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Introdugao

A questdo relacionada aos modelos probatdrios e as técnicas especiais de investigacdo
visando apurar crimes envolvendo organizag¢es criminosas tem sido objeto de intensos de-
bates, especialmente quando se trata da persecucdo relativa a delitos praticados no ambito
empresarial.

As técnicas especiais de investigacdo ganharam grande relevo em nosso ordenamento
desde o advento da Lei n2 12.850, de 2 de agosto de 2013. A Lei de Combate as OrganizacGes
Criminosas, além de criar um tipo penal especifico, elencou também os meios de obtencdo
de prova, como a captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dpticos ou acusticos, a agdo
controlada, o acesso a registros de ligagGes telefonicas e telemdticas, a dados cadastrais cons-
tantes de bancos de dados publicos ou privados, informagGes eleitorais ou comerciais, a in-
terceptacdo de comunicacgoes telefénicas e telemdticas, o afastamento dos sigilos financeiro,
bancario e fiscal, a infiltragdo de agentes, a cooperacdo entre instituicdes e drgaos publicos
na busca de provas e informacOes de interesse da investigacdo ou da instrugdo criminal, e,
especialmente, a denominada colaboragdo premiada. Esta ganha novos contornos com as mo-
dificagGes proporcionadas pela Lei n2 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que alterou mar-
cantemente a redacdo original.

Embora ndo se trate de instituto novo, a colaboracdo premiada ganha importancia na
medida em que a Lei de Combate as Organizagbes Criminosas (Lei n2 12.850/2013) traca, pela
primeira vez, um procedimento a ser observado para esse meio de obtengdo de prova, incre-
mentando sua utilizacdo ante a previsdo de garantias premiais minimas ao colaborador e uma
forma de atuar dos 6rgdos envolvidos nas atividades de persecugdo criminal.

Com efeito, a discussdo travada sobre os limites de disponibilidade concedidos aos 6r-
gdos de persecugdo criminal e judicial, ou, ainda, a extensdo dos prémios aos colaboradores,
mostrava-se, no modelo origindrio, candente e acaba por ganhar novos ares de importancia
diante desse novo quadro normativo.

O presente estudo pretende analisar as alteracdes promovidas pela Lei Anticrime, no
aspecto relativo aos limites dos beneficios ao colaborador, partindo da reflexdo sobre a ten-
déncia de expansdo do direito premial no ambito do processo penal brasileiro, ampliando os
espacos de consenso na justica criminal.

Esse fendmeno ou tendéncia é refletido a partir de diversos tratados e convengdes in-
ternacionais que cuidam da temdtica do crime organizado, lavagem de dinheiro e corrupcao,
em especial aqueles adotados pelas Na¢des Unidas e internalizados em nosso ordenamento,
em uma clara opcao de politica criminal que parece ser irrefredvel, de modo a buscar comba-
ter, por meio de instrumentos legais voltados a negociacdo e a colaboragdo processual, esse
tipo de criminalidade.

Nesse viés, a andlise das obriga¢Ges assumidas pelo Brasil junto a organismos estrangei-
ros e, ademais, das Convengdes Internacionais integradas ao nosso ordenamento, servirao de
premissa para consideracdes sobre o espaco de consenso em nosso sistema e a influéncia da
denominada internacionalizagdo do Direito Penal e Processual Penal.

Apds breve analise dos fundamentos e contornos do espago consensual no cenario in-
terno e externo, serdo analisadas, em linhas gerais, as novas previsGes trazidas a Lei de Organi-
zacOes Criminosas pela Lei Anticrime.

Assim, colocados os contornos da colaboragdo, serd objeto de analise, partindo-se das
premissas inaugurais em relacdo ao sistema de consenso e direito premial, bem como do siste-
ma aberto e fechado de san¢des premiais, a opg¢ao do legislador ao alterar a redagdo origindria
da lei, na expectativa de limitar os beneficios concedidos, engessando os atores do sistema
persecutorio.

Para tanto, a reflexdo sobre os fundamentos do direito premial, na perspectiva de Bob-
bio, bem como da génese do principio da legalidade para a contencdo do poder estatal e limi-
tacdo do poder punitivo se fara presente como pressupostos do sistema processual pautado
pela colaboragdo, oportunidade em que também se indagara se as altera¢Ges que indicam a
finalidade de aprimoramento da legislagdo penal e processual penal vdo nesse sentido.

O presente artigo, entdo, pretende, desde a revisdo da literatura, utilizando-se do mé-
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todo hipotético-dedutivo, analisar o fendmeno da internacionalizagdo do Direito Penal e do
Processo Penal, bem como a influéncia das convengdes internacionais no contexto da crimi-
nalidade organizada em nosso ordenamento interno, para verificar o atual estdgio da justi-
¢a criminal negociada no Brasil. Feito isso, os contornos da colaboragdo premiada na Lei n?
12.850/2013 serdo estudados, para, ao fim, diante das altera¢des da Lei Anticrime, verificar se
hd avango na fixacdo de limites aos atores processuais para negociacdo das san¢des premiais
no novo modelo.

A internacionalizacao do Direito Penal e do Processo Penal

Com o processo de globaliza¢do, a humanidade presenciou a expansao da economia a
horizontes nunca antes imaginados, por meio das diversas ferramentas colocadas a disposicdao
da sociedade pela tecnologia da informacao.

O processo de globalizagdo seguiu irrefredvel nos primeiros anos do século XXI, aumen-
tando seu ritmo, de modo a derrubar os obstaculos a sua frente. O desaparecimento de bar-
reiras sobre a livre circulagdo de capitais em busca do maior lucro possivel em curto espago de
tempo provocou “[...] a fragilizagdo do Estado-Nagdo, o qual foi perdendo sistematicamente
seu poder de atuagdo e sua capacidade de controlar as atividades desenvolvidas pelos grandes
grupos econémicos” (FRANCO, 2013, p. 135).

