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RESUMO

Este trabalho busca analisar e apresentar as prisdes preventivas inseridas na colaborac¢ao
premiada e de que forma estas medidas apresentam-se incongruentes em sua aplicagéo.
Para tanto buscou-se o contexto histdérico da colaboracdo premiada no Brasil e como
adentrou-se esse negocio juridico nas leis de crimes hediondos e de organizacéo
criminosa; elenca alguns sistemas colaborativos congéneres com a colaboragédo premiada
no intuito de demonstrar suas diferencas. Em seguida analisa a colaboracdo premiada
propriamente dita, as fases de pré-acordo, acordo em si, homologacdo judicial,
publicidade e os prémios ao colaborador, neste interim adentra as fases das consequéncias
juridicas cabiveis ao colaborador com a rescisdo e anulacdo do acordo. Por fim, apresenta
a problematica da prisdo preventiva no acordo de colaboracao; a prisdo persuasiva, prisdo
ex-officio e o abuso de autoridade dentro dos pedidos de prisdo ao agente colaborador, o
que resta entendido como medidas incabiveis no Estado Democréatico de Direito. Assim
o trabalho segue no modelo de estudo qualitativo a partir de pesquisa bibliografica

Palavras-Chave: Colaboracdo Premiada, Pacote Anticrime, Prisdo Preventiva

ABSTRACT

This job seeks to analyze and present the preventive prisons inserted in the plea bargain
and how these measures are incongruous in their application. To this purpose, the
historical context of the plea bargain in Brazil was sought and how this legal business
entered the laws of heinous crimes and criminal organization; lists some similar
collaborative systems as plea bargain to order to demonstrate their differences. Then it
analyzes the plea bargain itself, the pre-agreement phases, the agreement itself, judicial
approval, publicity and the employee awards, in the meantime it enters the phases of the
legal consequences applicable to the agent as the termination and annulment of the
agreement. Finally, presents the problem of pre-trial detention in the collaboration
agreement; persuasive prisonment, ex-officio prisonment ‘and abuse of authority within
requests for arrest of the collaborating agent, which remains understood as unthinkable
measures in the Democratic Rule of Law, thus showing the work on the study model
based on bibliographic research
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1. INTRODUGCAO.

No ano de 2019 grandes alteracdes legislativas foram propostas com a entéo
promessa do Pacote Anticrime, estas alteragdes diziam respeito a um clamor de leis mais
rigidas e garantias juridicas mais robustas. O pacote anticrime trazia uma carga de
modificagdes nas legislagdes penais, processuais penais e na legislacdo penal
extravagante.

Parte dessas alteragdes foram alvos de criticas doutrinarias e por parte das grandes
cortes do pais, a exemplo do juiz de garantias, suspenso por determinacdo do entdo
presidente do STF o ministro Dias Toffoli. A exemplo da Colaboracdo Premiada que teve
uma aceitacdo harmoniosa no contexto juridico em vista da necessidade de seus
regramentos no ordenamento juridico patrio.

O presente estudo tem por objetivo principal a analise do instituto juridico da
colaboracdo premiada, e os aspectos que compde esse importante negécio juridico na
seara criminal. Visando esmiucar suas caracteristicas principais adentrando na Lei de
Organizacdo Criminosa alterada na redacdo dada pela lei 13.965/2019 (Pacote
Anticrime).

O estudo abrange o complexo instituto da colaboragdo premiada na perspectiva
doutrinaria e jurisprudencial das cortes, contemplando o aspecto historico da colaboracéo
na legislagdo patria, perpassando inclusive em normativos que de alguma forma lidaram
com o topico em questdo, principalmente lidando com os aspectos legais da prisdo
preventiva no &mbito da colaboragdo, o combate a tais medidas foram esmiucadas a trazer
uma analise didatica das inoportunas atuacGes magistrais nos acordos contrapondo por
vezes 0s principios basilares do Direito.

Assim por se tratar de um instituto recente, existe a cristalina necessidade de uma
discussdo acerca do tema para a classe juridica, corroborando em uma analise legalista
das inovac0es trazida pelo pacote.

2. HISTORICO DA COLABORACAO PREMIADA NO BRASIL.

A colaboracdo premiada no solo brasileiro remonta aos tempos da Coroa
portuguesa em solo tupiniquim com as chamadas Ordenagdes Filipinas implementadas
por Felipe | de Portugal.

As Ordenacdes Filipinas foram um conjunto de obras juridicas que reformaram o
antigo cédigo manuelino, dadas ao contexto do dominio castelhano que vigeu em
Portugal até o ano de 1867, e consigo traziam as compilacfes juridicas importantes ao
contexto maritimo e civel a época, elas traziam em seu bojo o que seria uma forma
rudimentar de uma espécie de delacdo premiada.

No livro V em seu titulo VI trazia as ordenagdes o crime conhecido como “lesa
majestade”. Este crime trazia que

"Lesa-majestade quer dizer traicdo cometida contra a pessoa do Rei, ou
seu Real Estado, que € tdo grave e abominavel crime, e que os antigos
Sabedores tanto estranharam, que o comparavam a lepra; porque assim
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como esta enfermidade enche todo o corpo, sem nunca mais se poder
curar, e empece ainda aos descendentes de quem a tem, e aos que ele
conversam, pelo que é apartado da comunicacdo da gente: assim o erro
de traicdo condena o que a comete, e empece e infama os que de sua
linha descendem, posto que ndo tenham culpa.”

Tal titulo capitulado nas Ordenacdes Filipinas foi a base juridica proposta & época
para imputar ndo somente o crime a que se descreve, mas também fundamentar a até entdo
primeira delacdo premiada brasileira no contexto historico de muita importancia para o
Estado, a conjuracao mineira.

A inconfidéncia mineira como também é conhecida foi um importante movimento
politico ocorrido em Minas-Gerais comandado pelo desembargador Tomas Antbénio
Gonzaga, pelo advogado Claudio Manoel da Costa, pelos coronéis Inécio José de
Alvarenga Peixoto e Francisco de Oliveira Lopes, e pelos padres Carlos Correia de
Toledo e Melo e José da Silva e Oliveira Rolim e o alferes (segundo tenente) Joaquim
José da Silva Xavier, o Tiradentes.

Sobre todos o0s personagens que compuseram a inconfidéncia o Sr. Joaquim
Silvério dos Reis incluso nesta monta opta por delatar seus companheiros ao Rei, se
fazendo uso do crime de lesa majestade contra estes, e a seu favor o crivo premial da
delacdo como conta a histdria, vejamos:

“Negociara os termos da delacdo, ndo chegando a ser processado.
Obteve a sustacdo da execugdo na praga de suas dividas, a liberagdo de
suas fazendas, a preferéncia de seus créditos na execugdo contra
terceiros e o ressarcimento dos prejuizos experimentados no periodo em
que esteve preso” (Lucas Figueiredo, O Tiradentes. 333, Companhia
das Letras, So Paulo, 2018). “Silvério dos Reis retornou a Portugal,
onde recebeu o titulo de membro da ordem de Cristo e uma penséo
vitalicia. Voltou mais uma vez ao Brasil, onde se estabeleceu em S&o
Luis do Maranhéo, tendo sido sepultado na igreja de S. Jodo Batista. De
14 os seus restos mortais vieram a ser removidos, para se perderem para
sempre “ (Figueiredo, op. cit., p. 377/378).

A historia da Inconfidéncia mineira nos remete ao primeiro acordo que o Estado
produziu para a delacdo premiada que se tem noticia, o arcabouco juridico produzido que
premiara Silvério dos Reis denota a importancia que era dada ao delator pela monarquia
portuguesa.

Esse instituto que se ndo balizado pela ética ou os principios morais a que se devia
com a coroa, motivava-se pela premiagdo concedida pelo Rei ao delator, e nesse contexto
histérico operou-se a primeira delacdo premiada que se tem noticia construida
diretamente pelo delator ao Estado, culminando o seu resultado nos tristes episodios de
prisdes e no enforcamento e esquartejamento do Tiradentes.

2.1 A COLABORACAO PREMIADA NA LEI DE CRIMES
HEDIONDOS.

A primeira lei brasileira apos o percurso das Ordenacdes Filipinas a tratar da
colaboracdo premiada, & época chamada de delacdo, foi o advento da lei n® 8.072/90,
denominada “Lei dos Crimes Hediondos" estd em seu artigo 8° dispde:

Art. 8°. Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art.
288 do Codigo Penal, quando se tratar de crimes hediondos, préatica de
tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.
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Paragrafo Unico. O participante e 0 associado que denunciar a autoridade o
bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena
reduzida de um a dois tercos.

A lei de crimes hediondos tinha o objetivo de punir crimes de maior
periculosidade e que causam maior desaprovacao social pela forma de serem executados,
além disso, trouxe na norma primaria a criminalizacdo das denominadas quadrilhas,
bandos e organizagdes criminosas.

