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RESUMO

O presente trabalho visa a analisar o instituto da colaboragdo premiada previsto
na nova Lei de Organizagbes Criminosas (Lei 12.850/2013) a luz do principio
da obrigatoriedade da acdo penal publica e do sistema acusatorio de processo
penal vigente no Brasil. A colaboragdo premiada, j4 prevista em outras leis
ordinarias, agora teve seu contexto e alcance mais bem delimitados, de modo
que facilitou a sua utilizacdo, bem como conferiu maior seguranca juridica
aqueles que sdo beneficiados com tal instituto. Analisou-se, entdo as diversas
modalidades de colaboracdo premiada previstas na lei, apontando, além da
sua adequacao a Constituicdo Federal de 1988, os avangos e retrocessos que
trouxe a nova legislacdo para o sistema penal brasileiro. Ao fim, sustenta-se
que os pontos do novo texto legal que trazem, de qualquer forma, a
interferéncia do magistrado na decisédo acerca do instituto devem ser
rechacados, ao passo que o0s que privilegiam a total isencdo do Ministério
Publico para propor a delacdo premiada devem ser exaltados, ante a
atualidade e compatibilidade dos dispositivos com a ordem constitucional.
Propbe-se, como solugdo, a criagdo de um 6rgdo revisor dentro do Ministério
Publico, o qual ficara responsavel pela revisdo de todos os acordos de
colaboracgéo premiada firmados, independentemente de sua celebragéo.

Palavras-chave: Ac¢&o Penal Publica. Sistema acusatorio. Colaboracao

Premiada.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the institute of the leniency
program under the new Criminal Organizations Law (Lei 12.850/2013)
iluminated by the principle of a mandatory criminal persecution and the
accusatory legal system in Brazil. The leniency program, already proposed in
other forms, now has a more accurate concept, aiming for a more appropriate
usage, raising its social effectiveness. This study approaches all of its
modalities, on behalf of the Constituicdo Federal de 1988, analyzing its
progresses and setbacks that this new law brought to the criminal justice
system. At the end, it's argued that the judge’s intervention on the leniency
program are condemnable, while State Attorneys holds the right propose this
measure, on suitable cases. The study also proposes, as a solution, the
creation of an administrative council on State Attorneys hierarchy responsible
for reviewing all the deals firmed by the leniency program rules.

Keywords: Public Criminal Persecution. Accusatory sytem. Leniency program.
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1 INTRODUCAO

Com o0 advento da Constituicdo Federal de 1988, o Ministério
Publico adquiriu novas funcdes, além daquelas que j& desempenhava no
contexto da Carta Constitucional anterior. A instituicdo passou a ter um papel
de destaque na sociedade brasileira, permanecendo, no entanto, como
responsavel pela propositura da A¢do Penal Publica, conforme o artigo 129, |,
da atual Constituicdo Federal.

Dentro desse contexto, € importante analisar a incidéncia do
chamado Principio da Obrigatoriedade da Acdo Penal, decorrente do
dispositivo constitucional supracitado, que pressupde a obrigatoriedade de o
Ministério Publico promover a acdo penal publica sempre que presentes 0s
requisitos autorizadores da persecucdo penal. Tal principio, que j& fora
expressamente previsto em nosso sistema, a exemplo do Cddigo de Processo
Criminal de 1832, hoje estd apenas implicitamente contemplado, ndo havendo
davidas, entretanto, na jurisprudéncia e na doutrina, acerca da plena vigéncia e
necessidade de atendimento a seus preceitos basicos.

Destarte, com base na obrigatoriedade, o Parquet ndo pode se valer
dos critérios da oportunidade e da conveniéncia quando da avaliagdo da
propositura da agdo penal publica. Estando presentes 0s requisitos exigidos
para a efetivacdo da persecucao penal, deve o Ministério Publico propor a agéo
penal publica em desfavor de todos os envolvidos que estejam em um mesmo
contexto de acusagao.

Eis que, entdo, é editada a Lei 12.850 de 2013, que dispde acerca
das chamadas organizac¢des criminosas, as quais sdo definidas pelo proprio
texto legal como sendo aquelas compostas por 4 (quatro) ou mais pessoas
com o fim de praticar ilicitos penais que tragam vantagens ao grupo, sendo tais
vantagens de qualguer natureza, devendo as penas maximas previstas para 0s

delitos ultrapassar 4 (quatro) anos ou tenham carater transnacional.
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A inovacao da referida legislacdo é mais destacada no que se refere
a questdo da aplicagdo da chamada “delacdo premiada” ou “colaboragéo
premiada”, situacdo em que um dos réus decide contribuir com a investigacédo
em curso ou mesmo com 0 processo ja instaurado, possibilitando, por exemplo,
a identificacdo dos demais co-autores ou participes, a revelagdo da
organizagdo fundamental do grupo, a localizacdo de eventual vitima, dentre
outras consequéncias.

O instituto da colaboragéo premiada j& é amplamente conhecido e
aceito em nossa ordem juridica. Destarte, a inovagdo trazida pela nova Lei de
Organiza¢des Criminosas se materializa no fato de que o Ministério Publico,
atendidas as condi¢des previstas na citada legislagao, pode, inclusive, deixar
de oferecer a denuncia em desfavor do acusado que contribuir com a
investigacdo desde que este ndo seja o lider do grupo e tenha sido o primeiro a
colaborar na investigagéo.

Tendo em vista a vigéncia inconteste, mesmo que né&o
expressamente prevista, do principio da obrigatoriedade da acdo penal publica
em nosso sistema, indaga-se se a possibilidade de o Parquet deixar de
apresentar a denuncia concedendo, de logo, o beneficio da colaboragéo
premiada ndo seria uma violacdo ao principio da obrigatoriedade da acéo
penal.

De outro lado, cumpre destacar que, no Brasil, vigora o sistema
acusatorio de processo penal, por meio do qual a acusacdo, a defesa e o
julgamento estdo sob os auspicios de oOrgdos distintos, quais sejam, o0
Ministério Publico, o defensor e o magistrado. Esse sistema € o resultado dos
principios previstos na Constituicdo Federal de 1988, no entanto o
ordenamento brasileiro ainda convive com as fortes aspiragdes inquisitivas
emanadas do periodo em que foi editado o atual Codigo de Processo Penal.

Assim, estando a prerrogativa de acusar a cargo do Ministério
Publico e cabendo ao Juiz somente o julgamento do processo, ndo ha razédo
para a permanéncia em nossa ordem da disposicdo do art. 28 do Cdédigo de
Processo Penal, o qual, violando a légica acusatoria, prevé que o magistrado
possa discordar do 6rgdo acusador quando de um pedido de arquivamento de

pecas de informacé&o colhidas na investigacdo, enviando os autos para analise
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da chefia do Ministério Publico. Dessa forma, sera estudada a recepgéo ou néo
do dispositivo pela Constituicéo Federal de 1988.

No ponto, a nova Lei de Organiza¢des Criminosas inovou, de forma
acertada e de acordo com o sistema acusatério previsto na Carta Magna, no
que se refere a possibilidade de o Ministério Publico, sem a chancela do
judiciério, conceder o beneficio da delacdo premiada aquele que colaborar com
a investigacéo nos termos previstos em lei.

Apesar da significativa evolugdo, alinhada com a Constituicdo
Federal, a nova legislacdo ainda manteve o espirito presente no art. 28 do
Cddigo de Processo Penal, inclusive com referéncia expressa a esse
dispositivo, de forte influéncia inquisitiva, pela qual o legislador deixou passar
oportuna possibilidade de trazer um novo tratamento & matéria totalmente
alinhado com a logica constitucional.

A andlise dos questionamentos acima formulados & luz da doutrina e
da jurisprudéncia péatria € que justificam a pesquisa ora desenvolvida neste
trabalho de conclusdo de curso. A solugédo de tais questionamentos importara
em uma melhor compreensao dos sistemas de persecugdo penal presentes na
nossa ordem juridica, bem como uma andlise mais concreta acerca da
constitucionalidade de dispositivos da Lei 12.850 de 2013 e da recepgéo pela
constituicdo do artigo 28 do Codigo de Processo Penal Brasileiro.

Ao final, far-se-4 proposta, de lege ferenda (lei pendente edicéo),
para adequacdo da nova legislacdo ao sistema acusatério de processo penal
vigente no Brasil.

A metodologia utilizada para a realizacdo da pesquisa em questéo €

bibliogréfica e jurisprudencial, pura, qualitativa, descritiva e exploratoria.

13



2 PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA ACAO PENAL PUBLICA

2.1 Caréter implicito da obrigatoriedade. Vigéncia e validade do principio

na ordem juridica brasileira.

O chamado principio da obrigatoriedade da acdo penal publica
dispbe que deve ser proposta a acdo penal publica pelo Ministério Publico
sempre que presentes 0s requisitos legais para o efetivo exercicio da
persecucdo penal pelo Estado. Tem a acusacéo, pois, o dever, e ndo a mera
faculdade, de propor a agdo penal, ndo lhe sendo facultada a possibilidade de
decidir, com base em critérios como o da conveniéncia e da oportunidade, se

intentard a acdo penal publica.

Antes de uma analise mais detida acerca da definicdo, da validade
em nosso ordenamento e da aplicabilidade do principio da obrigatoriedade da

acdo penal, € importante ponderar acerca do que se entende por principio,

quais as suas funcdes e o seu modo de aplicagéo.

Nesse contexto, importa destacar a definicAo de principio juridico
defendida por (BULOS, 2011):

Principio juridico — mandamento nuclear do sistema, alicerce, pedra
de toque, disposicdo fundamental, que esparge sua forca por todos
os escaninhos do ordenamento. Ndo comporta enumeracgédo taxativa,
mas exemplificativa, porque, além de expresso, também pode ser
implicito.(grifo do autor)

No mesmo sentido de que o principio se irradia sobre todo o

sistema, entende (NUCCI, 2011, p. 82) que principio juridico quer dizer:

um postulado que se irradia por todo o sistema de normas,
fornecendo um padrdo de interpretacao, integracao, conhecimento e
aplicacao do direito positivo, estabelecendo uma meta maior a seguir.

14



Cada ramo do Direito possui principios proprios que informam todo o
sistema, podendo estar expressamente previstos no ordenamento
juridico ou ser implicitos, isto €&, resultar da conjugacdo de varios
dispositivos legais, de acordo com a cultura juridica formada com o
passar dos anos de estudo de determinada matéria. O processo
penal ndo foge a regra, erguendo-se em torno de principios, que, por
vezes, suplantam a prépria literalidade da lei, Na Constituicdo
Federal, encontramos a maioria dos principios que governam o
processo penal brasileiro, alguns explicitos, outros implicitos.

Ndo é outro o entendimento da jurisprudéncia sobre o assunto,
senéo veja-se o julgado abaixo do Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do

Ministro Marco Aurélio Melo:

Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas.
Normalmente, sequer constam no texto regrado. Defluem no todo do
ordenamento juridico. Encontram-se insitos, implicitos no sistema,
permeando as diversas normas regedoras de determinada matéria. O
s6 fato de um principio ndo figurar no texto constitucional, néo
significa que nunca teve relevancia de principio. (STF - 22T. — R. Extr.
n. 160.381-SP, Rel. Min. Marco Aurélio)

Da analise dos trechos acima colacionados, bem como do julgado,
verifica-se que principio é o postulado que serve como base para todo o
ordenamento, sendo um verdadeiro roteiro a ser seguido pela legislacéo a ele
vinculada. No ponto, importante destacar que 0s principios podem estar
previstos no texto constitucional ou infraconstitucional, bem como podem ser
implicitos. Nessa ultima hipGtese, a existéncia e eficacia do principio sé&o
constatadas a partir da interpretagdo de um conjunto de outras normas e

principios, ou mesmo por meio da andlise histérica de aplicacdo das normas.

Assim, como as demais vertentes da ciéncia juridica, o processo
penal também tem seus principios proprios que orientam a edicao e aplicagédo
das normas dentro do processo em que se efetiva a persecucdo penal por
parte do Estado. Tais principios tém importdncia n&o somente para
proporcionar a adogdo de um procedimento justo e célere & tramitagdo dos
feitos, mas ainda para conferir garantia e protecdo aos que estdo sendo
processados, servindo também para garantir os meios adequados para que 0

Estado consiga efetivar a persecucgéo penal.
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Destarte, o processo penal, assim como 0s outros ramos do Direito,
é regido por principios explicitos e implicitos. Alguns deles oriundos do proprio
texto constitucional, outros constatados a partir de uma interpretacdo e
aplicacdo da legislacéo infraconstitucional, especialmente as normas dispostas
no Cadigo Penal (Decreto-lei n°. 2.848 de 1940) e no Codigo de Processo
Penal (Decreto-lei n° 3689 de 1941).

Pode-se enumerar, em rol ndo taxativo, como principios proprios do
processo penal o principio do devido processo legal, o principio da presuncéo
de inocéncia, o principio do juiz natural, o principio do promotor natural, dentre
outros. De forma mais especifica, tendo como panorama a agéo penal publica
incondicionada, objeto deste estudo, pode-se citar como principios norteadores
os da indisponibilidade da agéo penal, o da oficialidade, o da indivisibilidade e,

finalmente, o da obrigatoriedade da ag&o penal publica.

Assim, o principio da obrigatoriedade da a¢&o penal guarda uma
ligagdo mais intrinseca com a chamada ac¢&@o penal publica, a qual sera

analisada aqui em momento préprio.

Pode-se classificar, entdo, a obrigatoriedade da acdo penal publica
como um principio constitucional implicito, eis que ndo est4 expressamente
disposto na constituicdo. Em verdade, a existéncia e a eficacia do principio da
obrigatoriedade no ordenamento juridico brasileiro decorrem da conjuncéo de
dispositivos constitucionais, os quais interpretados de forma sistemética
conduzem de forma inequivoca a aplicacdo da obrigatoriedade na acdo penal

publica.