Esse processo de expansdo e, a0 mesmo tempo, de aproximagdo entre as pessoas € as
organizagdes fez surgir novas formas de criminalidade, alcangando também o modo de agir da
criminalidade organizada. Essas manifestagGes, segundo Regis Prado (2013), ndo estdo ligadas
apenas a criminalidade econdmica em sentido estrito, mas podem se manifestar em diversos
cenarios, como nas atividades politicas (nos esquemas de corrupg¢do), no terrorismo, no trafico
de drogas e de pessoas, dentre outros. Ademais, estdo condicionadas, em alguma medida, ao
espaco em que se desenvolvem.

Com efeito, as novas formas de agir do crime organizado acabam por exigir medidas
proprias desse tempo e o Estado deve estar preparado para tal, de modo que ndo se pode
lidar com esse tipo de criminalidade do mesmo modo que se lida e se busca a elucidagdo de
praticas ilicitas decorrentes da denominada criminalidade de massa, considerada aquela vista
e sentida no nosso dia-a-dia, causando efeitos fisicos e emocionais e gerando grande sensagao
de inseguranga (HASSEMER, 1998).

A complexidade dos aparatos dispostos aos agentes empenhados na pratica ilicita é
muito mais avangada, requerendo a ateng¢ao dos Estados em um alinhamento global (ARAS,
2013, p. 503) e técnicas na busca da persecucgdo criminal dessas infragdes, de modo a superar,
ainda, seu alto poder de intimidagdo, cuja regra é a do siléncio (SILVA, 2015, p. 34-35).

Dados da Global Financial Integrity — GFI (2017) indicam a movimentag¢do de um volume
aproximado anual entre 1,6 e 2,2 trilhGes de ddlares pelo crime transnacional, nas suas mais
variadas formas, dentre as quais sobrelevam o trafico de drogas, o tréfico de armas, animais
silvestres e o trafico de seres humanos.

Silveira (2014, p. 157-177) frisa que nos anos 1990 inicia-se um movimento no sentido
de aprovar um sem numero de documentos internacionais, especialmente dirigidos contra
atos de corrupcgdo, visando recomendar praticas de combate a esse tipo de criminalidade. Den-
tre eles sobrelevam-se as convengGes de Palermo e de Mérida, porém, o precursor, indica o
autor, embora interno, seria o US Foreign Corrupt Practices Act FCPA, dos Estados Unidos, em
1977.

Essa tendéncia, manejada, em um primeiro momento, via soft law, é referida por Sca-
rance Fernandes (2012, p. 34) ao assentar sobre um movimento de internacionaliza¢do do Di-
reito Processual Penal manifestado na atribuicdo de status constitucional as normas de direitos
humanos dos tratados regionais e internacionais; na criacdo de tribunais regionais de direitos
humanos; na criagdao do Tribunal Penal Internacional; no incremento, por meio de tratados
regionais ou internacionais, a introducdo de regras especiais nos direitos internos de repressao
a criminalidade organizada e ao terrorismo; bem como no incremento e na facilitagdo das ati-
vidades de cooperagao internacional.
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Consoante Baltazar Junior (2010, p. 153), o cardter transnacional do crime organizado,
ao acarretar dificuldades na investigacdo e na instrugdo criminal, provocadas pelos mais diver-
sos fatores — que vao desde a diversidade de idiomas a lentiddo dos mecanismos de coopera-
¢do internacional —, aflora uma “tendéncia de uniformizagdo relativa de legislagdes penais, em
fungdo de acordos internacionais”, cujo objetivo é combater mais eficazmente o trafico ilicito
de entorpecentes, a lavagem de dinheiro, a corrupgdo transnacional e, mais recentemente, o
crime organizado.

As convengoes internacionais sobre o crime organizado e corrupgao:

a convengao de Palermo e a Convengao de Mérida

Conforme assentado, a incorporagdo, pela legislacdo interna brasileira, de meios extra-
ordindrios de obtencdo de provas, bem como medidas que incrementam solugdes consensuais
do processo penal, estdo alinhadas as recomendagdes de organismos internacionais, em espe-
cial a Convencdo de Palermo e de Mérida.?

Alids, afirma-se que existem duas linhas de gestdo das normas processuais penais pau-
tadas nas convengdes e nos tratados internacionais. Uma primeira diz respeito as disposi¢oes
de protecdo dos direitos do homem, buscando a fixacdo de parametros de um processo justo,
e uma segunda, pautada pela fixagdo de diretivas cujo objetivo seria instigar os Estados a ter
uma persecucao eficiente para determinados delitos (FERNANDES, 2013, p. 6).

No presente estudo nos interessa as formulagdes das normas do segundo grupo, nada
obstante estejam, como ndo poderiam deixar de estar, contextualizadas a partir das garantias
fixadas pelo direito interno, notadamente a Constituicdo Federal, e normas convencionais da
mesma espécie.

A Convengdo de Palermo (Conveng¢do das NagBes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional), internalizada em nosso ordenamento pelo Decreto n? 5.015, de 12 de margo
de 2004, e a Convengdo de Mérida (Convenc¢do das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo), inte-
grada pelo Decreto n2 5.687, de 31 de janeiro de 2006, seriam claras expressGes desse movi-
mento que revelam a tendéncia mundial e uma preocupagdo para além das fronteiras internas.

Com efeito, referidas convenc¢des trazem, em seus textos, orientagdes aos paises signa-
tarios e, ademais, proposi¢des no sentido de buscarem, caso ainda nao o tenham, mecanismos
capazes o suficiente para prevenir e reprimir o crime organizado e a corrupgao (GRECO FILHO,
2014, p. 13).