O supracitado art. 8° da referida lei trouxe em seu paragrafo Unico a
possibilidade da reducdo penal para aquele que participando, e ou associando-se ao
grupo criminoso, tenha reduzida a pena a equivaléncia de um a dois tercos, permitindo
ao delator desmantelar todo o grupo criminoso do qual fazia parte, articulando todo o
modus operandi a fim de prender os criminosos da quadrilha.

2.2 COLABORACAO PREMIADA E A CONVENCAO
ANTISUBORNO DA OCDE

No ano de 1997 o governo americano sentia uma desvalorizagdo econdmica frente
a outros paises, motivada esta na corrupcao envolvendo nac¢Bes que deduziam custos nos
impostos de movimentacgdes ilicitas proporcionando uma valorizacdo da moeda a cima
do normal.

Nesse interim os Estados Unidos j& haviam produzido uma legislacdo que punia a
pratica da corrupcdo na administracdo publica interna, a chamada Foreign Corrupt
Practices (Lei de Praticas de Corrupgcdo no Exterior) lei que serviria de base para a
convencao.

Ao fazer uso de sua influéncia no cenario econdbmico mundial, o governo
americano pressionou outras nagdes a implementarem legislagdes idénticas, a fim de
prevenir esse tipo de corrupcdo promovendo, dessa forma, uma valorizacdo competitiva
entre os Estados-nac¢des que produzissem leis punindo atos corruptiveis no seu interior.

Neste contexto a Organizacao para a Cooperacao do Desenvolvimento Econémico
foi especialmente pressionada pelo governo americano para se posicionar dentro deste
emblematico problema e que se tornava cada vez mais danoso ao cenario geopolitico
mundial, a medida que havia a possibilidade de fortes san¢cdes econémicas a paises que
ndo colaborassem com a marcha punitiva

A estratégia da OCDE (Organizacdo para a Cooperacdo do Desenvolvimento
Econdmico) foi a criacdo de uma convencdo que unisse paises com relagdes comerciais
em comum, a fim de combater a corrupcdo com leis mais severas, além de criar um
organismo internacional que fiscalizasse as transagcdes comerciais suspeitas.

A medida foi para evitar fortes san¢des econdmicas que ndo desabonassem paises
economicamente frageis de tamanha forma que se tornaria extremamente tragica para o
pais afetado, ndo obstante a este cadtico cenario enfrentado pela OCDE recobrava do
organismo uma atuacdo contundente e efusiva.

A Convencéo ratificada nos Estados signatérios tinha como foco criminalizar o
oferecimento, promessa, concessdo de vantagem indevida pecuniéria ou de qualquer outra
natureza, a funcionéario publico estrangeiro que, direta ou indiretamente, por meio de agdo
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ou omissdo no desempenho de suas funcbes publicas, realize ou dificulte transa¢Ges na
conducéo de negocios internacionais.

O Brasil foi um dos paises ratificadores da Convencdo, e assim em 30 de
novembro de 2000 foi introduzida no pais pelo decreto n® 3.678, assinalado pelo entdo
vice-presidente Marco Anténio de Oliveira Maciel. O decreto trouxe consigo todo o
arcabouco juridico, espelho da Convencao, tratando nos seus 17 artigos do regime de
responsabilizacdo a jurisdigdo, execucdo, lavagem de dinheiro, entre outros.

A Convencao Antisuborno foi produzida a partir de uma legislacdo que previa
criminalizar a corrupgéo financeira e como fim, a lavagem de dinheiro, porém consigo
trouxe uma categoria de colaboracéo, esta espécie de colaboracdo esta exemplificada no
artigo 12° que descreve:

“Monitoramento e Acompanhamento. As Partes deverdo cooperar na
execucdo de um programa de acompanhamento sistematico para monitorar
e promover a integral implementacao da presente Convencdo. A menos que
decidido em contrério por consenso das Partes, essa iniciativa dar-se-4 no
ambito do Grupo de Trabalho sobre Corrupcdo em Transagdes Comerciais
Internacionais da OCDE, de acordo com seu termo de referéncia, ou no
ambito e de acordo com os termos de referéncia de qualquer substituto para
essa funcdo. As Partes arcardo com os custos do programa, segundo as

regras aplicaveis aquele Grupo. ” (Artigo 12, decreto n° 3.678, de 30 de
novembro de 2000).

Os referidos grupos de trabalho ou grupos de controle funcionariam como as
chamadas “torres de vigia”, trabalhando na sistematizacdo e vigilancia de desvio de
dinheiro, monitorando e delatando possiveis criminosos e suas transacdes ilicitas, por
tanto funcionariam como colaboradores a priori dos organismos internacionais

Dessa forma instituicdes financeiras, judiciario e ministério publico estariam
incumbidos da missdo de promover a fiscalizagdo, coordenando esforgos a fim de evitar
que o pais fosse usado como um paraiso fiscal de organizacdes criminosas.

Orgéos como o antigo COAF conjuntamente com a Receita Federal do Brasil
trabalhavam neste sentido, reportavam transacfes suspeitas ao Ministério Publico que
promovia investigacdes nas movimentacdes buscando possiveis ilicitudes, neste sentido
a integracdo destes Orgaos fiscalizadores sdo chamados pela doutrina de twin track fight
e possuem uma enorme importancia para evitar desvios financeiros e outras formas de
crimes financeiros.

3. COLABORACAO PREMIADA E INSTITUTOS CONGENERES

Antes de se falar essencialmente do instituto da colaboragdo premiada instituida
na redacdo da Lei 13.964/2019 alterando a lei de organizacdo criminosa, € imperioso
esclarecer as diferencas arguidas de outros institutos que tém caracteristicas semelhantes,
porém diferem em sua natureza e propoésito, sejam eles: a confissdo e o acordo de
leniéncia.

3.1 DA CONFISSAO
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A confissdo no &mbito do processo penal se trata de um meio de prova, resultado
da declaracdo da vontade do réu realizada no momento de sua defesa, nesta ocorre a
admissao feita por aquele a quem é imputada a infracéo penal. A confissdo possui diversas
caracteristicas que preservam sua qualidade e eficacia na instrucdo criminal. Assim
disposta no Codigo de Processo Penal:

Art. 197. O valor da confissdo se aferird pelos critérios adotados para 0s
outros elementos de prova, e para a sua apreciagao o juiz devera confronta-
la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e esta existe
compatibilidade ou concordéancia.

Art. 198. O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas podera
constituir elemento para a formacéo do convencimento do juiz.

Art. 199. A confissdo, quando feita fora do interrogatério, sera tomada por
termo nos autos, observado o disposto no art. 195.

Art. 200. A confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre
convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto.

Trata-se de um ato personalissimo, pois somente o acusado € capaz de dispor da
confissdo dos atos, de tal modo que € vedada a outorga a defensor constituido para o fazé-
lo. A espontaneidade e a liberdade sdo também elementos da confissdo que pressupbe a
inexisténcia de qualquer forma de constrangimento fisico ou coacdo moral para exercé-
la.

A retratacdo da confissdo é possivel tendo em vista a disponibilidade da soberania
de defesa do acusado, e coaduna com as garantias do Estado democratico de direito,
permitindo ao acusado retratar-se da acusacdo como um todo, por conseguinte, de parte
ndo esclarecida ou acréscimo de informacdo ao ato confessional. Por fim, é um ato
divisivel e permite ao acusado confessar determinados delitos dos quais deseja, assim
como nao confessar outros que ndo o queira fazer, estes os quais lhe é atribuido a autoria
ou coparticipacéo.

3.2 DO ACORDO DE LENIENCIA

O acordo de leniéncia regido pela lei 12.846/2013 é um instituto que muito
aparenta com a colaboracdo premiada, seja pelo objetivo de ruir com organizactes
corruptas, seja pelo oferecimento de prémios aos que contribuem no acordo.

No que tange a celebracdo, os acordos em sua maior parte sdo realizados por
orgdos administrativos e envolvem ilicitudes na seara econémica, chegando aos campos
da administracdo publica, onde 6rgdos como o ministério publico, seja federal ou
estadual, atuardo com ajuda de um delator para desmantelar esquemas fraudulentos.

Embora a leniéncia possua caracteristicas muito proximas da colaboracéo, de
forma que o Ministério Publico Federal a trate como uma de colaborag¢éo em sua esséncia,
a lei que rege o acordo possui requisitos que diferem os institutos, exigindo para a
formulacdo do acordo de leniéncia que tais requisitos sejam cumpridos integralmente,
sendo vejamos na lei 13.964/2019:

Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera
celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica
dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacoes
e 0 processo administrativo, sendo que dessa colaboracdo resulte:

I - A identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; e
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Il - A obtencéo célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito
sob apuracéo.

