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RESUMO

Esta pesquisa tem como objeto a analise da atribuicao, conferida pela Lei
n® 12.850/2013, no art. 4°, §§ 2° e 62, conferida ao delegado de policia para celebrar
acordos de colaboracdo premiada. Busca-se analisar, primeiramente, a nova Lei de
organizacao criminosa e sua inovacao em trazer, ao ordenamento juridico brasileiro,
tratativa pormenorizada da colaboracédo premiada como meio de obtencéo de prova,
dispondo sobre aspectos materiais e procedimentais do instituto. Em seguida, sera
tratado o estudo do sistema processual brasileiro de acordo com as feicbes denotadas
pela Constituicao Federal de 1988, e as implicacdes nas atribuicbes conferidas a
policia investigativa e ao Ministério Publico. Por fim, realizar-se-a uma analise
disposicdes da referida lei que versam sobre as atribuicées do delegado de policia,
na colaborac¢ao premiada, com o desenho constitucional conferido ao processo penal
brasileiro, bem como um estudo da natureza tipicamente processual do instituto, de
modo a demonstrar que as atividades postulatérias da colaboracdo premiada

merecem ser, sob a 6tica constitucional, privativas do Ministério Publico.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Colaboracdo premiada. Sistema
acusatorio. Lei n? 12.850/2013.



ABSTRACT

This research has as object the analysis of the attribution, conferred by Law no. 12.850
/2013, in art. 4°, §§ 2° and 6°, conferred on the police delegate to conclude prize of
leniency programs. It seeks to analyze, firstly, the Criminal Organizations Law and its
innovation in bringing to the Brazilian legal order, detailed treatment of the leniency
program awarded as a means of obtaining evidence, disposing of material and
procedural aspects of the institute. Then, the study of the Brazilian procedural system
will be dealt with according to the features denoted by the Federal Constitution of 1988,
and the implications attributed to the investigative police and the Public Prosecution
Service. Finally, an analysis will be made of the provisions of the law, which deal with
the duties of the police officer, in the award-winning collaboration, with the
constitutional design conferred on the Brazilian criminal proceedings, as well as a
study of the typically procedural nature of the in order to demonstrate that the
postulatory activities of the award-winning collaboration deserve to be, from the
constitutional point of view, exclusive to the Public Ministry.

Key Words: Criminal Procedure Law. Leniency program. Accusatory system. Law n®
12.850/2013.
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1 INTRODUCAO

O combate as organizacées criminosas €, indubitavelmente, um dos
maiores desafios que o Estado brasileiro tem enfrentado nos dias atuais. Nao sé
apenas com as faccdes criminosas ligadas ao narcotrafico, as quais predominam
dentro do sistema carcerario e das areas urbanas de baixa renda, a sociedade
brasileira tem se surpreendido também com a deflagracdo de grandes operacdes
investigativas destinadas a apurar crimes praticados pelas mais altas camadas
politicas e empresariais do Pais.

Em paralelo a esse cenario, o legislador brasileiro, seguindo tendéncia
estrangeira na tratativa do tema, com destaque para os Estados Unidos e ltélia,
elaborou a Lei n® 12.850/2013, que definiu o conceito de organizacado criminosa e
dispds sobre a investigacao criminal, os meios de obtencdo de prova e as infragdes
penais correlatas. Ressalte-se que, anteriormente ao advento da sobredita Lei, ndo
havia sequer um conceito pacificado sobre a figura da organizacdo criminosa,
restando a matéria relegada ao alvedrio jurisprudencial e doutrinario.

Dentre os aspectos tratados pela nova lei, tomou grande notoriedade a
colaboracédo premiada, elencada como um dos meios de obtencédo de prova para a
investigagdo de organizagdes criminosas. Ainda que tal instrumento ja tivesse sido
tratado, de maneira esparsa, na legislacao brasileira, a Lei n® 12.850/2013 disciplinou
a colaboracdo premiada pormenorizadamente, abrangendo n&o apenas seus
aspectos materiais (como era tratada anteriormente), mas também seus aspectos
procedimentais, conferindo, assim, contornos mais precisos para a efetivacao dos

acordos de colaboracéo.

Com efeito, as disposi¢cdes acerca da colaboragcao premiada, trazidas pela
nova Lei de Organizagées Criminosas, trataram sobre as atribuicdes conferidas a
autoridade policial, ao Ministério Publico e ao Juiz, no procedimento para celebracao
do acordo de colaboracdo junto ao investigado/réu. Dentre essas disposicoes,
encontram-se os §§ 2° e 6° do art. 4%, que permitem ao delegado de policia celebrar
0 acordo diretamente com o investigado e seu defensor, com a manifestagdo, sem

carater vinculante, do Ministério Publico.
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Este trabalho tem como objeto a analise desses dispositivos da Lei n®
12.850/13, no que se refere a sua conformidade com a Constituicdo Federal de 1988.
Isto porque a colaboragao premiada, conforme demonstrar-se-a ao longo do estudo,
possui natureza processual, tendo em vista que seus efeitos transcendem ao
procedimento preliminar e repercutem diretamente na apenacao do colaborador,
sendo, portanto, atividade tipicamente privativa do titular da acédo penal publica — o

Ministério Publico.

O trabalho dividir-se-a em trés capitulos, de modo a permitir a melhor

percepgao do tema.

No primeiro capitulo, serdo abordados os aspectos normativos da Lei n®
12.850/2013, principalmente no que se trata aos dispositivos concernentes a

colaboragéo premiada e seu procedimento.

No capitulo seguinte, sera tratado o sistema processual penal brasileiro,
analisado sob a ética da Constituicao Federal. Nessa perspectiva, serdo estudadas
as atribuicbes desenhadas pelo legislador constituinte a policia investigativa,
principalmente no que se refere as atividades desempenhadas dentro do inquérito
policial, bem como as peculiaridades deste procedimento preliminar. Também serao
analisadas as atribuicdes conferidas ao Ministério Publico, e seu papel desenvolvido

tanto no inquérito policial, como na acdo penal publica.

No terceiro capitulo dedicar-se-a o ponto nodal do trabalho, a analise dos
dispositivos, da nova Lei de Organizacao Criminosa, que conferem ao delegado de
policia a atribuicdo de celebrar, de maneira independente, acordo de colaboracao
premiada com o investigado, defronte ao modelo processual desenhado pelo
legislador constituinte. Desse modo, subsidiado com os esclarecimentos tedrico-
normativos trazidos nos dois capitulos anteriores, a analise sobre a
constitucionalidade dos referidos dispositivos sera desenvolvida com base na
observancia das peculiaridades da colaboracao premiada e dos limites das atribui¢cdes

conferidas a policia investigativa pela Constituicdo Federal.

O trabalho adotara a metodologia de pesquisa bibliografica, com base em
livros doutrinarios, trabalhos académicos e artigos publicados na internet sobre o

tema, bem como de pesquisa legislativa e jurisprudencial pertinente ao estudo.
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2 A COLABORACAO PREMIADA NA NOVA LEI DE ORGANIZACOES
CRIMINOSAS

Neste capitulo, serdo analisadas as disposicoes normativas que versam
sobre a colaboracdo premiada e seus aspectos procedimentais, bem como seus
efeitos no desenvolvimento da investigacdo e da acao criminal. A legislacdo a ser
estudada predominantemente se encontra disposta na Lei n® 12.850/2013, que dispde
sobre a definicdo de organizacao criminosa, os meios de obtencao de prova — nos
quais a colaboragéao premiada encontra-se inserida —, além da investigacao criminal,

as infragbes penais correlatas e o procedimento a ser aplicado.

Nesse sentido, é inolvidavel, inicialmente, para a compreensao do objeto
de pesquisa deste trabalho, a compreensdo pormenorizada de como esse meio de
obtencéao de prova é aplicado, atualmente, no Brasil; realizar-se-a, portanto, um olhar
panoramico sob o contexto no qual o instituto da colaboragao premiada encontra-se

inserido.

2.1 O conceito de organizacao criminosa e sua evolucao no ordenamento

juridico brasileiro

O conceito de “organizagdo criminosa”, na legislagdo brasileira,
permaneceu por muito tempo incerto e com uma lacuna em sua definicao legal, sendo
confundida, constantemente, com os ja superados crimes de quadrilha e bando. Nao
havia qualquer disposi¢do no ordenamento juridico patrio que definisse o conceito de

organizagao criminosa.

Por outro lado, ainda que ausente tal definicao, varias disposi¢cdes legais
se remetiam a figura da organizacao criminosa, sendo aplicada de acordo com o caso
concreto, ao alvedrio dos Juizes. Nesse sentido, explica Vladimir Aras:

Perceba. Antes da Lei 12.850/2013, nos casos acima (e também na hipétese

do antigo inciso VIl do art. 19, da LLD), a suposta falta de um conceito de
organizagao criminosa nao impedia os juizes de aplicar tais regras legais.
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Quantos sao os réus presos no RDD por terem sido rotulados, corretamente
ou nao, como membros de organizagdes criminosas? Mas o que era isto?

O problema estava em que cada juiz ou tribunal definia o seu préprio
conceito de organizagdo criminosa. Entdo, ndo tinhamos uma definigao;
tinhamos vérios, ao gosto do fregués. A Convengéao de Palermo, recebida em
2004 no ordenamento juridico como lei federal ordinaria, resolvia este
dilema, tragando os contornos de uma organizagao criminosa, para que, por
exemplo, o réu Fulano ndo fosse mandado ao RDD sem que estivessem
presentes suas caracteristicas, ou que o réu Beltrano nao fosse privado da
causa de diminuicdo de pena do narcotréfico. Para alguns, pode ser dificil
admitir, mas tratava-se de uma exegese garantista, pois propiciava
seguranca juridica aos atores processuais, de modo que houvesse no Pais
apenas um — e s6 um — conceito de organizagdo criminosa, modelo
necessaria a aplicagdo de um punhado de leis penais e processuais.’

Tal omisséao legislativa obrigou os julgadores a se basearem na Convencéao
das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, também conhecida
como Convengéo de Palermo, para imputar aos réus a incidéncia naquele tipo penal.

De acordo com a referida Convencao, o conceito de organizagcao criminosa

se inseria no artigo 2, alinea “a”, que aduz:

a) “Grupo criminoso organizado" - grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
propésito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na
presente Convencgao, com a intengédo de obter, direta ou indiretamente,
um beneficio econdmico ou outro beneficio material;?

Nesse diapaséo, tem-se que, inicialmente, em decorréncia dessa lacuna
normativa, surge uma corrente que preconiza a utilizacdo do conceito estabelecido
pela Convencao de Palermo. De outro lado, porém, surge uma outra corrente que
passa a defender a vagueza do preceito, ofensivo, portanto, ao principio da legalidade
na sua vertente da taxatividade®. De acordo com Greco Filho: “A Convencado possui

' ARAS, Viadimir. A nova Lei do Crime Organizado. Disponivel  em:
<https://vladimiraras.blog/2013/10/26/a-nova-lei-do-crime-organizado/>. Acesso em: 23 de out. de
2017.

2 BRASIL. Decreto n2 5.015, de 12 de marco de 2004. Convencéo das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado  Transnacional. Brasilia, 12 de mar¢co de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em: 23 de
outubro de 2017.

3 NASCIMENTO, Marina Georgia de Oliveira e. O Conceito de Organizagdo Criminosa no Ordenamento
Juridico Brasileiro. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 06 jun. 2014. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.48433&seo=1>. Acesso em: 04 out. 2017.
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diretivas a serem seguidas pelos Estados-partes na adaptacdo de sua legislacao

interna. Assim, ndo contém um tipo penal sobre organizagao criminosa.”™

Em decorréncia das diversas criticas acerca da utilizacdo deste conceito,
principalmente motivados pela sua falta de precisdo técnica, alguns julgadores
afastavam a sua incidéncia, ja que a definicado nao provia de lei interna. O Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o HC n® 96.007/SP, entendeu que nao havia definicao para
a organizacao criminosa. Senéo, vejamos:

TIPO PENAL — NORMATIZACAO. A existéncia de tipo penal pressupde lei
em sentido formal e material. LAVAGEM DE DINHEIRO — LEI N® 9.613/98 —
CRIME ANTECEDENTE. A teor do disposto na Lei n® 9.613/98, h4 a
necessidade de o valor em pecunia envolvido na lavagem de dinheiro ter
decorrido de uma das praticas delituosas nela referidas de modo exaustivo.
LAVAGEM DE DINHEIRO — ORGANIZACAO CRIMINOSA E QUADRILHA.

O crime de quadrilha ndo se confunde com o de organizacdo criminosa, até
hoje sem definicdo na legislacéo patria.’ [grifou-se]

Com efeito, o legislador patrio, na intencao de suprir tal lacuna normativa,
editou a Lei n® 12.694/2012, a qual conferiu definicdo legal a organizagao criminosa.
A nova lei estabeleceu alguns requisitos necessarios para a associa¢ao configurar-se
a organizacao criminosa — a associacao de trés ou mais pessoas, com estrutura
ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que informalmente, por meio
da pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a quatro anos ou que

sejam de carater transnacional.