Partindo dessas orientagdes, a par da criacdo do tipo penal de organizagao criminosa, a
sobredita conven¢do da ONU também recomenda a criagdo de mecanismos processuais com
vistas a efetividade da investigacdo e ao descobrimento dos delitos relacionados as organi-
zagOes criminosas, indicando, inclusive, uma série de técnicas especiais de investiga¢cdo aos
Estados aderentes, como forma de prevengao e repressao aos ilicitos ali relacionados.

Importa mencionar, apenas dentre os muitos dispositivos previstos, tendo em vista os
limites do presente trabalho, o incentivo a colaboragdo dos arrependidos, disposto no artigo
26, que cuida das “medidas para intensificar a cooperagdo com as autoridades competentes
para a aplicagdo da lei”.

O documento de Palermo traz, ainda, em seu artigo 37, recomendag¢do expressa aos
Estados-partes para adotarem medidas de “cooperagdo com as autoridades encarregadas de
fazer cumprir a lei”.

O mesmo caminho é trilhado pela Convengdo de Mérida, que visa 0 compromisso da
comunidade dos Estados no combate a corrupgdo. A convencdo, adotada pela ONU em 31
de outubro de 2003, tem, dentre suas finalidades: i) promover e fortalecer as medidas para
prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupgao; ii) promover, facilitar e apoiar
a cooperagdo internacional e a assisténcia técnica na prevencdo e na luta contra a corrupgao,
incluida a recuperagdo de ativos; e iii) promover a integridade, a obrigacdo de render contas e

1 O Supremo Tribunal Federal (STF), em mais de uma oportunidade, ja se manifestou no sentido da adogdo do
modelo da convengdo de Palermo como um vetor na construgdo e implementagdo dos meios de obtencgdo de
prova, inclusive para (re)afirmar sua natureza juridica (cf. por todos: MC - HC 144.652/DF, Rel. Min. Celso de Mello).
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a devida gestdo dos assuntos e dos bens publicos.

Interessante notar que as duas convengdes apresentam recomendagdes incentivando
os Estados a promoverem medidas fomentadoras da colaboragao com os érgaos encarregados
da persecugado criminal (VASCONCELLOS, 2015, p. 13-15). Essas diretrizes de cunho processual,
como visto, trazem ao centro do debate a questdo da internacionalizagdo do Direito Penal e,
por conseguinte, do Direito Processual Penal, porquanto as fontes internacionais acabam por
ditar a produgdo normativa interna.?

O expansionismo penal, na esteira de Silva Sdnchez (2013), incrementa a criagdo ou o
aperfeicoamento de institutos com o objetivo de dar efetividade a justiga criminal; afinal, ao
também incentivar o Direito Penal a cria¢do de novos tipos penais, na busca da tutela de bens
juridicos coletivos e até mesmo da antecipagdo da protegdo de novos bens juridicos, resulta na
necessidade de implantar instrumentos no campo probatdrio e da persecugao criminal habeis
o suficiente — e dentro das limitagGes proprias impostas ao Estado — a enfrentar e desvendar
esses ilicitos, cuja marca, reafirma-se, é a complexidade na sua perpetragdo.’

Nesse cenario, a criagdo no plano legislativo de meios de obten¢do de provas e méto-
dos de investigacdo especiais, conforme se vé na Lei n2 12.850/2013, vem ao encontro dessa
necessidade, amparada, ademais, nos diversos compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil em matéria de combate a corrupgao, a lavagem de ativos e ao crime organizado.

A nova lei, além de definir organizagdo criminosa, também trouxe regras sobre a inves-
tigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento
criminal. Revogou expressamente a Lei n? 9.034/1995, que, embora tratasse da utilizacdo de
meios operacionais para a prevenc¢ao e repressao de acdes praticadas por organizagdes crimi-
nosas, no que diz respeito aos meios de obtenc¢do de prova era extremamente vaga, acarretan-
do grandes dificuldades de aplica¢do.

A justica criminal negociada no Brasil

E sabido que, historicamente, prevaleceu, no Brasil, o sistema conflitivo de justica penal
(GOMES; SILVA, 2015, p. 217), consubstanciado na necessaria e imprescindivel resolugao do
caso criminal via processo, com completa instrugao, a partir da observancia do contraditério e
da ampla defesa.

Esse cendrio comega a modificar-se quando a Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 98, inciso |, determina a criagdo dos juizados especiais para o processo e o julgamento
de “infragGes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumari-
issimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transa¢do”.

Diante do comando constitucional aprovou-se a Lei n? 9.099, de 26 de setembro de
1995, cuidando dos institutos da transagao penal, da composigdo civil de danos e da suspensao
condicional do processo, a significar, na sua “aparente simplicidade[,] uma verdadeira revolu-
¢do no sistema processual-penal brasileiro” (GRINOVER et alli, 2002, p. 37).

A solugdo dialogada é privilegiada na lei, vez que sera buscada, “sempre que possivel,
a reparagao dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena nao privativa de liberdade”
(art. 62).

A politica criminal adotada pelos juizados especiais criminais, portanto, ocorre no sen-
tido da solugdo consensual da controvérsia penal, numa simplificagdo das regras procedimen-
tais, cuja marca, segundo Vasconcellos (2015, p. 110), é a “aceitagdo do acusado a cumprir
obrigag¢Bes, com a renuncia a possibilidade de defesa e a sua posi¢do de resisténcia caracteris-

2 NoXVIlI Congresso Internacional de Direito Penal da AIDP — Associagdo Internacional de Direito Penal, realizado
no més de setembro de 2009, na cidade de Istambul, na Turquia, o tema discutido foi a criminalidade organizada
e o financiamento ao terrorismo, a demonstrar a preocupagdo também da comunidade juridica internacional com
tema tdo relevante e complexo, conforme se vé em: http://www.penal.org/en/reaidp-2009-e-riapl-2009. Acesso
em: 7 de julho de 2020.

