele decidir, livre e preferencialmente assistido pela defesa técnica, se colabora ou ndo.”( QUELJO,
Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Saravia, 2011, p. 258)

568


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000259997&base=baseMonocraticas
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000259997&base=baseMonocraticas
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condenatéria”, que atua em conjunto com o principio do devido processo legal declarado
no art. 5°, LIV, da Carta Magna, pelo qual: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”, constituindo estes dois principios as bases do justo
processo, integrando-se tais principios de forma indissoltvel, pois ndo se tera um processo
justo sem a garantia do estado de inocéncia, ndo havendo, por outro lado, esta garantia em
um processo que néo seja justo.

De fato, como ja assentado neste trabalho, a atividade repressiva do Estado aos
crimes ocorridos somente pode ser veiculada por meio de um processo que garanta direitos
minimos aos sujeitos processuais, a fim de que a atuacdo repressiva estatal seja legitima e
coadune-se com o primado da dignidade da pessoa humana.

Exsurge, assim, a necessidade de que este processo esteja fundado no estado de
inocéncia daqueles a quem sao imputadas infraces penais.

O estado de inocéncia possui a0 menos trés significados®®®: a) garantia politica,
pois o estado de inocéncia liga-se de forma estruturante e sistematica do processo
acusatorio, com a valoracdo ideologica fundada na dignidade da pessoa humana,
garantindo a liberdade do acusado diante do interesse social a repressdo penal; b) regra de
tratamento do acusado, pela qual ndo pode o acusado ser tratado como culpado,
incluindo-se aqui a excepcionalidade da decretacdo da prisdo cautelar e a vedacdo de
prisdes processuais obrigatérias, além da impossibilidade de execucgdo antecipada da pena;
c) regra de julgamento, que, pelo angulo técnico-juridico, impde ao julgador a absolvicao
do acusado quando houver davida sobre sua responsabilidade penal, podendo o estado de
inocéncia ser superado apenas pela existéncia de prova além de qualquer davida razoavel.

Em razdo destes significados, o estado de inocéncia somente podera ser
transformado em estado de culpa por meio da atividade processual inserida em processo
penal em que todas as garantias constitucionais sejam observadas, isto €, por meio de um
devido processo penal.

Merece maior atengdo a situacdo do colaborador, tendo em vista que o delatado
ndo sofreu modificagdo em relacdo ao contéudo da garantia em quest&o.

O colaborador passa a ingressar no regime juridico da colaboracdo premiada
prevista na lei em estudo apenas ap0s a homologacdo do acordo de colaboracdo premiada.
Ou seja, é pressuposto da colaboracdo premiada a negociagdo com o Ministério Publico

%9 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. 3 ed, ver, atual, ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 24.
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que, em regra, mas ndo de forma imprescindivel, o colaborador reconhece sua
responsabilidade penal, confessando, inclusive, fatos criminosos.

Na experiéncia dos paises da common law € possivel, na préatica, a condenacao do
réu apenas em face a existéncia da negociacdo com o prosecutor por meio do plea
bargaining, ao fundamento de ser este um procedimento formal de resolugéo de casos

criminais valido constitucionalmente,®”

embora com grande critica da doutrina por poder
levar & perversdo da prépria noco de justica.’”

No direito italiano, embora com menor extensao, o principio do consenso vige nos
procedimentos simplificadores introduzidos pelo Codigo de Processo Penal de 1988,
podendo ser citados os procedimentos do juizo abreviado (arts. 438 a 443), aplicacdo da
pena a pedido das partes (art. 444 a 448), juizo diretissimo (art. 449 a 452), juizo imediato
(art. 453 a 458) e procedimento por decreto ( art. 459 a 464).

Diversamente, a Lei 12.850/13 n&o trouxe tamanha inovagdo ao sistema
juridico-processual a ponto de afastar a observancia do devido processo penal como
instrumento juridico legitimador da apuracdo da responsabilidade penal do colaborador e
da imposicdo da pena criminal a ele. Ndo ha qualquer disposi¢do contida na lei neste
sentido. Ao contrario, a lei acaba por reforcar a necessidade do devido processo penal ao
impor ao juiz a obrigacdo de analisar na sentenga, que ndo se confunde com o ato judicial
da homologacéo da avenca, os termos do acordo de colaboracdo premiada e sua eficécia;*"2
a norma em questdo acaba por reafirmar a necessidade do devido processo penal para que
esteja legitimada a imposicéo de pena do colaborador.

ImpGe-se afastar, pois, a alegacdo de que a colaboragdo premiada implique em
inconstitucionalidade pela violagdo ao principio da inderrogabilidade da jurisdicio®"®
como é assentado por parte da doutrina.>™* Isto porque a atuacéo jurisdicional, sob 0 manto

do devido processo legal, é essencial & condenagdo do colaborador, podendo este, ainda,

570 Constata Rodriguez Garcia que o guilty plea implica na admissdo de todos os elementos de prova do fato
que se é acusado, ndo necessitando o Estado provar que o acusado é realmente culpado. (RODRIGUEZ
GARCIA, Nicolas; FERNANDES, Fernando Andrade. A justica penal e as formas de transagéo no direito
norte-americano: repercussdes. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, So Paulo, v. 4, n. 13, p.
79-92., jan./mar. 1996.)

"L \VIANO, Emilio C. Plea bargaining in the United States: a perversion of justice. Revue Internationale de
Droit Pénal, Ramonville Saint-Agne, v. 83, 1/2, p. 109-145, jan./jun. 2012, p.110.

°"2 Art. 4°, §11, da Lei 12.850/13.

" A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal)

574 pela inconstitucionalidade da delagdo premiada: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO,
Edward Rocha de. Acordos de delagdo premiada e o contelido ético minimo do estado. Revista de
Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 6, n. 22, p. 75-84, abr./jun. 2006.
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impugnar o acordo de colaboracdo ou clausulas destes, requerendo que qualquer violacao a
seus direitos seja analisada pelo juiz competente.

E certo que, havendo a confissdo do colaborador, hipotese mais comum, embora
ndo imprescindivel, aumenta-se sobremaneira a possibilidade de sua condenacéo judicial,
até porque é por demais rara na pratica forense a autoacusacdo falsa. No entanto, esta
maior probabilidade de condenagdo ndo pode ser confundida com o afastamento do
processo penal, nem do principio do estado de inocéncia; trata-se, em verdade, de mera
decorréncia da valoracao judicial das provas produzidas nos autos, que esta inserida no
cerne do processo penal, e que deve ser avaliada segundo os canones decorrentes do estado
de inocéncia.