No ano seguinte a Lei 12.694/2012, foi sancionada a Lei 12.850/2013, a
qual estabeleceu novo conceito a organizacao criminosa, trazendo em seu bojo
algumas diferencas consideraveis em relacao aquela extraida da Lei 12.694/2012.
Dentre elas, cumpre mencionar o nimero de integrantes que devem compor a
associagao, o qual passou de trés ou mais pessoas para quatro ou mais pessoas, 0
tempo de pena como parametro para aferir-se a aplicabilidade e também a diferenca

4 GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a Lei de Organizacao Criminosa: Lei n. 12.850/13. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 14.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 96.007. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 12 de junho de 2012. Diario de Justica. Brasilia, 07 fev. 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3390584>. Acesso em 09 nov.
2017.
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no englobamento das contravengdes penais. Nas palavras do Prof. Luiz Flavio

Gomes:
Quais seriam as diferencas principais entre os dois conceitos de
organizacdo criminosa? Trés se destacam: a Lei 12.694/12 fala em
associagcao de trés ou mais pessoas; a Lei 12.850/13 exige quatro ou mais
pessoas. A primeira é aplicavel para crimes com pena maxima igual ou
superior a 4 anos; a segunda € aplicavel para infracdes penais superiores a
4 anos. Note-se: a primeira fala em crimes (que nao abarcam as
contravengdes penais). A segunda fala em infragbes penais (que
compreendem o0s crimes e as contravengdes penais). De qualquer modo,
morreu o conceito da Lei 12.694/12. Mas essas diferencas perderam sentido

na medida em que o conceito da Lei 12.850/13 revogou (de acordo com
nosso entendimento) o dado pela Lei 12.694/12.%

Desse modo, restou-se finalmente estabelecido, tanto em se tratando de
doutrina quanto em jurisprudéncia, o conceito de organizagao criminosa delineado
pela Lei 12.850/2013. E possivel dizer, de acordo com o que ressalta Nucci, que “a
finalidade primordial da Lei 12.850/2013 é a definicdo de organizacdo criminosa; a
partir disso, determinar tipos penais a ela relativos e como se dara a investigacao e a
captacio de provas.”’

2.2 O procedimento da colaboracao premiada

A colaboracéo premiada, anteriormente ao advento da Lei n® 12.850/2013,
recebia tratativa oriunda de diversas leis, dentre as quais se podem citar a Lei n®
7.492/1986 (Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional); Lei n? 8.072 (Crimes
Hediondos); Lei n® 8.137/1990 (Crimes contra a Ordem Tributaria, Econémica e
Relacdes); Lei n? 9.613/1998 (Crimes de “Lavagem” de Capitais); Lei n® 9.807/1999

6 GOMES, Luiz Flavio. Organizacdo criminosa: um ou dois conceitos? Disponivel em:
<https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932489/organizacao-criminosa-um-ou-dois-
conceitos>. Acesso em 08 de outubro de 2017.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagao Criminosa. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 16.
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(Lei de Protecdao a Testemunha); Lei n® 12.529/2011 (Lei de Defesa da Ordem
Econémica) e Lei n? 11.343/2006 (Lei de Drogas).?

Muito embora o referido instrumento ja fosse tratado, de maneira esparsa,
na legislacao brasileira, a Lei 12.850/2013 inovou em efetivamente instituir um modelo
de procedimentos para a concretizacdo da colaboracdo premiada, dispondo sobre
varios aspectos, quais sejam, sobre a legitimidade ativa e a fase procedimental em
que é cabivel a colaboracdo, como também acerca do papel e fungdes atribuidas ao
juiz, a policia e ao Ministério Publico nessas fases.®

Desse modo, ainda que ja houvesse a colaboracao premiada antes da Lei
n® 12.850/2013, o legislador, desde 1990, conferiu tratamento ao instituto apenas em
seu aspecto material. Ou seja, previa beneficios — de maneira variada e sem maior
uniformidade — aqueles que contribuissem para a persecucao penal, sempre dando
margem a criticas e duvidas. A nova legislacao, seguindo tendéncia internacional no
tratamento do tema, disciplinou esse meio de obtencdo de prova de maneira
pormenorizada, nos artigos 4° a 7 da Lei 12.850/13, ndo apenas no seu aspecto
material, mas também procedimental, disciplinando, assim, todo o instituto.’® Desse
modo, a nova Lei de Organizacao Criminosa conferiu contornos mais precisos ao

procedimento para aplicagao do acordo de colaboracao premiada.

A colaboracao premiada, caracterizada como meio de obtencéo de prova,
pode ser utilizada em qualquer fase da persecucao penal, pelo Delegado de Policia
ou pelo Ministério Publico, ou seja, no inquérito policial ou mesmo na agao penal. O
art. 4°, § 52", traz ainda a possibilidade de que a colaboracdo seja posterior a
sentencga.

8 SANTOS, Andressa Frota. Analise da constitucionalidade da delagdo premiada em face do
principio do devido processo legal. 2016. 97 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (graduagdo em
Direito) — Universidade Federal do Ceara, Faculdade de Direito, 2016. p. 24.

9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sao Paulo: Atlas,
2014. p. 850.

10 MENDONGA, Andrey Borges de. A colaboragao premiada e a nova lei do crime organizado (Lei
12.850/13). Revista Custos Legis. vol. 4, 2013. Disponivel em: <http://www.prrj.mpf.mp.br/sala-de-
imprensa/publicacoes/custos-legis/a-colaboracao-premiada-e-a-nova-lei-do-crime-organizado-lei-
12.850-2013>. p. 3. Acesso em 12 de outubro de 2017.

11 § 50 Se a colaboragéo for posterior a sentenga, a pena podera ser reduzida até a metade ou sera
admitida a progresséo de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos.
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A aplicacdo deste instrumento pode ser causa de perdao judicial, de
reducdo da pena privativa de liberdade ou de substituicdo por pena restritiva de
direitos, daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao
e com o0 processo criminal, desde que dessa colaboragcdo advenha um ou mais dos
resultados previstos nos incisos que seguem, ipsis litteris:

Art. 48 O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdéo
judicial, reduzir em até 2/3 (dois ter¢os) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com 0 processo
criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

I - a identificacdo dos demais coautores e participes da
organizacao criminosa e das infracoes penais por eles praticadas;
Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da
organizagao criminosa;

lll - a prevencao de infracdes penais decorrentes das atividades da
organizagao criminosa;

IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das
infragbes penais praticadas pela organizagao criminosa;

V - a localizacao de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada. (grifou-se)'2

Portanto, tem-se que estes incisos supracitados possuem carater de
requisitos, cumulativamente ou n&o. Nao basta que o colaborador tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacao e processo criminal, ha que se resultar,

necessariamente, em algum desses efeitos previstos na Lei.

Cumpre ressaltar, por outro lado, que ainda que da colaboragdo tenham
advindo os indispensaveis resultados elencados pela Lei, ndo necessariamente o Juiz
concedera o direito ao beneficio, conforme dita o paragrafo 12 do art. 4°: “§ 12 Em
qualquer caso, a concessdao do beneficio levara em conta a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato
criminoso e a eficacia da colaboracéo.” Desse modo, tem-se que a colaboracao e seus

efeitos ainda devem se submeter a andlise jurisdicional.

Conforme preceitua Greco Filho, o procedimento para acordo da
colaboragao premiada possui trés fases, em que a primeira se caracteriza por ser a
de negociagdo e acordo, feita entre o Ministério Publico e o acusado, ou entre a

2 BRASIL. Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013. Lei N2 12.850, de 2 de Agosto de 2013. Brasilia,
DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/l12850.htm>. Acesso
em 09 nov. 2017.
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autoridade policial e 0 acusado, havendo nesta hip6tese a manifestacédo do Ministério
Publico (em qualquer dos casos, saliente-se que o defensor sempre estara presente
do acusado). Feito o acordo, este sera reduzido a termo e contera o relato da
colaboragéao e seus possiveis resultados, as condicoes das propostas do Ministério
Publico ou do delegado de policia declaracao de aceitagdo do colaborador e de seu
defensor, as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de
policia, do colaborador e de seu defensor e a especificacdo das medidas de protecao

ao colaborador e a sua familia, quando necessarioS.

Vale ressaltar ainda que deve o termo ser autuado em apartado, como um
auténtico incidente do inquérito ou do processo, para que possa ser sigilosamente
distribuido a um juiz, nos termos do art. 7° da Lei 12.850/2013. No entanto, somente
se distribui esse incidente caso o inquérito ainda ndo possua juiz certo (ou o0 processo).
Ha de respeitar-se, se assim for, por prevencao, o magistrado competente, dirigindo-
lhe o pedido de homologacgéo do acordo.'

Essa precaucao disposta no referido artigo tem como escopo o resguardo
da identidade do colaborador e seu objeto. Ainda, nos paragrafos seguintes, estao

pormenorizados outros cuidados acerco do sigilo do termo, senéo, veja-se:

Art. 72 O pedido de homologagéo do acordo sera sigilosamente distribuido,
contendo apenas informacdes que ndo possam identificar o colaborador e o
seu objeto.

§ 192 As informagbes pormenorizadas da colaboracdo serdo dirigidas
diretamente ao juiz a que recair a distribuicdo, que decidira no prazo de 48
(quarenta e oito) horas.

§ 22 O acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao
delegado de policia, como forma de garantir o éxito das investigacoes,
assegurando-se ao defensor, no interesse do representado, amplo acesso
aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa,
devidamente precedido de autorizagdo judicial, ressalvados os referentes as
diligéncias em andamento.

§ 32 O acordo de colaboragao premiada deixa de ser sigiloso assim que
recebida a dendncia, observado o disposto no art. 52.

Nesta primeira fase, portanto, tem-se a possibilidade da atuacdo do
Delegado de policia como legitimado a realizar a negociacao e a celebrar o acordo

8 GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a Lei de Organizacao Criminosa: Lei n. 12.850/13. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 58.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagao Criminosa. 2 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 46.
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com o colaborador e seu defensor, a ser posteriormente apreciado pelo Juiz e
homologado ou ndo. O Ministério Publico, neste caso, manifesta-se acerca do acordo,
mas vale ressaltar que tal manifestacéo nao possui carater vinculante. Por outro lado,
a negociacao também podera ser feita entre o Ministério Publico, o investigado e seu
defensor.

A segunda fase do procedimento é a de homologacao do acordo pelo juiz,
gue nao pode, ressalte-se, ter participado da negociagdo'. Recebido o termo de
acordo pelo magistrado, este verificara se a proposta se conforma aos requisitos de
regularidade, de legalidade e de voluntariedade; em caso contrario, isto é, se nao
atender aos requisitos legais, o juiz podera deixar de homologar o acordo ou adequa-
lo a0 caso concreto. E o que ditam o §§ 7° e 8° da Lei n® 12.850/2013:

§ 72 Realizado o acordo na forma do § 6¢, o respectivo termo, acompanhado
das declaragdes do colaborador e de cépia da investigacao, sera remetido ao
juiz para homologacgéo, o qual devera verificar sua regularidade, legalidade e
voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na
presenca de seu defensor.

§ 82 O juiz podera recusar homologacao a proposta que nao atender aos
requisitos legais, ou adequa-la ao caso concreto.

Vale ressaltar que a decisdo de homologacao nao produz efeito de coisa
julgada nem assegura a concessao do beneficio, visto que possui carater de decisao
interlocutoria simples. Ela tem por finalidade somente a de qualificar o investigado
como colaborador, ensejando as medidas relativas a essa situacado, como as do art.
5¢. Tanto que nao faz coisa julgada que as partes podem retratar-se — caso em que as
provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderédo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor, conforme narra o § 10° —, e que o juiz, na sentenca

€ 0 que o reapreciara, aplicando, entdo, os efeitos que entender adequados.'®

A terceira e ultima fase é a da sentenca, na qual sera aplicado o beneficio
e sua graduacao. De acordo com a disposicéao do § 11, do art. 42, o juiz apreciara na
sentencga os termos do acordo e sua eficacia. Nesse sentido, é possivel depreender
que a Lei 12.850/13 indica que o juiz ndo pode, simplesmente, desconsiderar o acordo,

incumbindo ao magistrado analisar o efetivo cumprimento do acordo realizado e se foi

5 GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a Lei de Organizacao Criminosa: Lei n. 12.850/13. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 58.
16 Ipid., p. 58.
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atingido o resultado que estaria proposto. Caso positivo, isto é, se o colaborador
cumpriu totalmente o acordo realizado, prestando colaboracao efetiva, o0 magistrado,
em principio, deve aplicar o beneficio que lhe foi proposto, sendo sensivel ao acordo

realizado e aos interesses em jogo.!”

Nesse sentido, seguindo o entendimento de Pacelli, sobre a eficacia do
acordo: “o acordo nao possui vida prépria, estando sua eficacia condicionada a
sentenca final condenatdria, sem a qual ndo poderia pensar na aplicacao de reducéo,
de substituicdo de qualquer pena, ou mesmo de perdao judicial™*®.

Ademais, ha que se admitir que, ainda que ao Magistrado seja incumbida
a apreciacao dos termos do acordo e sua eficacia, de certo modo ha uma certa
vinculacao aqueles. Ora, o proprio instituto da colaboracdo premiada perderia sua
razdo de ser se, porventura, os juizes, em sede de sentenca, decidissem nao
conceder o beneficio, mesmo tendo o colaborador realizado todos os seus deveres

do acordo compactuado.