3 Alerta Silva (2015, p. 55), por exemplo, que o grau de sofisticagdo das organizagdes criminosas na Europa
ganha tamanhas proporg¢Ges que as autoridades continentais relatam que, a medida que adquirem equipamentos
eletronicos e investem em tecnologia da informagdo com vistas a obtengdo de provas, aquelas também o fazem
com tecnologia e estratégias superiores aquelas utilizadas pelos érgdos de persecugdo criminal.
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tica no processo, em troca de suposto beneficio”.

Em sentido contrario é a posigao de Oliveira (2015, p. 77-87), entendendo que os ins-
titutos inaugurados pela Lei 9.099/1995 ndo criam um espaco de consenso, exceto quanto a
composi¢do de danos.

Embora verifique-se, com os juizados especiais criminais, a implementagdo de técnicas
voltadas a simplificagdo procedimental, sua ratio gira em torno da solu¢do negociada, com a
previsdo das medidas despenalizadoras, em especial da composi¢do civil (art. 74, paragrafo
Unico), da transagdo penal (art. 76) e da suspensao condicional do processo (art. 89). Embora
com objetivos diversos, a técnica da colaboragao premiada, de igual modo, privilegia o consen-
so no que tange a obtengdo de provas em troca de beneficios.

Mais recentemente, ainda no ambito da proposta que pretende(u) aperfeigoar a legis-
lacdo penal e processual penal brasileira (Lei n2 13.964/2009), foi introduzido o artigo 28-A
no CPP, positivando o acordo de ndo persecucdo penal. O instituto anteriormente criado pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico, via Resolugdo n2 181, de 7 de agosto de 2017, pos-
teriormente alterada pela Resolugao n? 183, de 24 de janeiro de 2018, dando nova roupagem
a investigacdo criminal conduzida pelo Ministério Publico, introduziu a figura do acordo de
ndo persecugdo penal (ANPP) no artigo 18, para os crimes cuja pena minima seja inferior a 4
(quatro) anos, mediante o cumprimento de determinadas condigdes e o preenchimento de
requisitos legais.

Nesse aspecto, ha uma clara expansdo do espago negocial na justica criminal brasileira,
em um primeiro momento com os juizados especiais criminais e, em um segundo, com o ins-
tituto da colaboragao premiada, naquilo que Reale Jr. e Wunderlich (2019) denominaram, nao
sem antes criticar a auséncia de uma melhor sistematizagdo dos institutos negociais, respec-
tivamente de justica negocial de primeira dimensdo e justica negocial de segunda dimensao.
Nesse sentido, poder-se-ia cogitar de uma terceira dimensdo estabelecida com os acordos de
ndo persecucdo penal.

Essa tendéncia de expansdo ndo passa indene de criticas, havendo quem sustente o
abandono de valores classicos no modelo de justica negociada, como a verdade e a justica, que
passam a ocupar um segundo plano (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 90), numa espécie de adminis-
trativizacdo da justica criminal. Para outros ocorre, na verdade, uma americanizagao do Direito
Penal e Processual Penal (SCHUNEMANN, 2013).

De tudo o que foi dito, ndo se olvide que regras legais disciplinando prémios diante da
colaboragdo do investigado ou acusado estdo previstas desde os anos de 1990 no ordena-
mento juridico-penal patrio, conforme previsdes da Lei de Crimes Hediondos (Lei n? 8.072), a
primeira a tratar do tema apds CF/88, e as subsequentes Leis n? 9.613/1998 (Lei de Lavagem)
e n2 9.807/1999 (Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas), considerada, até entdo, norma
geral no trato da matéria, e, ainda, a Lei n® 11.343/2006 (Lei de Drogas). Tampouco se trata de
novidade, uma vez que as recompensas estavam presentes nas Ordenagdes Filipinas (1603) e
também no Cdédigo Criminal do Império de 1830, no cendrio juridico-penal brasileiro e conhe-
cidas desde o Direito Romano (ORTIZ, 2017).

Nada obstante, as normas legais que traduziam recompensas criadas apds a Constitui-
¢do de 1988 tratavam basicamente de questdes materiais ligados ao instituto da colaboragdo,
inclusive sem a necessaria uniformidade, fazendo com que a pratica judiciaria indicasse cami-
nhos procedimentais (MENDONCGCA, 2013). Isso ndo passava ao largo de criticas, especialmente
diante da inseguranca trazida a todos os atores processuais.

Em razdo desse panorama, o Congresso Nacional aprovou a Lei n? 12.850/2013, que
trouxe melhor sistematizagdo a colaboragdo premiada, especialmente nos aspectos relaciona-
dos ao procedimento.

A nova legislagdo, de imediato, como visto, acarretou acalorados debates, reacendendo
a discussdo sobre a legitimidade da justica penal negocial, bem como a adequag¢do e compati-
bilizagdo das regras com a realidade constitucional brasileira.

O debate logo tomou os rumos do Judicidrio, que, em mais de uma oportunidade, se viu
obrigado a se debrugar sobre o tema, notadamente sobre aspectos materiais e procedimen-
tais da colaboragao, tais como a natureza juridica do instituto, os limites da atuagdo judicial, a
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sindicabilidade do acordo, a inter-relagdo com outros institutos negociais, e, especialmente, os
limites dos beneficios possiveis.*

Em razdo disso, sustenta-se a hipdtese de reagao do legislador ao prever, com a Lei n?
13.964/2019, vedagdes expressas a muitas dessas praticas ocorridas especial e destacadamen-
te ao longo da Operagdo Lava Jato, reconhecidas legitimas pelo Supremo Tribunal Federal.

Contornos da colaboragdo premiada na Lei n? 12.850/2013 apos as

alterag¢oes da Lei Anticrime

Verificadas as premissas que enredam a colaboragdo premiada no espago negocial do
processo penal e seu aprimoramento normativo, importa agora tragar uma breve andlise de
seus contornos basicos a partir da regulamentagdo ditada pela Lei n? 12.850, de 2013, e as
alteragdes promovidas pela Lei Anticrime de 2019.