§ 1° O acordo de que trata 0 caput somente podera ser celebrado se
preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

| - A pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em
cooperar para a apuracdo do ato ilicito;

Il - A pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infragdo
investigada a partir da data de propositura do acordo;

Il - A pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacbes e 0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos
processuais, até seu encerramento.

Observa-se no siléncio dos artigos da lei de leniéncia a falta de um pressuposto
muito importante que difere este tipo de colaboracdo com a da lei 13.964/2019, o
chamado pré-acordo de confidencialidade.

Apesar de ser possivel por analogia a utilizacdo desse pré-acordo, o siléncio da lei
12.846/2013 no que tange os didlogos entre colaborador e 6rgao publico carecem de uma
protecdo positivada que garantem a confidencialidade expressa, desde iniciado as
conversacOes continuando na proposta e homologagéo do acordo, desse modo ao que se
enxerga na lei de leniéncia a confidencialidade s6 se incorpora no acordo quando ha a
homologagéo judicial, inexistindo previamente.

Por fim entende-se que os acordos de leniéncia devam ser substituidos pelo acordo
de colaboracdo premiada regidos pela lei 13.964/2019, pois trata-se de uma legislacédo
atual e mais completa, ensejando uma protecdo e abrangéncia maior tanto ao celebrante
guanto ao colaborador no &mbito da seguranca juridica de fato.

4. ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA E ANOVA LEI DA
ORGANIZACAO CRIMINOSA

A colaboracdo premiada instituida no Brasil € fruto do contagio provocado pelo
direito comparado, essa espécie de direito produz normas nas searas juridicas com base
na interpretacdo de normas essencialmente exdgenas as locais. De fato, a colaboracdo
premiada brasileira espelha-se no chamando plea bargain americano, termo que se refere
a um acordo realizado pela justica com o acusado de um crime.

Diferentemente da colaboracdo brasileira, a americana é antiga e muito utilizada
no judicial, produzindo boa parte resolutiva dos casos que chegam a justica norte-
americana. O instituto supracitado tem enorme efetividade, pois a principio alcanca
diversos delitos, os quais vao desde crimes na seara civel, chegando até a seara penal em
crimes dolosos contra a vida.

Embora os americanos sejam adeptos da chamada civil law no seu contexto
juridico, a colaboragdo premiada torna-se uma excelente via, pois como é sabido, a lei
civil assim chamada, usa de uma experiéncia mais costumeira e menos rigida na aplicagédo
de suas normas, retratando uma verdadeira ultima ratio a via legal para resolucdo de
conflito.
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O contexto da aplicagdo norte-americana para o sucesso da colaboragdo deu-se
nas fortes incursdes avidas contra a mafia, era um periodo que costumou-se promover
fortes acordos com criminosos da mafia, afim de desmantelar grandes esquemas,
organizagfes criminosas entre outros. Nos anos que se seguiam estas que foram
fortemente atingidas no modo que procuradores federais obtinham informacdes valiosas
por meio dos acordos que culminavam em operacdes de grande lastro, inclusive atingindo
organizag0es transcontinentais.

Porventura, a Italia também passou pela mesma situacdo no que tange a mafia na
peninsula italica, por 14 as organizacdes criminosas usavam de codigos de ética para punir
aqueles que de algum modo traissem a organizagdo. Deste modo, a justica italiana pouco
conseguia informacBes nos métodos de investigacao tradicionais, assim quanto a captura
de algum criminoso da mafia, pouco se extraia dos interrogatdrios feitos sem que
houvesse qualquer acordo.

Nisto a justica italiana adotou o método de colaboracdo premiada em seus
processos judiciais a fim de permitir um golpe na méfia italiana, como fruto, ela obteve
grandes acordos que permitiram conhecer todo o modus operandi das organizacdes
criminosas que dominavam o seu territorio.

A maior e se ndo a mais conhecida colaboracéo foi extraida do criminoso chamado
Tommaso Buscetta ao promotor italiano Giovanni Falcone, muito famosa esta delagéo
por desmantelar a maior organizacdo criminosa italiana conhecida como a mafia Cosa
Nostra.

4.1 O PRE-ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA

O pré-acordo é negocio juridico que o Ministério Publico pré-negocia com o
futuro colaborador em troca de informac0es, essas informacdes sdo demonstracGes faticas
de que o colaborador possua relevantes dados e que sejam de interesse dos 6rgdos da
justica.

Embora os pré-acordos sejam silenciados na redacédo original da lei 12.850/13, a
doutrina sempre apontou a sua plausibilidade tendo em vista que o colaborador poderia
ndo se sentir confortavel em entregar algumas informacdes sem que houvesse alguma
garantia, e de fato as garantias sdo de suma importancia para o colaborador ao passo que
0 protegem do uso dessas informac6es dada a publicidade dos atos.

Assim o Ministério pablico seguindo seus principios basilares nestes pré-acordos,
firma um acordo de confidencialidade das informac0es prestadas pelo colaborador acerca
da materialidade delitiva fornecida, 0 que impede seu uso posterior caso ndo houvesse
homologagé&o judicial do acordo.

Este tipo de tratamento dado ao colaborador é conhecido como queen for a day
(rainha por um dia) e a doutrina o classifica como extremamente necessaria a sua
observancia pelo parquet, pois em tela caso o uso dessas informacdes fosse feito ao
confronto de um pré-acordo, teria de fronte a quebra do principio da boa-fé que rege o
parquet em suas relacgdes.

Diante do vazio legislativo acerca do pré-acordo na colaboragdo premiada, 0s
Orgaos de 2% e 5% Camaras de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal
lancaram conjuntamente a orientacdo 01/2018 — que devera ser observada tanto na
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composi¢do do pré-acordo, bem como na homologacdo dos acordos. Esta orientacdo
serviu de base e foi quase que completamente usada para o art. 3°-B e 3°-C da lei
12.850/13 e consagra como a doutrina j& expunha o marco pretérito de confidencialidade
seguidos pelo parguet e pelo colaborador.

4.2 ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA

A génese de tudo é a principio diferenciar no contexto a colaboragéo premiada do
acordo de colaboracdo premiada propriamente dito, institutos que possuem significacdes
distintas, onde uma é fruto do direito premial e técnica de investigacdo (meio
extraordinario de obtencdo de prova), a outra um negocio juridico entre as partes que
possuem requisitos deterministicos para sua homologacao.

Porquanto essa significagdo seja um pouco simples, vejamos em melhor visdo uma
definicdo acerca da colaboracdo premiada, assim diz o pleno do STF:

Uma vez que, além de ser qualificada expressamente pela lei como ‘meio de
obtencdo de prova’, seu objeto ¢ a cooperagdo do imputado para a investigacao
e para 0 processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se
agregue a esse negocio juridico o efeito substancial (de direito material)
concernente a sanc¢ao premial a ser atribuida a essa colaboragdo (HC 127.483,
Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 4.2.2016, decisdo unanime)

Conforme se segue, o plenério da suprema corte brasileira de uma defini¢cdo muito
bem categdrica acerca desse instituto, asseverou a forma aplicada ao processo penal, bem
como ao proprio direito penal. Essas diferencas hermenéuticas convém ao destacar que o
acordo de colaboracdo premiada persegue a colaboracdo premiada, tratando-se de um
caminho Idgico que percorre todo o instituto.

Nesse trilhar adentra-se em um negdcio também juridico que se encontra entre a
colaboracéo e o acordo de colaboracéo.

4.3 0 ACORDO DE IMUNIDADE PRE-PROCESSUAL

O acordo de imunidade na lei 12.850/13 dada pela redacao do Pacote Anticrime a
principio segue a dogmatica processual comum, onde a premiacdo colaborativa sera
ofertada ao colaborador ao final de uma sentenca comum, assim como ocorre nas
condicionantes: a diminuicdo de pena, substituicdo por restritiva de direitos, perdédo
judicial ou progressao de regime, ofertadas a esta parte do processo.