Trata-se, nesta perspectiva, de uma atencao ao principio da lealdade que
o Estado deve aquele que colaborou efetivamente na persecucao penal, conforme
decorre do principio da moralidade elencado na Constituicao Federal (art. 37, caput).
Em caso contrario, ha de se haver profunda fundamentacdo do motivo que fez o
magistrado ndo conceder o beneficio, sobretudo quando sua participacéo ¢ efetiva.®
Nesse mesmo sentido entendeu o Supremo Tribunal Federal:

[...] 4. A partir do momento em que o Direito admite a figura da delagao
premiada (art. 14 da Lei 9.807/99) como causa de diminuigdo de pena e como
forma de buscar a eficacia do processo criminal, reconhece que o delator
assume uma postura sobremodo incomum: afastar-se do préprio instinto de
conservagdo ou autoacobertamento, tanto individual quanto familiar, sujeito
que fica a retaliagdes de toda ordem. Dai porque, ao negar ao delator o exame
do grau da relevancia de sua colaboracdo ou mesmo criar outros
injustificados embaragos para Ihe sonegar a sangao premial da causa de
diminuigdo da pena, o Estado-juiz assume perante ele conduta desleal. Em
contrapasso, portanto, do contelddo do principio que, no caput do art. 37 da

7 MENDONGA, Andrey Borges de. A colaboracao premiada e a nova lei do crime organizado (Lei
12.850/13). Revista Custos Legis. vol. 4, 2013. Disponivel em: http:/www.prrj.mpf.mp.br/sala-de-
imprensa/publicacoes/custos-legis/a-colaboracao-premiada-e-a-nova-lei-do-crime-organizado-lei-
12.850-2013. p. 30. Acesso em 12 de outubro de 2017.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sao Paulo:
Atlas, 2014. p. 861.

9 MENDONGA, Andrey Borges de. A colaboragao premiada e a nova lei do crime organizado (Lei
12.850/13). Revista Custos Legis. vol. 4, 2013. Disponivel em: <http://www.prrj.mpf.mp.br/sala-de-
imprensa/publicacoes/custos-legis/a-colaboracao-premiada-e-a-nova-lei-do-crime-organizado-lei-
12.850-2013>. p. 30. Acesso em 12 de outubro de 2017.
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Carta Magna, toma o explicito nome de moralidade. 5. Ordem parcialmente
concedida para o fim de determinar que o Juizo processante aplique esse ou
aquele percentual de redugéo, mas de forma fundamentada.”20

Como também, seguindo essa mesma légica, decidiu o Superior Tribunal

de Justica:

PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO PARA IMPETRAR HABEAS CORPUS.
DELACAO PREMIADA. EFETIVA COLABORACAO DO CORREU NA
APURACAO DA VERDADE REAL. APLICACAO DA MINORANTE NO
PATAMAR MINIMO. AUSENCIA DE FUNDAMENTAGCAO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. ORDEM CONCEDIDA. (...)
8. Ao delator deve ser assegurada a incidéncia do beneficio quando da sua
efetiva colaboragéo resulta a apuragdo da verdade real. 9. Ofende o principio
da motivagdo, consagrado no art. 93, IX, da CF, a fixagdo da minorante da
delagéo premiada em patamar minimo sem a devida fundamentagéo, ainda
que reconhecida pelo juizo monocratico a relevante colaboragao do paciente
na instrugao probatdria e na determinagdo dos autores do fato delituoso. 10.
Ordem concedida para aplicar a minorante da delagao premiada em seu grau
méximo, fixando-se, assim, a pena do paciente em 2 anos e 4 meses de
reclusdo, competindo, destarte, ao Juizo da Execucgéo a imediata verificagao
acerca da possivel extingdo da punibilidade pelo cumprimento da pena
imposta na Acédo Penal 3.111/04, oriunda da Comarca de Estrela do Sul/MG.2!”

Além da justa expectativa em se receber o beneficio quando do

cumprimento integral do acordo e da verificacdo de sua efetividade no

desmantelamento da organizagao criminosa, Aury Lopes Jr. adverte que ha de se

respeitar, também, os termos acordados de maneira exata, sob pena de se incorrer

na violagdo da boa-fé, principalmente por parte do juiz.:

Para que o mercado da pena possa ter éxito, todavia, serd necessario
depositar confianga de que o julgador respeite, no momento da aplicagdo da
pena, os exatos limites dos que for acordado e homologado, sem a insercao
de novas modalidades, mesmo medidas cautelares como o monitoramento
eletronico, sob pena de violar a boa-fé. Ganha espaco, dentro do contexto do
jogo de boa-fé, a discussao sobre o0 comportamento processual contraditorio,
conhecido do direito civil pela expressdo ‘venire contra factum propium’,
consistente no estabelecimento, a partir da confianga e da boa-fé objetiva, de

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 99736, Relator: Ministro Ayres Biritto,
Primeira Turma, DF, julgado em 27 de abril de 2010. Diario de Justica. Brasilia, 21 de maio de 2010.
Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611540>.

Acesso em 23 de outubro de 2017.
21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 52 Turma. Habeas Corpus n® 97509 - MG, Relator: Ministro
Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, DF, julgado em 16 jun. 2010. Diario de Justica. 02 de agosto de

2010. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1072658
1&num_registro=200703072656&data=20100802&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 23 de outubro

de 2017.
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uma expectativa sobre os comportamentos futuros, a saber, um primeiro
comportamento do jogador, incluindo o julgador, promove a necessidade de
coeréncia com o comportamento posterior.

Em contrapartida, vale ressaltar que ha a possibilidade de ndo concessao
do beneficio, pois, ainda que o Estado tenha certo compromisso para com o
colaborador, este ndo é absoluto, conforme dispdée o § 11 do art. 4° (“a sentenca
apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia”). A concessao de eventual
beneficio depende do comportamento do colaborador apdés o acordo e sua
homologacao, como se frustrar os efeitos recusando-se a depor ou por qualquer outra
forma inviabilizar a utilidade de sua colaborac¢éo.??> Neste caso, estaria o colaborador,
claramente, incorrendo na hipétese tratada no art. 4%, § 11, pois a eficacia do acordo
seria prejudicada.

Quanto a0 momento da ocorréncia da colaboragéo, cabe ressaltar ainda
que pode ocorrer até mesmo depois do transito em julgado da sentenca. Porém, neste
caso, 0s prémios a serem concedidos ao colaborador se limitam, conforme inteligéncia
do art. 42, § 5%, a possibilidade de reducao da pena até a metade e a progressao de

regime.

Portanto, o momento da colaboragédo é determinante para o prémio a ser
recebido pelo colaborador. Se anterior a sentenca, ou acérdao, ha quatro
possibilidades de prémios: o perdao judicial, o ndo oferecimento da dendncia, a
reducao de pena e o regime prisional mais favoravel. Se apés o transito em julgado,
conforme ja mencionado, ha apenas a redugao da pena até metade ou progressao do

regime?s.

22 GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a Lei de Organizacao Criminosa: Lei n. 12.850/13. Séo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 58.

28 GOMES, Luiz Flavio. Delacdo premiada: ponte de ouro e ponte de prata. 2015. Disponivel em:
<http://luizflaviogomes.com/delacao-premiada-ponte-de-ouro-e-ponte-de-prata/>. Acesso em: 08 nov.
2017.
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2.3 A atribuicao conferida a autoridade policial no procedimento da colaboracao
premiada

O ponto nodal da critica a atribuicdo concedida aos delegados de policia
de celebrarem, independentemente, acordos de colaboracdo premiada com o
investigado/réu e seu defensor encontra-se disposto no art. 42, §§ 2° e 69, da Lei n®
12.850/2013. In verbis:
Art. 42 [...]
§ 2¢ Considerando a relevancia da colaboracado prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito
policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou
representar ao juiz pela concessao de perdao judicial ao colaborador, ainda
que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se,
no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cédigo de Processo Penal). [...]
62 O juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes para a
formalizagdo do acordo de colaboragédo, que ocorrera entre o delegado de
policia, o investigado e o defensor, com a manifestagao do Ministério Publico,

ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e
seu defensor.

Ao atribuir-se tal possibilidade a autoridade policial, urge o questionamento
se, como ha no acordo clausulas e termos prevendo benesses na apenacao do
colaborador, ou até mesmo o ndo oferecimento da dendncia ou concessao do perdao
judicial, ndo estaria sendo usurpada a atuagao do Ministério Publico frente a conducgao
da acéo penal, visto que o Delegado de Policia ndao é parte no processo.

Ressalte-se ainda que, de acordo com as disposi¢cdes acima colacionadas,
o delegado de policia pode representar pelo perdao judicial e formalizar o acordo de
colaboragéao diretamente ao Juiz, para homologag¢do, em que o Ministério Publico

apenas se manifestara, isto €, sua opiniao nao tem forca vinculante.
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3 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A andlise sobre a constitucionalidade do art. 42, §§ 2° e 6°, da Lei n®
12.850/2013, que confere legitimidade para formalizacao de acordos de colaboracao
premiada, de maneira independente, pelos delegados de policia, deve ser angariada
com a exploracao do sistema processual adotado no Brasil, que, apesar de parte da
doutrina considera-lo como “misto”, adotamos o entendimento que o sistema

acusatério é, de fato, a opcdo manifestada na Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, este tdpico dedicar-se-a o estudo do sistema acusatério e
suas peculiaridades dentro do ordenamento juridico brasileiro, sempre analisado sob
a Otica constitucional. A adocao desta perspectiva € inolvidavel para a compreensao
do objeto deste trabalho, defronte ao perigo constante da interpretacdo da
Constituicao conforme as leis (gesetzeskonform Verfassungsinterpretation), esta que,
constantemente, faz emergir a possibilidade de interpretacdes inconstitucionais, como
bem adverte J. J. Canotilho.?*

Isto porque, em se tratando da seara da persecucéo penal, tem-se que
inUmeras disposicoes do Codigo de Processo Penal brasileiro — principalmente as
dedicadas ao inquérito policial —, bem como de outras legislacbes extravagantes,
denotam feigdes nitidamente inquisitérias. O ponto nodal da critica as disposi¢coes da
Lei n® 12.850/2013, que conferem ao delegado a atribuicdo de celebrar acordos de
colaboracao premiada de maneira independente, reside justamente nessa questao: o

atentado ao sistema acusatorio.

Portanto, torna-se indispensavel perpassar pelas atribuicdes conferidas a
autoridade policial, mais notadamente sua atuacao na fase pré-processual, bem como
ao Ministério Publico — quanto a este, sua atuacao na fase preliminar e na processual
(acao penal) —, de forma a compreender como esses sujeitos atuam dentro do sistema
processual brasileiro.

24 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1186.



24

3.1 Sistema processual adotado no brasil: acusatério ou misto?

A Constituicao Federal da 1988, ao estabelecer como fungao privativa do
Ministério Publico a promocao da acao penal (art.129, 1), deixou nitida a preferéncia
pelo modelo acusatério, que tem como caracteristicas fundamentais a separacao
entre as fungdes de acusar, defender e julgar, conferidas a personagens distintos.?®
Tourinho Filho ressalta que, no entanto, no Direito patrio, o sistema acusatoério
adotado nao é puro, ortodoxo, mas um sistema com laivos de inquisitivo, tantos sao
os poderes conferidos aquele cuja funcao é julgar com imparcialidade a lide — o Juiz

—, mantendo-se equidistante das partes.?®

Além de certos poderes conferidos ao Magistrado, a existéncia do
procedimento do inquérito policial também faz emergir, na doutrina, apontamentos

sobre a natureza mista do sistema processual brasileiro. Nesse sentido explica Pacelli:

A doutrina brasileira costuma referir-se ao modelo brasileiro de sistema
processual, no que se refere a definicao da atuagao do juiz criminal, como um
sistema de natureza mista, isto €, com feicoes acusatérias e inquisitoriais.
Alguns alegam que a existéncia do inquérito policial na fase pré-processual
ja seria, por si sO, indicativa de um sistema misto; outros, com mais
propriedade, apontam determinados poderes atribuidos aos juizes no Codigo
de Processo Penal como justificativa da conceituagao antes mencionada.?”

De fato, é possivel reconhecer que o sistema inquisitério se manifesta na
persecucao criminal brasileira. Isto se deve, principalmente, as feicées do Cddigo de
Processo Penal brasileiro, datado de 1941, e inspirado que foi, em sua maior parte,
no Cdédigo Rocco, da ltdlia, de inspiragdo fascista.?® As ideias contidas neste
panorama realgavam os papeéis do Juiz, principalmente no que se refere a gestao da

prova.

25 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9 ed.
Revista, atualizada e ampliada. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 47-48.

26 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. 35 ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 118.

27 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 13-14.

28 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9 ed.
Revista, atualizada e ampliada. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 47.
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Alguma dessas caracteristicas permaneceram intactas dentro do Cédigo
de Processo Penal, demonstrando seu inegavel flerte com as ideias inquisitorias.
Nesse sentido, Tourinho Filho ressalta as disposicdes do CPP que revelam esse
caréater:

Na verdade, pode o Juiz requisitar abertura de inquérito (art. 52, Il, do CPP);
decretar de oficio prisdo preventiva (art. 311 do CPP); conceder habeas
corpus de oficio (art. 654, § 2%, do CPP); ser destinatario da representacéo
(art. 39 do CPP); ordenar, mesmo antes de iniciada a ac¢ao penal, a producao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes (art. 156, I, do
CPP); determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizagao de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante (art. 156,
Il, do CPP); ouvir outras testemunhas além das indicadas pelas partes (art.

209 do CPP) e, inclusive, as referidas pelas testemunhas (§ 12 do art. 209 do
CPP) etc.?®

Além disso, como ja anteriormente mencionado, o procedimento
investigativo policial faz emergir, na doutrina, a caracterizacao do sistema processual
patrio como misto. Entretanto, ha de se ressaltar que a existéncia do inquérito policial
nao descaracteriza o sistema acusatoério, pois se trata de uma fase pré-processual,
esta que tem como fito dar embasamento a formacao da opinio delicti pelo titular da

acdo penal, onde nao ha partes, contraditério ou ampla defesa.®®

Ora, a fase de producao dos elementos de informacgéo, ndo pode, per si,
auferir o carater inquisitério ao sistema processual patrio por algumas disposi¢cdes
nesse sentido. Como bem adverte Pacelli, no que se refere a fase investigativa,
convém lembrar que a definicdo de um sistema processual ha de limitar-se ao exame
do processo, isto €, da atuacdo do juiz no curso do processo. E porque,
decididamente, inquérito policial ndo € processo, misto ndo sera o sistema processual,

ao menos sob tal fundamentacgao.®’

Nessa perspectiva, deve-se compreender o sistema processual de acordo
com os tracos do processo penal propriamente dito, isto é, do curso da acao penal.
Afinal, esta é a finalidade da fase produtiva de elementos de informagéo, conforme ja

29 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. 35 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 118.