Importantes alteragdes foram promovidas na lei, dentre elas a consagragao da posigao
do Supremo Tribunal Federal (HC 127.483, rel. Min. Dias Toffoli) em considerar o acordo de
colaboragdo premiada um negdcio juridico processual e meio de obtengdo de prova (32-A).

Também estabeleceu um procedimento demarcando as tratativas negociais e seu con-
teudo formal e material, de algum modo acatando a critica doutrindria, e, ainda, o estabeleci-
do pelo STF nas diversas vezes que chamado a decidir (VASCONCELLOS, 2020).

Segundo o art. 49, caput, 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 res-
tritiva de direitos aquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagao
e com o processo criminal, desde que essa contribuigdo seja relevante para a obtengdo dos
resultados descritos nos incisos | a V, quais sejam, a identificagdo dos demais coautores e par-
ticipes da organizagdo criminosa e das infragdes penais por eles praticadas; a revelagao da es-
trutura hierdrquica e da divisdao de tarefas da organiza¢do criminosa; a prevengao de infragoes
penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa; a recuperagado total ou parcial do
produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizagao criminosa; a localiza-
¢do de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

A diminuicdo da reprimenda ou a aplicagdo do perddo judicial ficam, na exigéncia do
texto legal, condicionadas a andlise de circunstancias subjetivas e objetivas relacionadas a per-
sonalidade do colaborador, natureza, circunstancias, gravidade e repercussao social do fato
criminoso, além da eficacia da colaboragdo (art. 49, § 19).

O perddo judicial, mesmo que ndo tenha sido objeto de anterior ajuste, a depender da
relevancia da colaboragdo prestada, podera ser postulado em juizo (art. 49, § 29). H3, ainda, a
figura do jd mencionado acordo de imunidade, hipdtese em que o Ministério Plblico podera
deixar de ofertar denuncia contra o colaborador que nao for o lider da organizagdo criminosa
ou o primeiro a prestar efetiva colaboragao, condicionado aqui o beneficio, com a reda¢do em-
prestada pela Lei Anticrime, ao ndo prévio conhecimento da infragdo pelo Ministério Publico
ou autoridade policial, por mais paradoxal que isso possa parecer.

Quanto ao momento, o arrependimento pode ocorrer em qualquer fase da persecugao
criminal, inclusive apds a prolagdo da sentenga condenatdria, entretanto, os efeitos premiais
serdo mais restritos, uma vez que nessa situagao a diminui¢do da pena serd de até a metade
ou a progressdo do regime prisional, mesmo que nao satisfeitos os requisitos legais para tal
(art. 49, § 59),

A controversa questdo refere-se a legitimidade para proposi¢do do acordo, vez que os §
2% e § 62 do artigo 42 indicam a possibilidade do ajuste entre colaborador e delegado de policia
ainda na investiga¢do, sem a participa¢do do Ministério Publico. A controvérsia foi dirimida
com o julgamento, pelo STF, da ADI 5508, reconhecendo a legitimidade do acordo efetuado
pelo delegado de policia.> Afirmada a possibilidade, uma vez formalizado o acordo, o Ministé-

4 Sobre boa parte dessas criticas, conferir: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 24, n2 122, ago.
2016.

5 DELACAO PREMIADA — ACORDO - CLAUSULAS. O acordo alinhavado com o colaborador, quer mediante
atuagdo do Ministério Publico, quer da Policia, ha de observar, sob o dngulo formal e material, as normas legais
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rio Publico seria chamado a se manifestar.

Em todo o caso, a presenga do advogado ou defensor serd condigdo de validade do acor-
do, especialmente se levado em conta que o juiz, por ocasido da homologagdo do termo de
acordo, deverad verificar a regularidade, a legalidade e a voluntariedade do colaborador (§ 79).
Vé-se, portanto, a exigéncia de controle judicial da legalidade do acordo, de modo que o juiz
estd autorizado, inclusive, a recusar a proposta que ndo atenda aos requisitos legais, podendo,
ademais, devolvé-la as partes para as adequagBes necessarias (§ 82, com redagdo dada pela
Lei n2 13.964/2019).

De outro lado, mesmo apds celebrado o acordo de colaboragdo, prevé o novo diploma
legal a possibilidade de retratagdo do agente colaborador, sendo igualmente possivel a retrata-
¢do dos agentes persecutdrios (§ 109).

A Lei n? 13.964/2019 previu expressamente, ao acrescentar o § 10-A, uma espécie de
direito ao confronto do réu delatado com o réu colaborador, ao prever que, em todas as fases
do processo, deve-se garantir ao réu delatado a oportunidade de manifestar-se apds o decurso
do prazo concedido ao réu que o delatou.

Importante frisar que a Lei Anticrime reforgou a determinagdo de que toda a negociagao
corra em sigilo, inclusive do termo de acordo e dos depoimentos do colaborador, que assim de-
verdo permanecer até o recebimento da denuncia ou queixa (§ 39, art. 72, com nova redacdo).
Pretendeu-se, ao que se percebe, com a nova redagdo, vedar a publicidade de atos processuais
e/ou investigatdrios antes do recebimento da dendncia.

Depreende-se, da analise da regulamentag¢ao engendrada pela Lei n2 12.850 e posterior
alteracdo pela Lei Anticrime, que houve uma clara intengdo de se buscar seguranga juridica, fi-
xando balizas de atuac¢do dos 6rgdos de persecug¢ao, bem como do juiz, especialmente quando
prevé garantias minimas aquele que se dispde a colaborar, inclusive no campo protetivo (art.
59) e também aos delatados.