As normas constitucionais das quais deriva o principio da
obrigatoriedade séo aquelas dispostas no artigo 5°, Il e XXXV, do artigo 129, I,
ambos da Constituicdo Federal de 1988, sendo vejam-se as transcricdes

desses dispositivos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]
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Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

[.]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou
ameaca a direito;

Art. 129. Sé&o fungdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

O artigo 5°, Il, CF é o chamado principio da legalidade por meio do
qual estd conferido somente ao poder legislativo a possibilidade de editar e
alterar normas no ordenamento juridico patrio. Tal principio releva-se como
uma garantia ndo somente para o poder publico, na medida de que tera seus
atos respaldados pela legislagdo, mas para os particulares que saberdo os

limites de seus direitos, podendo fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe.

No inciso XXXV, do artigo 5°, temos o principio da inafastabilidade
do controle judicial, por meio do qual os membros do poder judiciario ndo
poderdo deixar de analisar a lide proposta, em face do caréater indeclinavel da
prestacdo jurisdicional (BULOS, 2011, p. 611). Assim, € garantido pelo texto
constitucional ndo somente 0 acesso a justica, mas a obrigacdo do judiciario de

propiciar uma solucéo juridica para o caso concreto posto em juizo.

Por fim, tem-se o carater privativo do Ministério Publico na
proposicdo da acdo penal publica. O Parquet é o Unico legitimado para intentar
a persecucédo penal de iniciativa publica, ressalvando-se a hipdtese de o 6rgédo
ministerial quedar-se inerte em oferecer a acusac¢éo, o que abre a possibilidade
de o particular ajuizar, subsidiariamente, a acdo penal publica. No entanto,
ainda nessa Ultima hipotese, a qualquer tempo, pode o Ministério Publico
retomar a titularidade da agdo penal publica, tudo nos termos do artigo 29 do

Cédigo de Processo Penal.

Dessa forma, tendo em vista a conjuncdo dos principios e normas

constitucionais acima expostas, revela-se plenamente vigente em nosso

! Art. 29. Sera admitida ag3o privada nos crimes de acdo plblica, se esta nao for intentada no
prazo legal, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer dendncia
substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor
recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar a acdo como parte
principal.
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ordenamento juridico o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, na
medida em que a lei (leia-se o Cddigo Penal e o Cédigo de Processo Penal)
disciplina e autoriza a proposicdo da acdo penal publica (que deverd ser
apreciada pelo judiciario em face da lesédo ou ameaca a direito), a qual cabe

privativamente ao Ministério Publico.

Comungando desse entendimento, NUCCI (2011, p. 103) sustenta
que o principio da obrigatoriedade “decorre da conjuncdo do principio da
legalidade penal associado aos preceitos constitucionais que conferem a
titularidade da acdo penal exclusivamente ao Ministério Publico e, em caréter

excepcional, ao ofendido”.

Assim, ndo h& duvidas sobre a existéncia e a validade do principio
da obrigatoriedade da acdo penal no ordenamento juridico brasileiro, ainda que
nao expressamente previsto pelo texto constitucional ou pela legislacédo

ordinaria como ja o fora.

2.2 Evolucéo historica do principio da obrigatoriedade da ac&o penal

publica no Direito Brasileiro

O Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia, de 29 de
novembro de 1832, promulgado em substituicdo as ordenagdes filipinas, trazia
em seu texto, de forma expressa, a obrigatoriedade da acao penal publica. No
entanto, destaca-se que o referido diploma legal estava envolto em um sistema
acusatorio misto (tracos do sistema inquisitivo e do sistema acusatorio), dai a
existéncia de disposicbes sobre o inicio da acdo penal por iniciativa do

magistrado.

Destaca-se do referido diploma legal os artigos 37 e 335 (este ultimo
com a redacdo conferida pela lei n°® 261 de 1841, que reformou o Cddigo de

Processo Criminal de 1932), senéo veja-se a transcri¢do dos dispositivos:

Art. 37. Ao Promotor pertencem as attribuicbes seguintes:

1° Denunciar os crimes publicos, e policiaes, e accusar 0s
delinquentes perante os Jurados, assim como os crimes de reduzir &
escravidao pessoas livres, carcere privado, homicidio, ou a tentativa
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delle, ou ferimentos com as qualificagbes dos artigos 202, 203, 204
do Codigo Criminal; e roubos, calumnias, e injurias contra o
Imperador, e membros da Familia Imperial, contra a Regencia, e cada
um de seus membros, contra a Assembléa Geral, e contra cada uma
das Camaras.

Art. 335. O Promotor Publico denunciara, e promovera as accusacgfes
nos crimes de responsabilidade dos empregados publicos, quando
nao houver parte.

O artigo 335, especialmente, ndo deixa duvidas do carater expresso
da obrigatoriedade da acdo penal publica a ser promovida pelo Ministério
Publico. Ademais, o artigo 37 também trata de forma imperativa que é
atribuicdo do promotor a denuncia dos crimes publicos, pelo que se depreende

também o principio da obrigatoriedade.

Ainda com a reforma realizada no ano de 1871, por meio da Lei
ndamero 2033, foi mantido expressamente o principio em comento. Em 1891,
com o a proclamagdo da republica e a edicdo da nova constituicdo, a
competéncia para legislar sobre matéria processual foi conferida aos estados
gue entdo passaram a editar seus préprios textos, inclusive no que concerne
ao processo penal. Em tal periodo, verificou-se que muitos dos estados
brasileiros mantiveram expressamente em seus codigos de processo penal
previsdo do principio da obrigatoriedade da acdo penal publica a exemplo do

estado do Rio Grande do Sul.

De forma inovadora até entdo, com a promulgacao do atual Cadigo
de Processo Penal, em 1941, o principio da obrigatoriedade da acdo penal
publica passou a estar implicitamente inserido no texto legal, especialmente
nas disposicdes do artigo 24 e 28, de modo que, apesar de implicito, nada foi
alterado no que concerne a validade e eficacia do principio no ordenamento

brasileiro.

Art. 24. Nos crimes de acgdo publica, esta sera promovida por
denuncia do Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir,
de requisi¢éo do Ministro da Justica, ou de representacéo do ofendido
ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a
denudncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de
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quaisquer pecas de informacdo, 0 juiz, no caso de considerar
improcedentes as razfes invocadas, fara remessa do inquérito ou
pecas de informacdo ao procurador-geral, e este oferecerd a
denuncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-
la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o
juiz obrigado a atender.

Pela leitura do artigo 24 do Cddigo de Processo Penal, depreende-
se que é dever do Ministério Publico promover a acdo penal publica por meio
do oferecimento de dendncia. A mitigacdo a esse premissa esta igualmente
prevista no texto legal que dispbe acerca dos casos em que, para que seja
iniciada a acéo penal publica, é exigida a representacdo do ofendido ou de seu
representante, existindo ainda situacbes em que deve haver requisicdo do

Ministro da Justica.

De acordo com o artigo 28 supracitado, a vigéncia e eficacia do
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica tornam-se absolutamente
claras e incontroversas, tendo em vista que, mesmo na hipGtese de o
representante do Ministério Publico que oficia nos autos pedir o arquivamento
do inquérito policial ou das pecas de informagédo, caso discorde o magistrado,
0s autos serdo encaminhados para o Procurador-Geral que ter4, entdo, o

condéao de decidir acerca do oferecimento ou ndo da acusacgao.

Assim, com vistas a resguardar o interesse publico presente no
momento da formulag&o da acusacdo (dendncia), ainda no caso de pedido de
arquivamento das pecgas de informagdo ou do inquérito policial, pode ser
provocada a chefia do Parquet para que decida acerca do oferecimento ou néo
da acusacdo. Dessa forma, o que se visa € a obrigatoriedade da acédo penal
publica, o oferecimento da dendncia, portanto. Esta claro, pois, a presenca
implicita, mas clara, do principio da obrigatoriedade na disposicao do art. 28 do
Cddigo de Processo Penal Brasileiro.

No ponto, cumpre dizer que a norma presente no artigo 28 do
Cddigo de Processo Penal brasileiro teve sua eficdcia mantida até a
promulga¢é@o da Constituicdo Federal de 1988. No entanto, apds o novo texto
constitucional, conforme sera visto no segundo capitulo, entende-se que o
referido dispositivo ndo foi recepcionado por violar o sistema acusatério de

processo penal em vigor no Brasil. Entretanto, para fins de comprovar o carater
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implicito do principio da obrigatoriedade, foi necessario mencionar o referido

dispositivo.

Verifica-se, pois, ser essa a interpretacdo que conclui pela validade
e pela vigéncia do principio da obrigatoriedade a mais prudente e ajustada de
acordo com a 6tica constitucional, pois, caso assim néo fosse, teria o legislador
conferido ao membro do Ministério Publico a prerrogativa de dispor da agéo
penal publica com base em critérios de oportunidade e conveniéncia, deixando
de oferecer a denuncia com base em suas convic¢fes. No entanto, assegurou
o legislador o mecanismo de provocacgéo da chefia do Ministério Publico como
forma de resguardar e assegurar o oferecimento da acdo penal publica, o que,

no atual sistema constitucional, ndo foi recepcionado.

As questdes acima suscitadas tornam-se mais claras quando se
verifica que, no momento da formulacdo da acusacéo, o que vige € o chamado
“in dubio pro societate”. Com base em tal brocardo, havendo duvidas acerca da
formulacdo ou ndo da acusacgéo, deve-se preferir o oferecimento da dendncia
para que ao longo do processo seja constatada ou néo a pertinéncia e validade
da acusacgdo formulada. Ao final do processo, vige o conhecido principio “in
dubio pro reo”, situacdo na qual a duvida beneficiara o réu, conforme

expressamente dispde o Codigo de Processo Penal no art. 386, VI*.

Pondera-se, por oportuno, que a obrigatoriedade da ac&o penal
publica ndo pode levar a propositura de agdes penais temeréarias, que afetem
de forma despropositada o patriménio individual (honra) do individuo. Fala-se
em obrigatoriedade quando presentes 0s requisitos minimos para a propositura
da acgéo, quais sejam as condi¢cdes da acdo penal: possibilidade juridica do

pedido, interesse de agir, legitimidade das partes e justa causa.

E o que afirma JARDIM (1994, p. 42):

Este suporte probatério minimo se relaciona com os indicios de
autoria, existéncia material de uma conduta tipica e alguma prova de

2 Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa ha parte dispositiva, desde que
reconheca:

[..]

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22,
23, 26 e § 10 do art. 28, todos do Cdadigo Penal), ou mesmo se houver fundada divida sobre
sua existéncia;
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sua antijuridicidade e culpabilidade. Somente diante de todo esse
conjunto probatério € que, ao nosso ver, se coloca o principio da
obrigatoriedade do exercicio da agédo penal.

Assim, ndo pode o Ministério Pubico sob a 6tica de obediéncia ao
principio da obrigatoriedade do exercicio da agdo penal efetivar a propositura
de acdes penais que ndo guardem o minimo de viabilidade, em que nao ha
todos os requisitos minimos. O que se defende é a propositura da agédo penal
publica sempre que presentes 0s requisitos exigidos. Nessa hipotese, ndo pode
o Parquet transigir sobre o exercicio ou ndo da acao, tendo o dever de intenta-

la no prazo legal.

2.3 Requisitos para a proposic¢éo da agao penal

Cumpre analisar, em face da relacdo intrinseca com o tema aqui
disposto, os requisitos exigidos para o exercicio da acdo penal, conforme
acima enumerados. Destaca-se que existe ainda alguma resisténcia por parte
da doutrina acerca da inser¢do da justa causa como requisito da agao penal,
no entanto, no que se refere as demais condigcbes, a questdo resta

absolutamente pacificada.

Como um das condi¢bes da acdo penal, a possibilidade juridica do
pedido assegura que o provimento jurisdicional requerido pelo autor da agéo,
na inicial, deve estar previsto em lei para que o feito seja regularmente
processado. Em regra, no processo penal o pedido formulado é da condenagéo
do sujeito passivo a quem se imputa a pratica delituosa. Assim, ndo atende a
tal requisito o processamento de crime cuja punibilidade ja esta extinta ou
mesmo o pedido de condenagdo a uma pena n&o prevista NO NOSSO

ordenamento, como, por exemplo, trabalhos for¢cados.

Veja-se o que defende RANGEL (2012, p. 276) sobre a possibilidade

juridica do pedido:

A possibilidade juridica do pedido significa que a providéncia que o
autor pede, na hipotese, deve estar prevista em lei para que a acao
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seja regularmente exercida. O pedido do autor deve estar previsto no
ordenamento juridico, sendo inadmissivel o atendimento de um
pedido que ndo encontra arrimo na lei. O fato narrado na peticao
inicial penal deve ser tipico (descrito em norma penal incriminadora) e
o pedido ministerial deve ser admissivel no direito.

Dessa forma, logo de inicio, no momento de propositura da agéo
penal, ja se deve analisar a possibilidade, de acordo com a lei, de o pedido

formulado ser executado em caso de procedéncia da agao.

Outro requisito da acé@o penal é o interesse de agir. Tal pressuposto
da acdo penal analisa de a propositura da acdo penal sera efetivamente (til
para cumprir as disposi¢fes legais. Assim, o cuidado aqui dispensado é com a
efetividade do processo. Nesse sentido sustenta PACELLI DE OLIVEIRA
(2011, p. 107) que “sob a perspectiva de sua efetividade, o processo deve
mostrar-se, desde a sua instauragdo, apto a realizar os diversos escopos da

jurisdicdo, isto €, revelar-se util. Por isso, fala-se em interesse-utilidade”.

Fala-se, ainda, como condi¢cdo da acdo em legitimidade das partes,
ou seja, autor (acusador) e acusado devem ter legitimidade para figurar nos

pdlos ativo e passivo da acdo penal.

A acusagédo, no processo penal, é exercida na maior parte dos casos
pelo Ministério Publico. Para fins de afericdo da legitimidade, deve-se aferir se
0 6rgdo do Parquet responsavel pela formulacdo da acusacdo € competente
para tanto de acordo com a competéncia para o julgamento do feito. Assim, por
exemplo, nos casos de competéncia da justica comum estadual, o Ministério

Publico do Estado sera competente para propositura da acao penal publica.