30 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9 ed.
Revista, atualizada e ampliada. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 48.

3T OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 14.
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explicitado; o inquérito policial ndo tem um fim em si mesmo, mas sim um fim
instrumental, com fito de dar ensejo, ou ndo, ao jus puniendi estatal. Sobre essa
perspectiva, asseveram Tavora e Alencar:
Como se depreende, embora o Cédigo de Processo Penal brasileiro seja
inspirado preponderantemente em principios inquisitivos — conquanto
existam dispositivos inseridos pelas sucessivas reformas que prestigiam o
sistema acusatoério —, a sua leitura deve ser feita a luz da Constituicao, pelo

que seu modelo de processo deve se adequar ao constitucional acusatério,
corrigindo os excessos inquisitivos (interpretagdo conforme a Constituicdo).3?

Mesmo porque, a lei processual penal ndo goza do status das normas
constitucionais, motivo pelo qual deve ser sempre interpretado e aplicado em

consonancia com as normas da Constituicao Federal.

Desse modo, é possivel concluir que o sistema processual brasileiro, no
nosso entendimento, caracteriza-se como acusatoério, pois foi esta a intengao
plasmada na Constituicdo Federal de 1988. Por outro lado, ha que admitir-se que, em
se tratando das disposi¢cdes do Codigo de Processo Penal, o espirito inquisitério

predomina, principalmente no inquérito policial.

3.2 As atribuicoes da policia investigativa na persecucao penal brasileira

A analise sobre a constitucionalidade da atribuicdo da autoridade policial
em fechar acordos de colaboracao premiada, necessariamente, deve ser previamente
angariada com o estudo dos aspectos pré-processuais e suas vicissitudes, que estao
estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro.

A Lei n® 12.850/2013, ao delegar a autoridade policial a possibilidade de
fechar acordos de colaboragdo premiada, fez insurgir grande debate sobre esta
previsao estar, ou ndo, de acordo com 0s principios constitucionais. Os seus criticos,
em suma, sustentam que esse poder do Delegado de Policia usurpa as atribuicbes do
Ministério Publico, por ser somente este o legitimado ativo na acao penal publica

32 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9 ed.
Revista, atualizada e ampliada. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 48.
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incondicionada, rompendo, assim, com a separacao de poderes e com a ideia do

sistema processual acusatério.

Nesse sentido, este topico tem o fito de demonstrar a natureza da
investigacao preliminar no Brasil, os seus fundamentos e objetivos, de modo que seja
possivel analisar o papel da policia investigativa sob o prisma constitucional e,
principalmente, examinar sua polémica atuacdo no procedimento da colaboracao

premiada.

3.2.1 O inquérito policial: caracteristicas fundamentais

O inquérito policial se caracteriza, dentro do procedimento da persecucgao
penal, em sentido lato, como fase preliminar aquela em que o Estado conduz a agao
penal, de forma a subsidia-la e angaria-la com provas suficientes a concretizacdo da
pretensdo punitiva do Estado. Segundo Aury Lopes Jr., a fase pré-processual “é
imprescindivel, pois um processo penal sem a investigagao preliminar € um processo
irracional, uma figura inconcebivel segundo a razdo e os postulados basicos do

processo penal constitucional™s.

Nesse sentido, a persecucao penal se constitui em duas etapas, em que a
primeira é realizada a investigacao preliminar, género do qual é espécie o inquérito
policial, e cujo objetivo é formar lastro probatério minimo para a deflagracao valida da
fase seguinte, e a segunda é o préprio processo penal, que é desencadeado pela
propositura da acdo penal perante o Judiciario®*. Portanto, o inquérito policial, que se
insere na fase pré-processual, caracteriza-se por ser um procedimento dotado de
instrumentalidade, de forma a preparar a acao penal vindoura.

Desse carater instrumental da investigacao preliminar, Aury Lopes Jr.
leciona que “a investigacao preliminar ndo tem por fundamento a pena e tampouco a

satisfacdo de uma pretensao acusatéria. Nao faz — em sentido préprio — justica, senao

33 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 250.
34 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9 ed.
Revista, atualizada e ampliada. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 107.
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gue tem por objetivo imediato garantir a eficacia do funcionamento da Justica™®, ao
passo que, por esta razdo, “trata-se de uma instrumentalidade qualificada, pois a

instrucéo preliminar esté a servigo do instrumento-processo”.36

A instrumentalidade do inquérito policial possui, portanto, fungao
importantissima na apurag¢ao do crime e sua respectiva autoria, de modo a respeitar
as garantias constitucionais conferidas ao cidaddo. Ainda que tal fase apresente
tracos caracteristicos do sistema inquisitério, todo o procedimento de investigacao
preliminar, como também de julgamento, deve coadunar-se com 0s principios

tracados pela Constituicdo Federal.

A acado penal, ainda que seja instaurada por delito de baixo grau de
reprovabilidade, fere, de certo modo, o status dignitatis do acusado. Por isso que,
desse carater instrumental, sobressai a sua dupla funcao: a preservadora, pois a
existéncia prévia de um inquérito policial inibe a instauracdo de um processo penal
sem fundamento, temerario, resguardando a liberdade do inocente e evitando custos
desnecessarios ao Estado; e a preparatéria, pois fornece elementos de informacéao
para que o titular da agéo penal ingresse em juizo, além de acautelar meios de prova
gue poderiam desaparecer com o decurso do tempo.®’

Além do carater instrumental do inquérito, Aury Lopes Jr. menciona
também uma segunda caracteristica determinante, qual seja, a sua autonomia. Esta
€ dada pela natureza dos atos levados a cabo na instrugao preliminar, bastante
distintos daqueles praticados no processo penal, principalmente no que se refere a
natureza da intervencao dos sujeitos (ndo existem partes), ao objeto (noticia-crime e
nao a pretensdo acusatoria) e a forma dos atos (predominio da escritura e dos
segredos). Desse modo, o carater autbnomo provém do fato de que o procedimento
pré-processual pode nao originar um processo penal (casos de arquivamento prévio
da acao penal), e naqueles em que o processo penal pode nascer e se desenvolver

35 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 252.

36 |bidem, p. 252.

37 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume unico. 4 ed. rev., ampl. e atual. —
Salvador: JusPodivm, 2016.
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sem a prévia instrucao (sistemas de instrugao preliminar facultativa, como no modelo

brasileiro)e.

No que se trata a direcao do inquérito policial, o titulo Il, do Cédigo de
Processo Penal brasileiro, que trata sobre o inquérito policial, dispde, no art. 4%: “A
policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas
respectivas circunscricoes e tera por fim a apuracao das infracées penais e da sua
autoria”, deixando claro a atribuicdo das Policias Civis dos Estados e da Policia
Federal para conduzir este procedimento. Urge pontuar, muito embora, que nao
necessariamente o inquérito sera policial, podendo ser também competentes outras
autoridades administrativas que tenham, por disposicao de lei prépria, esta funcao,
conforme dita o paragrafo Unico do referido artigo®°.

Trata-se, portanto, de um modelo de investigacado preliminar policial, de
modo que a policia judiciaria leva a acabo o inquérito policial com autonomia e
controle. Contudo, depende da intervencao judicial para a adocao de medidas

restritivas de direitos fundamentais.*°

3.2.3 A finalidade do inquérito policial

Conforme leitura de vérias disposicdes do Codigo de Processo Penal,
principalmente dos arts. 4%*' e 0 1242, ha de se concluir que o inquérito visa a apuracao
da existéncia de infracao penal e a respectiva autoria, a fim de que o titular da acao
penal disponha de elementos que o autorizem a promové-la. Apurar a infragéo penal
€ colher informacdes a respeito do fato criminoso, incumbindo a Policia investigativa

o papel de desenvolver atividades tais como a oitiva de testemunhas, a tomada de

38 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 252.

3% Art. 4° paragrafo Unico: A competéncia definida neste artigo ndo excluird a de autoridades
administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungao.

40 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 279.

41 Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territorio de suas respectivas
circunscrigbes e tera por fim a apuragao das infragées penais e da sua autoria. (Redacao dada pela
Lei n®9.043, de 9.5.1995)

42 Art. 12. O inquérito policial acompanhara a denlncia ou queixa, sempre que servir de base a uma
ou outra.
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declaragdes da vitima, a procedéncia a exames de corpo de delitos, o exame de
instrumento do crime, determinagcdo de buscas e apreensdes, realizacdo de

acareagoes, reconhecimentos etc*3.

Vale ressaltar ainda que as atividades supracitadas, desenvolvidas pela
Policia investigativa no curso do inquérito, possuem carater de elementos de
informacdo. Imperioso distingui-las das provas, estas que se qualificam como tais
apos serem submetidas ao contraditorio entre as partes, em juizo, durante o curso da

acao penal. Nesse sentido:

Arigor, elementos de informagéo se distinguem de prova. Isso porque a prova
[...] é constituida formalmente quando sua formagéo perpassa por todas as
suas etapas, em especial, o crivo do contraditério perante juizo competente.
Com efeito, a prova se completa quando ha postulacdo pelas partes,
admissao pelo juiz, produgdo com participacdo das partes e valoragdo por
decisao fundamentada. Como as “provas” colhidas no inquérito policial nao
sao produzidas por juiz, porém pela autoridade policial, assim como nédo ha
contraditério ou procedimento dialético — salvo, excepcionalmente, quando se
vislumbra a irrepetibilidade da prova —, tecnicamente sdo chamadas de
elementos de informagéo, ndo sendo cientifico chamar-lhes de “provas”. Essa
distingéo, doutrinaria, é depreendida, inclusive, do teor do art. 155, caput, do
CPP, com redacgao dada pela Lei n® 11.690/2008, que diz que “o juiz formara
sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas”.*

Portanto, como o inquérito possui natureza inquisitoria, as informacgdes
colhidas neste procedimento tipicamente administrativo ainda ndo gozam do status de

prova, pois nao se sujeitam a dialética das partes.

Nesse sentido, é possivel dizer que o inquérito policial ndo possui um fim
em si mesmo, mas sim numa acao futura, qual seja, a agdo penal. E, portanto, uma
fase propriamente de colheita de informag¢des acerca do delito e sua autoria. De
acordo com os ensinamentos de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

O inquérito vem a ser o procedimento administrativo, preliminar, presidido
pelo delegado de policia, no intuito de identificar o autor do ilicito e os
elementos que atestem a sua materialidade (existéncia), contribuindo para a
formagao da opinido delitiva do titular da agao penal, ou seja, fornecendo

43 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. 35 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 230-231.

44 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 9. ed.
Salvador: Juspodivm, 2014. p. 110.
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elementos para convencer o titular da agao penal se o processo deve ou ndo
ser deflagrado. Pontue-se que a Lei n? 12.830/2013, ao dispor sobre a
investigacao criminal conduzida pelo delegado de policia, deixa consignado
que a apuragao investigativa preliminar tem como objetivo apuracdo de
circunstancias, materialidade e autoria das infragdes penais (art. 22, § 19).4

Tem-se, portanto, que a missao precipua do inquérito policial € subsidiar a
potencial acao futura com robustez probatéria suficiente para que o Ministério Publico
acuse. Potencial pois, como procedimento prévio de investigacdo do delito e sua
autoria, pode ser que o 6rgao acusador, ao analisar o relatério e os elementos de
informacao do inquérito policial, opte por ndo dar ensejo a agao penal, arquivando,

assim, a denudncia.

3.2.4 A natureza inquisitiva do inquérito policial

O inquérito policial possui fei¢gdes inquisitivas, em detrimento de algumas
peculiaridades no seu procedimento. Tem-se que as atividades persecutorias ficam
concentradas nas maos de uma Unica autoridade e ndao ha oportunidade para o
exercicio do contraditério ou da ampla defesa. Ainda, na fase pré-processual nao
existem partes, apenas uma autoridade investigando e o suposto autor da infracao

normalmente na condigdo de indiciado.*®

Nesse mesmo sentido, Tourinho Filho ressalta os tracos que conferem ao

inquérito policial carater inquisitivo:

O inquérito também ¢é inquisitivo. FAcil constatar-se-lhe esse carater. Se a
Autoridade Policial tem o dever juridico de instaurar o inquérito, de oficio, isto
€, sem provocacao de quem quer que seja (salvante algumas excecoes); se
a Autoridade Policial tem poderes para empreender, com certa
discricionariedade, todas as investigacdes necessarias a elucidagao do fato
infringente da norma e a descoberta do respectivo autor; se o indiciado nao
pode exigir sejam ouvidas tais ou quais testemunhas, nem tem o direito,
diante da Autoridade Policial, as diligéncias que, por acaso, julgue
necessérias, mas, simplesmente, pode requerer sua realizagao e ouvida de
testemunhas, ficando, contudo, o deferimento ao prudente arbitrio da
Autoridade Policial, nos termos do art. 14 do CPP (salvo em se tratando de
exame de corpo de delito ou de diligéncia imprescindivel ao esclarecimento

45 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9 ed.
Revista, atualizada e ampliada. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 110.
46 |bidem, p. 120.
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da verdade, ficando esta Ultima a juizo da autoridade, nos termos do art. 184
do CPP), conclui-se, seu carater é inquisitivo.*’

Justamente por esta razao, qual seja, por haver um carater inquisitivo na

fase preliminar investigativa policial, é que parte da doutrina patria entende que o

sistema processual adotado no Brasil € misto, e ndo puramente acusatorio (inquisitivo

na parte pré-processual e acusatério na fase processual).