A Lei Anticrime e os limites da san¢ao premial

Critica assente no que diz respeito a colaboragdo premiada é aquela dirigida aos limites
do acordo e a respectiva extensao dos beneficios, com a fixagao de prémios que em muitas das
vezes se afastariam das previsdes do Cddigo Penal e de Processo Penal, ou, também, da Lei de
Execugdo Penal. Tais criticas, dentre outras, partem do pressuposto de que as regras e os prin-
cipios que regem a matéria sdo normas de direito publico, submetidas a um regime de estrita
legalidade, de aplicagdo cogente e, portanto, nessa dtica, ndao poderiam ser afastadas pelos in-
teressados quando da celebragdo do acordo, mesmo para abrandar a situagao do colaborador.

Nessa perspectiva, anota Jardim (2017) que o magistrado ndo estd autorizado a ho-
mologar eventuais acordos cooperativos caso presentes regras que se afastem da prescrigdo
legal, visto que “imperativas e de aplicagdo obrigatdria”. A outorga de prémios ao arrepio da
lei, como a fixagao de regimes prisionais diversos dos previstos no Cédigo Penal e na Lei de
Execugdo Penal, prisdo domiciliar para condenagdes a penas altas, por exemplo, ndo estariam
acobertadas pela licenga dada, no espago negocial, as partes acordantes na colaboragao pre-
miada. Insta observar, nesse aspecto, que as mesmas criticas ocorreram na Itdlia no ambito do
denominado Direito Premial Penitenciario, conforme informa Bittar (2011).

E nesse prisma, embora indique mais preocupagio com a credibilidade das declaracdes
do arrependido, que Bottino (2017, p. 376), referindo-se a acordos de colaboragao premiada
firmados no ambito da Operagdo Lava Jato, assenta apresentarem “beneficios muito maiores
do que aqueles previstos em lei, desequilibrando o sistema de dissuasdo para cooperagoes
falsas ou redundantes”. Desse modo, os juizes, ao analisarem os termos do acordo, deveriam

e constitucionais. DELACAO PREMIADA — ACORDO — POLICIA. O acordo formalizado mediante a atuacdo da
Policia pressupde a fase de inquérito policial, cabendo a manifestago, posterior, do Ministério Publico. DELACAO
PREMIADA — ACORDO — BENEFICIOS — HOMOLOGACAQ. A homologagio do acordo faz-se considerados os aspectos
formais e a licitude do que contido nas clausulas que o revelam. DELACAO PREMIADA — ACORDO - BENEFICIO. Os
beneficios sinalizados no acordo ficam submetidos a concretude e eficacia do que versado pelo delator, cabendo a
definigdo final mediante sentenga, considerada a atuagdo do dérgdo julgador, do Estado-juiz (ADI 5508-DF, Rel. Min.
Marco Aurélio, DATA DE PUBLICACAO DJE 05/11/2019 - ATA N2 167/2019. DJE n2 241, divulgado em 04/11/2019).
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se atentar para as “inconformidades legais e suas possiveis consequéncias, para assegurar a
plena eficdcia do instituto”.

Ainda Vasconcellos (2020), comentando a questdo sobre a égide da Lei Anticrime, afir-
ma que “a lei precisa determinar os possiveis prémios e os critérios para sua determinagao,
reduzindo os espacos de discricionariedade e inseguranga na realizagdo dos pactos”. Com isso,
deve-se buscar um sistema de premialidade legal, de base continental, em detrimento do sis-
tema da premialidade negocial.

Esse afastamento, que seria préprio de sistemas da Common Law, ndo seria permitido
no ordenamento juridico patrio, vez que o principio reitor, especialmente quando estamos a
tratar de matérias relacionadas a Direito e Processo Penal, é o da legalidade, estampado no art.
59 inciso Il, da Constituigdo Federal de 1988, onde se Ié que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” e, principalmente, na exigéncia do inciso
XXXIX do mesmo art. 52, de prévia cominagao legal de sang¢Ges penais.

Os sujeitos processuais, dessarte, encarregados da persecugdo criminal, submetidos
que estdo ao regime da legalidade — afinal, a lei instrumentaliza a liberdade —, ndo estariam
autorizados a realizar acordos fora das hipoteses legalmente previstas, ou seja, aquelas disci-
plinadas pelo art. 42 da Lei n® 12.850/2013. Em suma, a lei ndo autorizaria beneficios para além
da previsdo nela contida.

Ao que parece o legislador de 2019, ouvindo as criticas de parte da doutrina, entendeu
por bem absorvé-las no projeto que resultou na aprovacgdo da Lei n® 13.964/2019.

A nova lei, como se viu, alterou de forma bastante ampla o regime procedimental da co-
laboracdo premiada, e no aspecto especifico das sangbes premiais pretendeu impor limitagdes
aos atores negociais, bem como ao juiz no momento da homologagdo do acordo.

A nova redagdo do § 72, do também novo artigo 42-A, determina condi¢des de obser-
vancia obrigatdria pelo juiz de aspectos ligados a regularidade procedimental, voluntariedade
e legalidade, no momento da homologagdo do acordo previamente firmado.

Ademais, indica o inciso |l do § 72 a verificacdo da adequagdo dos beneficios pactuados
aqueles previstos no caput e nos §§ 42 e 52 (acordo de imunidade e acordo pds sentenca),
fixando a nulidade das clausulas que violem o critério de definigdo do regime inicial de cum-
primento de pena do art. 33 do Cddigo Penal as regras de cada um dos regimes previstos no
Cddigo Penal e na Lei n2 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugdo Penal), e, ainda, os
requisitos de progressao de regime nao abrangidos pelo § 52 do artigo 42-A.

Nao se pode deixar de verificar uma incoeréncia interna na nova lei, uma vez que ha tra-
tamento absolutamente dispar entre o colaborador precoce e o colaborador tardio. Para este,
como visto, o paragrafo 52 do artigo 42 prevé, quando a colaboragao for posterior a sentenga,
a pena abrandada até a metade, sendo admitida a progressdo de regime ainda que ausentes
o0s requisitos objetivos. Para aquele que prontamente se mostra disposto a colaborar ndo se
admite a progressdo fora das balizas legais.