Em outros casos, sendo a acéo de iniciativa privada, como nos
crimes contra a honra, a legitimidade ativa ser4 do ofendido ou de seu
representante legal, sendo incompetente, portanto, o Ministério Publico para
atuar no feito como titular da agéo (autor). O mesmo acontece nos casos de
acdo penal de iniciativa publica condicionada a representagcdo na qual o
Parquet somente poderd agir como autor caso o ofendido tenha manifestado

interesse em processar 0 acusado.

Quanto a legitimidade para figurar no polo passivo, ndo ha maiores

discussdes ou controvérsia sobre o tema, pois qualquer pessoa, desde que
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maior de 18 (dezoito) anos de idade (limite definido para a culpabilidade penal),
pode figurar no polo passivo. Nessa situacdo, basta que o sujeito seja
apontado como autor do injusto penal tipico. Deve-se demonstrar, portanto, o
chamado nexo de causalidade, ou seja, a relagdo necessaria entre o sujeito e o

resultado do ilicito penal praticado.

Por fim, ha ainda a justa causa como ultima condi¢éo da ac&o penal,
além da possibilidade juridica do pedido, do interesse de agir e da legitimidade
das partes j& analisadas. O tema foi controvertido na doutrina até a edicdo da
Lei 11.719 de 2008 que inseriu o inciso Il ao artigo 395 do Cédigo de Processo
Penal, terminando por definir a falta de justa causa como causa de rejeicéo da
denuncia. A discusséo doutrinéria tinha por foco a aceitacdo ou ndo da justa
causa como condi¢cdo para o exercicio da acdo penal, o que hodiernamente

nao enseja maiores debates.

Y

Em relagdo a justa causa, cumpre dizer que ndo se restringe ao
momento processual de recebimento ou ndo da acusacéo formulada, mas pode
ser percebida em outros momentos, como na fase de prolagéo da sentenca ou
mesmo quando do decreto de uma prisédo de natureza cautelar (LOPES JR,
2012, p. 377). A justa causa traduz-se no processo na existéncia de indicios
minimos de autoria e de materialidade do delito analisado, ou seja, deve-se
aferir se existem elementos indiciarios que confiram viabilidade a agdo penal
que estd sendo iniciada por ocasido do recebimento da dendncia. Sobre o

tema, cumpre transcrever o que sustenta BADARO (2012, p. 106):

A nocédo de justa causa evoluiu entdo, de um conceito abstrato para
uma ideia concreta, exigindo a existéncia de elementos de convicgao
gue demonstrem a viabilidade da acdo penal. A justa causa passa a
significar a existéncia de um suporte probatério minimo, tendo por
objeto a existéncia material de um crime e a autoria delitiva. A
auséncia desse lastro probatdério ou da probable cause autoriza a
rejeicdo da denudncia e, em caso de seu recebimento, faltara justa
causa para a acao penal, caracterizando constrangimento ilegal apto
a ensejar a propositura de habeas corpus para o chamado
“trancamento da acao penal”.

Assim, a evolucéo da justa causa defendida pelo autor supracitado

conferiu maior seguranga ao processo penal, especialmente por criar mais uma
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condi¢do para a acao penal, de modo a resguardar ndo somente a jurisdigéo,
evitando a movimentac@o desnecessaria do judiciario, mas também a pessoa
do acusado que nédo se vera processado por longos anos para que, ao final,
sobrevenha decreto absolutério por falta de elementos de cogni¢cdo que
conduzam a sua condenagéo. A decisdo do legislador ao inserir a falta de justa
causa como hipotese para rejeicdo da denuncia foi absolutamente acertada,

portanto.

2.4 Modelos de agédo penal existentes no Direito Brasileiro

Por guardar relevante pertinéncia com o tem em comento, cumpre
destacar as caracteristicas béasicas dos tipos de acdo penal existentes no
sistema processual brasileiro, quais sejam a ag¢do penal de iniciativa publica
incondicionada, a acdo penal de iniciativa publica condicionada a

representacdo e a agao penal privada.

A acao penal privada tem por caracteristica estar o ofendido ou seu
representante legal no polo ativo da demanda, em face do notdrio interesse
particular envolvido no caso. Nesse tipo de acdo penal vige a idéia da
conveniéncia e oportunidade para o ajuizamento da demanda, eis que somente
serd instaurada mediante a provocacdo, em Juizo, do ofendido ou de seu

representante legal.

Justifica-se a existéncia de agdo penal titularizada pelo ofendido no
sistema processual brasileiro como forma de privilegiar o controle objetivo de
propositura da ac@o penal, ndo dependendo do juizo de valor do Ministério
Publico acerca da efetivacdo ou ndo da demanda, conforme leciona OLIVEIRA
(2011, p.141). Assim, a acdo penal privada no Brasil é exce¢do, cabendo
apenas em diminuta quantidade de casos previstos no Cédigo Penal e na

legislagéo extravagante.

De outro lado, a acdo penal de iniciativa publica tem como
caracteristica a presenca do Ministério Publico como titular da ag&o, cabendo-
lhe a formulacdo e o oferecimento da acusagdo. No ponto, os bens

juridicamente tutelados nos crimes para 0s quais esta prevista tal modalidade
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de acdo guardam um notorio interesse publico, ficando cargo do Estado a

iniciativa em propor tais demandas.

A acao penal de iniciativa publica pode ser ainda de duas espécies,
as que dependem de representacdo do ofendido ou do Ministro da Justica e
aquelas em que tal representacdo é absolutamente dispensada, cabendo ao
Ministério Publico, ao tomar conhecimento da ocorréncia da infragdo penal,
desde logo, propor a agéo penal ou determinar a instauragéo de investigagcéo

pela autoridade policial competente.

Na acdo penal de iniciativa publica, vige a idéia da indisponibilidade,
indivisibilidade e da obrigatoriedade. Assim, a acdo € indisponivel ao passo que
ndo cabe ao autor da demanda desistir do processo j4 em curso; € indivisivel,
eis que deve ser proposta contra todos os autores da infragéo penal; e, por fim,
obrigatdria, tendo em vista ndo ser possivel ao Ministério Publico, com base em
critérios de conveniéncia e oportunidade, decidir sobre a instauracdo do

processo, sendo obrigatéria a sua propositura.

Assim, de acordo com O exposto acima, restam
caracterizados os pressupostos da agdo penal publica, bem como a prépria
acdo penal de iniciativa publica o que servird decisivamente de lastro para a
analise do principio da obrigatoriedade e suas repercussdes, especialmente no
que se refere ao sistema de processo acusatorio vigente no Brasil e a l6gica de

colaboracéo premiada prevista pela Lei 12.850 de 2013.

2.5 Conceito de obrigatoriedade da acdo penal publica e suas

repercussdes no ordenamento brasileiro

Concluida a andlise dos pressupostos, dos modelos de agéo penal e
das caracteristicas da acdo penal de iniciativa publica, bem como da plena
vigéncia e validade do principio da obrigatoriedade no nosso ordenamento
juridico, passa-se a definicdo e ao estudo mais aprofundado do referido
principio, demonstrando o seu carater imperativo e, mais a frente, a sua
repercussao no que se refere ao modelo de delacdo premiada previsto pela

nova Lei de Organiza¢fes Criminosas (Lei 12.850 de 2013).
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Conforme ja antecipado, a obrigatoriedade da acdo penal publica
pressupde o dever do Ministério Publico, enquanto autor e titular da acdo penal
de iniciativa publica, em propor a acdo penal contra todos os envolvidos no
caso concreto sempre que verificar estarem presentes o0s requisitos da agéo
penal no que se refere a cada um desses individuos. N&o pode o Parquet, com
base em critérios de conveniéncia e oportunidade, deixar de oferecer a

denuncia, sob pena de ser violado frontalmente o principio em comento.

Nessa mesma linha de entendimento sobre o conceito do principio
da obrigatoriedade da acédo penal e sua repercussao no processo esta a maior

parcela da doutrina patria, a exemplo do que defende RANGEL (2014, p. 239):

Dessa forma, diante deste principio, o Ministério Publico deve propor
acdo penal publica sempre que estiver com um fato tipico, ilicito e
culpavel nas maos, devidamente comprovado ou com elementos que
0 autorizem a iniciar a persecucdo penal. Pois a obrigatoriedade da
acdo penal é uma exigéncia ldgica do aforismo de os delitos nao
podem ficar impunes (nec delicta maneant impunita). Ora como punir
(ius puniendi) se ndo houver provocacao jurisdicional? (cf. art. 2 do
CPC c /c art. 5, XXXXV, da CRFB). Como sustentar o monopdélio da
administracao da justica se ndo for criado um érgao estatal incumbido
de exercer a persecucéo penal?

O principio da obrigatoriedade da agcédo penal vem dar respostas a
estas indagacfes e a muitas outras.

[.]

N&o cabe ao Ministério Publico deixar de propor acdo penal por
motivos de politica criminal nem por qualquer outro que nao previstos
em lei. Ou seja, ha de se verificar se o fato é tipico, contrario a lei
penal e culpavel, bem como se ha as condi¢des exigidas por lei para
o regular exercicio da acédo penal.

No mesmo sentido PACELLI DE OLIVEIRA (2011, p. 126):

Do dever estatal da persecucédo penal resulta, como regra, que o
Ministério Publico é obrigado a promover a acéo penal, se diante de
fato que , a seu juizo configure um ilicito penal. Dai a regra béasica da
acdo penal publica incondicionada, qual seja, o denominado principio
da obrigatoriedade.

Estar obrigado a promocéo da acédo penal significa dizer que nédo se
reserva ao parquet qualquer juizo de discricionariedade, isto €, ndo
se atribui a ele qualquer liberdade de opgéo acerca da conveniéncia
ou da oportunidade da iniciativa penal, quando constatada a presenca
de conduta delituosa, e desde que satisfeitas as condi¢cdes da agdo
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penal. A obrigatoriedade da acdo penal, portanto, diz respeito a
vinculagdo do 6rgdo do Ministério Publico ao seu convencimento
acerca dos fatos investigados, ou seja, significa apenas auséncia de
discricionariedade quanto a conveniéncia ou oportunidade da
propositura da acédo penal.

Nao somente os autores acima referidos aderem ao entendimento
aqui defendido acerca do conceito doutrinario e da aplicabilidade tedrica do
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica. A doutrina apresenta-se
absolutamente pacificada nesse sentido, ndo remanescendo duvidas, do ponto

de vista conceitual, acerca do tema.

Em verdade, as questbes de maior relevancia e de maior debate
guanto ao tema surgem nos casos concretos sujeitos a apreciacao dos 6rgaos
do poder judiciario. E que o principio em comento, muitas vezes, parece entrar
em rota de colisdo, por exemplo, com as prerrogativas conferidas ao Ministério

Publico, como a independéncia funcional.

Ora, a concluséo acerca da tipicidade penal do fato, assim como da
presenca de todas as condicbes de admissibilidade da acdo penal, nem
sempre é tarefa objetiva. No entanto, tais condi¢cbes sé@o exigidas para que seja
possivel a incidéncia do principio da obrigatoriedade da acdo penal publica.
Mesmo tendo o Direito Penal por base principios constitucionais como o da
reserva legal (artigo 5, inciso XXXIX da Constituicdo Federal e artigo 1 do
Cddigo Penal Brasileiro — Decreto-Lei 2848 de 1940), que determina a exata
concordancia entre o tipo penal e o fato, ainda remanescem discussdes no

caso concreto.

Assim, a decisdo acerca da propositura da acdo penal publica,
cabivel exclusivamente ao membro do Ministério Publico que oficia no caso,
traz consigo algum grau de subjetividade. N&o existem férmulas prontas, eis
que as hipoteses de incidéncia da norma penal sdo infinitas, mas apenas
principios e regras que servirdo de roteiro para que seja feita a concluséo
acerca da viabilidade da agéo penal a ser proposta. Nesses termos, o promotor
ou procurador da republica terd, no caso concreto, a possibilidade de entender
pelo oferecimento ou ndo da pega de acusagdo, com 0 que nem sempre

concordara o acusado, o Juiz ou o assistente de acusacao.
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A independéncia funcional do Ministério Publico, garantida pela
Constituicdo Federal no art. 127, § 1%, confere a seus membros a garantia de
gue somente devem agir de acordo com suas convic¢des acerca do caso posto
em analise, sendo vedado que o membro do Parquet seja levado a se
manifestar em razdo de influéncia externa ou mesmo dos proprios pares
integrantes do Ministério Publico. A independéncia funcional, portanto, n&do
deve ser observada apenas em face do Ministério Publico enquanto instituic&o,
mas especialmente em relacdo a cada membro. Essa é idéia almejada pelo
constituinte de 1988.

No ponto, destaca-se que € louvavel a independéncia do Ministério
Publico garantida pela Constituicdo Federal, pois confere a seus membros a
tranquilidade e a seguranca institucionais necessérias para o bom e fiel

exercicio das fungdes que lhes séo garantidas.

Em particular, no que se refere ao principio em comento, a
independéncia funcional do Parquet é o fato que gera, no caso concreto, as
mais acaloradas discussdes acerca da aplicabilidade da obrigatoriedade da
acdo penal publica. E que pode entender o membro do Ministério Publico que o
caso, por exemplo, é atipico, deixando de oferecer a denuncia, quando, na
verdade, entende a assistente de acusacdo ou o magistrado pela tipicidade
penal. O membro do Ministério Publico ndo pode ser obrigado por quem quer
que seja, em face da independéncia funcional, a propor a agéo penal por meio

da dendncia.

Entretanto, no caso proposto, o assistente de acusagdo ou o
magistrado podem discordar de tal entendimento justamente com base no
principio da obrigatoriedade da acdo penal publica. Podem entender,
objetivamente, que estdo presentes todos os requisitos de admissibilidade da
acdo penal publica, bem como a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade o que

ensejaria o oferecimento da denuncia.