Porém, conforme ja ressaltado em topico especifico deste capitulo,

adotamos a opinido que a existéncia do inquérito policial ndo pode, por si so,

caracterizar o processo penal patrio como misto, até porque se trata de uma fase pré-

processual que tem como fito subsidiar uma possivel acao futura. Imperioso ressaltar,

nesse sentido, o que leciona Pacelli:

Convém insistir que o inquérito policial, bem como quaisquer pecas de
informacao acerca da existéncia de delitos, destina-se exclusivamente ao
6rgdo da acusacdo, ndao se podendo aceitar condenacdes fundadas em
provas produzidas unicamente na fase de investigacao. As excegdes ocorrem
em relacao as chamadas provas irrepetiveis, necessariamente realizadas na
fase de investigacao e de (materialmente) impossivel reproducao e repeticao
No processo.

Além disso, o fato de ainda existirem juizes criminais que ignoram as
exigéncias constitucionais ndo justifica a fundamentacdo de um modelo
processual brasileiro misto. Com efeito, ndo € porque o inquérito policial
acompanha a dendncia e segue anexado a ac¢do penal que se pode concluir
pela violagédo da imparcialidade do julgador ou pela violagdo ao devido
processo legal. E para isso que se exige, também, que toda decisao judicial
seja necessariamente fundamentada (art. 93, IX, CF). Decisdo sem
fundamentagéao racional ou com fundamento em prova constante unicamente
do inquérito é radicalmente nula. E é, segundo nos parece, o quanto basta.*®

Desse modo, ha que admitir-se que a fase pré-processual, realizada por

meio do procedimento do inquérito policial, possui natureza inquisitoria, de acordo

com sua feicao delineada pelo Cédigo de Processo Penal brasileiro.

47 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume I. 35 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2013. p. 249.

48 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:

Atlas, 2014. p. 15.
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3.3 As atribuicoes do Ministério Publico

Para a compreensado da problematica deste estudo, é inolvidavel que
recorramos a analise da atuacao do Ministério Publico na persecucédo penal brasileira,
de modo a compreender as suas atribuicoes e objetivos delegados pela Lei processual
penal e, principalmente, pela Constituicdo Federal de 1988. Os limites tragados pela
Lei Maior a cada um dos 6rgaos atuantes na persecugao penal, de acordo com o
sistema processual acusatorio, permitem que seja estabelecido o parametro

necessario para uma conclusao que se coadune com o espirito constitucional.

O Ministério Publico, por definicdo, nas palavras de José de Albuquerque
Rocha, “é a organizacao constitucional, dotada de autonomia organica e funcional,
que desempenha as fungdes de promover a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis™®. Nesse sentido,
para o exercicio dessas fungdes, o constituinte instituiu um organismo construido sob
os principios (institucionais, pois) da independéncia funcional, da unidade e da
indivisibilidade, reservando aos seus membros, para o adequado desenvolvimento de
suas tarefas, importantes prerrogativas junto aos Poderes Publicos e mesmo aos

particulares.>°

Nesse sentido, passa-se, nos tdpicos seguintes deste capitulo, a analise
pormenorizada das fungdes reservadas ao parquet pela Constituicdo Federal, a fim
de que se possa analisar de maneira panoramica a sua atuacao na persecucao penal
e, finalmente, estabelecer as bases nas quais o objeto em estudo restara deslindado.

3.3.1 No inquérito policial

O inquérito policial € procedimento administrativo presidido pelo Delegado

de Policia, mas sua natureza instrumental Ihe confere o papel fundamental de reunir

49 ROCHA, José de Albuguerque. Teoria Geral do Processo. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 219.
50 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 459.
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provas a subsidiarem a acao penal. Ora, sendo a acdo penal titulada ao Ministério
Publico, este possui naturalmente interesse nos elementos de informacéao produzidos
em sede preliminar, pois é o 6rgao detentor da pretensao acusatéria do Estado, isto
€, do jus puniend.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 permitiu, numa das funcoes
elencadas ao Ministério Publico, que este 6rgao requisite diligéncias investigatérias e
a instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestacdes processuais, conforme dispbe o art. 129, VIII.

Ocorre que, ainda que o parquet possua tais respaldos legais, conferindo-
lhe o condao de requisitar instauragao do inquérito e de acompanhar as investigacoes,
Aury Lopes Jr. entende que, no entanto, por falta de uma norma que satisfatoriamente
defina o chamado controle externo da atividade policial, isto é, a subordinacdo ou
dependéncia funcional da policia em relacdo ao Ministério Publico, ndo se pode
afirmar que este 6rgao pode assumir o mando do inquérito policial, mas sim participar
ativamente, requerendo diligéncias e acompanhando a atividade policial.®!

Portanto, ndo ha falar-se em possibilidade de o Ministério Publico chegar a
ter o conddao de conduzir a investigacdo em sede de inquérito policial. Nessa
perspectiva, Tourinho Filho traca analise decisiva:

Pode o representante do Ministério Publico conduzir a investigagdo? Se a Lei
Fundamental, cuidando das fungdes institucionais do Ministério Publico,
dispde no art. 129, VIII, competir ao Ministério Publico “requisitar diligéncias
investigatdrias e a instauracao de inquérito policial, indicados os fundamentos
juridicos de suas manifestagdes processuais”, e se no art. 144, § 4°, dispde
que “as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungbes de policia
judiciaria e a apuracao de infracbes penais, exceto as militares”, parece
induvidoso n&o Ihe caber tal tarefa, mesmo porque, embora seja ele o titular
da acgdo penal, quis o legislador constituinte que a tarefa de investigar o fato
infringente da norma e respectiva autoria ficasse a cargo da Policia, que
recolhe todas as provas e nao apenas aquelas que interessam a Acusacéo.
Quando o Ministério Publico investiga, sua atividade se concentra em
procurar provas que possam dar lastro a Acusagdo, com uma ansia
insopitavel de exibir seu sucesso.??

51 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 280.
52 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume I. 35 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 239.
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E possivel concluir, portanto, que a legislagdo existente sobre o chamado
controle externo da atividade policial é insatisfatoria e minimalista, limitando-se a
definir os meros instrumentos de controle de legalidade.5® Ao Ministério Plblico, desse
modo, definitivamente nao lhe é cabido o controle do inquérito policial, mas apenas as
atividades tracadas na Constituicdo, mais precisamente no art. 129, VIII.

3.3.2 Na acao penal publica incondicionada

A Constituicdo Federal de 1988, ao tracar as fungdes institucionais do
Ministério Publico, atribuiu-lhe a titularidade da acao penal publica, conforme dita o
art. 129, |. Essa atribuicdo, ressaltam Tavora e Alencar, ndo impede o Orgédo
Ministerial de agir como fiscal da lei (custos legis), ainda que figure como parte. Isto
porque o texto constitucional definiu o parquet como “instituicdo permanente,
essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”*. Nessa
perspectiva, decorre que o Ministério Publico, no @mbito da acao penal condenatoria,
nao se encontra obrigado a oferecer denuncia ou a pedir a condenacao do acusado,
guando ndo houver elementos legais para tanto.%®

E por esta razdo que ndo se pode reduzir o Ministério Plblico como 6rgdo
acusador, pois, apesar de deter a titularidade ativa na acado penal publica
incondicionada (jus persequendi in judicio), ndo necessariamente trabalhara em

funcdo da condenacao do réu. Nesse sentido, leciona Pacelli:

Nao é por outra razdo que o Ministério Publico, legitimado a acusacgéo, nédo é
compelido a ela, podendo requerer 0 arquivamento da investigagdo, quando
nao convencido da responsabilidade penal do investigado. Pode também
recorrer em seu favor, requerer a sua absolvigédo, e, ainda, produzir prova de
sua inocéncia. Nao bastasse, pode até mesmo impetrar ordem de habeas
corpus em beneficio do acusado.

5 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 281.

5 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 de
outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 de out.
2017.

5 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9 ed.
Revista, atualizada e ampliada. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 671-672.
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No processo penal brasileiro, o Ministério Publico ndo é mero acusador, mas
orgao independente e desvinculado de qualquer tese que a priori submetesse
a sua atuagao. Tanto ele pode oferecer acusacao, repita-se, quanto requerer
0 arquivamento das investigacdes. Nao ha parcialidade que lhe condicione o
agir, tal como ocorre com a defesa criminal, esta sim obrigada a defender os
interesses do réu, ainda que este confesse ao defensor eventual
responsabilidade pelo fato (quanto ao direito, a defesa é técnica, isto €, do
defensor/advogado).%®

Portanto, tem-se que, passada a primeira fase da persecuc¢ao penal, no
caso, o procedimento preliminar policial (inquérito policial), e colhidas as primeiras
noticias sobre a infracdo e identificado o seu autor, o Estado, representado nao mais
pela policia investigativa, mas sim pelo Ministério Publico, leva ao conhecimento do
Juiz a pretensdo punitiva, por meio de peticdo circunstanciada, instaurando o

processo®’.

Formalizada, assim, a pretensdo acusatoria em juizo, esta o Ministério
Publico investido como titular ativo, que é a instituicdo representativa do Estado-
acusador, ou, no caso dos delitos de acéo penal privada, pelo acusador privado, e no
polo passivo da relacdo juridica esta o acusado, a pessoa contra quem é formulada a

pretensdo®s.

5 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 100-101.

57 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal: volume 1. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p.36.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 136.
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA ATRIBUICAO DO DELEGADO DE POLICIA
EM CELEBRAR ACORDOS DE COLABORACAO PREMIADA

A Lei n® 12.850/2013, ao dispor sobre a colaboracdo premiada e seu
procedimento, conferiu ao Delegado de Policia legitimidade ativa e capacidade
postulatéria para negociar e celebrar acordos de colaboragdo premiada, bem como
para representar por concessao de perdao judicial ao colaborador. Este instrumento
de obtencédo de prova, conforme ja analisado nos capitulos antecedentes, confere
possiveis benesses na apenacao do investigado/réu, quando ha homologacao do

acordo pelo Juiz, sendo uma das manifesta¢des da justica criminal premial.

Além disso, ressalte-se que, ainda que incumba ao Ministério Publico o
exercicio da legitimidade ativa da acdo penal, em se tratando de acordo de
colaboracgéao premiada celebrado entre o Delegado e o investigado e seu defensor, o
parquet nao possui o condao de intervir, de maneira vinculante, neste acordo; no caso,

a opiniao do 6rgao ministerial possui carater de mera manifestacao.

Nesse cenario, emergiu-se, principalmente entre os membros do Ministério
Publico, criticas sobre as disposicoes da referida lei que atribuem tais poderes a
autoridade policial, as quais apontavam a incongruéncia perante os limites tracados
pela Constituicdo Federal de 1988 aos érgaos atuantes na persecucao penal, no caso,
a policia judiciaria e o Ministério Publico, o que, por consequéncia, afrontava também

o sistema acusatoério adotado no Brasil.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5508, promovida pelo entao
Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, pugnou pela declaracdao de
inconstitucionalidade do art. 4°, §§ 2° e 6° da Lei 12.850, que s&o os dispositivos
especificos da Lei de Organizacado Criminosa que atribuem aos delegados de policia
referida atribuicdo. De acordo com o narrado na referida peca, tais atribuicbes
contrariam o devido processo legal (Constituicdo Federal, art. 59, LIV), o principio da
moralidade (art. 37, caput), o principio acusatoério, a titularidade da acao penal publica
conferida ao Ministério Publico pela Constituicao (art. 129, 1), a exclusividade do
exercicio de fungdes do Ministério Publico por membros legalmente investidos na
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carreira (art. 129, § 2°, primeira parte) e a funcao constitucional da policia, como érgao
de seguranca publica (art. 144, especialmente os §§ 12 e 49).5°

Por outro lado, ha os que pelejam a favor dos dispositivos da Lei. Também
neste caso, € possivel perceber que, em sua maioria, trata-se de membros das
Policias investigativas; em suma, sustentam que essa possibilidade conferida aos
Delegados favorece a conducéo das investigacdes, visto que a Policia se encontra,
num primeiro momento, mais préxima ao fato criminoso e, consequentemente, aos

elementos de informagéo.

Além disso, como dispde literalmente a Lei n® 12.850/13, a colaboracgao
premiada encontra-se elencada como um meio de obtencdo de prova, sendo,
portanto, uma ferramenta a disposicao do delegado de policia para a elucidacéo do
fato criminoso e sua autoria; a vinculacao e atribuicdo desse meio de prova tao
somente aos membros do Ministério Publico, seria, entdo, um Obice ao éxito nas

investigacdes. Nesse sentido:

Ocorre que o delegado de policia, como presidente do inquérito policial, é a
autoridade mais indicada para saber quais as necessidades da investigacao
em desenvolvimento, sendo que a colaboragdo premiada € mais um dentre
varios meios de obtencdo de prova a ser utilizado pelo delegado de policia,
ou seja, um dos possiveis caminhos a serem trilhados na busca pela verdade
possivel. Desse modo, se a adocdo de tal medida ficasse condicionada ao
parecer do Ministério Publico, isso significaria que a propria investigacéo
ficaria vinculada a este 6rgao e sob o seu controle, sepultando a um sé tempo
o artigo 144 da CF e a Lei 12.830/13.80

Assim, passa-se a analise dos referidos dispositivos sob a o6tica da
Constituicao Federal, nos aspectos que se seguem.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n? 5508. Processo n.
4000217-27.2016.1.00.0000. Brasilia, 28 de abril de 2016. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=10843941&tipo=TP&descricao=ADI%2F5508>.
Acesso em 06 nov. 2017.