O procedimento trazido pela Lei 12.850/13, portanto, ndo pode ser inquinado de
inconstitucional por violacdo ao estado de inocéncia, pois insere-se no devido processo
penal, representando, sob a 6tica do colaborador, um regular exercicio do direito da ampla

defesa.

4.2.3 Principio da individualizacdo da pena e isonomia

De acordo com o art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal, a lei deve regular a
individualizar a pena, consagrando, assim, o principio da individualizacdo da pena criminal
conforme a situacdo pessoal do agente reconhecido em sentenca como autor de infracéo
penal culpavel e punivel.

A individualizacdo da pena, segundo Bittencourt Rodrigues,””> ocorre em trés
momentos distintos: a) individualizagéo legislativa, pela qual sdo previstos os fatos tipicos,
as sancOes criminais e os critérios de fixagdo da pena; b) individualizacdo judicial, que é
aquela concretizacdo da pena abstratamente prevista ao caso posto sob julgamento pelo
juiz; c) individualizacao executoria, que corresponde a forma do cumprimento de pena.

A individualizacdo da pena visa adaptar a pena ao condenado, resultando do
principio da dignidade da pessoa humana,®® de forma a levar em conta tanto as
circunstancias objetivas da conduta criminosa como as condi¢des pessoais do agente

criminoso.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. A crise da pena de prisdo e a individualizacdo da sua execucéo. Revista
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Brasilia, v. 1, n. 12, p. 41-52, jul./dez.
1998/1999, p. 42.

% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 252
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J& o principio da isonomia veiculados, dentre outros textos normativos
internacionais de direitos humanos, pelo art. 5° caput, estabelece o principio basilar
civilizatorio de que todos sdo iguais perante a lei.

No processo penal o conteddo do principio da isonomia manifesta-se em dois
aspectos: a) exigéncia do mesmo tratamento aos que Se encontrem na mesma posi¢ao
juridica no processo; b) igualdade de armas no processo para as partes ( par conditio).>’’
Contudo, fundado no reconhecimento de que 0s seres humanos por natureza sao

desiguais, é se de se acolher a secular e perene adverténcia de Rui Barbosa,

A regra da igualdade nédo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura.
Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e nfo igualdade real.>”

Assim, o tratamento desigual a desiguais € justificado como forma de dar a
concretude ao principio da isonomia, entrelagando-se a isonomia constitucional com o
principio da individualizacdo da pena.

De fato, o conceito da individualizacdo da pena implica no reconhecimento da
necessidade da diversidade de tratamento penal sobre condutas que tipificam os mesmos
crimes, sob o fundamento de que a pena justa é aquela que é fixada, segundo algumas
balizas legais previamente definidas, de acordo com as peculiaridades da conduta
criminosa e as condigdes pessoais do agente, concretizando a pena de acordo com a
necessidade social e especifica do agente.®’

E esta legitima diversidade de tratamento penal é justificada porquanto se deve
“considerar as diversidades existentes entre os homens, posto que o tratamento igual a
pessoas que se encontrem em situacoes diferentes constituiria auténtica iniquidade.”.580

Dando concretude ao preceito constitucional da isonomia e da individualizagdo da
pena, o art. 59 do Cdédigo Penal traz diretrizes especificas sobre a forma de quantificacdo

da pena segundo: a) condicdes objetivas, como as circunstancias ocorridas no momento do

"7 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 4ed ver, atual e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 49.

"% BARBOSA, Rui. Oracéo aos mocos / Rui Barbosa; edicdo popular anotada por Adriano da Gama Kury. —
5. ed. — Rio de Janeiro : Fundagdo Casa de Rui Barbosa, 1997, p. 26.

> Por isto critica-se a conduta judicial do fetichismo da pena minima, impondo-se ajustar o quantum da
sancdo e sua modalidade ao que se entende necessario e suficiente a satisfazer na justa medida de
reprovacdo da condutra do réu, conforme seus antecedentes, conduta social e personalidade (REALE
JUNIOR, Miguel. Institui¢6es de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.410)

%80 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 158-159.
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crime e as consequéncias do crime que sdo voltados para o futuro pds-delito, além das
circunstancias agravantes relativas a forma de execucdo do crime, como a emboscada e
emprego de veneno, e causas de aumento e de reducdo de pena; b) condicbes subjetivas do
agente, tais como o motivo, conduta social, personalidade e antecedentes do acusado, além
do comportamento da vitima. E de se registrar, ainda, as circunstancias agravantes,
atenuantes e causas de aumento e reducdo de pena, que englobam circunstancias objetivas
e subjetivas, tudo a permitir ao magistrado a melhor individualizacdo possivel da pena de
cada um dos agentes que concorreram ao delito.

Volvendo-se a colaboracdo premiada, tem-se que 0 agente criminoso que praticou
0 mesmo fato delituoso, mas que se arrependeu de forma juridica, ou seja, que resolveu
colaborar com a sociedade para minorar o mal causado ou, ainda, fazer um bem com a
restituicdo pelo mal realizado, deve receber tratamento penal diverso daguele que apenas
cometeu 0 mal e ndo se preocupou em minora-lo ou mesmo afastd-lo. Ora, caso se
igualasse o tratamento penal a ambos, estar-se-ia diante de uma ofensa ao principio da
isonomia real.*®

Em razdo deste conteddo pessoal e individual, os prémios da colaboracédo
premiada ndo se estendem aos demais corréus ndo colaboradores. Além disso, mesmo
entre os colaboradores da Justica existentes em um mesmo processo ha diferenca de
contribuicdo probatoria de cada um deles a persecucdo penal, estas ja pré-definidas no
acordo de colaboracdo premiada. Portanto, mesmo entre os colaboradores impde-se a
individualizacdo de cada espécie de cooperacdo com o Estado, ficando afastada a extensédo
dos beneficios concedidos a um deles para 0s demais.

Desta forma, o agente que colaborou com o Estado por meio de atos externos de
cooperacdo pode ser beneficiado pela lei sem que ocorra qualquer violag¢do do principio da
isonomia; ao contrario, a propria individualizacdo da pena prevista constitucionalmente
pressupde este tratamento desigual conforme as condi¢Oes pessoais de cada um dos
coautores de um crime, colaboradores da justica ou ndo, tudo de forma a concretizar o
conteudo do principio constitucional da isonomia.