¥ Art. 127. O Ministério Publico é instituicio permanente, essencial a funcéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

§ 1° S&o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional.
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Dessa forma, no caso concreto, o principio da obrigatoriedade, de
origem constitucional, pode entrar em rota de colisdo com o principio da
independéncia funcional do Ministério Publico, que também € previsto e
garantido pelo texto constitucional. Nesse sentido, surgem acalorados debates

acerca da violagédo ou ndo do principio da obrigatoriedade.

Comprova-se, entédo, que no Brasil a doutrina resta absolutamente
pacificada no sentido da definicho e aplicabilidade do principio da
obrigatoriedade da acdo penal, ndo remanescendo qualquer debate notério
acerca disso. No entanto, quando a andlise foca-se no caso concreto, surgem

discussdes como a que acima foi colocada.

Assim como a independéncia funcional, a colaboracdo premiada
prevista pela nova Lei de Organiza¢gdes Criminosas (Lei 12.850 de 2013) sera
igualmente objeto de discussdo e divergéncia acerca da aplicabilidade da
obrigatoriedade da acdo penal publica, eis que, diante de todos os elementos
para a instauracdo da acao penal, podera o Ministério Publico, mediante
acordo com a parte envolvida, propor a chamada colaboracdo premiada,

deixando de oferecer a denuncia.

Embasara a discussdo acerca da colaboracdo premiada, além do
principio da obrigatoriedade, o sistema acusatorio de processo penal adotado
pelo ordenamento juridico brasileiro. De um lado, tem-se a obrigatoriedade da
acao penal que indica para o oferecimento da acusagéo, enquanto de outro
deve-se levar em conta as disposi¢des do sistema acusatorio que prevé a total

independéncia do Ministério Publico enquanto 6rgdo acusador.

Com foco na recente Lei de Organizagbes Criminosas serdo as
questBes acima postas em discussdo e andlise nos capitulos seguintes do

presente estudo.
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3 SISTEMAS PROCESSUAIS

Apos detida analise do principio da obrigatoriedade da agéo penal
publica, é imprescindivel o desenvolvimento de um estudo acerca do sistema
processual penal vigente no Brasil, apresentando suas caracteristicas mais
importantes. Tal tema, assim como o que foi tratado no capitulo anterior,
servird de lastro para as conclusdes que serdo aqui firmadas no derradeiro
capitulo acerca das modificagbes trazidas pela nova Lei de Organizacbes

Criminosas no que concerne ao instituto da colaboragdo premiada ali previsto.

Sdo reconhecidos de forma pacifica pela doutrina patria trés
sistemas processuais penais, quais sejam, 0 sistema acusatorio, o sistema
inquisitério e o sistema misto. Quanto aos dois primeiros, ndo remanescem
controvérsias mais acaloradas, ficando tais divergéncias concentradas no
tltimo dos sistemas, o qual, apesar de reconhecido pela maior parte dos
autores, ndo tem bem delineadas as suas caracteristicas e principios

norteadores.

Ademais, importa destacar que os sistemas processuais mudam de
acordo com o contexto (periodo histérico) em que estdo inseridos, o que
também se verifica no que se refere as garantias conferidas ao réu. Em um
Estado Autoritério, tais garantias séo restringidas, enquanto que em um Estado
Democratico sdo resguardadas e entregues aqueles que se véem envoltos na
condicdo de acusados em um processo criminal, conforme bem leciona
RANGEL (2014, p.53).

Assim, mais do que regras, OS sSistemas processuais penais
terminam por refletir a vontade politica e 0 momento pelo qual passa o Estado.
Tanto é verdade que diversos paises, dentre os quais estid o Brasil, ja
adotaram em momentos histéricos distintos mais de um dos modelos de

processo penal acima apontados.
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O fator que servira de base para que seja efetivada a diferenca entre
0s sistemas processuais € 0 modo pelo qual é realizada a investigagéo,
especialmente no que concerne a participacdo do magistrado neste momento
processual. Além disso, a titularidade da acdo penal,ou seja, o 6érgdo ou
pessoa responsavel por formular a acusacdo € também fator decisivo na hora
de classificar o sistema vigente em um pais como acusatoério, inquisitivo ou

misto.

3.1 Sistema Misto

Quanto ao chamado sistema processual misto, cumpre sobrelevar
que sua denominacédo se d4 em face de guardar proximidade em alguns pontos
com o sistema acusatorio e em outros com o sistema inquisitivo. A origem de
tal modelo de processo penal é apontada por PACELLI DE OLIVEIRA (2011, p.
10) como sendo a Franca do Século XIX com o surgimento do Code

d’instrucion criminalle francés.

Tal legislacdo trouxe marcas dos sistemas acusatorio e inquisitivo,
tendo em vista que existiam os chamados “Juizados de Instrugéo” no qual os
magistrados participavam de forma efetiva na investigacéo preliminar realizada
antes que fosse formalizada a acusag&@o. Essa caracteristica aproximava o
sistema do modelo inquisitivo, tendo em vista que havia uma interferéncia do
magistrado na fase de colheita das provas indiciarias e das pecas de

informagé&o que possibilitassem a formalizagdo da acusacao.

De outro lado, o sistema aproximava-se do modelo acusatorio
quando se verifica que o Ministério Publico era o responséavel por oferecer a
acusacao, ndo sendo possivel conferir tal fungdo ao magistrado. Além disso, na
fase judicial, apds a formalizag&do da acusacao, as garantidas processuais eram
conferidas aqueles que estavam sendo processados, bem como havia

publicidade quanto a realizacdo dos atos processuais. Tais caracteristicas

aproximavam o sistema francés do modelo acusatorio de processo.

E exatamente nesse sentido que caminha a doutrina patria ao falar

do sistema “misto” de processo penal, conforme os trechos a seguir
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colacionados, sendo veja-se o0 entendimento de PACELLI DE OLIVEIRA,
(2011, p. 10):

Nesse sistema processual, a jurisdigdo também se iniciaria na fase de
investigacdo, e sob a presidéncia de um magistrado — os Juizados de
Instrugdo — ta com ocorre no sistema inquisitério. No entanto, a
acusacao criminal ficava a cargo de outro 6rgao (o Ministério Publico)
gue ndo o juiz, caracteristicas ja essencial do sistema acusatorio.
Exatamente por isso, denominou-se referido sistema de sistema
misto, com tracos essenciais dos modelos inquisitorios e acusatorios.

No mesmo sentido dispde RANGEL (2014, p. 51 e 52):

As investigacGes criminais eram feitas pelo magistrado com sérios
comprometimentos de sua imparcialidade, porém a acusacao
passava a ser feita, agora, pelo Estado-administracdo: o Ministério
Publico.

Podemos dividir o sistema misto em duas fases procedimentais
distintas, para sua melhor compreensao:

1) Instrugdo preliminar: nesta fase, inspirada no sistema inquisitivo, o
proedimento é levado a cabo pelo juiz que procede as investigacoes,
colhendo as informacdes necessarias a fim de que se possa,
posteriormente, realizar a acusacgédo perante o tribunal competente;

2) Judicial: nesta fase, nasce a acusacao propriamente dita, onde as
partes iniciam um deate oral e publico, com a acusacgéo sendo feita
por um érgéo distinto do que ira julgar, em regra, o Ministério Publico.

Como visto, existem caracteristicas de outros sistemas na
composicao do sistema processual misto, o qual se destaca pela existéncia de
duas fases bem delineadas nas quais a participagdo ativa no magistrado é

distinta, assim como o € a do Ministério Publico (na funcdo de orgéo

responsavel pela acusacgéo).

3.2 Sistema Inquisitivo

O chamado sistema inquisitivo guarda lembranca até mesmo pelo
nome com periodos histéricos em que foram tolhidas as garantias individuais,

como o foi na Inquisicdo Catodlica que vitimou personagens histéricos como
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Giordano Bruno e Joana D’Arc. O modelo de processo penal em questédo era
marcado pela diminuta possibilidade conferida ao acusado de se defender da

acusacao que lhe era imputada.

Em tal sistema, impera a logica de que o julgador € detentor de
poderes tantos que é responsavel pela acusacgéo e pelo julgamento do sujeito.
N&o existe a divisdo necesséria entre os 6rgaos de acusacgéo e de julgamento,
0 que termina por determinar a parcialidade dos julgamentos proferidos sob a
Otica de tal sistema processual. Ademais, ainda como caracteristica de tal
sistema tem-se que o acusado ndo € considerado como parte do processo,
tendo condicdes de exercer as mesmas faculdades processuais conferidas a
acusacao. Assim, ao invés de parte, o acusado é verdadeiramente um objeto

do processo.

z

No sistema inquisitivo, a confissdo € considerada a prova mais
relevante para a formacao da culpa do sujeito. Ndo a toa que muitos dos que
eram levados a julgamento em tal sistema acabavam sendo torturados até que
confessassem a pratica do delito. Tal confissdo, em consideravel parte dos
casos, se dava somente em face do sofrimento fisico e psicolégico pelo qual

passavam os acusados, mas nao pela revelacéo efetiva da autoria do delito.

Quanto ao modo de condugédo do processo, verifica-se no sistema
inquisitivo a predominancia de procedimentos secretos e predominantemente
escritos. De outro lado, a iniciativa probatéria do juiz era ampla, sendo-lhe
conferida a possibilidade de colher diretamente a prova. Cumpre destacar
ainda a inexisténcia do contraditério no sistema inquisitivo. Dessa forma, o
acusado néo tinha a possibilidade de participar efetivamente da producdo da

prova a ser utilizada para o julgamento do processo.

As caracteristicas do sistema inquisitivo sdo aquelas que, de forma
mais clara, definem tal sistema, sendo apontadas também pela doutrina pétria
conforme se depreende dos trechos abaixo colacionados da lavra de NUCCI
(2011, p.121):

E caracterizado pela concentracio de poder nas méos do julgador,
gue exerce, também, a funcdo de acusador; a confissdo do réu é
considerada a rainha das provas; ndo ha debates orais,
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predominando procedimentos exclusivamente escritos; os julgadores
nao estdo sujeitos a recusa; o procedimento € sigiloso; ha auséncia
de contraditério e a defesa é meramente decorativa

No mesmo sentido, tem-se o que sustenta BADARO (2012, p. 50):

Ja no processo inquisitorio, as fungbes de acusar, defender e julgar
encontram-se enfeixadas em uma Unica pessoa, que assume assim
as vestes de um juiz acusador, isto €, um inquisidor. O réu néo é
parte, mas um objeto do processo. A acao iniciava-se ex officio, por
ato do juiz. Em tal processo ndo havia contraditorio, que nao seria
nem mesmo concebivel em virtude da falta de contraposicao entre
acusacado e defesa. Excluida a dialética entre acusacdo e defesa, a
investigacdo cabia unilateralmente ao inquisidor. Inconcebivel, em tal
sistema, a existéncia de uma relagédo juridica processual. O processo
normalmente era escrito e secreto.

[.]

O juiz inquisidor tinha liberdade de colher provas, independentemente
de sua proposicao pela acusacao ou pelo acusado.

[.]

Em suma, o sistema inquisitdrio baseia-se em um principio de
autoridade, segundo o qual a verdade é tanto mais bem acertada
guanto maiores forem os poderes conferidos ao investigador.

Dessa forma, tendo em vista tais caracteristicas, verifica-se que o
sistema inquisitivo de processo somente é compativel com estados totalitarios,
em que ndo impera a democracia e 0 respeito as garantias e direitos
fundamentais. Em razéo disso, tal modelo processual somente foi utilizado em
periodos notoriamente marcados pelo autoritarismo estatal, como na época da
Inquisicdo Catdlica, como dito. Conforme serd visto a seguir, o0 modelo de
processo acusatorio € o contraponto, a oposi¢cdo, ao sistema de processo

inquisitivo.

3.3 Sistema Acusatdrio

O sistema acusatorio tem por caracteristica fundamental o fato de
ser um processo de partes. Em outros termos, as fungbes de acusar, julgar e
defender estdo bem definidas no modelo, além de serem exercidas por 6rgaos

distintos o que confere maior credibilidade ao processo.
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O ponto fundamental € que, sendo um sistema de partes (acusacao
e defesa), 0 magistrado fica adstrito a sua funcéo precipua que é a de julgar o

processo conforme as provas produzidas pelas partes.

Destarte, no sistema acusatorio, ndo ha lugar para que o magistrado
busque as provas para o processo. Essa néo é sua fungdo. Ao juiz, entdo, cabe
0 julgamento, mas néo a tarefa de produzir as provas que serviram de base
para a incriminacdo do sujeito, eis que tal funcdo € exclusiva do 6rgéo de

acusagao.

E certo que ha a chamada iniciativa probatéria do juiz, tema que
sera tratado mais adiante, confere ao magistrado a possibilidade de produzir
provas. Todavia, a producéo de tais provas tem como foco dirimir dividas, mas

ndo buscar novas provas que, por exemplo, sirva para reforgar a acusacao.

Antes de passar para a andlise das caracteristicas especificas do
sistema acusatorio, cumpre destacar a importdncia de tal modelo,
especialmente diante da predominancia em governos democraticos presentes

na maioria dos paises, especialmente aqueles de cultura ocidental.

Conforme j& ressaltado, o sistema acusatério é préprio do modelo
democréatico de estado, pois objetiva proporcionar igualdade de forgas as

partes, bem como o respeito as garantias individuais.

Sendo o Brasil um pais democrético de direito, conforme previsto no
caput do art. 1 da ConstituicAo Federal de 1988, outro caminho n&o havia que
ndo a adogdo do modelo acusatério de processo em nosso pais. Esse € o
entendimento aqui defendido. A definicdo do modelo brasileiro encontra ainda
alguma controvérsia, tendo em vista a existéncia de algumas caracteristicas do
modelo inquisitivo em nosso sistema como as caracteristicas inerentes ao

inquérito policial.

Comprovando a existéncia de divergéncia doutrinaria, tem-se o0s
posicionamentos divergentes abaixo transcritos. Veja-se o que diz PACELLI DE
OLIVEIRA (2011, p. 15):

De todo modo, e, sobretudo, a partir da possibilidade de participacdo
do acusado e de seu defensor no ato do interrogatério, ndo vemos
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como nao se reconhecer, ou ndo vemos porque abdicar de um
conceito acusatorio de processo penal na atual ordem constitucional.