Nao ha razdo, do ponto de vista do sistema colaborativo, para tratamento distinto mais
gravoso aquele que no primeiro momento se dispde a colaborar, ao passo que para o outro, co-
laborador tardio que, somente apds a senten¢a condenatdria, aponte para um acordo, quando
hd titulo judicial - mesmo que provisério —fixado e delimitado, venha a se arrepender e tenha
um tratamento mais leniente.®

De outro lado, Wunderlich (2020), conquanto reconheca a auséncia de uma teoria geral
da colaboragdo, afirma que o legislador, ao tentar vincular forma de cumprimento da sangao
premial a pena criminal de detengdo ou reclusdo, operou em clara confusdo conceitual, fruto
de ma técnica legislativa, porquanto “ndo ha precisa distingdo entre a [...] ‘pena’ aplicada em
sentencga pelo juiz apds o acordo de colaboragdo premiada e a ‘sang¢do premial’, previamente
acordada pelo colaborador com o Ministério Publico e homologada pelo juiz”.

A sangdo premial, na acepgao de Bobbio (2007), traduz regras de encorajamento e guar-

6  Aras e Bottini (2020, p. 229) assentam que a lei endurece o tratamento do colaborador, de modo que ndo
pode retroagir para os casos anteriores a sua vigéncia, reconhecendo, ainda, uma incongruéncia que acarreta a
inconstitucionalidade da regra trazida pela Lei Anticrime em razdo do tratamento desigual e desproporcional entre
o colaborador precoce e o tardio (inciso Il do § 72 do art. 49).
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da estreita ligagdo com o modelo do Estado social de direito. Sob um aspecto funcional, “a
sanc¢do propriamente dita, sob forma de recompensa, vem depois, com o comportamento ja
realizado; a facilitagdo precede ou acompanha o comportamento que se pretende encorajar”
(BOBBIO, 2007). Nesse aspecto, parece ser exatamente essa a pretensdo das normas materiais
e processuais que ditam a colaboragao em nosso ordenamento juridico-penal.

O legislador, ao limitar a atuagdo do Ministério Publico, propria, diga-se, do sistema de
negociagdo, parece ir de encontro as premissas do modelo negocial, firmado inclusive no prin-
cipio colaborativo de processo.

De outro lado, o Brasil, ainda segundo Reale Jr. e Wunderlich (2019), experimenta dois
modelos de acordos de colaboragao premiada, reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal.
Um primeiro, “em que a (a) sangdo premial é fechada, no qual a pena é acertada entre o Minis-
tério Publico e o colaborador da Justica quando do contrato e, depois, o clausulado é homolo-
gado pelo juiz”; e um segundo, “[...] de (b) san¢do premial aberta, a ser definida pelo Juizo na
sentenga condenatdria, nos termos legais” (REALE JR.; WUNDERLICH, 2019).

Nao haveria, assim, violagdo da regra legal quando os negociadores se sentam a mesa
para discutir as san¢Bes que eventualmente vierem a ser aplicadas. Agora, com nova regra,
fruto especialmente da critica sobre a legalidade, essa questao toma novo rumo.

Nesse aspecto, importa salientar que a vulneragdo do principio da legalidade estd in-
timamente ligada a protegdo individual do cidaddo contra a indevida invasdo estatal na sua
esfera individual, dai porque, como dito, instrumentaliza o direito fundamental da liberdade
(MENDES; VALE, 2013, p. 243-244). Enquanto ndo se pode impor a alguém restricdo que nao
esteja previamente disciplinada em lei, seja de cunho administrativo, seja tributdrio ou penal,
tem o Estado, de outro lado, seu espago de ac¢do restrito aquilo que determina o comando
legal. O império da lei visa, em ultima andlise, atuar contra os abusos do poder publico; alias,
nesse ponto estd sua génese, que se confunde com a prdpria génese dos direitos fundamentais
(SARLET, 2009, p. 46-47).

Essa concepcdo de Estado Legislativo encontra suas raizes na perspectiva liberal ilumi-
nista (GIACOMOLLI, 2000, p. 42), cuja evolugao desagua no denominado Estado Constitucio-
nal, que pretende o ordenamento juridico em sentido material, ou seja, ndo se restringe a ideia
da lei tdo somente, mas sim a um bloco de constitucionalidade ou de legalidade.

Figueiredo Dias (1999) demonstra que o Estado de Direito material contemporaneo,
mesmo situado a um esquema rigido de legalidade, deve se preocupar, antes de tudo

[...] com a consisténcia efetiva dos direitos, das liberdades e
das garantias da pessoa; mas que, por essa razdo mesma, se
deixa mover, dentro daquele esquema, por consideragGes de
justica na promocdo e na realizacdo de todas as condi¢Ges —
politicas, sociais, culturais, econdmicas - do desenvolvimento
mais livre possivel da personalidade ética de cada um.

Na atual quadra, o Estado precisa estar amparado legislativamente para atuar de modo
eficiente no combate a criminalidade, resultante das obrigacOes processuais penais positivas
(FISCHER; PEREIRA, 2018). Isso, alias, como se viu, é preocupacdo pujante em todos os Esta-
dos representados pelas Nacdes Unidas. No entanto, a adogdo dessas medidas ndo pode se
descurar, por evidente, dos direitos e garantias fundamentais, fruto de um longo processo de
amadurecimento e institucionalizagao.

De outro lado, sua exegese ndo pode afastar, igualmente, a busca pela efetividade da
tutela penal, sob pena de ver frustrados aqueles objetivos previstos, no caso brasileiro, no art.
32 de nossa Constituicdo Federal, em especial o idedrio da construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria (FISCHER, 2006, p. 116).