Embora o acordo de imunidade ndo seja novidade na legislacdo patria, a novel
legislacdo propds a imunidade ante mesmo o oferecimento da denuncia pelo Ministério
Publico, assim como propde a lei 12.529/11 em seu artigo 87° que rege 0s crimes contra
a ordem financeira. Ensina Renato Brasileiro sobre a dentincia que:

“O ministério publico poderd deixar de oferecer a denincia, desde que
preenchidos 3 (trés) requisitos: a) a proposta de acordo de colaboracdo
premiada deve se referir & infragdo de cuja existéncia ndo tenha prévio
conhecimento e o colaborador (...) b) ndo ser o lider da organizagdo criminosa;
c) ser o primeiro a prestar efetiva colaboragdo”. (Lima, 2019)

Desta forma enxerga-se que o principio da obrigatoriedade da denincia que possui
0 parquet é excetuado por um dever-poder, e implica no entendimento que eximidas as
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hipbteses apresentadas, o parquet ndo devera ofertar a dendincia por uma questao légica-
processual, ndo se falando aqui em in dubio para o societate. Coaduna o Supremo
Tribunal de Justica em sua jurisprudéncia asseverando:

Recurso especial. Corrupcdo ativa e passiva. Concussdo. Acordo de
colaboracdo premiada. Homologacao pelo juiz da dip. Rejeicdo da dendncia.
Impossibilidade. Preenchimento dos requisitos do art. 4°, 8§ 49, ii, da lei
12.850/13. Incidéncia da simula 7 do stj. ndo conhecimento do recurso
especial. O instituto da colaboragdo premiada é instrumento importante no
combate ao crime organizado, tanto é assim que o legislador mitigou a
obrigatoriedade da propositura da denincia contra o primeiro delator, bem
como conferiu a possibilidade de reducdo de pena ou concessdo de perddo
judicial pelo juiz, a depender da importancia das informacbes prestadas.
Restou comprovado que Thiago Hondrio Lima Chaves, de fato, foi o primeiro
a prestar a efetiva colaboracéo. Além disso, ndo foi identificado como o lider
da organizacdo criminosa, 0 a qual era chefiada, em tese, pelo denunciado
Ronilson Bezerra Rodrigues, ndo subsistindo a tese defensiva de que o
colaborador ndo preenche os requisitos do art. 4°, § 4° da Lei 12.850/13. A
reavaliagdo do preenchimento dos requisitos previstos no art. 4°, 8 4° da Lei
12.850 demanda o revolvimento de matéria fatico- probatdria, providéncia
invidvel na via eleita, em raz8o da incidéncia da Sdmula 7 do STJ(...).
Publique-se. Intimem-se. Brasilia, 14 de junho de 2018. MINISTRO JOEL
ILAN PACIORNIK Relator (STJ - REsp: 1742171 SP 2018/0119551-9,
Relator: Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Data de Publicacdo: DJ
19/06/2018)

Ocorre que a legislacao é silente quanto ao procedimento a ser seguido se dada a
colaboracdo, esta ocorra quando o parquet j& houver ofertado a denuncia. Porquanto
parece possivel a aplicacdo subsidiaria do art. 87° paragrafo Unico da lei 12.529/11

descrita;

Art. 87. Nos crimes contra a ordem econémica, 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 n° 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 - Cadigo Penal, a celebragéo de acordo de leniéncia, nos termos desta
Lei, determina a suspensdo do curso do prazo prescricional e impede o
oferecimento da dendncia com relacéo ao agente beneficiario da leniéncia.

Paragrafo Gnico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se
automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste
artigo. (Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011).

Observa-se a cristalina extincdo de punibilidade do agente operando o perddo
judicial do agente colaborador, ou seja, havera uma decisdo de natureza declaratoria em
sentenca protegida pela coisa julgada. Porém adverte a doutrina a necessidade de
observancia para aplicacdo de um arquivamento ou até o ndo oferecimento da denuncia,
dada a natureza do negdcio juridico que necessita de um longo processo para verificagéo
das informac0es prestadas pelo colaborador.

Assim recomenda-se que o magistrado devendo verificar a eficicia objetiva das
informagdes, promova a analise fatica da qualidade do colaborador na estrutura
organizacional, no qual se lider ndo ensejaria a imunidade, devendo o magistrado nestes
casos promover a remessa dos autos ao Procurador-Geral para maiores esclarecimentos
acerca do acordo colaborativo.
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4.4 HOMOLOGAGAO JUDICIAL DO ACORDO

O sistema acusatorio adotado pelo nosso sistema processualista penal rege toda a
contenda dos acordos colaborativos, conseguinte em que pese a atuacgdo jurisdicional,
assim de fato o art. 4° § 6 da nova lei de organizacgdes criminosas € um claro demonstrativo
que o legislador impGe ao juiz o dever de ndo intervir nos termos do negdcio juridico, o
artigo em comento dispde que:

§ 6° O juiz ndo participara das negociacOes realizadas entre as partes para a
formalizacdo do acordo de colaboragdo, que ocorrera entre o delegado de
policia, o investigado e o defensor, com a manifestacéo do Ministério Pablico,
ou, conforme o caso, entre 0 Ministério Publico e o investigado ou acusado e
seu defensor. (Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013)

Analisando a novel legislacdo entende-se que ao juiz ndo cabera intervir nos
termos acordados entre 0s agentes negociadores, e neste ponto a doutrina sempre clara ao
apreciar a respectiva norma positivada, entendeu que inexiste a presenca do juiz nos
acordos de colaboracao premiada, devendo o magistrado ficar adstrito a homologacao ou
ndo do acordo. Porém, a propria legislacdo estranhamente apresenta uma hipotese de
intervencdo aquém do que se viu até o momento.

A esta intervencdo diz o art. 4° § 8 “ O juiz podera recusar homologacéo a
proposta que ndo atender aos requisitos legais, ou adequé-la ao caso concreto. ” A
recusa da homologacédo referida é atestada pela discordancia de algum ou alguns termos
do acordo, portanto, termos estes que possam ferir de alguma forma os principios penais,
devendo o magistrado remeter aos negociadores 0 termo para novas tratativas se vir assim
a discordar.

Para a nossa doutrina ha existente dois entendimentos que analisam o aspecto de
interferéncia do juiz nos acordos. A primeira repele a principio qualquer necessidade de
homologagé&o do juiz ao acordo, tendo em vista que respeitado as normas gerais de direito,
a presenca do Ministério Publico, acusado e defensor bastaria para que houvesse a
existéncia do acordo no plano juridico.

Por outro lado, outra corrente posiciona-se no sentido da necessidade da
homologacédo judicial do acordo, essa corrente entende que o colaborador enfrenta uma
carga enorme ao afrontar os criminosos que ira delatar, colocando-se em uma verdadeira
existéncia perigosa, e ndo tdo somente a si, mas também seus familiares pela possibilidade
de retaliacOes. Portanto é nesse trilhar que habita a homologacéo judicial no acordo para
esses doutrinadores.

A nossa suprema corte de justica ndo enxerga diferente em sua jurisprudéncia,
neste sentido se pode avistar a deciséo acerca da homologagéo do acordo:

Recurso em habeas corpus. Acordo de colaboracdo premiada. Negativa de
homologacdo. Decisdo judicial amparada na presenca de irregularidades.
Auséncia de manifesta coacdo ilegal. Aplicagdo do principio da
instrumentalidade das formas. Necessidade de exame aprofundado de matéria
fatico-probatoria. 1. Inexiste manifesto constrangimento ilegal na rejeicao do
acordo de colaboracéo premiada, uma vez que amparada na constatacdo de que
nao foram cumpridos os requisitos legais, o que, além de estar em consonancia
com as disposigdes do § 8° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013, n&do destoa da
jurisprudéncia desta Corte, segundo a qual, quando da remessa do acordo de
colaboracdo premiada ao Poder Judiciario, este, por meio de seus agentes
publicos, deve se limitar, dentro de seu juizo de deliba¢do, conforme
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disposi¢do expressa do artigo 4°, § 7°, da Lei n. 12.850/2013, & verificacdo da
regularidade, legalidade e voluntariedade do acordo, ndo lhe sendo permitido,
neste momento, proceder a realizacdo de juizo de valor acerca das declaracdes
prestadas pelo colaborador e nem a conveniéncia e oportunidade acerca da
celebracdo deste negdcio juridico processual (HC n. 354.800/AP, Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 26/9/2017). 2. Para se chegar
a conclusao pretendida pelo recorrente - de que o ato juridico em questdo
atingiu sua finalidade e, portanto, caberia a aplicacdo do principio da
instrumentalidade das formas -, haveria a necessidade de reexame aprofundado
de matéria fatico-probatéria, o que ndo se admite na via eleita. 3. Recurso em
habeas corpus improvido. (STJ - RHC: 119555 SC 2019/0316869-1, Relator:
Ministro Sebastido Reis junior, Data de Julgamento: 26/11/2019, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 09/12/2019)

Consoante a jurisprudéncia de nossa corte de justica, a legislacdo positivada é
clara e unissona ao esclarecer, portanto, que ao juiz cabe a analise fatica dos termos e téo
somente vislumbrar quaisquer irregularidades que possam contaminar o acordo.
Porventura ndo destoa deste entendimento e vem dilapidar este trecho de estudo, escreve
Renato Brasileiro de Lima assim:

Ao homologar o acordo de colaboragéo, o juiz ndo deve emitir juizo de valor
a respeito das declaragdes eventualmente prestadas pelo colaborador a
autoridade policial ou ao Ministério Pdblico, nem conferir o signo de
idoneidade a seus depoimentos posteriores. Entendimento contrario colocaria
em risco a propria viabilidade do instituto, diante da eminente ameaca de
interferéncia externa nas condi¢des acordadas pelas partes, reduzindo de forma
significativa o interesse no ajuste (Lima, 2019)

O eminente professor assenta a inercia do magistrado nos acordos colaborativos,
dado também a plena necessidade de o juiz ndo ser contaminado, por conseguinte evita-
se um processo remendado por interferéncias externas que possam, portanto, cooptar
desconfiangas acerca de toda a sua feitura, devendo o magistrado abster-se de conhecer
do conteldo delatado, e atentar-se aos prémios legais negociados entre Parquet e
colaborador.