Diverge desse posicionamento NUCCI (2011, p.122), o qual defende
existir no Brasil um sistema misto, especialmente em face do modo pelo qual é

conduzido o inquérito policial:

Logo ndo ha como negar que o encontro dos dois lados da moeda
(Constituicdo e CPP) resultou no hibridismo que temos hoje. Sem
davida que se trata de um sistema complicado, pois é resultado de
um Cadigo de forte alma inquisitiva, iluminado por uma Constituicao
Federal imantada pelos principios democraticos do sistema
acusatorio. Por tal razdo, seria fugir a realidade pretender aplicar
somente a Constituicdo a pratica forense. Juizes, promotores,
delegados e advogados militam contanto com um Codigo de
Processo Penal, que estabelece as regras de funcionamento do
sistema e ndo ode ser ignorado como se inexistisse. Essa juncdo do
ideal (CF) com o real (CPP) evidencia o sistema misto.

Como visto nos trechos acima colacionados, ha divergéncia
doutrinaria sobre o modelo de processo penal existente no Brasil. De fato, o
distanciamento temporal entre a Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo de
Processo Penal de 1941, diplomas legais concebidos em momentos politico-
ideoldgicos opostos, revela, de forma aparente, a coexisténcia de dois sistemas

contraditérios em um mesmo ordenamento.

No entanto, h4 que se ressaltar a o carater hierarquicamente
superior da norma constitucional (sistema acusatério) em detrimento da norma
infra-constitucional (Cédigo de Processo Penal), prevalecendo a norma

constitucional.

Além disso, destaca-se que ndo existe um sistema de processo
absolutamente “puro”, ou seja, que traga consigo todas as marcas previstas no
modelo tido por ideal. Em cada pais, ha modificacées naquilo que tipo por ideal
para cada sistema de modo adequar o modelo ao sistema vigente naquele
Estado. A inexisténcia, na pratica, de sistemas “puros” é o que defende
(RANGEL, 2014,p. 49): “Atualmente ndo existem sistemas acusatorios ou
inquisitorios “puros”. Ora 0 processo € prevalentemente acusatério, ora

apresenta maiores caracteristicas inquisitoriais.”
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Entretanto, o entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal

7

sobre o modelo de processo brasileiro € no sentido de que vigora aqui O

modelo acusatério, sendo veja-se 0s recentes precedentes abaixo:

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME
CONTRA ORDEM TRIBUTARIA. REQUISICAO DE INDICIAMENTO
PELO MAGISTRADO APOS O RECEBIMENTO DENUNCIA.
MEDIDA INCOMPATIVEL COM O SISTEMA ACUSATORIO
IMPOSTO PELA CONSTITUICAO DE 1988. INTELIGENCIA DA LEI
12.830/2013. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO.
SUPERACAO DO OBICE CONSTANTE NA SUMULA 691. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Sendo o ato de indiciamento de atribuicéo
exclusiva da autoridade policial, ndo existe fundamento juridico
gue autorize o magistrado, apds receber a denuncia, requisitar
ao Delegado de Policia o indiciamento de determinada pessoa. A
rigor, requisicdo dessa natureza é incompativel com o sistema
acusatoério, que impde a separacdo organica das funcdes
concernentes a persecucédo penal, de modo a impedir que o juiz
adote qualquer postura inerente a funcédo investigatéria. Doutrina.
Lei 12.830/2013. 2. Ordem concedida. (STF - HC: 115015 SP ,
Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Data de Julgamento: 27/08/2013,
Segunda Turma, Data de Publicagédo: DJe-179 DIVULG 11-09-2013
PUBLIC 12-09-2013)

Ementa: HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE A(;AO PENAL.
INEPCIA DA DENUNCIA. CRIME DE AUTORIA COLETIVA.
NARRATIVA ACUSATORIA QUE ATENDE AO COMANDO DO ART.
41 DO CPP. ORDEM DENEGADA. 1. O trancamento da acao penal é
medida restrita a situacfes que se reportem a conduta nao-
constitutiva de crime em tese, ou quando j& estiver extinta a
punibilidade, ou, ainda, se ndo ocorrentes indicios minimos da autoria
(HCs 87.310, 91.005 e RHC 88.139, da minha relatoria; HC 87.293,
da relatoria do ministro Eros Grau; HC 85.740, da relatoria do ministro
Ricardo Lewandowski; e HC 85.134, da relatoria do ministro Marco
Aurélio). 2. No modelo acusatdrio definido pelo inciso I do art. 129
da Constituicdo Federal, a imputacdo do fato-crime, como regra,
compete ao Ministério Publico. Ministério Publico _a guem
incumbe a observancia das balizas dos arts. 41 e 395 do Cdédigo
de Processo Penal. Isso porque a admissibilidade da denuncia
se afere quando satisfeitos 0s requisitos do art. 41, sem gue ela,
denuncia,_incorra nas impropriedades do_art. 395 do _Cdédigo de
Processo Penal. [...] (STF - HC: 102650 PA , Relator: Min. AYRES
BRITTO, Data de Julgamento: 02/08/2011, Segunda Turma, Data de
Publicacédio: ACORDAO ELETRONICO DJe-239 DIVULG 16-12-2011
PUBLIC 19-12-2011)

Diante dos julgados acima, verifica-se o pacifico posicionamento do
Supremo Tribunal Federal acerca do sistema de processo penal adotado no
Brasil que € o acusatorio, conforme aqui € defendido. Destaca-se, entretanto, a

existéncia de tragos do sistema inquisitivo na legislag&o infraconstitucional.
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Apresentadas as razdes e os fundamentos por meio dos quais
sustenta-se que o modelo de processo vigente no Brasil € o acusatorio, importa

destacar as principais caracteristicas do referido sistema.

Tem-se, inicialmente, conforme ja anunciado acima, que a existéncia
do sistema acusatério em determinado ordenamento juridico pressupbe a
diviséo das funcdes de acusar, defender e julgar dentro do processo. Ademais,
tais funcdes devem ser confiadas a 6rgdos ou pessoas distintas de modo a

garantir a independéncia de atuacao propria da logica acusatoria.

No Brasil, a acusacao esta confiada ao Ministério Publico, conforme
art. 129, |, da Constituicdo Federal em se tratando de crime de acdo publica
incondicionada ou condicionada a representagdo. Tal dispositivo constitucional,
além de denotar a existéncia implicita do principio da obrigatoriedade da agéo

penal publica, conforme j& abordado, também é o fundamento para a

constatacdo da adog&o do modelo acusatdrio de processo penal pelo Brasil.

Ademais, ainda no que se refere aos personagens envolvidos no
processo, cumpre destacar que o magistrado deve agir de modo a sempre
preservar a imparcialidade quanto ao processo a ele submetido, exercendo
apenas as suas fungdes enquanto julgador. Ao acusado, sédo garantidos todos
os direitos fundamentais previstos pela constituicdo no exercicio de sua defesa.
Assim, no Brasil, ha garantia do contraditério (Artigo 5° LV, Constituicao
Federal), da ampla defesa (Artigo 5°, LV, Constituicdo Federal), da presungao
de inocéncia (Artigo 5°, LVII, Constituicdo Federal) e do devido processo legal

(Artigo 5°, LIV, Constituicdo Federal), por exemplo.

A existéncia de tais garantias reforcam o modelo acusatério, eis que
proprio de estado nos quais tais garantias séo conferidas aqueles que se véem

envoltos em processos criminais na condigéo de acusado.

Além da separacgéo das fungdes, o sistema acusatoério se caracteriza
pela publicidade dos atos processuais praticados. Assim, 0S atos processuais
sdo realizados com o conhecimento de todos os interessados, mesmo na
hip6tese de decretacdo de sigilo dos autos. O sigilo tem validade para

terceiros, mas néo para aqueles que estédo diretamente envolvidos como parte
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ou julgador no processo, conforme disposto no art. 93, IX da Constituicéo
Federal de 1988",

Ademais a norma constitucional acima referida também fundamenta
outra caracteristica que pode ser atribuida ao sistema acusatoério, qual seja, a
prolagdo da sentenca com base no chamado livre convencimento motivado. O
magistrado deve julgar livremente, de acordo com 0 seu convencimento, mas
com base nas provas coletadas no processo e constante nos autos. E dever do

magistrado referir quais as provas que o levaram a proferir o julgamento.

Tal garantia tem relagdo com o sistema acusatorio em razao de que
confere ao julgador o conforto e a imparcialidade necesséria para que decida
de acordo com seu entendimento e com as provas constantes nos autos.
Destarte, privilegia-se a funcdo precipua do magistrado que é a de julgar o
feito.

As caracteristicas acima listadas do sistema acusatério encontram

amparo doutrinario, conforme defende NUCCI (2011, p. 121):

Possui nitida separacdo entre o 6rgao acusador e o julgados; ha
liberdade de acusacado, reconhecido o direito ao ofendido e a
gualquer cidadéo; predomina a liberdade de defesa e a isonomia
entre as partes no processo; vigora a publicidade do procedimento; o
contraditério estd presente; existe a possibilidade de recusa do
julgador; ha livre sistema de producdo de provas; predomina maior
participacdo popular na justica penal e a liberdade do réu é a regra

No mesmo sentido, veja-se o que defende BADARO (2012, P. 50 e
51):

Ja no modelo acusatério, o acusado € sujeito de direito, a quem se
assegura a ampla defesa, com o direito de produzir provas aptas a
demonstrar a versdo defensiva de um lado, e sendo-lhe assegurado
de outro, o direito ao siléncio, eliminando qualquer dever de colaborar
com a descoberta da verdade. [...] Havendo separacéo de funcdes, a
acusacado sera conferida a uma pessoa distinta do julgador.Por outro

* Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporé sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: [...]XI nos tribunais com nimero superior
a vinte e cinco julgadores, podera ser constituido 6rgédo especial, com o minimo de onze e o
maximo de vinte e cinco membros, para o exercicio das atribuicbes administrativas e
jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por
antiglidade e a outra metade por eleigcéo pelo tribunal pleno;
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lado, cabera ao juiz a missdo exclusiva de julgar. Todavia, se este jui
terd ou ndo poderes instrutérios é algo que ndo diz respeito a
esséncia do sistema.

Dessa forma, diferentemente do sistema misto, 0 modelo acusatorio
possui caracteristicas que o identifica e o diferencia. E imperioso destacar que
tais caracteristicas estdo presentes no modelo brasileiro que conta com um
processo publico, com divisdo das fungbes de julgar, acusar e defender e com

o respeito as garantias e direitos fundamentais.

Quanto ao posicionamento daqueles que sustentam ser misto o
sistema adotado no Brasil, como Guilherme de Souza Nucci, em decorréncia
do carater inquisitivo do inquérito policial, cumpre dizer que a existéncia de tais
caracteristicas, ndo imprimem qualquer macula ao modelo acusatério de

processo penal.

No modelo processual brasileiro, ndo existe participagdo ativa do juiz
na fase de investigacéo, ou seja, na fase pré-processual de colheita de indicios
e das pegas de informacdo que daréo azo a formagao da opinio delicti pelo
Ministério Publico, o qual decidird, privativamente (artigo 129, I, Constituicao

Federal) sobre denunciar ou requerer o arquivamento do feito.

A participagdo do magistrado na fase de investigagdo é propria do
modelo de processo misto, sendo, inclusive uma de suas principais
caracteristicas. E o chamado juizado de instrugio. Assim, tal peculiaridade
deve estar presente para que o modelo seja identificado como misto, o que néo

se verifica na ordem juridica pétria.

No Brasil, o juiz somente participa no inquérito na adocdo de
medidas requeridas pelo Ministério Publico ou pela autoridade policial, como,
por exemplo, a decretacdo de prisdo proviséria ou o arresto de bens, medidas
cautelares pessoais ou reais, portanto. O magistrado néo interfere na colheita
dos elementos de informagdo nem atua diretamente nas diligéncias de

investigacao do inquérito policial.

Além disso, ndo restam duvidas acerca dos 6rgdos responsaveis
pela investigacdo criminal no Brasil, quais sejam, o Ministério Publico e a

policia judiciaria (Policia Civil, Policia Federal etc), ndo havendo em qualquer
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legislagéo a possibilidade de qualquer tribunal ou magistrado intervir em tais
atividades.

Quanto a policia judiciaria, tem-se que é sua fungdo precipua o
desenvolvimento das atividades de investigacdo. J& no que se refere ao
Ministério Publico, verifica-se que também pode investigar nos termos do artigo
8°, incisos Il e IV, e § 2° da Lei Complementar n. 75/93° e do art. artigo 129,

incisos VI, VII, da Constituicéo Federal®.

E importante dizer ainda que se reconhece que ¢ adotado em nosso
pais caracteristicas do modelo inquisitivo para o inquérito policial. Pode-se
identificar, por exemplo, a inexisténcia de contraditorio obrigatério em sede
policial, bem como do caréater sigiloso que revestem os procedimentos ali

desenvolvidos.

Entretanto, apesar do sigilo, 0 acesso aos autos € perfeitamente
possivel as partes envolvidas, conforme dispde a Sumula Vinculante n°. 14 do
Supremo Tribunal Federal’, o que também garante o exercicio do contraditério,

especialmente ap6s a promulgacéo da atual constituicdo brasileira.

Destarte, o sigilo e a auséncia de contraditério obrigatério no
inquérito policial ndo s&o suficiente, pelas razées acima expostas, para macular
o0 sistema de acusatoério vigente no Brasil. Ademais, € importante ressaltar que
a fase investigativa é pré-processual, ndo sendo, também por este aspecto,

decisiva para definir o sistema vigente em determinado ordenamento juridico.

> Art. 8° Para o exercicio de suas atribuicbes, o Ministério Publico da Unido podera, nos
procedimentos de sua competéncia:

| - notificar testemunhas e requisitar sua conducao coercitiva, no caso de auséncia injustificada;
Il - requisitar informacgbes, exames, pericias e documentos de autoridades da Administracao
Publica direta ou indireta;

§ 2° Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob qualquer pretexto, a excecéo
de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do carater sigiloso da informacao, do registro, do dado
ou do documento que Ihe seja fornecido.

® Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico:

[-]

VI - expedir notificagfes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informacdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada
no artigo anterior;

" Stmula n° 14 do Supremo Tribunal Federal: E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, jA documentados em
procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa.
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No sistema misto, a fase de investigagdo, com a participacdo efetiva
do magistrado € desenvolvida dentro do processo, ja estando judicializada, por

assim dizer, a demanda.

Y

Cumpre ainda salientar, no que diz respeito a chamada iniciativa
probatéria do juiz, que também ndo haveria ai uma mitigacdo do sistema
acusatorio ou mesmo a possibilidade de caracterizar o sistema brasileiro como

misto por esse aspecto.

E que tal iniciativa, prevista no artigo 156 do Codigo de Processo
Penal, é apenas supletiva ou justificada em razdo da urgéncia ou relevancia da
prova, situacdes extremas e atipicas, portanto. Veja-se, entdo o que esti

disposto no referido dispositivo.

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida;

Il — determinar, no curso da instrucédo, ou antes de proferir sentenca,
a realizacao de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

Conforme o inciso |, é facultado ao magistrado ordenar a producao
antecipada de prova em face de motivo relevante ou urgente. Como exemplo
de tal situagéo, tem-se a antecipacdo do depoimento de testemunha que se
encontra em grave estado de saude, o que pode impossibilitar sua oitiva caso

venha falecer.

O juiz pode ainda requerer a produgcao de provas que se destinem a
dirimir davidas acerca de ponto relevante existente no processo, com fulcro no
inciso Il do texto legal supramencionado. Assim, por exemplo, na situagédo em
que todas as testemunhas ouvidas no processo fazem referéncia a um
determinada pessoa que ndo foi ouvida, nada impede que o magistrado

determine a intimacao de tal individuo para que possa esclarecer a questao.

No entanto, a iniciativa probatoria do juiz nos casos acima listados

como exemplo ndo fere o sistema acusatorio, eis que tal atuacdo ndo é
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ordinaria, sendo observada somente em circunstancias especificas previstas

pela prépria lei.

Por todas as razdes acima expostas compartilha-se do entendimento
daqueles que sustentam ser acusatério o modelo de processo vigente no
Brasil, como, por exemplo, Paulo Rangel. Considera-se ainda, conforme ja
ressaltado anteriormente, que o sistema brasileiro, apesar de acusatorio, ndo é
“puro”, ou seja, aproxima-se do modelo ideal do sistema acusatorio, mas
guarda particularidades inerentes ao préprio modelo e ao momento historio

vivido pelo pais.

3.4 Nao recepcdo do artigo 28 do Cddigo de Processo Penal pela
Constituicao Federal de 1988

Oportuno discutir nesse contexto alguns aspectos relevantes acerca
da recepcdo pela Constituicdo Federal de 1988 do artigo 28 do Cddigo de
Processo Penal, cuja redagdo data do texto original editado no ano de 1941.
Veja-se o que disp0de o referido dispositivo:

Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a
dendncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer pecas de informacdo, 0 juiz, no caso de considerar
improcedentes as razfes invocadas, fara remessa do inquérito ou
pecas de informacdo ao procurador-geral, e este oferecerd a
denudncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-
la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o
juiz obrigado a atender.

O dispositivo acima transcrito traz a regra processual de que o juiz
pode discordar do pedido de arquivamento do inquérito policial ou das pecas
de informag&o, remetendo os autos ao Procurador-Geral (leia-se chefia do
Ministério Publico) para que este oferega a dendncia, designe outro 6érgdo para
oferecé-la ou, ainda, insista no arquivamento dos autos. Ora, € flagrante a
violagdo frontal do dispositivo & Constituicdo Federal de 1988, especificamente
quando se considera o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica e o

sistema acusatorio, previstos na Carta Magna e aqui analisados.
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N&o serd realizado estudo mais aprofundado acerca do tema de e
todas as questdes envolvidas, em razao de ndo ser esse 0 objetivo central do
presente estudo. No entanto, pela aproximac¢do da discussdo com a matéria
aqui abordada nos dois primeiros capitulos, € imprescindivel adentrar na

discusséao ainda que superficialmente.

A questdo da recepcao do artigo 28 do Cdodigo de Processo Penal
pela Carta Magna se mostra importante no contexto aqui abordado, tendo em
vista que é um exemplo pratico de regra processual existente no ordenamento
brasileiro que viola o sistema acusatorio. Em verdade, tal situagdo ndo é apta a
macular o sistema acusatorio de processo vigente no Brasil, tendo em vista que
se entende tal norma como néo recepcionada pelo texto constitucional. Veja-se

entdo as razdes para tanto.

Em primeiro lugar, tem-se que a regra disposta no artigo 28 do
Cddigo de Processo Penal ndo foi recepcionada pela Lei Maior brasileira em
face de violar de forma frontal o principio constitucional da obrigatoriedade da
acdo penal publica. Ao permitir a interferéncia do poder judiciario ainda na fase
pré-processual (inquérito policial ou procedimento investigatorio criminal) para
o fim de que o magistrado discorde do membro do Parquet ndo acatando o

pedido de arquivamento dos autos ja h4 uma violagéo a obrigatoriedade.

Ora, compete privativamente ao Ministério Publico o juizo de valor
acerca da propositura da agédo penal, conforme regra constitucional expressa
(artigo 129, I, CF), inclusive nos casos em que néo é formalizada a acusacéo,
mas um pedido de arquivamento do inquérito ou das pecas de informacéo.
Dessa forma, nenhum outro 6rgdo pode exercer tal tarefa que ndo o Parquet,

tendo em vista a competéncia privativa.

No momento em que o julgador discorda do pedido de arquivamento
e remete os autos para o Procurador-Chefe do Ministério Publico,
necessariamente, ja havera um juizo de valor do magistrado em relacdo ao
caso posto em analise. Ndo h& como discordar do pedido de arquivamento sem
que seja feita a necessaria fundamentagéo legal da deciséo, o que pressupde

uma analise de mérito, ainda que superficial.
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Ademais, do ponto de vista prético, surge ainda outra questéo, qual
seja o impedimento ou n&do do magistrado que discordou do pedido de
arquivamento em atuar no decorrer do mesmo processo, caso venha a ser
formalizada a acusacdo. A defesa certamente ter4 maiores dificuldades de
atuacédo, o que fere a paridade de armas, tendo em vista que ja ha um juizo de
valor daquele magistrado sobre a demanda proposta. Defende-se que o
impedimento é claro, apesar de ndo previsto na atual redagdo do Cddigo de
Processo Penal, sendo impréprio que o mesmo juiz atue em qualquer fase do

processo, eis que a necessaria imparcialidade ja foi violada.

Destarte, com a possibilidade de o juiz interferir diretamente no
momento de propositura da acusagao, ndo ficando somente a cargo do
Ministério Publico a tarefa de decidir acerca do arquivamento ou ndo do
inquérito policial ou das pecas de informacéo, entende-se que fere o principio
da obrigatoriedade da ac&o penal publica. Somente o Parquet goza da
prerrogativa de avaliar a existéncia de fato tipico, ilicito e culpavel, bem como

da existéncia das condi¢cdes da acdo penal, para a propositura da acusagao.

Pelas mesmas razdes, a atual redacéo do artigo 28 fere a l6gica do
sistema acusatoério prevista na Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista
que a interferéncia do magistrado na fase de decisdo acerca da propositura da
acdo penal, viola a divisdo de funcdes que é inerente a qualquer sistema
acusatorio. Como ja detalhado neste capitulo, a funcdo de acusar, tratando-se
de crime de acdo penal publica é privativa do Ministério Publico, ndo cabendo

ao magistrado interferir na formagao da opinio delicti.

Corroborando com o mesmo entendimento, tem-se o que defende
HAMILTON (2011):

Parto da premissa segundo a qual a Carta Magna em vigor adotou o
principio acusatorio, e, como tal, se as palavras significam alguma
coisa, ndo mais incumbe ao juiz exercer qualquer ato de persecucao
criminal, quer na fase pré-processual (caso em exame), quer no curso
da acéo penal.

Na fase que antecede o inicio da acéo penal, a intervencao judicial s6
encontra justificacdo no exercicio de funcgdo jurisdicional tipica,
guando entdo o juiz — e sO ele — é chamado a decidir qualquer
medida cautelar de natureza pessoal ou real, envolvendo a garantia

de direitos subjetivos assegurados pela Lei Maior. Assim, v.g.,

46



guando o juiz decreta uma prisdo preventiva ou, ainda, na ocasido em
gue ordena o arresto dos bens do indiciado, ele estarda exercendo
atos de jurisdicdo, e, portanto, legitima e indispensavel sua
intervencao.

[.-]

Portanto, no regime nascido apds a Carta Magna de 1988, descabe o
controle do principio da obrigatoriedade da acao penal publica por
parte do juiz, pois 0 magistrado, assim agindo, estara realizando, por
via reflexa, ato de persecucdo criminal, vedado pela Constituicdo

Federal.

Dessa forma, sendo a regra processual prevista em lei ordinaria
anterior a Constituicdo Federal, outro caminho ndo ha que o reconhecimento
da ndo recepcado pela Lei Maior do artigo 28 do Cdodigo de Processo Penal

Brasileiro pelas razdes acima expendidas.

E importante dizer que o Anteprojeto do Novo Codigo de Processo
Penal (Projeto de Lei n°. 8045/2010), mais bem alinhado com a atual ordem
constitucional no que se refere ao sistema acusatorio e as prerrogativas do
Ministério Publico (dentre as quais esta o principio da obrigatoriedade da ac&o
penal publica que é proposta privativamente pelo Parquet), resolve a questéo
ora colocada deixando a cargo exclusivamente do Ministério Publico a decisdo

sobre a propositura ou ndo da agéo penal.

Com base no art. 37% do anteprojeto do novo cédigo, em sendo
proposto o arquivamento do inquérito policial ou das pecas de informacéo,
devem ser comunicadas as pessoas e 0rgdos envolvidos (acusado, vitima,
autoridade policial), bem como sera feito o encaminhamento dos autos para a
instancia de revisdo do Ministério Publico, a qual ficara responsével por ratificar

o0 pleito de arquivamento proposto.

E louvéavel a redag&o do novo dispositivo que regula a matéria, tendo
em vista que deixa a cargo exclusivamente do Ministério Publico a decisédo

acerca do arquivamento ou ndo do inquérito policial e das pegas de

8 Art. 37. Compete ao Ministério Publico determinar o arquivamento do inquérito policial, seja
por insuficiéncia de elementos de convic¢do ou por outras razdes de direito, seja,ainda, com
fundamento na provavel superveniéncia de prescricdo que torne inviavel a aplicacao da lei
penal no caso concreto, tendo em vista as circunstancias objetivas e subjetivas que orientardo
a fixacdo da pena.
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informagé&o. O procedimento deve ser, de fato, esse, tendo em vista que, com
base no sistema acusatério vigente no Brasil, a funcdo de acusar compete

privativamente ao Parquet, devendo ser tal 6rgao responsavel por tal decisao.

Foi retirada qualquer interferéncia do juiz na deciséo de
arquivamento, o que é importante para que sejam atendidos os preceitos
estabelecidos na Constituicdo Federal, além de garantir a independéncia e

imparcialidade do magistrado para com o processo.

Dessa forma, sendo o artigo 28 do Codigo de Processo Penal
anterior a promulgagéo da Constituicdo Federal, bem como tendo em vista a
oposicdo existente entre tal legislagdo ordinaria e a Lei Maior, ha que se
reconhecer a ndo recepcdo do referido dispositivo que viola principios

consagrados em nossa Carta Magna, conforme ja estudado.

Por fim, a andlise realizada neste capitulo acerca dos modelos de
processo penal existentes e da opgdo do Brasil pelo sistema acusatorio,
associada ao estudo realizado no capitulo anterior, possibilitard uma andlise
critica e embasada acerca do instituto da colaboracdo premiada previsto na
nova Lei de Organizag6es Criminosas (Lei 12.850/2013), o que seré tratado no

derradeiro e subsequente capitulo deste trabalho.

4 ESTUDO DA LEI DE ORGANIZAGCOES CRIMINOSAS. A COLABORAGCAO
PREMIADA ALI PREVISTA

A nova Lei de Organizagbes Criminosas, Lei n° 12.850 de 2013, foi
editada de modo a revogar a antiga lei que regulamentava a matéria, qual seja
a lei n°® 9.034/1995. A nova legislagdo trouxe diversas inovagdes, como, por
exemplo, o novo tipo penal para aqueles que participarem de organizag&o
criminosa, seja como integrante, promotor ou financiador do grupo, tendo sido

cominada a pena de 3 (trés) a 8 (oito) anos de recluséo e multa para o delito.

Além disso, a nova lei promoveu alteracdes nos artigos 288 e 342 do
Cddigo Penal Brasileiro. O primeiro, antigo crime de Quadrilha ou Bando, agora

chamado de “Associacdo Criminosa’, ganhou nova redacdo, passando a ser
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cometido mediante a presenca de, no minimo, 3 (trés) pessoas com o objetivo
de cometer crimes. Ja no que se refere ao delito de Falso Testemunho ou
Falsa Pericia, previsto no artigo 342 do Cédigo Penal, a modificagdo restringiu-
se a alteracdo do quantum de pena cominada, passando a recluséo a ser de,
no minimo, 2 (dois) anos e, no maximo, de 4 (quatro) anos, além da incidéncia

de multa.