Por outro lado, a aplicacdo dos prémios legais aos réus colaboradores da justica

ndo viola o principio da isonomia em relacdo aos crimes que ndo preveem a colaboragéo

%81 A diferenca interna de tratamentro sancionatério entre autores do mesmo crime se justifica em razdo do
significado positivo atribuivel a conduta pés-delito do colaborador voltado a proteger o bem juridico
tutelado.(RIVA, Carlo Ruga. | collaboratori di giustizia e la connessa legislazione premialein Italia ed in
altri ordinamenti europei. In MILITELLO, Vincenzo; PAOLI, Letzia; ARNOLD, Jorg ( a cura di). Il
Crime organizatto come fenomeno transnazionale: forme di manifestazione, prevenzione e repressione in
Italia, Germania e Spagna. Freiburg: Giuffre Editore, 2000, p. 379).
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premiada, dada a diversidade de situagcfes entre o criminoso comum e a aquele que integra
o0 crime organizado. Isto porque a colaboragdo premiada somente é justificada em casos
excepcionais decorrentes de crimes praticados por pluralidade de agentes de forma
estruturada na qual exista a “lei do siléncio” a ser combatida por meio da colaboragao
premiada, existindo aqui um justo discrimem a legitimar o tratamento penal e processual
distinto entre os criminosos comuns e aqueles voltados & criminalidade organizada e
terrorista. Além disso, em razéo da busca pelo legislador para expandir a todos os crimes
plurissubjetivos a colaboracdo premiada por meio da Lei 9.807/99, embora com limitado

sucesso, fica de todo afastada esta suposta violagéo.

4.2.4 Principio da publicidade e regime de sigilo

Para Greco Filho,

A garantia da publicidade é uma garantia das outras garantias e,
inclusive, da reta aplicagdo da lei. Nada melhor que a fiscalizagdo da
opinido puablica para que a atuacdo judicial seja feita corretamente. A
publicidade acaba atuando como obstativa de eventual arbitrariedade
- - . 582

judicial.

O principio da publicidade é uma das garantias judiciais previstas no art. 80, 5, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, que consigna: O processo penal deve ser
publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da justica.”

O principio foi consolidado no texto constitucional por meio do art. 50, LX , que
dispde: “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem”, bem como no art. 93, IX, que dispde: “todos
os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informagdo”, tudo de forma a dar a maior amplitude possivel no tocante & persecucao
penal, havendo, ainda, em nivel infraconstitucional, o art. 792 do Cddigo de Processo

Penal que garante a publicidade regrada dos atos processuais.?®®

%82 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 71.

8 Art. 792.  As audiéncias, sessdes e 0s atos processuais serdo, em regra, pablicos e se realizaréo nas sedes
dos juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivées, do secretario, do oficial de justica que servir de
porteiro, em dia e hora certos, ou previamente designados. 8 10 Se da publicidade da audiéncia, da sessdo



198

Como se depreende dos textos normativos que regem a matéria, a regra é a
publicidade do atos processuais e seu antdnimo — o sigilo — a excec¢do, nos casos
expressamente previstos em lei em que a publicidade possa gerar danos a intimidade ao
interesse social e ainda nos casos de perturbacdo da ordem, escandalo ou inconveniente
grave.

Evidentemente a publicidade relaciona-se com a ampla defesa e aos outros
principios constitucionais, como o devido processo legal, ao principio do contraditério, a
possibilidade de exercer o uso do habeas corpus de forma efetiva, ao principio do duplo
grau de jurisdigdo, pois apenas podem ser exercidos tais direitos com o conhecimento do
teor das acusacdes e dos elementos do processo. A publicidade é, pois, uma das condigdes
juridicas para conferir eficacia a defesa técnica e autodefesa ao permitir em seu aspecto
interno a ciéncia e acesso a documentagdo dos atos de investigacdo e dos atos processuais,
permitindo, ainda, a constituicdo de advogado e sua intervencdo nas investigacdes ou no
processo.”*

A publicidade dos atos processuais €, ainda, uma garantia da independéncia,
imparcialidade, autoridade e responsabilidade do Juiz, bem como permite o controle
publico da atividade jurisdicional.

E conhecida a distingdo feita pela doutrina sobre a publicidade: a) publicidade
externa, que é agquela que garante a terceiros estranhos a persecucdo 0 acesso aos autos do
processo ou a audiéncia dele decorrentes; b) publicidade interna, a qual garante as partes,
seus defensores e demais operadores do direito que atuam na persecucdo penal o acesso
a0s autos.”®

A publicidade externa pode ser restringida para a protecdo da intimidade das
pessoas envolvidas na persecucao, bem como para garantir a proficuidade da atividade da
persecucdo penal, ndo havendo prejuizo com tal restricdo. J& a restricdo & publicidade

interna acaba por gerar a desigualdade na persecucao penal, dado que, em especial na fase

ou do ato processual, puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbacdo da ordem, o
juiz, ou o tribunal, cAmara, ou turma, poderd, de oficio ou a requerimento da parte ou do Ministério
Pudblico, determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando o nimero de pessoas que
possam estar presentes.”

% GIACOMOLLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de Sao José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 341.

%5 MORAES, Mauricio Zanoide. Publicidade e proporcionalidade. In: FERNANDES. Antonio Scarance,
ALMEIDA, José Raul Gavido, MORAES, Mauricio Zanoide (coord). Sigilo no processo penal: eficiéncia
e garantismo. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 43.
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pré-processual, é restrita apenas ao imputado e ndo aos demais sujeitos da persecucao,
como a autoridade policial e o membro do Ministério Publico.?®®

Discorreremos sobre a questdo do acesso aos autos do imputado também quando
analisarmos o papel da defesa técnica no instituto.

Feita a observacgdo, a publicidade dos atos processuais e dos atos de investigagdo é
a regra, mesmo com a restricdo trazida pelo art. 20 do Codigo de Processo Penal, que
confere sigilo ao inquérito policial para a elucidacdo do fato ou pelo interesse da
sociedade, uma vez que, por forca da ampla defesa prevista constitucionalmente e dado ao
art. 70, X1V, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, a publicidade interna
concernente ao imputado e seu defensor somente podem ser afastadas havendo um
interesse concreto da justica na eficacia da persecucdo penal.