4.5 PUBLICIDADE DO ACORDO

No curso de uma acdo que envolva um acordo de colaboracdo premiada as
tratativas uma rotina processual deve ser observada com uma cautela preliminar, assim
por exemplo, na toada do recebimento da denlncia e instaurado o processo criminal, abre-
se espaco para que haja o contraditério e a ampla defesa comuns ao processo, porém dado
o caréater sigiloso da colaboracdo premiada imposto pelos direitos do colaborador mitiga-
se a publicidade dos elementos colhidos.

Posto que no trilhar processual que envolva uma colaboracdo premiada, deve-se
ater que a publicidade é um principio mitigado de plano, apesar de sua falta ensejar a
nulidade de um processo, o contraditério nestas acdes e postergado (contraditorio
diferido), assim apds a producdo de provas decorrentes da delagdo premiada incidente no
processo € que a parte se habilitard a promover o contraditorio em meio as provas
produzidas.

Conquanto a lei 12.850/13 em seu art. 7° 8 descreve que somente ao inicio da
persecucdo penal havera a publicidade dos atos, por obvio, reprisa-se que - respeitado o
sigilo das informagOes consoante o art. 5° da mesma lei que constituem direito do
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colaborador. Nesta mesma senda impera esclarecer que dado o caréater sigiloso das
informacdes a nossa suprema corte federal ja vem decidindo pelo afastamento da
pretensdo de publicidade do acordo a advogado das partes, sendo vejamos:

Sobre a negativa de acesso aos termos da delagcdo premiada, ndo logrou a
defesa demonstrar o prejuizo. De fato, ndo basta o desrespeito aos
procedimentos para gerar a nulidade; cumpre as partes a demonstracdo
inequivoca do prejuizo, em consonancia com o principio pas de nullité sans
grief. Nesse sentido vem decidindo o Superior Tribunal de Justica: RHC n.
34.932/GO, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, Dje
2/5/2014; AgRg no Resp n. 1.277.644/SP, Ministra Regina Helena Costa,
Quinta Turma Dje 21/3/2014. Acrescente-se, ainda, que, ao delinear a
materialidade e autoria, a Corte local nem sequer mencionou acordo de delacdo
premiada, lastrando sua decisdo em outros elementos de prova (fls.
1.574/1.576). * (Fls. 1961) 22. E mesmo que assim ndo fosse, a discusséo
proposta ndo encerra mera questao juridica, como quer fazer crer a eminente
Defesa. Trata-se de questdo de fato complexa, cuja analise ndo prescinde do
exame de fatos e provas, notadamente das razfes que levaram o Juizo a
decretar o sigilo do acordo de delagéo. (STF 12 TURMA, HC, 90.688/PR, Rel,
Ricardo Lewandowski, Dje 074 24/04/2008)

Isto posto o principio do sigilo as colaboragdes premiadas vem em contento no
Pacote Anticrime para suprimir diversas falhas que ocorriam nos acordos ante a lei
nova, ndo poucas vezes os depoimentos dos colaboradores e clausulas do acordo eram
comumente espalhados pela midia, onde até por decisdo do magistrado este fato ocorria.
Destarte o Pacote Anticrime progredir nesse sentido, cumpre finalizar que é positivada
na redacdo da lei o acerto de que até o recebimento da denlncia ou queixa-crime devera
0 sigilo manter-se, sendo vedado ao magistrado decidir por sua publicidade em
qualquer hipotese.

4.6 PREMIOS LEGAIS

No caminho da novel legislacdo do Pacote Anticrime, o direito premial foi
categoricamente inovador na concessao de prémios para os colaboradores, como visto no
pré-acordo, bem como a depender do caso concreto como visto anteriormente, pode o
magistrado conceder diversas benesses acordadas na colaboragéo.

Esses prémios sdo estimulos positivos para que a corroboracdo do colaborador
ocorra de forma frutifera, afinal sem estes o colaborador pouco teria o impulso de realizar
um acordo com a outra parte que o deseja. A nova redacdo da lei de organizacOes
criminosas trouxe como prémios legais: a diminuicdo da pena, substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, perd&o judicial e consequente a extin¢ao
da punibilidade e causa de progressao de regime.

A diminuicdo da pena prevista no Pacote Anticrime ao contrario de outras leis que
preveem a diminuigdo da pena de 1(um) a 2/3 (dois tercos), a exemplo do art. 4° da lei de
lavagem de dinheiro (lei 9.613/98), que fez referéncia ao maximo diminutivo da pena,
sendo 2/3(dois tercos), sem estabelecer assim o méaximo de decréscimo possivel.
Porquanto o siléncio da legislagdo subsidiaria e afim de evitar decréscimos irrisorios,
entende a doutrina 0 uso como parametro o Codigo Penal e a Legislacdo especial que
afere 1/6(um sexto).
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Cumpre destacar que a nova lei de organizagdo criminosa também se refere a
diminuicdo da pena aplicada pds sentenca, ou seja, o colaborador deseja um acordo apds
sentenca condenatdria, deste modo a reducdo se fara reduzida até a metade.

Se por ventura o magistrado entender que fara jus (concomitantemente ou ndo) o
colaborador pela substituicdo de privativa de liberdade por restritiva de direitos, remete-
se ao comando do art. 44 do Codigo Penal que instrui o instituto, assim temos que:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| — Aplicada pena privativa de liberdade néo superior a quatro anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il — O réu ndo for reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.

§ 10 (Vetado)

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

8§ 30 Se 0 condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde
que, em face de condenacdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel
e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime.
8§ 40 A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando
ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No calculo da
pena privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo cumprido da pena
restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detengdo ou
reclus&o.

8§ 50 Sobrevindo condenacéo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o
juiz da execugdo penal decidird sobre a conversdo, podendo deixar de aplica-
la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.

De tal sorte os requisitos do artigo 44° do nosso codigo penalista representar um
caminho para a concessdo da medida restritiva de direito, noutro giro o legislador na
redacdo da lei 13.964/19 fora omisso quanto a remisséo do artigo em comento no Codigo
Penal, deixando o vacuo processual ao magistrado na aplicacdo dessa medida premial.
Desta feita, ja que tais requisitos hora positivados, foram estes silenciados no Pacote
anticrime, entende a doutrina (Renato Brasileiro de Lima) a possibilidade da substitui¢éo
da privacdo de liberdade pela restricdo de direitos independente dos requisitos citados no
Caodigo Penal.

Por fim, a causa de progressdo de regime € um dos institutos passiveis de
premiacdo ao colaborador, neste caso, vislumbra a colaboracdo feita pos sentencga para
dirimir os efeitos sentenciais da condenacdo marcada pelo siléncio no processo. A
admissdo de progressao de regime far-se-a ausentes 0s requisitos objetivos (art. 4° § 5)
do Pacote Anticrime.

Porém ainda que no curso final do processo de colaboracéo os resultados obtidos
(recuperacdo total ou parcial do produto ou proveito das infracdes penais praticadas pela
organizagdo criminosa) ocorra, a observagdo dos requisitos subjetivos de progressao
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ainda devera ser observada a exemplo do bom comportamento carcerario elencado no art.
112° 8§ 1 da Lei de Execucdo Penal.

5. CONSEQUENCIAS JURIDICAS AO COLABORADOR

O acordo de colaboracdo premiada como ja como j& instruido no presente estudo
€ um negdcio juridico feito pelas partes, e como um negocio juridico este podera ser
rescindido de acordo com as condi¢gdes impostas que dispunham as partes a praticar.
Conquanto é cedico trazer a baila as diferencas que podem causar confusdo acerca da
quebra do acordo e que possam ensejar na rescisdo, anulagao ou retratagéo.

5.1 DA RETRATACAO

A retratacdo do acordo poderd ocorrer em comum as partes, assim tanto o
colaborador quanto o Ministério Publico podem retratar-se da proposta realizada nas
tratativas de pré-acordo, isso em virtude de elementos subjetivos a vontade do retratante.
O instituto da retratacdo no acordo de colaboracdo premiada somente poderd ocorrer
durante a fase de proposta de acordo, implicando dizer que ap6s a homologacéo judicial
jando é mais possivel retratar-se.