No entanto, a inovagdo mais expressiva da nova legislagdo diz
respeito ao instituto da colaboragédo premiada, mais comumente conhecido
como delagao premiada. Agora, com 0 novo texto, abre-se a possibilidade de o
envolvido ser beneficiado com o referido instituto desde que colabore
efetivamente com o processo prestando informacdes relevantes ao deslinde da

investigacdo, conforme serd adiante abordado.

z

Tal instituto, que ndo é exclusivo, no Brasil, na nova lei de
organizagfes criminosas, € o ponto central da discussédo do presente estudo,
tendo em vista a sua notoria relevancia, além da proximidade de sua
adequacdo com o principio da obrigatoriedade da ac¢do penal publica, bem
como com o modelo de processo penal adotado pelo Brasil, qual seja, o

modelo acusatoério.

De inicio, cumpre destacar que a nova lei de organizacbes
criminosas, conforme disposto na propria ementa e no artigo 1° da Lei
12.850/2013, tem por escopo definir organizag&o criminosa, tragando as formas
de investigagéo, de obtencdo de provas, bem como de tramitagéo do processo

penal nos quais sao objetos organizagfes desse viés.

Com base no 81° do artigo 1° da referida legislagdo, organizacéo
criminosa € a associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente,
com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de infragcdes penais cujas penas maximas sejam superiores

a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.
Da definicdo acima, extraem-se algumas caracteristicas basicas:

A primeira delas € que, para que seja caracterizada a organizacao, é

necesséaria, ao menos, a reunido de 4 (quatro) pessoas, assemelhando-se
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nesse ponto ao delito de Associagdo Criminosa (antigo crime de quadrilha ou
bando — art. 288 do Cddigo Penal), o qual prevé nimero minimo de individuos
para que haja a tipicidade formal do fato, ou seja, a adequacdo da norma ao

tipo penal previsto.

A segunda é que deve haver a divisdo de tarefas entre os membros
do grupo de modo a auferir as vantagens diretas ou indiretas a organizacao, o
que confirma a necessidade de que o grupo tenha estabilidade, ndo sendo

eventual a sua reunido.

Por fim, as infragbes penais cometidas devem ter pena cominada de
mais de 4 (quatro) anos para que possa incidir o tipo previsto na Lei de
Organizagbes Criminosas. No ponto, andou bem o legislador ao trabalhar com
a expressao infragdes penais (tida como um género), dentro da qual estéo os
crimes e as contravengBes penais (que sdo espécies do género infragdo
penal). Ora, com tal expresséo, torna-se absolutamente clara a intengéo do
legislador em abranger quaisquer ilicitos penais que tenham pena cominada de

mais de 4 (quatro) anos.

No artigo 3° da Lei 12.850/2013, trata-se do tema dos meios de
investigacdo e de provas admitidos em qualquer fase da persecugao penal
destinada a apurar praticas tipicas de organiza¢cfes criminosas. Assim, s&o
admitidos, por exemplo, além dos regularmente admitidos em direito, a
colaboragdo premiada, a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
Opticos ou acusticos, a interceptacdo de comunicagbes telefénicas e
teleméticas, nos termos da legislacdo especifica, dentre outros meios ali

previstos.

O intento da previsdo de tantos meios de prova especificos, além
daqueles mais gerais, como a juntada de documentos e a oitiva de
testemunhas, justifica-se na finalidade do legislador patrio de imprimir mais
rigor e efetividade nos processos que versam sobre organizagdes criminosas.
Como visto, dentre tais meios de prova, est4 a colaboragdo premiada que seré

a seguir discutida.

Ademais, a utilizag&o do instituto da delagéo premiada acontece em

face da sofisticagdo dos meios utilizados para o cometimento de crimes em
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concurso de pessoas, 0 que dificulta a efetiva persecucéo penal pelo Estado,
cujos meios de investigagdo tornam-se ineficientes para a efetiva identificagéo
dos crimes, bem como dos individuos envolvidos. E notdrio que a organizacio
e a estabilidade de um grupo criminoso traz consigo todo um aparelhamento e
um modus operandi complexo com vistas a ocultar as praticas criminosas

perpetradas.

Dessa forma, somente faz sentido falar em colaboragéo premiada na
hipotese de existéncia de concurso de agentes, até pela questéo logica de que,
para haver delacao, deve existir mais de um individuo envolvido, no caso da

Lei 12.850/2013, sob exame, no minimo 4 (quatro) agentes.

Destarte, com a adogao da colaboragéo premiada, aqui tratada com
tal nomenclatura em face da adogdo dela pela Lei 12.850/2013, o Estado
abdica no todo ou em parte da condenagdo do delator para, com isso,
identificar os demais participantes do grupo, assim como as praticas criminosas
por ele perpetradas.

z

O instituto da colaboragédo premiada ndo € novo em nossa ordem
juridica, encontrando-se resquicios de tal perddo no periodo em que vigoravam
as ordenagdes portuguesas no Brasil. Basta citar como exemplo disso o caso
de Joaquim Silvério dos Reis, o qual obteve perdao da coroa portuguesas em
troca da delagdo dos outros membros participantes do movimento conhecido
por Inconfidéncia Mineira (1789), que era contra a cobranga excessiva de

impostos.

No entanto, mesmo diante da existéncia dos resquicios histéricos
como o acima referido, considera-se que a Lei de Crimes Hediondos (Lei
8.072/90) foi responséavel pela verdadeira implementacéo do instituto em nossa
ordem juridica, tendo em vista o tratamento mais especifico que conferiu ao
instituto. Além disso, a importancia de tal legislacdo é ressaltada em face da

atualidade, eis que tal lei esta em pleno vigor em nosso ordenamento.

Nesse sentido, veja-se o que sustenta MARCAO:

A Lei 8.072/90, denominada “Lei dos Crimes Hediondos”, foi quem
abriu o caminho para a introducdo da delacdo premiada no
ordenamento brasileiro, e isso em razdo do disposto no paragrafo
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Unico do seu art. 8°, que assim dispde: “O participante e o associado
gue denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento, terd a pena reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos)”.

Além da lei supracitada, outras tratam, no Brasil, sobre a
colaboracéo premiada, a exemplo do disposto nas leis de Lavagem de capitais
(Lei 9.613/1998), de Toéxicos (Lei 11.343/2006) e na Lei de protecdo das
vitimas e testemunhas (Lei 9.807/1999), conforme transcri¢cdo abaixo de alguns
dispositivos que regulam a matéria nessas legislagdes. Tais legislagbes nos
servem de molde para aferirmos como a matéria era tratada no Brasil até a

edicdo da nova Lei de Organizagdes Criminosas (Lei 12.850/2013).

Na Lei de Lavagem de Capitais (Lei 9.613/1998):

Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacao,
disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal.

[.]

§ 5° A pena poderé ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida
em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de
aplicad-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de
direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente
com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a
apuracao das infracdes penais, a identificacdo dos autores, coautores
e participes, ou a localizagédo dos bens, direitos ou valores objeto do
crime. (Redagédo dada pela Lei n° 12.683, de 2012)

Na chamada Toéxicos (Lei 11.343/2006), tem-se em relacdo a
colaboragé&o premiada o seguinte:

Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos
demais co-autores ou participes do crime e na recuperagdo total ou
parcial do produto do crime, no caso de condenacdo, terd pena
reduzida de um terco a dois tercos.

A Lei de Lei de protegéo das vitimas e testemunhas (Lei 9.807/1999)
dispbe em relacdo a colaboragéo da seguinte forma:

Art. 13. Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das partes,
conceder o perdéo judicial e a conseqiente extincao da punibilidade
ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacéo e o processo criminal, desde que
dessa colaboracao tenha resultado:
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| - a identificacdo dos demais co-autores ou participes da acéo
criminosa;

Il - a localizag&o da vitima com a sua integridade fisica preservada,;
Il - a recuperacdo total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Unico. A concessao do perdao judicial levara em conta a
personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade
e repercussao social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos
demais co-autores ou participes do crime, na localizagao da vitima
com vida e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no
caso de condenacéo, tera pena reduzida de um a dois tergos.

Art. 15. Serdo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisdo ou
fora dela, medidas especiais de seguranca e prote¢cdo a sua
integridade fisica, considerando ameaca ou coacdo eventual ou
efetiva.

Conforme visto acima, nas diversas legislacbes anteriores a Lei
12.850/2013 que tratam da matéria em apreco, o instituto da colaboracéo
premiada, apesar de previsto, ndo estd bem delimitado, especialmente no que
se refere ao tipo de contribuicdo que deve ser dada pelo delator para que faga
jus ao beneficio da delacdo premiada. Em geral, as legislagfes acima versam
de forma genérica acerca da colaboragdo e da consequéncia advinda da
referida contribuicdo, sem, no entanto, delimitar o que precisa ser informado

para que seja julgada vélida a colaboracéo.

No ponto, importa destacar que carecia o ordenamento brasileiro de
um tratamento mais especifico sobre a matéria, tendo em vista que detalhar o
tipo e o modo de colaboragdo apta a incidir a colaboragdo premiada é
imprescindivel para que o delator sinta-se confortavel em exercer tal
prerrogativa conferida por lei. Se ha duvidas acerca da aceitacdo ou ndo da
delacdo formulada, por ébvio, aquele que deseja delatar os demais agentes

néo o fara por receio de estar constituindo prova contra si mesmo.

Seria a hipétese em que o delator, por assim chamar quem colabora
com a investigacdo, ao assumir a pratica das infragdes penais, bem como
indicar o modus operandi do grupo e quem o compde ndo ser, ao final,
beneficiado com a colaboragéo prestada por entender o magistrado oficiante
nos autos que néo fora suficiente para conduzir a concessédo do beneficio. A

inseguranca juridica para o instituto resta clara, portanto, o que impede, muitas
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vezes, que seja utilizado como meio de obtencdo de uma extingdo de

punibilidade ou diminuigéo de pena.

Com o advento da nova Lei de Organiza¢gBes Criminosas, a matéria
restou mais bem delimitada, tendo um tratamento mais especifico e detalhado.
Tanto é verdade, que foi dedicada a Sec¢éo |, do Capitulo Il, da referida norma
somente para tratar do tema da colaboragéo premiada. Entretanto, apesar dos
avancos, restam ainda algumas falhas na legislacdo conforme sera abordado a

seqguir.

Antes de construir uma opinido critica acerca das inovacgdes e falhas
existentes na novissima legislagdo, € importante detalhar como o instituto veio
disciplinado na Lei de Organiza¢des Criminosas, sendo vejam-se 0S excertos

abaixo, extraidos do texto legal.

No artigo 39, I, da Lei 12.850/2013, restou disciplinado que:

Art. 32 Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros ja previstos em lei, 0s seguintes meios de
obtencéo da prova:

| - colaboragdo premiada;

Assim, a colaboracdo serd admitida ndo somente na fase
processual, qguando ja hd uma acado penal em curso, mas em “em qualquer fase
da persecucdo penal’”, o que envolve também a etapa pré-processual, que
abrange o inquérito policial ou o procedimento investigatorio criminal instaurado

pelo Ministério Publico.

No artigo 4°, estdo disciplinadas, de forma detalhada, as hipdteses
em que serd concedido o beneficio, 0 que representa um avanco alcangado

pela legislagédo, senédo veja-se:

Art. 40 O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo
judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigagdo e com 0 processo
criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

| - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizagdo
criminosa e das infracdes penais por eles praticadas;
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Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisédo de tarefas da
organizagao criminosa;

Il - a prevencdo de infragcbes penais decorrentes das atividades da
organizagao criminosa;

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

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

Dessa forma, somente sera admitida a reducéo da pena ou o perdao
judicial (previsto no 82° do artigo 4° acima transcrito), quando da colaboragdo
advir os resultados acima previstos, como, por exemplo, a identificacdo de
coautores, revelacdo da estrutura do grupo e a localizagdo da vitima com a

integridade fisica preservada.

Afora tais hipéteses, a colaboragédo ndo deve ser admitida, pelo que
avancou o legislador ao ndo mais tratar a matéria de modo genérico, o que
conferia margem para interpretacdes mais livres ou inseguranca juridica,

conforme j& abordado neste estudo.

No entanto, como retrocesso, aponta-se a parte final do paragrafo 2°
do artigo 4° acima transcrito que estabelece a possibilidade de o delegado ou o
Ministério Puablico representar ou requerer a concessao do perdao judicial ao
Juiz do caso, tudo com aplicagdo, no que couber, do art. 28 do Cddigo de

Processo Penal.

Aqui, a critica firma-se no sentido de que o dispositivo viola de forma
indisfarcavel o sistema acusatério de processo penal adotado no Brasil e
detalhado no segundo capitulo do presente estudo. Em verdade, a acusagéo
cabe exclusivamente ao Ministério Publico, sendo este 6rgdo o Unico
legitimado para conceder o beneficio ao acusado, sem que haja a possibilidade

de discordancia pelo Juiz do feito.

A aplicacéo do art. 28 do Cdédigo de Processo Penal, o qual entende-
se nem ter sido recepcionado pela atual Carta Constitucional, revele-se,
portanto, ndo somente uma atecnia, mas uma verdadeira afronta a principio
consagrado na Constituicdo Federal, o que ndo se pode admitir. Dessa forma,
caminhou para trds o legislador no que se refere a possibilidade de

interferéncia do magistrado na concessdo do beneficio da colaboragédo
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premiada, especialmente nos termos do artigo 28, o qual, reitera-se, nao foi

recepcionado pela atual Constituicéo brasileira.

Ao final desse capitulo, far-se-4 proposta apta a solucionar o
problema em apreco, tendo em vista que ndo € também razoavel que a decisdo
acerca da colaboracdo premiada fique a cargo de um Unico membro do
Ministério Puablico, o que pode dar margem & desvirtuacdo do instituto em
comento. A necessidade, no direito, de existir um 6rgédo revisor é patente e nédo

pode deixar de existir no que se refere a concessao da colaboracdo premiada.

O ponto mais relevante da colabora¢&o premiada prevista pela nova
Lei de OrganizagBes Criminosas esté disposto no 84° do artigo 4° da referida
lei, tendo em vista que ali é prevista a possibilidade de o Ministério Publico
deixar de propor a dendncia quando o colaborador preencher alguns requisitos.
O tema é absolutamente inovador em nossa ordem juridica, tendo em vista que

sequer a acusagao sera formulada. Veja-se o texto legal acerca da matéria:

§ 4° Nas mesmas hipdteses do caput, o Ministério Publico podera
deixar de oferecer denlncia se o colaborador:

| - ndo for o lider da organizagao criminosa;

Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo nos termos deste
artigo.