Como anota Zanoide Moraes: “o sigilo das investigagdes pode ser necessario
tanto para que a autoridade publica localize o suspeito quanto para que, quando ja
conhecido, a medida determinada ndo se torne indcua”,’®’ ou seja, a restricio a
publicidade interna da investigacdo somente pode ser restringida, em suma, quando dela
puder se tornar inocua a diligéncia em andamento.

Esta conclusdo decorre da incidéncia do principio da proporcionalidade, que visa
ponderar os valores constitucionais em disputa, a fim de que se possa garantir um
equilibrio entre todos os principios constitucionais aplicaveis a matéria.

Em funcdo da necessidade de se garantir o efetivo acesso a defesa técnica aos
procedimentos de investigacdo, mas ja sopesada, em um juizo de proporcionalidade, a
possibilidade de que parte da investigacdo decorrente de diligéncias ainda em tramite e ndo
documentada seja sigilosa, a fim de n&o ser frustrada, o Supremo Tribunal Federal editou a
Sumula Vinculante n. 14, na qual se reconhece como direito do defensor, no interesse do
representado, o acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa, sendo este o parametro jurisprudencial do
ordenamento patrio para a publicidade interna nos procedimentos de investigacéo.

Por sua vez, o art. 70, 88 10 e 20, da Lei 12.850/13, determina o sigilo dos autos

do acordo de colaboragdo premiada quando realizado na fase pré-processual até o

%% MORAES, Mauricio Zanoide. Publicidade e proporcionalidade. In: FERNANDES. Antonio Scarance,
ALMEIDA, José Raul Gavido, MORAES, Mauricio Zanoide (coord). Sigilo no processo penal: eficiéncia
e garantismo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 43.

%7 MORAES, Mauricio Zanoide. Publicidade e proporcionalidade. In: FERNANDES. Antonio Scarance,
ALMEIDA, José Raul Gavido, MORAES, Mauricio Zanoide (coord). Sigilo no processo penal: eficiéncia
e garantismo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 44.
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recebimento da dendncia, ou seja, perdura durante o tramitar das investigagdes, mas com a
possibilidade de acesso do colaborador, desde que j& encerradas as diligéncias
investigativas.

O regime de sigilo instituido para a colaboracdo premiada, isto é as normas que
delimitam a possibilidade do afastamento da publicidade dos atos relativos a persecucao
penal das organizagOes criminosas, visa basicamente a duas finalidades: a) resguardar os
direitos do colaborador em relacéo a preservacao de sua identidade (art. 70, c.c. art. 50, Il e
V, da lei) e b) garantir o éxito das investigacdes (art. 70, paragrafo 1o, in fine, da lei).”®
Embora ndo conste da lei, podemos acrescentar mais uma finalidade: proteger a intimidade
do eventual delatado contra, sobretudo, acusagdes falsas.

Este sigilo previsto legalmente atinge apenas a publicidade externa e nao ao
imputado-colaborador e a seu defensor, que deverdo ter acesso a todos os elementos
apurados na investigacdo durante a fase de negociacdo do acordo, como sera melhor
desenvolvido ao se abordar o papel da defesa técnica.

O sigilo das fases de negociacdo, confirmacdo e execucdo da colaboracdo
premiada até o recebimento da denuncia é oponivel, inclusive, em relacdo aos corréus e 0s
defensores deles.

Isto porque o acordo de colaboracdo premiada é personalissimo e diz respeito

apenas ao exercicio de defesa do colaborador,>®°

impondo-se seu sigilo, inclusive, para a
protecdo deste de intimidacdes dos demais integrantes da organizacdo criminosa, como se
depreende do art. 5° 1l e V, da lei que visam preservar sua identidade e sua qualificacdo

como colaborador.

*% Neste sentido o Supremo Tribunal Federal reconheceu pelo sua composigdo Plena que: “O conteudo dos
depoimentos pretendidos pelo reclamante, embora posteriormente tornado publico e a disposicao,
encontrava-se, a época do ato reclamado, submetido a sigilo, nos termos do art. 7o da Lei 12.850/2013,
regime esse que visa, segundo a lei de regéncia, a dois objetivos basicos: (a) preservar os direitos
assegurados ao colaborador, dentre os quais o de “ter nome, qualificacdo, imagem e demais informagdes
pessoais preservados” (art. 50, II) e o de “ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagio,
nem ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizagdo por escrito” (art. 5o, V, da Lei 12.850/2013);
e (b) “garantir o éxito das investigagdes” (art. 70, § 20 e art. 8, § 30).”(BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Rcl 220009 AGR/PR. Rel. Min. Teori Zavascki. Julgado em: 16 fev. 2016. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10939449>. Acesso em 21 set.
2016.)

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal ja assentou que: “Por se tratar de negdcio juridico
personalissimo, o acordo de colaboracdo premiada ndo pode ser impugnado por coautores ou participes
do colaborador na organizacdo criminosa e nas infragdes penais por ela praticadas, ainda que venham a
ser expressamente nominados no respectivo instrumento no “relato da colaboragdo e seus possiveis
resultados” (art. 6°, I, da Lei n° 12.850/13).”(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
127483/PR. Rel. Min. Dias Toffoli. Julgado em 27 ago. 2015. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10199666>. Acesso em 22 set.
2016.)
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O sigilo aqui cumpre a funcdo de garantir ao imputado-colaborador a paz
necessaria para refletir sobre a conveniéncia ou ndo do acordo, afastando interferéncias
externas da organizacdo criminosa, tais como subornos, ameacas de morte e mesmo
sugestdoes de “combinagdes de delagdes falsas”. Esta funcdo de garantia é paralela ao
direito de protecdo a intimidade das partes envolvidas na persecucdo penal, mas de uma
forma mais intensa, pois a publicidade neste caso pode colocar em risco de vida a pessoa
do colaborador.

Cumpre, ainda, ao regime de sigilo o escopo de permitir o desenvolvimento das
investigacdes decorrentes dos novos elementos probatérios trazidos com a colaborago,
que caso se torne conhecido a todos os investigados tornaria ineficazes as diligéncias
investigativas, com prejuizo a toda finalidade da colaboracdo premiada em seu aspecto
probatorio.

Por outro lado, considerando-se que os casos envolvendo organizagdo criminosa
sdo marcados pela multiplicidade de investigados, ndo é possivel o acesso imediato de
todos os investigados a todos os termos do acordo do colaborador que os delata. Isto
porque, em tal caso, o Ministério Publico ndo poderia ajuizar acdo penal contra aqueles
contra os quais ja ha os elementos probatérios suficientes, a fim de ndo prejudicar toda a
investigacdo contra os demais que ainda precisam ser produzidos elementos de
informacdo, gerando clara perda de eficiéncia da persecucdo penal, sem que exista
qualquer violacdo a ampla defesa.