O significado politico do principio da legalidade em matéria penal traz um contorno de
abertura quando estamos a tratar do Direito Penal premial, vez que, ndo obstante tenha seu
fundamento na garantia da prescricdo legal, atua também no sentido de possibilitar sancdes e
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beneficios negociados com o arrependido.

H4, nesse ponto, de acordo com Pereira (2016, p. 33), uma transformagdo na forma de
pensar o Estado contemporaneo, com o advento do constitucionalismo pds-liberal, de modo
que o Estado deve avancgar para cuidar ndo s6 dos comportamentos sociais danosos, mas “tam-
bém estimular e beneficiar praticas vantajosas”.

Ao ordenamento promocional, diferentemente do protetivo-repressivo “interessam,
principalmente, os comportamentos socialmente desejaveis, sendo seu fim levar a realiza¢do
destes até mesmo aos recalcitrantes” (BOBBIO, 2007).

A leitura dos diversos dispositivos legais respeitantes a colabora¢do premiada, bem
como a interpretagdo da legislagdo de combate as organizagdes criminosas, nos seus mais di-
versos matizes, ndo pode afastar-se das premissas que buscam mais eficiéncia dos sistemas de
controle desse tipo de criminalidade, com o viés promocional do Estado hodierno.

O anteparo as violagoes do Estado contra os abusos de poder presentes na construgao
do principio da legalidade ndo pode ser, nessa percepgdo, invocado como impedimento da
abertura das cldusulas de colaboragado. O instituto cuida da imposicdo, verificado seu poder efi-
cacial, de sang¢Bes premiais previamente discutidas e avaliadas pelo arrependido, pressupondo
um célculo de custo-beneficio (BOTTINO, 2017).

Noutro sentido, o Supremo Tribunal Federal, no ja mencionado HC 127.483, de relatoria
do Ministro Dias Toffoli, quando analisou as questGes patrimoniais relacionadas ao proveito
auferido pelo colaborador com a pratica dos crimes, contidos em acordo de colaboragdo, en-
tendeu pela existéncia de uma clausula de abertura prevista na Convengao de Parlemo e de
Mérida.

O artigo 26 da Convengdo de Palermo indica aos Estados-partes que tomem medidas
adequadas no sentido do encorajamento das pessoas em colaborar, o0 mesmo ocorrendo na
Convengdo de Mérida, quando, no art. 37.2, assenta, em relagdo a redugdo da pena de toda
pessoa acusada, que coopere de forma substancial.

O legislador de 2019, ao atualizar a legislagdo penal e processual penal, nesse aspecto,
acaba por trazer mais dificuldades na efetividade do sistema de justiga criminal, desencora-
jando, via alteragdo legal, a participagdo colaborativa no processo penal, ao contrario do que
preconizado no atual cenario internacional, talvez fruto da ma compreensao dos pressupostos
proprios do novo modelo e uma melhor sistematizagao do instituto da colaboragao premiada.

Consideragoes Finais

Desde a andlise apresentada verifica-se um claro cendrio de acolhimento das recomen-
dagBes previstas nos tratados e convengdes internacionais pelo ordenamento interno no Brasil
guanto ao incremento de medidas legais para se buscar a efetividade do combate aos delitos
de grande complexidade, dentre esses aqueles inseridos no contexto do crime organizado.

A justica penal negociada tem avancado, seja em modelos de simplificagdo de procedi-
mentos, seja naqueles dirigidos a atividade probatdria, tornando-se fato incontroverso, con-
forme se vé, inclusive, no recente acordo de ndo persecugao penal, previsto no artigo 28-A do
CPP, naquilo que podemos classificar como uma terceira dimensdo da justica penal negociada
no Brasil.

Por sua vez, dentre as medidas relacionadas a atividade probatéria tém-se a colabo-
racdao premiada, cuja legitimidade constitucional fora colocada a prova, sendo acolhida pelo
Supremo Tribunal Federal como meio de obtenc¢do de prova, fruto de um negdcio juridico
processual, pautado pelo modelo colaborativo de processo, proprio do Estado Social e De-
mocratico de Direito. Esse reconhecimento encontra-se amparado também pelas convengbes
internacionais que visam promover medidas de prevenc¢do e repressao a corrupg¢ao e ao crime
organizado de maneira geral.

Na construgdo fixada pela Lei Anticrime tem-se, ao contrario do preconizado pela dog-
mdtica, uma confusdo conceitual entre san¢ao premial e pena criminal, que acaba por romper
com o préprio sistema da justica negociada, pautada pela solugdo da controvérsia, no caso da
colaboracdo, e a entrega de provas, mediante o recebimento de prémios que serdo avaliados



Humanidades
&’ Inovacao

Revista Humanidades e Inovagdo v.8, n.51

futuramente, ao final e ao cabo da instrugdo processual.

Ndo ha sentido no reconhecimento de melhores beneficios ao colaborador tardio, quan-
do ja reconhecida a responsabilidade, mesmo em primeiro grau de jurisdicdo, e a0 mesmo
tempo afastar dos atores processuais a discussdo e fixagao de futuros beneficios para aquele
prontamente apresenta-se para colaborar. Com efeito, aventa-se para uma inconstitucionalida-
de vulneradora da igualdade para o colaborador precoce.

Ademais, o principio da legalidade, desde a perspectiva do Estado contemporaneo, tam-
bém pode operar na fixagcdo de san¢des premiais, cumprindo fun¢do de garantia na instrumen-
talizacdo do sistema de colaboragdo processual penal, sem vulneragdo de sua génese.

Nesse sentido, as altera¢des promovidas pela Lei Anticrime, ndo contribuem, nesse as-
pecto, para o aprimoramento do combate ao crime organizado, a corrupgao e a lavagem de
dinheiro, na medida em que engessam a atividade dos atores negociais e podem desestimular
a utilizagdo do meio de obtencdo de provas.
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