Ndo sendo o lider e sendo o primeiro a colaborar, sequer seréa
oferecida a denuncia, portanto. No ponto, caminha bem a legislacdo, apesar de
aparentemente violar o principio da obrigatoriedade da ag&o penal publica, ja

analisado no primeiro capitulo deste estudo.

Ressalta-se o referido dispositivo como um avango, tendo em vista a
fixacdo de mais duas condi¢bes além daquelas dispostas no caput do artigo 4°,
0 que confere maior seguranca juridica (sob a otica do brocardo in dubio pro
societate, vigente no momento da proposi¢géo da acusagao) na concessao da
colaborag&o premiada. Ademais, o avango também pode ser aferido tendo por
base a economia processual que advira do ndo oferecimento da denuncia, pois

evitara diversos atos processuais, como a expedicdo de mandado de citacdo e
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a realizagdo de audiéncias, o que contribui para 0 bom funcionamento da

justica.

O referido dispositivo ndo viola, entretanto, o principio da
obrigatoriedade da ag&o penal publica, tendo em vista a existéncia de critérios
legais para que o beneficio possa ser concedido. Assim, o Ministério Publico
ndo se valera de critérios como oportunidade e conveniéncia para escolher
pela proposicdo ou ndo da acdo penal publica. Em verdade, o né&o
oferecimento da delagcédo premiada em face do preenchimento dos requisitos
acima especificados vincula o Ministério Publico a deixar de denunciar o

delator.

Ora, todos os requisitos a serem aferidos para a concessao da
colaboragéo premiada e o conseqiente ndo oferecimento da denuncia sédo de
natureza objetiva, ndo deixando qualquer margem de interpretativa, pelo que

acertou o legislador.

Nesse contexto, impende destacar que os critérios para o
oferecimento da ac&@o penal publica, quais sejam a tipicidade, a ilicitude, a
culpabilidade e os pressupostos bésicos para a instauragdo da agédo penal
(materialidade e indicios de autoria), sdo todos definidos por lei ordinaria da
mesma natureza, portanto, da Lei de Organizacdes Criminosas. N&o ha aqui,
por essa razdo, relagdo entre principio constitucional (obrigatoriedade da agéo
penal publica) e legislacdo ordinéria, mas relagdo entre duas leis ordinérias, o
Cddigo de Processo Penal e a Lei 12.850/2013.

No caso sob exame, ndo h& conflito entre as leis, mas uma
complementagcdo, de modo que deve ser aferido, exclusivamente pelo
Ministério Pudblico, sem a participagdo do juiz, se é o caso de propor a acao
penal com o oferecimento da dendncia, ou de conceder o beneficio da

colaboracéo premiada, conforme o0 caso concreto posto em analise.

Dessa forma, importa dizer que o principio da obrigatoriedade tem
por fim a ndo utilizacdo de critérios de conveniéncia e oportunidade pelo
membro do Ministério Publico ao decidir acerca do oferecimento ou ndo da
dendncia. No caso sob exame, os critérios legais da colaboracdo premiada

servirdo para pautar a atuacdo do Ministério Publico.
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Além do dispositivo acima, analisado & luz da obrigatoriedade da
acdo penal publica, pode-se conferir nota de avango, aqui de forma ainda mais
efetiva, ao disposto no 86° do artigo 4° da recente Lei de Organizagdes
Criminosas, tendo em vista que ali esté disposto que o juiz ndo participara das
negociagOes para a formalizagéo do acordo de colaboracéo, ficando tal tarefa a
cargo exclusivamente dos o6rgdo de investigacdo, Ministério Publico e
autoridade policial, e da parte envolvida. Sendo veja-se o disposto no

dispositivo aqui referido:

§ 60 O juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as
partes para a formalizacdo do acordo de colaboracao, que ocorrera
entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a
manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o
Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.

Em muito avangou o legislador com o referido dispositivo, tendo em
vista a sua adequacdo ao sistema acusatério de processo adotado pela
Constituicdo Federal de 1988, que pressupde, como j& aqui a detalhado, a
divisdo das funcdes de acusar, de defender e de julgar, no processo penal,

ficando cada uma delas confiadas a 6rgéos distintos e independentes.

Assim, o novo dispositivo guarda perfeita adequagdo com a ordem
constitucional, especialmente no que se refere ao sistema acusatorio de

processo vigente no Brasil.

De fato, ao juiz, cuja funcédo é julgar, ndo cabe interferir no acordo de
colaboragédo premiada a ser firmado entre as partes do processo, Ministério
Publico e investigado, tendo em vista caber privativamente ao Parquet a
formulacdo da acusacao e, em Ultima andlise, a proposicao da acdo penal, nos

termos do artigo 129, |, da Constituicdo Federal.

Ao passo em gque avangou a legislagéo ao privilegiar a efetivagéo do
acordo de colaboracdo entre o Ministério Publico e o investigado, demonstra
retrocesso a nova Lei de Organizagdes Criminosas ao disciplinar que o juiz
devera aferir a regularidade do acordo de colaboragdo e homologé-lo, se for o

caso. Com mais razdo deve ser rechagada a referéncia existente nos 88 7° e
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8°, do artigo 4°, de que o magistrado podera se recusar a homologar a proposta

qgue nao atender aos requisitos legais.

Ora, conforme o sistema acusatoério, cabe privativamente ao
Ministério Publico a decisdo acerca da formulacdo da acusacdo com o
oferecimento da dendncia. Ndo deve haver, portanto, interferéncia do
magistrado em tal decisdo, sob pena de violar-se o sistema de processo

constitucionalmente adotado.

Em verdade, a discussédo ora posta € a mesma concernente a ndo
recepcdo do artigo 28 do Cddigo de Processo Penal, tratada na parte final do
capitulo anterior, e a referente ao §2° do artigo 4° da Lei 12.850/2013, ja
tratado acima, o qual faz referéncia expressa ao artigo 28 do Codigo de

Processo Penal.

Com efeito, a decisdo acerca da colaboracdo premiada é exclusiva
do Ministério Publico, nao devendo haver interferéncia do magistrado, de modo

a ndo contrariar o sistema acusatoério de processo penal vigente no Brasil.

Assim, nédo deve existir a possibilidade de homologacgéo e de recusa
do acordo pelo juiz, conforme disposto ainda, além dos dispositivos
supracitados, no art. 7° da Lei 12.850/2013°%, devendo ficar somente a cargo do
Ministério Publico a proposicdo do acordo e a afericdo da presenca das

condigdes previstas em lei.

Por fim, € importante dizer, de outro lado, que nao deve ser confiada
a um s6 membro do Ministério Publico toda a tarefa de proposi¢éo e acerto do
acordo de delagdo premiada, tendo em vista que podem existir, no caso
concreto, interesses outros envolvidos que maculem o acordo de colabora¢éo
premiada a ser firmado, como, por exemplo, interesse na causa, o qual nem

sempre é claro.

Dessa forma, propde-se de lege ferenda que, na hipétese de
proposicao de celebracdo de acordo para a colaboragdo premiada (firmado ou

rejeitado), seja sempre suscitada a reviséo do acordo, em todos 0s seus

° Art. 72 O pedido de homologac&o do acordo seréa sigilosamente distribuido, contendo apenas
informacdes que ndo possam identificar o colaborador e o seu objeto.
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termos, por outro 6rgdo do Ministério Publico que poderd rejeitar ou ratificar a

proposta de colaboracéo.

Assim, por exemplo, no caso de celebracdo de um acordo entre o
investigado e o promotor de justica oficiante na investigagdo, deve-se, ao final,
sempre remeter os autos do acordo ao 6rgdo revisor do Ministério Publico que
ratificara ou rejeitard a proposta de colaboracdo premiada. Sugere-se ainda
que o o6rgdo responsavel pela confirmagdo seja sempre colegiado, o que

conferird maior seguranca juridica a decisdo a ser tomada.

Ademais, devem-se criar mecanismos de recursos para o0
investigado de modo que a decisdo possa ser mais bem discutida pelo 6rgéo
revisor. Tal recurso seria dirigido ao mesmo 6rgao do Parquet responsavel pela
ratificagdo do acordo, sendo julgado na mesma oportunidade da remessa de
oficio dos autos. Em verdade, o recurso possibilitara a melhor expresséo das
razbes e fundamentos do investigado e do préprio membro oficiante no caso,
tendo em vista que a remessa para o 6rgado superior deve ser feita de oficio e
em todos os casos em que o acordo for suscitado, independentemente da

celebracéo.

A proposta aqui feita visa a atender ao sistema acusatério de
processo penal em vigor no Brasil, tendo em vista que ficard somente a cargo
do Ministério Publico, sem interferéncia do juiz, a decisdo sobre a proposicao
ou ndo do acordo de colaboragdo premiada. No entanto, como dito, a
importante fungdo ndo pode ser confiada a um s6 membro do Parquet, mas a

mais de 6rgéo.

A atuacdo de mais de um 6rgédo no caso da colaboracdo premiada
ndo viola as prerrogativas dos membros do Parquet, mas privilegia o principio

da unidade do Ministério Publico prevista na Constituicdo Federal de 1988 no

11
I

artigo 127, § 1° e disciplinada no art. 128, | e II** da Carta Magna.

10 Art. 127. O Ministério Pablico é instituicdo permanente, essencial a funcgédo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

§ 1o Sao principios institucionais do Ministério Pablico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional.

I Art. 128. O Ministério Publico abrange:

| — 0 Ministério Publico da Unido, que compreende:

a) o Ministério Publico Federal;
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

O instituto da “Colaboragdo Premiada”, previsto na nova Lei de
Organizagbes Criminosas (Lei 12.850/2013), trouxe diversos avangos, como a
isengdo do Juiz na formulacdo do acordo de colaboragdo a ser realizado
exclusivamente entre as partes, quais sejam o investigado, a autoridade policial

e o Ministério Publico.

Além disso, inovou bem o legislador especificando melhor as
condicdes que devem ser atendidas para que o instituto da colaboracéo
premiada seja deferido ao investigado. Tais pressupostos ndo estavam bem
delimitados nas outras normas pétrias que versam acerca do assunto, havendo
apenas referéncias genéricas a colaboracdo premiada, sem que fossem

especificados quais 0s requisitos para a serem atendidos.

Por fim, como avango, destaca-se ainda a possibilidade de o acordo
ser firmado ainda na fase de investigagéo, o que possibilita 0 ndo oferecimento
da denudncia, privilegiando os principios da celeridade e da economia
processual, eis que toda a estrutura do poder judiciario ndo teria que se
movimentar no sentido de processar alguém que j4 teria sido beneficiado com

a colaboracéao premiada.

No entanto, mesmo com o0s avancos que, de fato, foram
significativos, a nova Lei 12.850/2013 ainda traz alguns tragos de outras
legislagdes mais antigas e mais ligadas as raizes do sistema inquisitivo de
processo penal. llustra-se o que esta sendo dito, tendo em vista a referéncia
expressa feita ao ndo recepcionado art. 28 do Cddigo de Processo Penal. Em
verdade, poderia o legislador ter adequado completamente o instituto a nova

sistematica de processo acusatdrio, bem como a logica a ser implementada

b) o Ministério Publico do Trabalho;

) o Ministério Publico Militar;

d) o Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios;
Il — os Ministérios Publicos dos Estados.
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pelo novo Cdédigo de Processo Penal Brasileiro, cujo anteprojeto ja estad em

tramitacdo no Congresso Nacional.

Diante do estudo aqui realizado, verifica-se que o novo instituto de
colaboracéo premiada previsto na recente Lei de Organizag¢des Criminosas (Lei
12.850/2013), nos pontos em que avangou, se adequou perfeitamente a légica
implementada pelo sistema acusatorio de processo, bem como néo feriu o

principio da obrigatoriedade da acéo penal publica.

Nos pontos em que repetiu as disposi¢cdes do Codigo de Processo
Penal, verifica-se que, especialmente, a logica do sistema acusatoério foi
violada, demonstrando um descompasso entre uma legislacéo téo recente e a
Constituicdo Federal de 1988. Isso demonstra que a permanéncia de raizes do
sistema inquisitvo no CoAdigo de Processo Penal, traz prejuizos ao
ordenamento brasileiro, eis que muitas vezes, como na colaboragdo premiada
em questao, o legislador termina por se contaminar com o superado sistema de

processo inquisitivo.

Como forma de solucionar os problemas apresentados pela
legislagédo de organizagbes criminosas, propde-se nesse estudo, de lege
ferenda, que seja adequado inteiramente o instituto da colaboracdo premiada a
l6gica do sistema acusatorio e do principio da obrigatoriedade da acédo penal
publica, deixando a cargo somente do Ministério Publico a tarefa de conceder
ou ndo o beneficio da colaboracdo premiada ao interessado. Entretanto, para
que se evite problemas na proposta decorrentes de eventual interesse do
membro do Parquet oficiante nos autos na proposta de colaboragéo premiada,
€ necessario que seja criado um 6rgéo revisor e um sistema recursal no &mbito
do Ministério Publico responséavel pela ratificagdo ou rejeicdo dos acordos

realizados.

Acredita-se que, dessa forma, serdo privilegiados o sistema
acusatorio de processo penal, bem como o principio da obrigatoriedade da
acdo penal publica. Ademais, uma maior seguranca juridica seria garantida

com a criagdo do 6rgéo revisor no &mbito do Ministério Publico.

Destarte, a nova Lei de Organizagbes Criminosas (Lei 12.850/2113)

representa um avango, tanto do ponto de vista da efetividade da persecucéo
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penal, quanto da adequacgdo das normas a Constituicdo Federal de 1988. No
entanto, por influéncias do Cédigo de Processo Penal Brasileiro, editado na
década de 1940, sob a égide de um sistema inquisitivo, muitos resquicios
desse sistema de processo terminam por se perpetuar em novas legislagdes

como a Lei 12.850/2013 em questéo.
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