Desta forma, a defesa do imputado ndo-colaborador tera acesso durante o regime
de sigilo apenas aos elementos colhidos em relacéo a ele,”® desde que inexista diligéncia
em andamento, ndo podendo ter acesso a elementos que ndo Ihe digam respeito, por lhe
faltar interesse, a0 menos enquanto durar o sigilo, no tocante ao acordo de colaboragéo e
tudo dependendo de ordem judicial, excecdo feita ao préprio contetdo do acordo de
colaboracéo, que sera dado publicidade apenas ap0s o recebimento da denincia.

Este interesse induz ao reconhecimento de que inexiste a qualquer delatado o
acesso universal a todos os depoimentos prestados em razdo de uma colaboracéo premiada.

Como reconhece o Supremo Tribunal Federal:

Tratando-se de colaboracdo premiada contendo diversos depoimentos,
envolvendo diferentes pessoas e, possivelmente, diferentes organizagdes
criminosas, tendo sido prestados em ocasiGes diferentes, em termos de

5% Na Italia, 0 acesso do delatado em relagdo ao verbale ilustrativo também é limitado & parte concernente
ao proprio delatado (art. 16-sexies, §1°, do Decreto-lei 8/91)
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declaragdo separados, dando origem a diferentes procedimentos
investigatorios, em diferentes estagios de diligéncias, ndo assiste a um
determinado denunciado o acesso universal a todos os depoimentos
prestados. O que a lei lhe assegura é o acesso aos elementos da
colaboracdo premiada que lhe digam respeito.”®

E necessario, ainda, que exista investigacdo formalmente instaurada para a
apuracdo do fato delatado pelo colaborador, sendo insuficiente para gerar o direito ao
acesso aos autos do acordo apenas a simples delacdo do colaborador, sem que a autoridade
publica tenha iniciado investigacdo formal sobre o fato especifico que diga respeito ao
delatado, dado que o inicio da investigacdo formal é o marco inicial para o exercicio da
ampla defesa.

Assim, a defesa do corréu delatado ndo ostenta direito a ter acesso as negociagdes
do acordo, mas lhe deve ser assegurado o conhecimento do acordo ap6s o recebimento da

%92 estando diferidos, e ndo afastados, a

denlncia, quando for levantado o sigilo
publicidade e o contraditorio.

Depreende-se, pois, deste regime sua adequacdo a disposicdo da Sumula
Vinculante n. 14 do Supremo Tribunal Federal, na medida em que garante o acesso do
imputado-colaborador a investigacdo, dando concretude a ampla defesa, protegendo sua
intimidade e integridade do publico externo as investigacdes e de eventuais delatados,
permitindo, ainda, aos eventuais delatados o amplo exercicio de defesa, mas na
oportunidade prépria, isto é, quando da existéncia de investigacdo formal e apoés a

concluséo das diligéncias pendentes e que Ihe digam respeito.>®

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing. 3983/DF. Rel. Min. Teori Zavaski. Julgado em 3 mar. 2016.
Dipsonivel  em:<  http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10940248>.
Acesso em 22 set. 2016.

Neste sentido ¢ o entendimento do Supremo Tribunal Federal: “a simples especulacdo jornalistica a
respeito da existéncia de acordo de colaboragdo premiada ou da sua homologagdo judicial ou de
declaragdes que teriam sido prestadas pelo colaborador ndo € causa juridicamente suficiente para a quebra
do regime de sigilo, sobretudo porque poderia comprometer a investigagdo.”(BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Pet. 6164 AgR/DF. Rel. Min. Teori Zawaski. Julgado em 6 set. 2016. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=11690782>. Acesso em 7 out.
2016)

A compatibilidade constitucional do regime de sigilo da colaboragcdo premiada foi recentemente
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal: “Assegurado o acesso do investigado aos elementos de
prova carreados na fase de inquérito, o regime de sigilo consagrado na Leil2.850/2013 guarda perfeita
compatibilidade com a Sumula Vinculante 14, que garante ao defensor legalmente constituido “o direito
de pleno acesso ao inquérito (parlamentar, policial ou administrativo), mesmo que sujeito a regime de
sigilo (sempre excepcional), desde que se trate de provas ja produzidas e formalmente incorporadas ao
procedimento investigatorio, excluidas, consequentemente, as informagdes e providéncias investigatorias
ainda em curso de execugdo e, por isso mesmo, ndo documentados no proprio inquérito ou processo
judicial” (HC 93.767, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJe de
10.4.2014).”(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet. 6164 AgR/DF. Rel. Min. Teori Zavaski. Julgado
em 6 set. 2016. Disponivel em:<
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A lei determina, ainda, que o investigado-delatado devera ter acesso aos autos,
mediante requerimento ao magistrado, ainda que classificados como sigilosos, com
antecedéncia minima de 3 dias do ato quando ocorrer a designacédo de data para sua oitiva
(art. 23, paragrafo Unico da Lei 12.850/13), o que vai ao encontro do exercicio da ampla
defesa, pois o conhecimento do teor do material investigativo é pressuposto do exercicio
de defesa. A autoridade policial deverd ter em conta que, ao chamar formalmente um
investigado para ser interrogado, este passa a ostentar a qualidade de imputado de uma
acusacdo, ainda que nao formal, da pratica de um ato criminoso, o que lIhe confere a
garantia constitucional da ampla defesa efetiva, que prevalece, em regra sobre o regime de
sigilo, com a ressalva das diligéncias em andamento e do acordo de colaboragéo premiada.

Pela necessidade de protecdo ao colaborador é de se reprovar com veeméncia 0s
famigerados “vazamentos” de informacgdo para a midia sobre negociacdes de acordos de
colaboracdo premiada, por colocarem em perigo a propria integridade fisica do potencial
colaborador, o que, inclusive, é vedado pelo art. 50, V, da Lei 12.850/13, que estatui o
direito do colaborador “néo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagdo, nem
ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizagao por escrito”

Além disso, como o principio constitucional do estado de inocéncia gera uma
norma de tratamento com fundamento constitucional a todos, desde os operadores da
persecucdo penal até a midia, é dever juridico de todos os membros da sociedade
absterem-se de tratar com a nomenclatura de culpados aqueles que estdo sendo
investigados, e mesmo colaboradores da justica, sendo mais adequado a omissédo de nomes
dos investigados até ao menos a existéncia de uma acusacdo formal pelo Ministério
Publico,®* a fim de dar o justo equilibrio entre o direito de informac&o da sociedade e a
protecdo da intimidade das pessoas.