O efeito juridico deste elemento é pontualmente prejudicial ao colaborador, caso
seja ele o proponente, pois como efeito as provas, as declaragdes, entre outras
informac@es prestadas pelo colaborador poderdo ser usadas no processo sem qualquer
onus ao Parquet pela sua insercao efetivando um ex-tunc as provas, revelando claramente
que ndo sera arguida qualquer ilegalidade frente a um pré-acordo instituido pela
confidencialidade.

Assim assevera (Pereira, 2011) “(...) as revela¢des e elementos com aptiddo
probatoria produzidos pelo colaborador poderdo ser utilizados contra os agentes por ele
delatados, pois a lei é expressa ao vedar o uso de tais elementos em desfavor do
colaborador”. Para o referido autor, seja na retratagdo ou na rescisao, o uso de tais provas
e elementos frente a outros investigados sera declarada totalmente legal, vedado o uso
contra o colaborador.

5.2 DA RESCISAO DO ACORDO

Por sua vez a rescisdo do acordo ocorrera quando umas das partes presentes
descumpri alguma obrigacao assumida na celebracdo da avenca. A rescisao opera-se nos
principios comuns ao Direito Civil, ramo do direito base dos negocios juridicos, de tal
maneira que principios da boa-fé e a vedacdo de comportamento contraditorio (venire
contra factum proprium) podem ser transportados para 0 negocio juridico da colaboragéo
ensejando a sua rescisao.

A doutrina costumeiramente aponta outras possiveis causas de rescisdo, nesta
praticadas pelo colaborador quais sejam: a) reserva mental (sonegagéo da verdade); b)
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adulteracdo ou anulacdo de provas que tinha em seu poder apds a celebracdo do acordo;
c) recusa de prestacdo de informagdes; d) recusa de entregar documento sob sua ou sob
responsabilidade de pessoas sujeita a sua influéncia; e) praticar crime doloso da mesma
natureza investigada; f) fuga; g) furtar-se a acdo da justica criminal.

Conquanto ser a rescisdo fundada pelo colaborador, impde a este a mazela das
consequéncias juridicas de sua decisdo, tais consequéncias de pronto modo sao revisitadas
ao pré-acordo colaborativo celebrado, assim a rescisdo poderd suscitar o Ministério
Publico a pedir a imposicdo de medidas contra o colaborador. Porém, ndo sé as
contramedidas negociais 0 Parquet intentara, as provas e elementos apresentados pelo
colaborador poderéo e serdo usados na instrugdo criminal.

Tal enfretamento j& bateu as portas da nossa suprema corte, porém tratava-se ndo
somente do uso de tais elementos probatérios, foi suscitado a suprema corte a
contaminacdo das provas decorrentes daquelas conquistadas com uso o da colaboracéo.

Sobre tais questionamentos, debrucou-se os ministros do Supremo Tribunal
Federal para analisar a teoria dos frutos envenenados na colaboracdo premiada, e assim
dispds o pretdrio excelso:

No tocante & articulada nulidade absoluta, presentes indicios de orientagdo de
Marcelo Miller, ex-procurador da Republica, nas tratativas direcionadas a
celebracdo de acordos de delagdo premiada com executivos do grupo J&F, a
resultar no vicio de todas as provas produzidas, o fato ndo se mostra apto a
gerar a macula. A constatagdo do ato ilegal, praticado no interesse privado do
ex-membro do Ministério Publico, revelado apds a homologacéo do ajuste,
ensejou, segundo apontou o Orgéo acusador, a rescisio do acordo de delagéo,
com afastamento de beneficios, 0 que ndo contamina o que noticiado em
termos de crimes pelos colaboradores, considerados os requisitos do artigo 4°,
8§ 7°, da Lei n° 12.850/2013. N&o se h& de assentar a incidéncia da chamada
teoria dos frutos da arvore envenenada, tendo em vista o atendimento ao
figurino legal. (STF 12 Turma, Ing. 4.506/DF, Rel, Min. Roberto Barroso, j.
17/04/2018)

A diferenca do instituto da rescisao para a retratacdo dar-se no fato de que estes
elementos de prova ndo somente recairdo sobre os investigados, o préprio colaborador
sofrera o dnus dos elementos apresentados na sua colaboracdo. A rescisdo propriamente
dita se dara somente ap6s homologada o acordo entre as partes, deste modo faz-se natural
0 entendimento que caso o colaborador incorra em uma das modalidades suscitadas a
rescindir o acordo, nada mais plausivel do que pleitear uma ma-fé processual incidindo o
onus probatorio contra este, assim como ocorrera na anulacéo do acordo.

5.3 DA ANULACAO DO ACORDO

Para finalizar o entendimento acerca das consequéncias juridicas para o
colaborador do seu distrato, a anulacdo do acordo é um instituto que podera ocorrer se
viciado os termos da contenda, vicio este considerado insanavel pela doutrina, no campo
da seara negocial é didatico passar por alguns dos institutos do Direito civil que instruem
acerca das nulidades, estes retratados no art. 166° que cumpre expor:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:



24

| - Celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il - For ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

111 - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
IV - N&o revestir a forma prescrita em lei;

V - For preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade;

VI - Tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem
cominar sancao.

Os chamados defeitos do negocio juridico poderdo suscitar a anulagdo do acordo,
assim se verificado pelo magistrado a ocorréncia de vicios, sejam da via civilista, seja da
prépria lei 13.964 (legalidade e voluntariedade). Sobre tais vicios é importante trazer a
baila 0 entendimento sobre o andamento processual ap6s a anulacdo do acordo, deste
modo questiona-se sobre a producdo de provas realizadas mediante colaboracao, estas
poderiam ser utilizadas diante de um eventual acordo anulado contra os investigados e
contra o colaborador como ocorre na rescisao.

Por se tratar do instituto juridico de anulacdo plena, depreende-se que todos 0s
elementos produzidos pelo colaborador hajam ser anulados por arrastamento,
eventualmente nesta questdo aplica-se a teoria da arvore envenenada acerca do acervo
conquistado pela investigacdo criminal baseada nas provas obtidas, por obvio vindas de
um acordo viciado.

6. APRISAO PREVENTIVA E O ACORDO DE COLABORACAO
PREMIADA

Na medida em gque houve o amadurecimento do direito penal brasileiro as prisdes
no codigo de processo penal sofreram diversas interpretacbes doutrinarias e
jurisprudenciais, ndo obstante o cédigo padecer de uma atualizacdo legislativa geral,
coube a estes o dever de aperfeicoar essas medidas para que pousasse na absoluta
afirmacdo do Estado Democratico de Direito. Isto importa dizer que as imposi¢es tidas
como ultima ratio caracteristica do Direito Penal, passaram a ser constitucionalizadas em
uma espécie de dialogo das fontes, incluindo nesta o conhecimento dos direitos humanos
nas suas aplicacoes.

Todavia, as prisdes e as medidas cautelares comuns do um sistema penal patrio
necessitaram adequar-se as novas interpretacdes que nasciam nos estudos, a exemplo do
garantismo penal. O garantismo penal se revela em um modelo-normativo de direito, a
compreensdo de sua importancia vai além dos limites de um Estado-Legal como afirma
Ferrajoli, para medidas internas que cuidam do sistema penal e suas vias, e limita o Estado
inquisitorio na aplicacdo das san¢des penais.
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Ora, no advento da Lei 13.964/2019 a prisdo preventiva € o comum imbroglio
dessa sistematica punitivista estatal que passou a ser tratada como realmente deveria, a
nullu lex (poenalis) sine necessidade do sistema garantista, traz a clarividéncia de que a
prisdo preventiva é uma medida extrema e que a sua incidéncia devera obedecer a estrita
e ndo subjetiva regra da lei. Isto importa no calco da colaboracdo premiada, haja
vislumbrar uma colaboracdo forjada no limiar de uma prisdo preventiva punitiva,
preparando o colaborador para a delacdo que porventura ndo fosse a sua vontade.

Os elementos que orbitam uma colaboracdo premiada sdo a voluntariedade e
legalidade do acordo, neste contexto a analise da prisdo preventiva e um acordo de
colaboracdo premiada é revista nestes dois aspectos, tanto um quanto o outro sdo
elementos que devem ter sua existéncia fixa. Desta forma, adentra-se na legalidade e na
voluntariedade com vistas de ser a reprimenda estatal um artificio para forjar uma delacao
ndo voluntaria e consequentemente na ilegalidade desta contenda. Seria possivel uma
prisdo preventiva instituida em elementos frageis apenas para suportar uma futura
colaboragédo?

6.1 DO PEDIDO DA PRISAO PREVENTIVA PARA PERSUADIR O ACORDO
DE COLABORACAO PREMIADA

A prisdo preventiva vem esculpida no nosso Cédigo de Processo Penal no seu art.
311° e seguintes, € uma modalidade de prisdo cautelar com afinco de manter o investigado
preso por motivos de ordem maior, portanto € uma prisdo ndo condenatdria e somente
utilizada em seus quesitos podendo o juiz acolhe-la se presentes os elementos que a
suportam.