60 SANNINI NETO, Francisco; HOFFMANN, Henrique. Colaboracao premiada deve ter participacao
da policia judiciaria. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-ago-28/opiniao-policia-
judiciaria-participar-colaboracao-premiada#author>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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4.1 O desrespeito da Lei n? 12.850/13 ao sistema processual penal desenhado
pela Constituicao Federal

As atribuicdes concernentes a policia investigativa na persecucao penal
brasileira foram tratadas, neste trabalho, em capitulo proprio; neste ponto, faz-se
necessario debrucar-se sobre a andlise acerca da atribuicdo especifica que a Lei
12.850/2013 conferiu-lhe: a de celebrar acordos de colaboracéo premiada, de maneira
independente. A partir disso, sera possivel determinar se esta atribuicao especifica,
conferida ao Delegado de policia pelo legislador infraconstitucional, se coaduna com
as atribuicdes conferidas a esta autoridade pelo legislador originario, ou se, caso
contrario, seja tal atribuicdo devida ao Ministério Publico, de acordo com o modelo
processual definido na Constituicao de 1988.

A andlise da norma infraconstitucional deve ser sempre feita sob a 6tica
constitucional, de modo que nao ocorram, como bem leciona Luigi Ferrajoli, as
antinomias, que estdo presentes em todos os setores de um ordenamento juridico
complexo, e que ocorrem entre os principios de nivel normativo superior — no caso,
estabelecidos pela Constituicdo Federal — e as normas e praticas de nivel inferior. Os
principios, caracterizados por certo grau de inefetividade, e as normas, por um grau

correspondente de invalidez ou de ilegitimidade.®"

Nesse sentido, € possivel observar que, no plano normativo inferior, o art.
42, §§ 2° e 6°, da Lei de Organizagao Criminosa, dispde sobre atribuicdo do delegado
de policia em fechar acordo de colaboracao premiada e a representar pelo perdao
judicial do investigado. Ja no plano constitucional, tem-se as disposicées do art. 144,
§§ 1° e 42, as quais determinam, respectivamente, as fungdes da policia federal e das
policias civis; de acordo com o texto constitucional, cabe a estas policias o exercicio
das funcdes de policia judiciaria e apuragdo de infracdes penais. Conforme ja
demonstrado outrora, tais disposicdes constitucionais atribuem, portanto, as policias
a direcdao do procedimento preliminar processual, isto €, o inquérito policial,

61 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razdn: Teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta, 1995.
(Coleccion Estructuras y Procesos. Serie Derecho). Trad. de Perfecto Andrés Ibanez, Alfonso Ruiz
Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantarero Bandrés. p. 27.
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instrumento que tem como fito a apuracdo da existéncia de infracdo penal e a

respectiva autoria, conforme dita o art. 4° do Cdodigo de Processo Penal brasileiro.

Ocorre que, ao analisar-se amiude os efeitos da colaboragédo premiada na
Lei 12.850/13, é possivel perceber que as clausulas firmadas no acordo podem
conceder diversos beneficios penais, ou até mesmo o perdao judicial ou o ndo
oferecimento da denuncia ao colaborador. No caso de tendo o acordo sido celebrado
entre a autoridade policial e o investigado e seu defensor, e remetido a homologacao
pelo juiz, com a possivel modulacdo da pena do investigado, nitidamente apercebe-
se que o titular da acao penal, o Ministério Publico, foi relegado pelo legislador para
fora desta relacao.

4.1.1 A manifestacdao do Ministério Publico no acordo realizado pelo delegado
de policia

A Lei n? 12.859/2013, no art. 4%, §§ 2° e 6% dispde que, no caso da
representacdo pelo perdao judicial do acusado e da formalizacdo do acordo de
colaboragdo premiada, em sendo celebrados pelo delegado de policia, havera
manifestagdo do Ministério Publico. In verbis:

Art. 42 [..]

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

§ 62 O juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre as partes para
a formalizagédo do acordo de colaboragéo, que ocorrera entre o delegado de
policia, o investigado e o defensor, com a manifestagao do Ministério Publico,
ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e
seu defensor.

E possivel inferir da letra da lei, no entanto, que tal manifestagdo nao possui
forca vinculante, pois nao expressa qualquer referéncia a possibilidade de tornar o
acordo de colaboracéao inviavel em caso de negativa do Ministério Publico, quando da
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sua manifestagéo. Portanto, por l6gica, a concordancia do titular da acao penal publica
nao é necessaria, sendo possivel, entdo, que ainda que o Parquet seja totalmente

contra os termos do acordo, o Juiz ainda proceda com a homologacao.

Urge mencionar, ainda, que foi mesmo essa a intencédo do legislador, de
conferir a referida manifestacdo do parquet mero carater de parecer, conforme

aduzem Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva:

A Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania, no dia 30 de outubro
de 2012, quando da andlise do projeto que culminou na lei em comento (Lei
12.850/13), em Relatério do Deputado Federal VIEIRA CUNHA, relatou a
substituicdo da expressao “concordancia” por “manifestacdo do Ministério
Publico” no § 2° do art. 4° da Lei 12.850/13, que trata do perdao judicial ao
colaborador, sob o fundamento de que “o papel de concordar ou ndo cabe ao
Magistrado. A argumentacéao utilizada pela Comissao é falha, pois deve sim
haver concordancia pelo membro do Ministério Publico com os termos do
acordo celebrado entre autoridade policial e colaborador, e ndo um mero
parecer sem carater vinculativo do Parquet. Alids, o Ministério Publico é o
titular da agao penal, e por tal motivo sua manifestagdo pela concordancia ou
néo do acordo vincula o juiz. De todo modo, resta evidente que o legislador
pretendeu tornar nado vinculante a “manifestacdo” do Ministério
Publico sobre o acordo, o que seria incompativel com a ordem
constitucional.®?

Trata-se, claramente, de escancarado desrespeito ao sistema processual
desenhado pelo legislador constitucional patrio, ao conferir a possibilidade do
delegado de policia de negociar a pena a ser atribuida ao investigado, ou até mesmo

seu perdao judicial, sem a necessaria anuéncia do Ministério Publico.

Isso porque, em nosso sistema constitucional, somente o Ministério Publico
€ o titular da acao penal publica, sendo, portanto, inaceitavel que o Delegado de
policia possa, isoladamente, fazer o acordo de cooperacao premiada com o indiciado,
dispondo do exercicio de agédo ou do proprio direito penal material 63

Pacelli critica com veeméncia, neste mesmo sentido:

[...] 0 que significaria a manifestagcdo do Ministério Publico, nos casos em que
0 acordo de colaboracao venha a ser firmado pelo delegado de policia?? E
se o parquet discordar?? Ainda assim poderia o delegado fechar o acordo?

Curiosamente, o citado art. 4°, §2°, prevé a aplicacédo, no que couber, do art.
28 do CPP, que, como se sabe, trata da hipétese em que o juiz discorda do

62 GOMES & SILVA, 2015, p. 300-301, apud Acao Direta de Inconstitucionalidade n2 5508, 2016,

p. 32.

63 JARDIM, Afranio Silva. Poder Judiciario nao deve ser refém de acordos de delacao premiada
do MP. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-out-18/afranio-jardim-judiciario-nao-
refem-acordos-delacao-premiada>. Acesso em: 30 out. 2017.
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requerimento de arquivamento do Ministério Publico e o submete ao érgao
de revisdo da instituicdo. O que afinal quereria dizer tal remissao??

Acaso seria que, na hip6tese de discordancia do Ministério Publico com o
acordo proposto pelo delegado de policia, os autos deveriam ser submetidos
ao controle de revisdo na propria instituicao ministerial? Se essa foi a intengéo
legislativa, seria ainda mais bizarra a solugéo, a estabelecer um conflito de
atribuigbes entre o parquet e a autoridade policial. E mais. Nesse caso, a lei
deveria se referir a aplicagao por analogia do art. 28, CPP, e ndo apenas no
que couber, como consta do texto, j& que ndo se sabe onde caberia referida
aplicagéo.

Assim, temos por absolutamente inconstitucional a instituicdo de capacidade
postulatéria e de legitimacao ativa do delegado de policia para encerrar
qualquer modalidade de persecucdo penal, e, menos ainda, para dar ensejo
a reducdo ou substituicdo de pena e a extingdo da punibilidade pelo
cumprimento do acordo de colaboragao. %

Também seguindo este entendimento, Renato Brasileiro compreende que,
ainda que a lei permita que a autoridade policial possa sugerir ao investigado a
possibilidade de celebracao do acordo, ndo se pode concluir que o delegado de policia
tenha legitimacao ativa para firma-los com a simples manifestacdo do Ministério
Publico. Desse modo, ainda que a Lei n® 12.850/13 faca referéncia a manifestacao do
parquet nas hipéteses em que o acordo for firmado pelo delegado de policia, segundo
a interpretacao do autor, esta simples manifestacdo nao tem o condao de validar o
acordo celebrado exclusivamente pela autoridade policial. Isso porque a referida Lei
nao definiu detalhadamente o que seria essa manifestacao, dando espacgo para que
esta seja interpretada como mero parecer ministerial, e que, porventura, desse ensejo
a celebracdo de um acordo de colaboracado premiada pela autoridade policial ainda
gue o Ministério Publico discordasse dos termos pactuados.®®

Poder-se-ia admitir, por outro lado, se 0 acordo realizado entre o delegado
de policia e o investigado e seu defensor também tivesse participacao ativa do
parquet, situacdo em que o acordo, antes de ser remetido ao juiz para homologacéo,
passasse pelo crivo do Ministério Publico, de modo que recebesse o seu aval; a sua
mera manifestacao, tal como se encontra estabelecido pela Lei, desrespeita os limites

tracados pela Constituicdo Federal. Nesse entendimento:

Embora a Lei tenha feito mengéo a possibilidade de o Delegado de Policia
realizar a colaboragdo, esta somente deve ser admitida se com a participacao

64 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 853-854.

65 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: Volume (nico. 5. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 806.



43

ativa do membro do Ministério Publico. Como titular exclusivo da agao penal
publica, por decorréncia constitucional (art. 129, |, da CF), ndo pode ser aceito
um acordo feito pela Policia sem a participacao ativa do MP. A vinculagao do
MP pelo acordo do Delegado seria, por vias transversas, a Autoridade Policial
vincular o exercicio das fungdes acusatdrias em juizo, conforme lembra
Eduardo Araujo da Silva. Assim, ndo nos parece possivel a homologacéo de
acordo que nao tenha a efetiva participagdo do membro do MP ou, ao menos,
a sua concordancia.®®

Ha, nas disposicoes ora debeladas, caracteristica que resulta, claramente,
na usurpacao das atribuicbes conferidas pelo legislador originario ao Ministério
Publico. Isso porque a Constituicdo Federal incumbiu as policias judiciarias funcoes
tipicamente investigatérias, e puramente pré-processuais, nao se devendo admitir que
uma lei ordinaria permita que essas autoridades excedam aos limites de suas

atribuicdes.

4.1.2 A natureza processual da colaboracdao premiada: atribuicao privativa do
Ministério Publico

A valoracdo do acervo probatério, conforme ja analisado neste trabalho,
somente ocorre no desenvolvimento da acédo penal, quando da sua submissao ao
contraditério das partes. Anteriormente a fase processual, isto é, no desenvolvimento
do inquérito policial, sdo colhidos elementos de informacao, os quais, pelo fato de
estarem inseridos dentro de procedimento tipicamente inquisitério, ndo possuem

ainda carater de prova.

Ocorre que as inovacbes trazidas pela Lei 12.850/13, referentes ao
procedimento da colaboragdo premiada, trouxeram em seu bojo implicacdes
tipicamente processuais, que transcendem a sua feicdo meramente investigativa e

preliminar.

66 MENDONGCA, Andrey Borges de. A Colaboragao premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei
12.850/2013). Custos Legis: A revista eletronica do Ministério Publico Federal, Rio de Janeiro, v.
4, 2013. Anual. Disponivel em: <http://www.prrj.mpf.mp.br/sala-de-imprensa/publicacoes/custos-
legis/a-colaboracao-premiada-e-a-nova-lei-do-crime-organizado-lei-12.850-2013/view>. Acesso em:
28 out. 2017.
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Urge salientar, primeiramente, conforme a boa licdo de Pacelli, que para a
propositura do acordo de colaboracéao premiada é necessario um juizo prévio acerca
da valoracéo juridico-penal dos fatos, bem como das respectivas responsabilidades
penais, 0 que constitui, de acordo com o disposto no art. 129, |, da Constituicao
Federal, prerrogativa do Ministério Publico.5”

Nesse mesmo entendimento, nas palavras de Rodrigo de Grandis:

No caso especifico do acordo de colaboragdo premiada, o Delegado de
Policia ndo é parte processual, ou seja, ndo tem qualquer papel ou encargo
probatério. Nessa condicao, tendo presente que da colaboracdo premiada
poderdo surgir beneficios penais a serem reconhecidos pelo juiz
necessariamente no ambito de uma acao penal na qual ndo participa a
autoridade policial, seu envolvimento nas negociagcbes somente pode ser
admitido se presente o Ministério Publico, sob pena de violagao do sistema
acusatério. Toda e qualquer negociacao isolada do Delegado de Policia com
0 investigado e seu defensor ndo pode ser admitida pelo Poder Judiciario.
Sob esse contexto, a mera manifestacao do MP ap6s a celebragao do acordo
entabulado entre a autoridade policial e o agente colaborador ndo afasta a
inconstitucionalidade, devendo o termo de acordo ser refeito com a
participacéo efetiva do representante do Ministério Publico.®®

Ainda que o instituto da colaboracao premiada se afigure, na conceituacao
estabelecida pela Lei 12.850/13, como um meio de obtencéo de prova, ladeada pelos
outros meios elencados no mesmo artigo — captacdo ambiental, acdo controlada,
interceptacdes, quebras de sigilo etc. — ha que se admitir seu carater sui generis, pelo
fato de que seus efeitos podem repercutir diretamente na apenacéao do colaborador,

ou até mesmo no seu perdao judicial.