Da mesma forma, a protecdo da intimidade e imagem dos delatados exige um
cuidado maior por parte da midia e dos operadores do direito, dada a concreta
possibilidade de que a delagdo seja falsa, risco inerente ao instituto da colaboracéo
premiada, causando deletérios prejuizos a honra e imagem dos delatados, que sdo de dificil

reparacao.

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11690782>. Acesso em 22 set.
2016.)

% MORAES, Mauricio Zanoide. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: anélise de sua
estrutura normativa para a elaboragdo legislativa e para a decisdo judicial. Sdo Paulo: Lumen Juris
Editora, 2010, p.503-513.
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4.3 SALVAGUARDAS LEGAIS

Visando assegurar o equilibrio entre a necessaria e eficiente persecucao penal do
Estado e o imprescindivel respeito as garantias constitucionais, a lei em estudo previu
algumas restricdes a atuacdo repressiva do Estado, que podem ser classificadas em a)
regras probatérias especificas, relativas a valoragdo judicial das declaragcdes do
colaborador, das quais se incluem a vedacao ao uso exclusivo das declaragdes de culpa do
colaborador quando houver o insucesso da negociacdo para o acordo de colaboracéo e a
exigéncia da prova corroborativa das declaragcdes do colaborador contra o delatado; b)
regras formais proprias, que incluem a participacdo obrigatdria do defensor em todos os
atos da colaboracdo, a indispensabilidade e regulacdo do procedimento proprio para a
celebracdo do acordo de colaboracdo premiada.

Estas salvaguardas legais serdo analisadas no decorrer do presente trabalho.

4.4PREMIOS LEGAIS

Passamos a analisar os prémios legais, que, juntamente com as obrigacdes do
colaborador, séo o cerne da colaboracéo premiada.

Os prémios estabelecidos na Lei 12.850/13 estdo previstos de forma ndo
sistematica, mas todos tém sua fonte o art. 4°, deste diploma legal, sendo eles: a) perdédo
judicial, b) reducdo da pena privativa de liberdade, ¢) substituicdo da pena restritiva de

direitos, d) ndo oferecimento de denuncia, €) progressao de regime.

Da exegese do art. 4°, caput, da Lei 12.850/13°® entendemos que ha ali uma
ordem de gradacdo decrescente entre os prémios legais na sequéncia exposta no dispositivo
legal: o perdédo judicial, reducdo da pena privativa de liberdade ou sua substituicéo; o
primeiro prémio afasta qualquer punicdo do colaborador, o segundo mantem o
cumprimento de pena, mas com certa atenuagdo e o ultimo mantém a pena cominada,

apenas transformando sua execugdo para uma forma mais branda.

% Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois
tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo
advenha um ou mais dos seguintes resultados [....]”
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E a gradacdo varia conforme com o grau de colaboragdo do agente, que deve ser
analisada de uma forma qualitativa e ndo meramente quantitativa, uma vez que decorre de
forma expressa que a simples colaboragdo que resulte em uma das hipoteses de eficacia da
colaboracéo ja é suficiente para a concessao do maior prémio, que é o perdao judicial, bem

como dos demais, ndo sendo necessaria a cumulatividade das hipoteses.

E certo que, por se tratar de uma analise qualitativa, cabera trés avaliagBes sobre 0

grau da colaboracao.

Inicialmente aos responsaveis pela persecucdo penal cabe analisar de forma
cuidadosa e com muita cautela, ainda na fase de negociacdo do acordo de colaboragdo
premiada, a posic¢ao do potencial colaborador na hierarquia da organizagao criminosa, bem
como as informacGes por ele inicialmente oferecidas as persecucdo, a fim de se realizar a
projecao de quais resultados concretos poderdo ser obtidos com a colaboracéo; e apenas ao

final, deve-se avaliar qual serd a proposta de prémio a ser a ele oferecida.

Posteriormente, quando da homologagdo do acordo, em mera cogni¢do sumaria e
com os limites adiante mencionados, o juiz realizara uma andlise da legalidade dos
prémios oferecidos e sua correlacdo com os fatos trazidos e, quando da prolacdo a sentenca

adjudicara ao colaborador os prémios legais.

Em principio, como se depreende do art. 4° caput, da Lei 12.850/13, ndo é
cabivel a cumulacdo dos prémios legais, pois a norma prevé a alternatividade entre o
perddo judicial, a reducdo de pena e a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena

restritiva de direitos como prémios & voluntaria e eficaz colaboragéo do imputado.>*®

Obviamente, este Obice legal ndo implica em afastar os beneficios legais
ordinariamente previstos para todos os delitos. Desta feita, por exemplo, caso ocorra a
reducdo da pena privativa de liberdade de forma a permitir a sua substituicdo por pena
restritiva de direitos com os requisitos de admissibilidade ordinarios e comuns do art. 43 e
44 do Codigo Penal, incidird o beneficio mencionado, mas que ndo pode ser considerado

um dos prémios legais.

%% NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. led. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 54; BUSATO, Paulo Cesar; BITENCOURT, Cezar Roberto. Comentarios a Lei de Organizagado
Criminosa: Lei n. 12.850/13. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 129.
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Vale ressaltar que os prémios legais sdo personalissimos, isto €, atingem apenas
ao colaborador da justica, ndo podendo ser estendidos para terceiros.*®’

Por fim, e caso se trate de prémio legal que dependa da concessdo judicial, na

sentenca ocorrera nova reavaliacdo da colaboracéo.

Passemos a analisar cada um dos prémios previstos em lei.

4.4.1 Perdao judicial

O perdao judicial é causa de extin¢do de punibilidade prevista no art. 107, IX, do
Codigo Penal, consistindo em autorizacdo legal para que o juiz deixe de aplicar a pena,

embora o agente tenha praticado fato tipico, antijuridico, culpavel e punivel.

O perddo judicial é fundado na constatacdo de que algumas circunstancias do caso

concreto tornam a pena despicienda ou desproporcional .>*

Em se tratando de causa de extingdo de punibilidade do ius puniendi estatal deve
estar expressamente prevista em lei, sendo exemplos as previsGes contidas no art. 121,
paragrafo 5° (homicidio culposo) e no art. 129, paragrafo 8° (crime de lesdo corporal),
ambos do Cdédigo Penal, trazendo como requisitos uma avaliacdo subjetiva do magistrado
sobre “as consequéncias da infracdo atingirem o proprio agente de forma tao grave que a

san¢ao penal se torna desnecessaria.”.