Durante anos 0 nosso sistema penal somente reconhecia duas espécies de medidas
cautelares pessoais: prisao cautelar e a liberdade provisoria, a doutrina costumou chamar
esse sistema de bipolaridade cautelar do sistema brasileiro. Todavia a grande mudanca
ocorreu no advento da lei 13.964/2019 que trouxe elementos mais objetivos e analiticos
para a concessao de uma medida cautelar desta natureza.

Estes elementos devem sempre serem observados pelo fumus comissi delicti e
periculum libertatis que pressupde uma forte tendéncia de o investigado ter contra si um
arco probatorio robusto, portanto, ndo ha alicerce minimo a qualquer decreto de priséo
preventiva que seja expedido contendo elementos obscuros ou de percepcao de valor que
ndo coexista com a verossimilhancga nos elementos descritos. De outro modo ndo seria
entender que a prisdo preventiva e caracterizada como ultima ratio dada a sua natureza
acautelar, o cabimento prevé que outras medidas serdo analisadas ante a decretacédo da
preventiva. Ora, vejamos o Cadigo de Processo Penal:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
pUblica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado. (Redag8o dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 1° A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacBes impostas por forca de outras
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medidas cautelares (art. 282, § 40). (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de
2019)

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou
contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.  (Incluido
pela Lei n° 13.964, de 2019)

Como ensina a doutrina patria a medida preventiva devera ser a extrema ratio
quando néo couber ou ndo se obtenha os meios desejados com outras medidas cautelares.
Assim continua o art. 312° §2 importando a contemporaneidade aos fatos que justifiquem
a decretacdo da medida, ou seja, que sejam acrescidos fatos novos devendo a motivagédo
basilar, acreditar as partes que a medida fora necessariamente aplicada.

Desta maneira ndo se pode olvidar que seja decretada uma preventiva casuistica
importando uma colaboragdo premiada como base, ensejaria a priori um forte abalo na
presuncdo de inocéncia a casuistica (carcer ad custodiam). Tal fundamento néo
prosperaria sequer como punitiva silenciosa no ideal do cumprimento antecipado da pena,
rechagado no dialogo do §2 do art. 313 “N&o sera admitida a decretacdo da prisdo
preventiva com a finalidade de antecipagdo de cumprimento de pena ou como
decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da apresentacdo ou recebimento de
denuncia”.

6.2 DO PEDIDO DE PRISAO PREVENTIVA EX OFICIO

Na toada do modelo inquisitorio adotado pelo Brasil, a separacdo daquele que
investiga e aquele que julga foi sedimentada ao longo do tempo permitindo neste caso o
papel fundamental sempre pareceu estar nas méos do magistrado, se trata do representante
no poderio do Estado a julgar com a imparcialidade comensurada. Trata-se de um
elementar meio para a reproducdo dos direitos e garantias fundamentais, concedida ao
cidadao privado das suas liberdades quando exposto ao modelo brasileiro processual.

Em uma analise cuidadosa da nova redacao do art. 310° do cédigo processo penal,
avista-se a aproximacdo do juiz garantista e a op¢do que a lei do Pacote Anticrime fez
pela sistematica imparcial do juiz.

Talvez ndo seja bem assim, a luz do referido dispositivo temos como didatica a
postura da impossibilidade da priséo preventiva ex-officio, concedida em audiéncia de
custodia, seja durante o curso da investigacdo, seja durante o curso da acdo penal,
exigindo prévio requerimento do MP ou representacdo da autoridade policial, como
preconiza o artigo 311 do CPP, quando dispde que “em qualquer fase da investigagao
policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a
requerimento do Ministério Pablico, do querelante ou do assistente, ou por representacao
da autoridade policial”.

Noutro giro, parece que o entendimento sedimentado (repetido, mas néo
sedimentado) é da ineficicia de uma custodia ao passo da grave medida decretada, a
prisdo preventiva, assim posicionou o0 Juiz de Direito da 1% Vara de Alfenas (MG) que
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dispensou a audiéncia de custodia e converteu a prisdo em flagrante em prisdo preventiva,
de oficio, como consta de sua deciséo de 16.04.2020:

“Trata-se de auto de prisao em flagrante delito em que é apontado como autor

do fato Ubiratan Luiz Fernandes, atribuindo-lhe a pratica do crime previsto no
artigo 155, § 4°, I, do Cadigo Penal. Inicialmente, nos termos do artigo 8° da
Recomendacdo n° 62, de 17 de marco de 2020, do CNJ, passo a analise da
necessidade da manutencdo da prisdo preventiva, dispensando, por ora, a
realizacdo da audiéncia de custddia. A prisdo preventiva, como se sabe, possui
natureza excepcional e, portanto, sé é admissivel em casos extremos, dada a
preponderancia do principio da presungdo da ndo culpabilidade, exigindo-se,
para a sua decretagdo, fundamentos convincentes, claros e fortes, em razdo da
regra prevista no art. 93, IX, da Constituicdo Federal, ou seja, necessidade de
motivacdo das decisdes judiciais, garantia constitucional inabalavel”

E o prisma de uma situagio de muito temor frente ao sistema democratico, ao
passo de ver-lhe negada a audiéncia de custodia, esta encapada pelas normas
supranacionais de direito humanos, porquanto é cedico dos operadores de direito, afronta-
se a fidedigna imparcialidade do magistrado. Tdo somente ao arrepio fosse a ideia de
permitir a mutacdo da flagrancia para a preventiva, aporta a celeuma no trancafiar de um
investigado a espera de seu julgamento na ignorancia da legalidade do flagrante analisado
na audiéncia de custodia.

Deste modo veio entendendo a corte de justica (STJ) a exemplo do trecho “/n/do
configura nulidade a decretacéo, de oficio, da preventiva quando fruto da conversado da
prisdo em flagrante, haja vista o expresso permissivo do inciso Il do art. 310 do Codigo
de Processo Penal” (RHC n. 71.360/RS, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma,
julgado em 28/6/2016, DJe de 1°/8/2016) . Ora, reiterado pelo RHC 120.281/RO, Rel.
Ministro Ribeiro Dantas, quinta turma, julgado em 05/05/2020, DJe 15/05/2020.

Haja ver que os magistrados ndo vislumbram a erronia posi¢do que adotam,
afronta-se ao direito de o réu ter a audiéncia de custodia colhida pelo juiz monocratico.
Aponta o brilhante posicionamento “na doutrina, afirma-se que a audiéncia de custodia
tem as funcdes essenciais de controlar abusos das autoridades policiais e evitar prisdes
ilegais, arbitrarias ou, por algum motivo, desnecessarias” (PAIVA, Caio. Audiéncia de
custddia e o processo penal brasileiro. Emporio do Direito, 2015, p. 37-39).

Ante 0 exposto, a figura muda no trilhar no § 2° do art. 310? A consciéncia muda
de figura e transpde uma verdadeira possiblidade de mutacdo do flagrante para a
preventiva de um colaborador?

Explica-se, na letra da lei (CPP) paragrafo 2° do art. 310 tem-se “Se 0 juiz verificar
que 0 agente € reincidente ou que integra organizagdo criminosa armada ou milicia, ou
que porta arma de fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade proviséria, com ou sem
medidas cautelares. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019). E unissono que os elementos
do artigo trazem a figura de crimes de maior complexidade, e pela natureza dos delitos
um juizo de valor impde a necessidade de uma analise mais criteriosa na conducéo do
caso.

Em uma via de méo dupla, o artigo em comento assevera a possibilidade de
decretacdo de uma preventiva ndo entendida como substituta da flagrancia, mas da
composicdo do réu em uma organizagdo criminosa. Assim essa posi¢cdo dara ao
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magistrado a oportunidade de limitar a liberdade de locomogéo de um agente alegando
tdo somente a coparticipagdo em organizacdo criminosa. A limiar fumus comissi delicti e
periculum libertatis deixa de ser o elo principiologico da medida.

6.3 DA NAO POSSIBILIDADE DA PRISAO PREVENTIVA PARA O AGENTE
COLABORADOR E O ABUSO DE AUTORIDADE

Diante de os inimeros processos que correm na justica brasileira diariamente,
muitos sendo milhares sdo julgados de forma insuficiente, termos ja pre-justificados e
sentencas preenchidas dos mesmos artigos e jurisprudéncia de os tribunais superiores
perpassam diuturnamente pelas comarcas pais a fora. Porquanto essas a¢des sejam objeto
de anélise da propria justica, os fundamentos de os quais se compde toda decisdo
meramente fundamentada, devem ser observados para que nestes contenham a realista
face inquisitdria do direito patrio.