Nessa perspectiva, pode-se perceber que esta ferramenta de obtencao de
prova possui efeitos analogos ao da transagéao penal e da suspensao condicional do
processo, pois tais institutos tém em comum a possibilidade de ajustar a pretensao
punitiva estatal. Segundo entendimento de Rodrigo Janot, na ADI n® 5508:

Transacdo penal, suspensdo condicional do processo e colaboracao
premiada sdo manifestagdes da chamada justica penal negociada (ou justica
penal consensual, justica penal pactuada ou direito penal premial), 0s quais
tém em comum a circunstancia de envolver graus e formas distintas de

67 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 855.

68 GRANDIS, Rodrigo de. Rodrigo de Grandis: a inconstitucional participacao de delegados de
policia nos acordos de colaboracao premiada. Disponivel em: <https://jota.info/artigos/rodrigo-de-
grandis-a-inconstitucional-participacao-de-delegados-de-policia-nos-acordos-de-delacao-premiada-
05052015>. Acesso em: 27 out. 2017.
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disposicdo da pretensdo punitiva. Como na suspensdo condicional do
processo e na transacdo penal — e isso ja se pacificou na doutrina e na
jurisprudéncia —, apenas o Ministério Publico, titular constitucional da
persecucao criminal, pode transigir, nos termos e limites da lei, em torno
daquela pretensdo. O Supremo Tribunal Federal chegou a consolidar seu
entendimento nesse tema na sumula 696 de sua jurisprudéncia dominante,
reafirmando que apenas o Ministério Publico pode propor sursis processual.
A policia — a despeito, repita-se, da importancia de sua fungdo — ndo tem essa
competéncia, pela singela razao de nao ser titular do direito em causa.®®

Com efeito, seguindo este raciocinio, pode-se dizer que o acordo de
colaboragdo premiada tem inegavel natureza processual, a ser homologada por
decisao judicial, tendo somente lugar a partir da manifestacao daqueles que tenham
legitimidade ativa para o processo judicial. Nesse aspecto, urge ressaltar que o fato
da colaboracdo premiada poder ser realizada anteriormente ao processo
propriamente dito, isto €, na fase inquisitorial, ndo descaracteriza a sua natureza
processual, tendo em vista que a decisao judicial sobre o acordo esta vinculada e

também vincula a sentenca definitiva, quando condenatéria’®.

Também nesse sentido, Renato Brasileiro leciona que, mesmo sendo o
acordo celebrado na fase investigatoria, sua natureza processual se revela a partir do
momento em que a prépria Lei n® 12.850/13 impde a necessidade de homologagao
judicial. Consequentemente, tendo em vista que o delegado de policia ndo possui
capacidade postulatéria nem legitimacdo ativa, ndo é possivel admitir-se que um
acordo por ele celebrado com o acusado venha impedir o regular exercicio da acao
penal publica pelo Ministério Publico, o que seria uma clara sobreposicdo de uma
norma legal ordinaria a uma norma constitucional, qual seja, o art. 129, |, da

Constituicdo Federal.”!

De acordo com a classica doutrina proposta por Kelsen, sobre a formacao
escalonada do sistema juridico (Stufenbau), a Constituicdo se encontra na camada

juridico-positiva mais alta, pela qual a legislacao geral se submete, pois se encontra

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n? 5508. Processo n.
4000217-27.2016.1.00.0000. Brasilia, 28 de abril de 2016. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=10843941&tipo=TP&descricao=ADI%2F5508>.
Acesso em 06 nov. 2017.

70 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 854.

7T LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: Volume Unico. 5. ed. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 807.
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em camada inferior. Por isso que as constituicées positivas, ndo raro (que é o caso da

CF/88), determinam, ou até mesmo coibem, o contetdo das leis futuras.”

Por isso mesmo que os dispositivos aqui analisados, ainda que versem
sobre um meio de obtencdo de prova, devem ser submetidos ao crivo da ordem
constitucional. Nao é porque a classificagao e conceituacao dessa ferramenta, na letra
da Lei 12.850/13, esteja alinhada com as atividades tipicas desenvolvidas no
procedimento preliminar processual, pela policia, que se deve abster de analisar sua

natureza e seus efeitos.

Resta claro, portanto, que a natureza juridica desse meio de obtencao de
prova, per si, impede que seja realizado pelo delegado de policia, de maneira
independente (sem a anuéncia do titular da acdo penal), por ferir os ditames

constitucionais.

4.1.3 A inconstitucionalidade manifesta: possibilidade de modulacao de pena e
concessao do perdao judicial pelo acordo de colaboracao premiada

A colaboracdo premiada, no art. 4° da Lei 12.850/2013, ofertou ao
colaborador efetivo a possibilidade de ser agraciado pela reducao de até dois tergos
da pena privativa de liberdade, ou té-la substituida por pena restritiva de direitos, bem

como de receber o perdao judicial e de ndo ser denunciado.

Nesse diapasao, as disposicdes trazidas pela inteligéncia dos §§ 2° e 6° do
artigo 4°, da Lei 12.850/2013, ao permitirem que a autoridade policial disponha sobre
a pretensdo punitiva estatal, modulando sua pena e, até mesmo, dando causa
extintiva de sua punibilidade, agride ferozmente o devido processo legal brasileiro,
pois incumbe a sujeito que nao é parte processual atividades préprias do titular da

acao penal publica.

72 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 9. ed. Traducdo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. (RT Textos Fundamentais 5). p. 131-134.
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Esse aspecto — que a autoridade policial ndo é parte no processo — traz,
por si s6, a razdo necessaria para o reconhecimento da inconstitucionalidade das
referidas disposicdes. Isto porque, a condicao de parte processual se encontra ligada
a capacidade e a titularidade para a defesa dos interesses objeto do processo. Ou
seja, a legitimacdo ativa esta condicionada a possibilidade da ampla tutela dos
interesses atribuidos ao titular processual, o que, por ébvio, ndo é o caso do delegado
de policia, que ndao tem nem mesmo autonomia para oferecer denldncia ou propor

suspensao condicional do processo.”®

De acordo com o entendimento de Luiz Flavio Gomes, a colaboracao
premiada caracteriza-se como um meio que oferece as chamadas “pontes de ouro” e
“‘pontes de prata” ao delator. Pontes de prata sdo institutos penais que, ap6s a
consumacao do crime, suavizam ou diminuem a responsabilidade penal do agente,
como, v.g., o arrependimento posterior. J& as pontes de ouro (de acordo com a
classica licao de Von Liszt), sdo institutos que, apds o inicio da execucao do fato
criminoso, visam a eliminar a responsabilidade penal do agente, desestimulando-o a
consumar o delito, tendo como exemplo a desisténcia voluntaria e o arrependimento

eficaz’4.

Nessa perspectiva, a colaboracdo premiada afigura-se como um novo
meio, criado pelo legislador, para se obter as pontes de prata ou pontes de ouro. O
perdao judicial e o ndo oferecimento da denuncia (art. 4°, caput, e art. 42, § 4°) seriam
hip6teses de pontes de ouro, € a reducdo da pena em até 2/3 e a possibilidade de
concessao de regime prisional mais favoravel (art. 42, caput), seriam situacbes de

pontes de prata’®.

No que se refere a possibilidade de representacao pelo perdao judicial ao
investigado, feita pelo delegado de policia, que se encontra disposta no §2° do art. 42,
verifica-se com mais limpidez ainda a inconstitucionalidade, pois, de acordo com o

que leciona Vladimir Aras, o perdao judicial € causa extintiva de punibilidade que sé

73 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 854.

74+ GOMES, Luiz Flavio. Delacao premiada: ponte de ouro e ponte de prata. 2015. Disponivel em:
<http://luizflaviogomes.com/delacao-premiada-ponte-de-ouro-e-ponte-de-prata/>. Acesso em: 08 nov.
2017.

75 Ibid.
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pode ser reconhecida pelo juiz apés a propositura da acdo penal, na fase de
absolvicdo sumaria ou por ocasiao da sentenca de mérito, o que, naturalmente, faz-
se perceptivel a estranheza de possibilitar a intervencdo de uma nao-parte no
processo penal, em potencial divergéncia com o préprio autor da agéo penal (dominus

litis). 76

Também acerca da impossibilidade de representacao, feito pela autoridade
policial, pelo perdao do investigado, opina Nucci:

Iniciativa de proposta de perdao: o Ministério Publico é o titular da agéo penal;
a ele cabe ingressar em juizo — ou ndo, conforme as provas que coletar
durante a investigacdo Por isso, se o delegado representar pelo perdao
judicial, em virtude da delagdo ocorrida, ouve-se o Parquet, havendo
concordancia, opera-se, por meio do juiz, a concessado do beneficio. Nao
aquiescendo, pode o magistrado utilizar o disposto no art. 28 do CPP.
Invocando a intervengéo do Procurador-Geral de Justica, remete o feito a sua
apreciacdo. Se a Chefia da instituicdo entender cabivel, delega a outro
promotor a postulagéo do perdao. Do contrario, insiste em nédo ser concedido
o perdao. O juiz ndo pode conceder o perddo de oficio. Haviamos
sustentado em nossa obra (Organizacdo Criminosa) poder a autoridade
policial representar pelo perdao, sendo ele concedido mesmo sem a
concordancia do MP. Melhor refletindo, parece-nos que o delegado pode
representar, sem duvida, mas é fundamental que o Parquet concorde,
em virtude da titularidade da acao penal. (grifou-se)””

Nesse sentido, a autoridade policial passa a exercer as fungdes acusatorias
em juizo, extrapolando, assim, suas atribuicoes tipicas do procedimento administrativo
preliminar, o inquérito policial, e invadindo as competéncias reservadas ao Ministério

Publico pelo legislador constitucional.

Neste ponto, urge ressaltar que néo se pretende menosprezar o trabalho e
a atuacao das policias investigativas. Pelo contrario. O sistema acusatério moldado
pela Constituicdo Federal de 1988 delimitou, de maneira clara, as atribuicées de cada
6rgao na persecucao penal brasileira, conforme ja analisado em capitulo anterior, ndo

se podendo admitir que se invada os papéis de cada um.

76 ARAS, Vladimir. Sobre a capacidade de negociar e propor acordos de colaboracao premiada
em juizo.2015. Disponivel em: <https://vladimiraras.blog/2015/05/12/sobre-a-capacidade-de-
negociar-e-propor-acordos-de-colaboracao-premiada-em-juizo/#_ftn3>. Acesso em: 28 out. 2017.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas: Vol. 2. 8. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 733-734.
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Ha que se dizer, também, seguindo o entendimento de Pacelli, que sao de
extrema valia as normas processuais penais que concedem aos delegados de policia
a iniciativa de representacdo junto ao juiz criminal, com fito de obtencdo de
provimentos cautelares necessarios a preservacdo da investigacdo — escutas
telefénicas, buscas e apreensoes, prisdo etc. Pois, ainda que tais autoridades nao
gozem de capacidade postulatoria, no conceito tedrico, a lei Ihes autoriza capacidade

equivalente, nos limites da investigagdo criminal.”®

Nesta perspectiva, Renato Brasileiro adverte que, ainda se observando que
a autoridade policial tenha interesse em obter informagdes relevantes acerca do
funcionamento da organizacao criminosa por meio desse especial meio de obtencéo
de prova, é inconcebivel que um acordo de colaboragéo premiada seja celebrado sem
a necessaria interveniéncia do titular da acao penal publica, por ser este o érgao
outorgado, pela Constituicao Federal, dessa titularidade, sendo-lhe conferido também,
com exclusividade, o juizo de viabilidade da persecucao penal por meio da valoracao
juridico-penal dos fatos que tenham ou possam ter qualificagdo criminal. Nesta toada,
tendo em vista a possivel concessao do prémio legal acordado com o investigado
repercutir diretamente na pretensao punitiva estatal, ndo se pode admitir a lavratura
de um acordo de colaboragado premiada sem a necessaria e cogente intervencao do
parquet como parte principal, e ndo por meio de simples manifestagdo.”®

Portanto, toda a atividade policial no procedimento preliminar €
inegavelmente fundamental ao persecutio criminis desenvolvido pelo Estado,
angariando elementos sobre o fato criminoso e sua respectiva autoria. Porém, seu
papel ndo pode exceder as bordas desenhadas pelo legislador constitucional.
Conforme explicitado, as fungdes delegadas a autoridade policial pela Lei 12.850/13,
sobre sua atuagdo no procedimento da colaboracdo premiada, sao claramente de
atribuicao privativa do titular da acao penal, ao qual compete, principalmente, a atuar
na fase judicial. Pacelli, nesse sentido, afirma:

E 0 que fez a Lei n? 12.850/137

78 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 851.

79 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: Volume (nico. 5. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 806-807.
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DispOs que o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a
manifestacdo do Ministério Publico, poderda representar ao juiz pela
concessao de perdao judicial ao colaborador (art. 42, § 2°)!!l Naturalmente, o
mesmo dispositivo confere semelhante capacidade e legitimidade ao
Ministério Publico! O desatino n&o poderia ir tao longe...