Tais requisitos indicam a excepcionalidade do perddo judicial, podendo ser
citados na experiéncia forense os casos em que no homicidio culposo o acidente causado

pelo pai acaba matando seu filho, ou, ainda, quando o préprio réu sofre lesdes de tal

" Neste sentido:“em estrita observancia ao principio constitucional da individualizagio da pena (art. 5o,
XLVI, CF), a dosimetria das sangdes atentou para as circunstdncias subjetivas que extremavam as
situagdes do recorrente e do corréu, notadamente a efetiva colaboragdo desse Ultimo com a investigagdo
criminal. O recorrente, que ndo estava obrigado a se autoincriminar nem a colaborar com a Justiga (art.
50, LXIII, CF), exerceu seu direito constitucional de negar a pratica dos ilicitos a ele imputados. Apods
adotar essa estratégia defensiva, por reputd-la mais conveniente aos seus interesses, ndo pode o recorrente
agora, a vista do resultado desfavoravel do processo, pretender que lhe seja estendido o mesmo beneficio
reconhecido aquele que, desde o inicio, voluntariamente assumiu a posi¢do de réu colaborador, arcando
com os 6nus dessa conduta processual, na expectativa de obter as vantagens dela decorrentes. O recurso
do recorrente, portanto, ndo deve ser provido. “(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 124192/PR.

Rel. Min.Dias Toffoli. Julgado em 10 fev. 2015. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docl D=8164532>. Acesso em: 12 out.
2016).

% REALE JUNIOR, Miguel. InstituicBes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.514
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gravidade em decorréncia do acidente automobilistico que a sangdo penal se torna

desnecessaria.

Sob o regime da colaboracdo premiada previsto na Lei 12.850/13, conforme ja
aludido, ndo foi instituido um parametro objetivo sobre quais as hipdteses de colaboracao
seriam aptas a gerar o prémio legal, uma vez que o art. 4°, caput, da lei declara que o
perdao judicial podera ser concedido, juntamente com os demais prémios, quando ocorra
um ou mais dos resultados indicados nos incisos | a V, que sdo as hipdteses de

colaboracéo.

Contudo, dada a excepcionalidade do instituto, entendemos que o perdéao judicial
é 0 prémio maximo previsto na legislacdo em estudo, uma vez que extingue a punibilidade
do agente de forma irreversivel, diferentemente do prémio concernente ao nao
oferecimento da acdo penal, no qual em algumas hipdteses pode ser desconstituido, com o

oferecimento da denlncia.

A concessdo do prémio depende da prolacdo de sentenca, isto é, pressupde uma
instrucdo criminal finalizada com o reconhecimento da autoria e materialidade do fato
tipico, antijuridico, culpavel e punivel, pois € cabivel apenas quando o juiz reconheca
todos os elementos necessarios a uma condenagdo criminal, para ao final conceder o
perdao judicial, tal como se depreende do art. 120 do Codigo Penal, que assenta: a
sentenca que conceder o perddo judicial ndo gerara a reincidéncia do agente.

O perddo judicial ostenta uma caracteristica que difere dos demais prémios legais,
a saber: pode nao estar previsto no acordo formulado e homologado judicialmente. De fato,
como se depreende do art. 4°, paragrafo 2° da lei, 0 Ministério Publico e a autoridade
policial, esta apenas na fase pré-processual, estdo autorizados a realizar uma espécie de
aditamento ao acordo formulado, a fim de solicitar ao magistrado a concessdo do perdao

judicial, que ndo estava previsto anteriormente no primeiro acordo.

Excepcionalmente, diante de fatos supervenientes ou de uma colaboracdo que
obtenha resultados muitissimos relevantes para a persecucdo penal de grandes
organizagBes criminosas, 0 prémio anteriormente mencionado no acordo pode deixar de
ser proporcional & efetividade da colaboracdo prestada pelo imputado, o que justifica a

previsdo legal.

A excepcionalidade deste prémio, somada a sua amplitude e a seu efeito de

extinguir a punibilidade do agente, gera, por consequéncia l6gica e sistematica, que nao
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poderd ser concedido caso existam restricdes legais a concessdo de prémio de menor
amplitude. Assim, ndo sendo possivel a concessdo do prémio de ndo oferecimento de
deniincia ao imputado lider de organizagcdo criminosa (art. 4°, paragrafo 4°, da Lei
12.850/13), com muito mais razdo ndo podera ser concedido a ele o prémio maximo do
perddo judicial. °* Alias, dificilmente poderia ser vislumbrada uma hip6tese de
colaboracédo tdo efetiva pelo lider da organizacdo criminosa que justificasse tal prémio,
uma vez que um dos maiores alvos da persecucdo penal nos crimes de organizagédo

criminosa e conexos € a identificacdo e punicdo dos lideres dela.

O mencionado dispositivo legal traz, ainda, a possibilidade de aplicacdo do art. 28
do Cddigo de Processo Penal, isto é, a remessa dos autos ao chefe do Ministério Publico

para reapreciar a questdo, caso ocorra a discordancia do magistrado.

Embora parte da doutrina entenda descabida a previsdo do dispositivo legal, ao
argumento de que cabe o juiz livremente a escolha de um dos prémios legais,®®
discordamos deste entendimento. Considerando-se o principio hermenéutico de que a
norma nao possui palavras ou expressdes inlteis, temos que o dispositivo legal ostenta
uma clara indicacdo da vontade do legislador em tornar vinculante ao juiz a manifestacédo
proferida pelo Ministério Pablico no tocante ao prémio do colaborador. Isto porque o
dispositivo legal, ao fazer a remissdo ao art. 28 do Codigo de Processo Penal, acabou por
igualar, em relacdo a concessdo do prémio legal, a forma de apreciagdo e a vinculacdo do
juiz a manifestacdo do Ministério na sistematica adotada quando da formulacdo do pedido
de arquivamento, que é obrigatéria para o juiz, facultando-lhe apenas em caso de
discordancia remeter os autos ao chefe do Ministério Publico e ndo indeferir o pedido,

sendo esta Ultima manifestagdo vinculante ao magistrado.