Apds o advento da lei que reformulou o Cddigo de Processo Penal “Pacote
Anticrime” passou a ater-se com uma visdo mais detalhada a fundamentacédo das decisdes
dos magistrados, assim como consta no Art. 315 do CPP “A decisdo que decretar,
substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada e fundamentada”
(Redacdo dada pela Lei n°® 13.964, de 2019) e continua o §2 do mesmo artigo “Na
motivacdo da decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer outra cautelar, o juiz
devera indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos que
justifiguem a aplicacdo da medida adotada. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019).

A questdo que nos abastece trata-se da fundamentacdo para uma preventiva com
base no paréagrafo 2° do art. 310 que quer exclusivamente seja a este motivada, quer
fundamenta-se em fatos ndo contemporaneos.

Convém rememorar que todos os atos administrativos e nessa médo os judiciais,
devem ser motivados além de conter outros atributos, desta feita, um decreto de prisdo
preventiva caracterizado e abalizado pela situacdo de um colaborador participar de
organizacdo criminosa parece ferir tal principio. Ora, se fundamento outro ndo obtiver o
magistrado, o simples fato de participar de uma organizacdo criminosa ndo parecer ater o
conddo da necessidade preventiva alegada, se assim provier orbitard a medida
contrassenso na voluntariedade da colaboragéo, enviesando o colaborador a prover um
acordo se esta medida nédo for derrubada no apontamento de um writ constitucional.

A inconceptibilidade da medida vai ao encontro dos principios regentes das
medidas cautelares, pois a sua excepcionalidade é o caminho de tais medidas que devam
ser adotadas pelo magistrado, fosse entender o contrario estariamos diante de uma nova
modalidade de priséo, a chamada “prisdo obrigatoria”, e este retrocesso ndo podera ser
admitido no ordenamento juridico adotado pelo Brasil.

Assim de tal modo ja chancelou o a suprema corte do pais a inconstitucionalidade
de medida idéntica, quando julgou inconstitucional a regra que proibia a liberdade
provisoria a presos acusados por trafico de drogas quanto na lei de crimes hediondos
quando julgou inconstitucional o art. 2°, 81° da Lei n°® 8.072/90 que determinava o
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cumprimento integral da pena em regime fechado no RE n° 1.038.925 RG/SP, Rel. Min.
Gilmar Mendes e no ARE n° 1.052.700 RG/MG, Rel. Min. Edson Fachin.

Tece criticas nesta mesma via Alberto Zacharias Toron

““O projeto repete um erro do passado e que o STF j& julgou ser inconstitucional
tanto na lei de tdxicos anterior como na dos crimes hediondos. N&o cabe ao
legislador imiscuir-se no poder geral de cautela do magistrado. O caso concreto
é decidido pelo juiz da causa. Se a hipdtese recomenda a soltura mediante a
imposicdo de cautelares na forma do art. 319 do CPP, ou ndo, é tema a ser
decidido em concreto pelo magistrado e ndo em abstrato pelo legislador.
Portanto, a regra em questdo deve ser banida, deixando-se ao alvitre do juiz a
decretacdo, ou ndo, da preventiva nos casos mencionados.

De tal senda, a medida devera ser confrontada ndo somente pela expurgacdo da
ideia de sua possibilidade, deve-se também clamar pela inconstitucionalidade da medida,
portanto ndo somente pela caracteristica de afronta aos principios sistematicos do nosso
coédigo de processo penal, mas pelo confronto com a prisdo ante uma presuncao de
inocéncia esculpida na carta politica de 1988. Trazer ao processo a prisdo preventiva nesta
caracteristica seria retroagir a um modelo penal sérdido retirando de o investigado a
possibilidade ndo avistar outra saida sendo promover um acordo ao bel interesse do
Estado maior.

Obstante ndo estar aqguém dos limites da liberdade jurisdicional, o legislador
abastece o sistema juridico com a lei n° 13.869 que delimita os crimes de abuso de
autoridade perpetrados pelos agentes publicos no exercicio de suas funcbes. Destaca-se
para o entendimento desse estudo a natureza dos arts 9° e 13° da referida lei, comporta o
seguinte:

“Art. 9° Decretar medida de privacéo da liberdade em manifesta desconformidade
com as hipdteses legais”

“Art. 13. Constranger o preso ou o detento, mediante violéncia, grave ameaca ou
reducdo de sua capacidade de resisténcia, a: | - exibir-se ou ter seu corpo ou parte dele
exibido a curiosidade publica; Il - submeter-se a situacdo vexatdria ou a constrangimento
nao autorizado em lei; .

Este enfrentamento da lei frente aos limites do judiciario é a necessaria medida
contra abusos que possam ser cometidos pelos magistrados no curso de uma agao penal,
nisso, a lei de abuso de autoridade ajuda a entender a realidade de demasiadas medidas
inconcebiveis, tomadas pelo judiciario sob uma justificativa totalmente estapafdrdia que
ndo corroboram com a realidade dos fatos, seja ao endosso de prisdes ex-officio, prisdes
sem pedido do Ministério Publico ou parte, e por fim prisbes com base em fato
completamente vago e injustificado do colaborador fazer parte de uma organizagéo
criminosa.

A cominacdo de penas para 0s agentes publicos que cometem tais abusos provém
dos diversos abusos que ja se exploraram até o advento da lei alhures, portanto ao fim de
evitar compensac6es de cumprimento de pena, constrangimento prisional para forgcar uma
colaboracgéo, cabe ao operador do direito vigiar alerta o curso do processo penal para que
estas teratologias mestrais, operacionalizadas para orquestrar um Direito Penal e
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Processual Penal a revelia da lei e muitas vezes populista ndo adentrem travestido de
formalismo e legalidade aparente, pois bem como a lei para todos, havera lei para todos.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A colaboragdo premiada ainda caminha a curtos passos no sistema juridico
brasileiro, a sua incidéncia em nosso cenario remonta épocas as quais a sua dimensao
ainda ndo era explorada, ou esperada dada a sua importancia frente aos diversos esquemas
de corrupcédo deflagrados pelo uso deste negocio juridico. O seu uso na inconfidéncia
mineira demonstrou ndao somente a sua metodologia, bem como expandiu diversas
questdes atinentes a sua propria esséncia, a ética de quem delatava e o que se ganhava
delatando passou a corroborar com o aprendizado que a colaboracdo premiada trazia ao
passar dos anos.

Entender um complexo sistema por sua vez traz a ardua tarefa de se buscar a
génese, assim a colaboracéo foi se mostrando durante os anos, a passagem deste complexo
juridico pelas fronteiras comerciais da Europa com o grande apelo americano disseminou
a genealogia dentro da Organizagéo para a Cooperagdo do Desenvolvimento Econémico,
0s paises passaram a conhecer o modelo americano de colaboracédo, apesar do modelo
néo referir-se especificadamente acerca do colaborador, a primazia como explicado da
génese permaneceu e foi dilapidada para fora do sistema estatal.

No Brasil o caminho da colaboracdo premiada foi timido, os legisladores
introduziram o sistema de colaboragéo dentro de leis esparsas, a medida talvez tivesse o
cuidado de ndo inovar dentro de uma simbologia penal ainda rustica, porém que se
acostumava a olhar para fora em busca de atualizar-se ao caminhar dos crimes cada vez
mais aperfeicoados. A inclusdo de medidas colaborativas na lei de crimes hediondos e
posteriormente lei de organizacdo criminosa, permitiu a doutrina e a jurisprudéncia pétria
esmiucar permitindo produzir uma colaboragdo premiada com os contornos do judiciario
brasileiro.

Apesar das inimeras benesses que se obteve com as colaboracGes dentre as quais
a recuperacdo dos valores, descoberta de outros esquemas e fraudes que envolviam
grandes empresas corruptas, houve diversos excessos 0s quais foram cometidos em um
discurso legalista. Estes excessos obtempera o exercicio de cuidar sob um negdcio
juridico que seja positivo, na medida de sua complexidade, 0os excessos ndo podem
escusar-se nas alegagdes de uma justica a todo e qualquer custo como avistadas nas
medidas extremas apresentadas no artigo.

De forma didatica o trabalho em comento trouxe em amplitude o arcabouco
juridico que ampara a colaboracdo premiada na nova redacdo do Pacote Anticrime,
perpassando o contexto historico da medida, adentrando nas legislacdes abrangentes.
Outrossim, a analise praticada demonstrou as impossibilidades arguidas pelos
magistrados que insistem na perspectiva narrada nas jurisprudéncias, medidas como
prisdes preventivas gravitavam nos textos sem respaldo legal especifico e que tornavam
as medidas cautelares desnecessarias, por obvio, em prisées obrigatérias com o intuito
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meramente punitivo. Por fim, o trilhar analitico deste trabalho demonstrou e restou coibir
o0s abusos de medidas cautelares consideradas indcuas e inconstitucionais, respeitando a
primazia de um direito penal garantidor dos direitos fundamentais do colaborador
enguanto sujeito de direitos como qualquer cidadao.
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