Nao bastasse, e para deixar claro que ndo parariam ai tais capacidades e
faculdades tipicamente processuais (ainda que na fase de investigagéo),
afirma que “o juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes
para a formalizag@o do acordo de colaboragéo, que ocorrera entre o delegado
de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério
Publico,” ou entre o parquet, o investigado e o defensor (art. 42, § 69)!!!

Ou seja, a citada legislacdo parece elevar a autoridade policial a condigao de
parte, chegando a dispor, no art. 42, § 10, que “as partes podem retratar-se
da proposta, caso em que as provas autoincriminatérias produzidas pelo
colaborador nao poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor”.80

A questao, neste ponto, & que ndo ha e nem deve haver qualquer espaco

para a superioridade de uma instituicdo sobre outra, pois ambas sao essenciais a

administragdo da Justica criminal. Cada uma delas deve exercer suas fungdes

segundo as determinacdes constitucionais pertinentes, bem assim em obediéncia as

disposicoes legais que as regulamentam.®! Também nessa perspectiva:

De qualquer sorte, mais importante € que haja atuagao conjunta do Ministério
Publico e da Policia. Contra o crime organizado, somente uma atuacao
coordenada e pautada pelo interesse comum da persecucdo penal é que
interessa a sociedade, acima de disputas corporativas. Portanto, recomenda-
se que o Delegado, ao ter noticia da possibilidade de colaboragédo premiada,
que entre em contato com o membro do MP responsavel para que haja
participagao efetiva na colaboragao.8?

E por isso a Lei n? 12.850/13 e seus dispositivos aqui digladiados, bem

como qualquer norma infraconstitucional, deve ser interpretada a luz da Constituigéo.

Como bem afirmado por José Gomes Canotilho, segundo o principio da interpretagdo

das leis em conformidade com a constituicdo, no caso de normas polissémicas ou

plurissignificativas, ou seja, em se havendo um espaco de interpretacao, deve-se

prevalecer a interpretacdo que tenha um sentido em conformidade com a constituicao.

80 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:

Atlas, 2014. p. 853.
81 |bidem, p. 851.

82 MENDONGA, Andrey Borges de. A Colaboragao premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei
12.850/2013). Custos Legis: A revista eletronica do Ministério Publico Federal, Rio de Janeiro, v.

4, 2013. Anual.

Disponivel em: <http://www.prrj.mpf.mp.br/sala-de-imprensa/publicacoes/custos-

legis/a-colaboracao-premiada-e-a-nova-lei-do-crime-organizado-lei-12.850-2013/view>. Acesso em:

28 out. 2017.
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Por outro lado, em se havendo um resultado interpretativo de uma norma juridica em
inequivoca contradicdo com a lei constitucional, impde-se a rejeicdo, por

inconstitucionalidade, dessa norma.83

Nesse sentido, a Constituicao Federal, ao eleger o Ministério Publico como
titular privativo da acéo penal, de acordo com a disposicao do art. 129, |, afastou, por
l6gica, todos os demais 6rgaos estatais da titularidade do jus persequendi in judicio,
razao pela qual ndo ha falar-se em atribuir as autoridades policiais atividades tipicas
e préprias do 6rgao ministerial. Nessa esteira, Eugénio Pacelli tragca séria critica as
atribuicbes conferidas pela Lei 12.850/13 as autoridades policiais, em paralelo com

suas atribuicoes tipicas estabelecidas pelo sistema processual patrio:

Se o sistema processual penal brasileiro sequer admite que a autoridade
policial determine o arquivamento de inquérito policial, como seria possivel
admitir, agora, a capacidade de atuacao da referida autoridade para o fim de:

a) extinguir a persecugdo penal em relacdo a determinado agente, sem a
consequente legitimacdo para promover a responsabilidade penal dos
demais (delatados), na medida em que cabe apenas ao parquet o
oferecimento de denulncia;

b) viabilizar a imposi¢cdo de pena a determinado agente, reduzida ou com a
substituicdo por restritivas de direito, condicionando a sentenga judicial,

c) promover a extingdo da punibilidade do fato, em relagdo a apenas um de
seus autores ou participes, nos casos de perdao judicial 784

Como ja analisado, as funcdes destinadas a policia investigativa e ao
Ministério Publico se inserem e predominam em fases distintas da persecuc¢ao penal.
A policia, atribui-se o papel fundamental de angariar elementos de informacéo acerca
do delito e sua autoria, de forma a subsidiar a acado penal futura; e ao Ministério
Publico, munido com a carga informativa produzida no procedimento preliminar

processual, agir em juizo, na acao penal. Na boa licdo de Tourinho Filho:

Para que o Ministério Publico, como érgédo do Estado, possa exercer o direito
de agéo penal, levando ao conhecimento do Juiz a noticia sobre um fato que
se reveste de aparéncia criminosa, apontando-lhe, também, o autor, é curial
deva ele ter em maos os dados indispensaveis. Tais informagcdes preliminares
sao colhidas, no primeiro momento da persecucéo, pela Policia Judiciaria, ou
Civil, como diz a Constituicao, outro 6rgao do Estado incumbido de investigar
o fato tipico e sua respectiva autoria, a fim de possibilitar a propositura da

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1226-1227.

84 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 854.
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acao penal. Assim, a persecutio criminis apresenta dois momentos distintos:
0 da investigagdo e o da ag¢do penal. Esta consiste no pedido de julgamento
da pretensdo punitiva, enquanto a primeira é atividade preparatéria da agao
penal, de carater preliminar e informativo.8®

Essa autonomia dada ao delegado de policia, conforme ja suscitado, pode
ter efeito diametralmente oposto aquele pretendido pelo Ministério Publico. O acordo
de colaboracao premiada, tendo previsao em lei e ndo na Constituicao Federal, ndo
poderia e nem mesmo pode impedir o regular exercicio da agdo penal publica pelo
o6rgao ministerial, independentemente de qualquer ajuste feito entre o delegado de

policia e o réu.

Em se permitindo tal invasdo nas atribuigdes privativas do Ministério
Publico, estaria se rompendo o sistema acusatoério tragado pela Constituicao Federal
e, consequentemente, o principio do devido processo legal.

In verbis, a dura critica de Pacelli sobre os referidos dispositivos:

Eis entdo que se chega ao art. 49, § 2° e 6°, da Lei n® 12.850/13, que elege o
delegado de policia como autoridade com capacidade postulatéria e com
legitimagéo ativa para firmar acordos de colaboragdo, a serem homologados
por sentencga pelo juiz. [...]

Todavia, o que a citada legislacao pretende fazer € de manifesta e evidente
inconstitucionalidade!

E isso por uma razao muito simples: a Constituicdo da Republica comete a
policia, inquinada de judiciaria, fun¢des exclusivamente investigatdrias (art.
144, § 19, IV e § 4%). E mais, remete e comete ao Ministério Publico a defesa
da ordem juridica (art. 127) e a promocao privativa da agcao penal (art. 129,

l).

Ora, a atribuigéo privativa da agao penal publica significa a titularidade acerca
do juizo de valoragao juridico-penal dos fatos que tenham ou possam ter
qualificagdo criminal. Nao se trata, evidentemente, e apenas, da simples
capacidade de agir, no sentido de poder ajuizar a agdo penal, mas, muito
além, decidir acerca do carater criminoso do fato e da viabilidade de sua
persecucao em juizo (exame das condigbes da acao penal).

Em uma palavra: € o Ministério Publico e somente ele a parte ativa no
processo penal de natureza publica (acdes publicas).8”

85 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal: volume 1. 35. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2013. p. 35.

86QLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18 ed. rev. e ampl. atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 854.

87 |bid., p. 852.
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Assim, conforme demonstrado ao longo deste capitulo, pelas razdes
explicitadas, é imperioso apontar que as atribui¢cdes conferidas ao delegado de policia
pela nova Lei de Organizagcdes Criminosas ndo se coadunam com o modelo

processual penal tracado pela Constituicao da Republica.

O legislador originario deixou expressa, ao dispor no art. 129, |, da
Constituicao Federal, sua intencdo em tracar um sistema acusatorio em que o
Ministério Publico exerca, privativamente, a funcdo de agir em juizo, sendo esta
instituicdo a representante do Estado na pretensdo acusatéria. As policias
investigativas, por sua vez, o texto constitucional atribuiu a fundamental missdo de
angariar elementos informativos acerca do delito e sua respectiva autoria, na fase pré-

processual, de forma a subsidiar a acao penal futura.

Por fim, ndo se é possivel, desse modo, admitir que os dispositivos da lei
ordindria ora em tela — Lei n® 12.850/2013 —, se sobreponham as normas
constitucionais. A legitimacao ativa e a capacidade postulatéria em juizo, em matéria
processual penal, foram conferidas exclusivamente ao Ministério Publico, motivo pelo
qual nao ha falar-se em qualquer possiblidade de se atribuir ao delegado de policia
poderes dessa natureza, por necessario respeito a Constituicdo da Republica de
1988.



54

5 CONSIDERACOES FINAIS

A colaboracao premiada tem-se mostrado, no cenario brasileiro, importante
ferramenta de combate a criminalidade organizada. Grandes operacdes
desempenhadas, principalmente, pelo Ministério Publico Federal e pela Policia
Federal, tiveram como ponto decisivo em seu éxito a utilizacdo desse meio de

obtencé&o de prova.

A colaboracéao premiada prevista na Nova Lei de Organizacdes Criminosas,
publicada em 2013, portanto, veio em boa hora. A inexisténcia de legislacdo que
cuidasse de seus aspectos procedimentais mantinha o referido instrumento quase em

desuso.

A partir, entdo, da Lei n® 12.850/2013, o tratamento desse meio de obtencéo
de prova estava completo, apto a ser utilizado pelas autoridades na guerra contra o
crime organizado. Sob inspiracao do pentitismo do direito italiano e do plea bargaining
americano, a nova legislacao estabeleceu parametros para sua aplicacdo, dispds
sobre os prémios legais a serem recebidos pelo colaborador, e definiu a atuacao da

policia investigativa, do Ministério Publico e do juiz no procedimento.

Além disso, a nova Lei ndo se olvidou em detalhar também os direitos e
deveres do colaborador, definindo expressamente os resultados necessarios para o
recebimento do prémio legal, e sob a circunstancia indispensavel de a colaboracgao ter

efetiva e voluntariamente contribuido na investigacao e no processo criminal.

Por outro lado, logo surgiram, dentre os estudiosos do direito como também
da sociedade em geral, criticas sobre o instituto, que variavam desde apontamentos
sobre sua suposta natureza antiética ou imoral, por premiar o criminoso confesso e

traidor, até falhas nas disposicoes procedimentais.

Este trabalho, por sua vez, optou por abster-se de emitir qualquer juizo de
valor ou critica acerca da natureza desse instrumento, preferindo ndo adentrar na
discussao envolvendo a ética e a moral (ou falta delas) da colaboracéo premiada, mas
tratou de trazer como objeto de analise um aspecto procedimental desse instituto.

Especificamente, o art. 42, §§ 2° e 62, que dispbs sobre a possibilidade de o delegado
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de policia celebrar o acordo de colaboracao diretamente com o investigado, com a
mera manifestacao do Ministério Publico.

Conforme amplamente analisado, essas disposi¢des conferem a sujeito que
nao é parte processual a possibilidade de transacionar sobre a apenacao do
investigado. Revestem, portanto, o delegado de policia com legitimidade ativa e
capacidade postulatéria para firmar acordos de colaboracdo e, sem vinculagcao
nenhuma com a opinido manifestada pelo Parquet, remetem para homologacao do

juiz.

Como a natureza da colaboragédo premiada € nitidamente processual, sua
utilizacao deve ser, pelo menos, anuida pelo Ministério Publico, que é o titular da acéao
penal publica, conforme exposto pelo art. 129, |, da Constituicdo Federal. Sendo o
Orgao Ministerial o Unico legitimado ativo da jus persequendi in judicio, ndo ha falar-
se em, portanto, atribuir a outra autoridade atividades privativas do Parquet.

Em se admitindo tais disposicbes, estaria se confrontando,
consequentemente, o sistema acusatério moldado pela Constituicido Federal. A mera
manifestacéo do Ministério Publico referida nos §§ 2° e 62, sem qualquer revestimento

de forca vinculante, mostra-se, do mesmo modo, claramente inconstitucional.

Se o legislador constituinte ndo permitiu a autoridade policial sequer
arquivar inquérito, promover transacao penal ou a suspensdo condicional do
processo, sem a necessdria oitiva do Ministério Publico, quem dira dar causa
negociar, de maneira independente, a diminuicdo de pena, o nao oferecimento da
dendncia ou até mesmo o perdao judicial com o investigado. Trata-se de verdadeira
acrobacia legislativa.

As policias investigativas desempenham papel fundamental no combate ao
crime organizado, e sem duvida esse instrumento de obtencao de prova pode ser de
grande utilidade para as autoridades policiais no desmonte de grupos criminosos.
Porém, a necessaria observancia aos ditames constitucionais, como um Estado
Democratico de Direito, faz entender que essa ferramenta deve ser utilizada com a
participacao ativa do Ministério Publico, pois a este € incumbido a dire¢cdo da acao

penal publica.
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Portanto, é inegavel que a Lei n® 12.850/2013 trouxe a normatizacao
necessaria para a aplicacao da colaboracao premiada na realidade brasileira, porém
a critica acerca das atribuicbes conferidas as autoridades policiais faz-se
indispensavel. Em meio ao cenario caédtico e de descrenca nas instituicdes publicas
pela sociedade civil, € de suprema importancia o resguardo da divisao de poderes e
das atribuicdes desenhadas pela Constituicdo Federal, de modo a evitar-se possiveis

guerras institucionais, que enfraqueceriam o ja debilitado Estado brasileiro.
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