Entendemos aqui que a vinculagdo do juiz se configura apenas em relacdo ao
pedido formulado pelo Ministério Publico e ndo pela autoridade policial, dado ser o o
Parquet o titular do ius puniendi estatal. A autoridade policial cabe ser apenas o agente
intermediario do acordo de colaboracdo premiada, sendo vinculante a ela o parecer do

%% Neste sentido é o posicionamento de Marcelo Rodrigues da Silva que justifica a impossibilidade da
concessdo do perddo judicial pela proximidade deste prémio com o ndo oferecimento de dendncia, razdo
pela qual sustenta deva haver o mesmo tratamento legal dos requisitos concessivos. J& para Luiz Flavio
Gomes, por ndo haver impedimento expressamente na lei, caberia ao lider da organizacdo também a
concessdo do perddo judicial. (GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizacdes
Criminosas e técnicas especiais de investigacdo: questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e
analise da Lei .12.850/13. Salvador: Editora Juspodium, 2015, p. 257-258).

800 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentarios & nova lei sobre o
crime organizado (Lei n® 12.850/13). 3 ed. Salvador: Ed. Juspodium, p. 52.
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Ministério  Pdblico, °® havendo, ainda, quem sustente a inconstitucionalidade da
possibilidade legal do delegado de policia buscar a concessdo do perddo judicial, ao
argumento de que assim procedendo estaria influenciando no direito atribuido ao

Ministério PUblico de ser o titular da acéo penal.®®

Desta forma, no tocante a colaboragdo premiada, o perddo, que é judicial por ser
declarado pelo juiz,’® est4 vinculado em seu mérito & concordancia do Ministério Pablico,
ndo podendo ser concedido ex officio, dado os contornos trazidos pela Lei 12.850/13,
sendo, assim, este perddo especial em relacdo as demais formas de perddo trazidas na
legislacdo brasileira, embora, da mesma forma que os demais, afaste qualquer efeito

condenatério.

4.4.2 Nao oferecimento de acdo penal

Conforme sera desenvolvido neste trabalho quando se tratar da flexibilizacdo do
principio da obrigatoriedade da acdo penal,®® entendemos que o beneficio do nio

oferecimento de dendncia corresponde ao que denominamos de arquivamento atipico.

Discordamos, assim, de Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues Silva, para
quem a disposicdo do art. 4°, paragrafo 4°, da Lei 12.850/13 configura uma imunidade,
assemelhando-se & immunity®® do direito americano, que impede o colaborador de ser

processado criminalmente, com a posterior extingdo da punibilidade do agente.®®

1 GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizacdes Criminosas e técnicas especiais de
investigacdo: questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e andlise da Lei .12.850/13. Salvador:
Editora Juspodium, 2015, p. 251

SILVA, Eduardo Araujo da. Da inconstitucionalidade da proposta do delegado de policia para fins de
acordo de delacéo premiada: Lei 12.850/13. Disponivel em:<
http://midia.apmp.com.br/arquivos/pdf/artigos/2013 delacao_premiada.pdf>. Acesso em 22 set. 2016.
Como esta sedimentado jurisprudencialmente a sentenca concessiva do perdao judicial é declaratoria da
extincdo da punibilidade, ndo subsistindo qualquer efeito condenatério (Simula 18 do Superior Tribunal
de Justica).

604" |tem 5.3.2 infra.

805 Conforme Araujo Silva: “Na sistematica estadunidense, a disciplina da immunity é considerada uma
ferramenta de investigacao decisiva e insubstituivel a disposicao do prosecutor, o qual tem a possibilidade
de negociar com o suspeito para que renuncie ao seu direito ao siléncio e comprometa seus cumplices, em
troca da garantia de ndo ser processado penalmente. Para a apuracdo do crime organizado, tal mecanismo
constitui a retaguarda do desenvolvimento das investigacdes e procedimentos, que dependem cada vez
mais das palavras da state witness contra seus companheiros."(SILVA, Eduardo Araujo. Organizagdes
criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13. S8o Paulo: Atlas, 2014, p. 61)

GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizacfes Criminosas e técnicas especiais de
investigacdo: questOes controvertidas, aspectos teoricos e praticos e analise da Lei .12.850/13. Salvador:
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De fato, a Lei 12.850/13 nédo trouxe qualquer disposi¢cdo que tornasse 0 nédo
oferecimento de dentncia previsto no art. 4°, paragrafo 4°, como causa de extingdo da
punibilidade do agente ou como causa impeditiva da denlncia, tal como ocorre com 0
acordo de leniéncia.®®” Ao contrario, o prémio legal em questdo traz uma ideia de
precariedade da auséncia de ajuizamento da acdo penal, que ainda poderia ser ajuizada,
mesmo apos a aplicacdo do beneficio.

Embora as imunidades tenham previsdao no art. 26, item 3, da Convencdo de

8

Palermo,®® o fato é que o Brasil ndo instituiu esta modalidade de prémio legal no sistema

da Lei 12.850/13, que possui uma incidéncia mais ampla do que o prémio trazido pela lei.

A imunidade mencionada teria o conddo de garantir ao colaborador, ao final da
sua colaboracdo, a total extingdo da punibilidade, mesmo que apos fossem encontradas
outras provas contra ele, inclusive em relacdo a sua condicdo de lider da organizacao

criminosa, estando ele imune em relagdo a persecucao penal.

Jad o arquivamento atipico da investigacdo implica em uma protecdo ao
colaborador, que nédo sera processado em razdo do acordo firmado com o Parquet, mas de
uma forma mais precéria, dado que a acdo penal ainda pode ser movida, eis que 0 ius

puniendi ainda esta em vigor.

E certo que por mero ato discricionario do membro do Ministério Pablico ndo
poderd haver o ajuizamento da acdo penal apds o oferecimento do beneficio mencionado
ao colaborador, pois cabe ao Estado agir de acordo com a moralidade publica, na qual se

insere o dever de cumprir com seus compromissos assumidos com os particulares.

Todavia, o arquivamento pode ser afastado por duas razdes. A primeira razao
decorre da natural causa decorrente do descumprimento por parte do colaborador de suas
obrigagdes assumidas no acordo de colaboracdo, que gera a perda dos prémios legais pelo

colaborador da justica. A segunda razdo decorre da vinda de novos elementos

Editora Juspodium, 2015, p. 262-264

Art. 87 da Lei 12.529/11: “Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n. 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como os
tipificados na Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 -Cédigo Penal, a celebracdo de acordo de leniéncia, nos ter