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RESUMO

O Ministério Publico, por meio da celebracdo de acordos de colaboracdo premiada, vem
oferecendo beneficios ndo previstos na Lei n.° 12.850/2013, agindo com um poder negocial
que ndo e caracteristico de um sistema juridico de civil law. Assim, apesar da semelhanca com
a plea bargaining norte-americana, tais mecanismos guardam diferencas essenciais entre si,
que ndo decorrem somente da forma que estdo estruturados, mas também em razdo dos
préprios sistemas juridicos em que estdo inseridos de modo que, ainda que haja uma certa
semelhanca entre eles, percebe-se que a equivaléncia entre um e outro ndo é possivel em
termos absolutos. Assim, por meio de uma analise comparativa acerca das diferencas entre a
colaboracdo premiada e a plea bargaining, assim como da forma como 0s seus respectivos
sistemas juridicos diferem entre si, busca-se investigar o poder negocial dos 6rgaos de
acusacdo em cada um desses mecanismos, bem como 0S Seus respectivos espagos para a
realizacdo de consenso. Conclui-se, assim, que € preciso que o Ministério Publico se atenha
aos limites impostos pela Lei n.° 12.850/2013, visto que se percebe que a celebracdo de
acordos de colaboracdo premiada, conforme vem acontecendo, ndo sdo somente ilegais, mas
revelam, sobretudo, uma tentativa de incorporacdo forcada de uma discricionariedade
negocial ndo possivel no direito brasileiro. A metodologia utilizada, neste trabalho, é
exploratdria e qualitativa, a partir da pesquisa bibliogréfica e revisao de literatura, além de ter
sido realizada pesquisa documental, por meio da analise de termos de acordos de colaboracao

premiada que foram homologados e disponibilizados publicamente.

Palavras-chave: Justica Criminal Negocial. Colaboracdo premiada. Plea bargaining. Direito

comparado.



ABSTRACT

The Brazilian Prosecution service, through the conclusion of cooperation agreements, has
been offering concessions that are not established in Law No. 12,850/2013, acting with a
bargaining power that is not characteristic of a civil law legal system. Thus, despite being
similar to the American plea bargaining, these mechanisms have essential differences that
exists not only because of how these two are structured, but also because of the legal systems
they are inserted, so, even if there are some similarities between them, the equivalence
between these two institutes it is not possible in absolute terms. Therefore, by means of a
comparative analysis of the differences among the cooperation agreement and the plea
bargaining, as well as the way the legal systems they are inserted differs from one to the other,
this essay seeks to investigate the prosecution bargaining power in each of these mechanisms
and their respective consensus-building spaces. Thus, in conclusion, the Brazilian Prosecution
Service must stick to the limits imposed by Law No. 12,850/2013, because it is noticed that
the cooperation agreements, as they have been happening, are not only illegals, but reveal,
especially, an attempt to forcefully incorporate a discretion that is not possible in the Brazilian
law. The methodology used in this essay is exploratory and qualitative, based on
bibliographical research and literature review, and was also performed a documentary
research by analyzing cooperation agreements deals that were judicially approved and are

publicly available.

Keywords: Bargained Criminal Justice. Cooperation agreement. Plea bargaining.

Comparative law.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, varios mecanismos consensuais de justi¢a criminal surgiram no
ordenamento juridico brasileiro a partir de uma inspiracdo no direito estrangeiro, sendo um
deles a colaboragdo premiada, concebida pela Lei n.° 12.850/13 (conhecida como Lei das
OrganizagOes Criminosas).

A incorporagdo desses recursos a cooperacao pés-delitiva por parte de um coautor
do delito em nosso sistema juridico tem alguma idealizacdo nos ordenamentos juridicos do
modelo anglo-saxdo, em que a participa¢do do acusado com a administracdo da justica penal é
considerada um de seus pilares (PEREIRA, 2013, p. 37), ocorrendo a partir de verdadeiras
negociacgdes entre acusacdo e defesa, chamadas de plea bargaining.

A colaboracdo premiada, dessa forma, € muitas vezes vista em correspondéncia
com esse instituto estrangeiro, presente, por exemplo, no direito norte-americano,
principalmente por existirem, em ambos, acordos e beneficios concedidos ao acusado que
coopera com a persecucdo penal. Ndo é raro, dessa forma, encontrar trabalhos académicos
que, no abstract, dispGem como se fossem a traducdo um do outro, ou seja, como se fossem
termos equivalentes entre si, 0 que n&o é verdadeiro’.

H4, sim, certas semelhancas entre 0s dois institutos, porém tal compara¢do nao se
mostra completamente exata, posto que eles possuem marcantes diferencas procedimentais
entre si. Isto se deve principalmente ao fato de que a plea bargaining é uma figura do sistema
juridico conhecida como common law, de inspiracdo anglo-saxd, cujos procedimentos
processuais se formaram e se desenvolveram ao longo do tempo, consuetudinariamente, até o
que encontramos hoje, sendo o seu principal exemplo, o Direito norte-americano, que é o foco
deste trabalho.

Nesse sistema juridico, as praticas negociais sdo favorecidas por uma série de
fatores, o que permite dizer que a colaboracdo processual do imputado com a justica penal é
uma instituicéo tipica do sistema de common law, sendo a concessdo de beneficios punitivos
um dos seus componentes basicos (PEREIRA, 2013, p. 37).

Ao contrério, a colaboracdo premiada esta inserida dentro do sistema brasileiro de

civil law, de matriz romano-germanica, no qual essa situacdo € totalmente diferente, conforme

! Neste trabalho, foi utilizado o termo cooperation agreement, no entanto, é possivel encontrar, por exemplo, a
expressdo rewarded collaboration. Nesse sentido, cf. CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno.
Colaboracéo premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da Operacdo Lava Jato. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, vol. 133, ano 25, Séo Paulo: Ed. RT, p. 133-171, jul. 2017.
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explica Frederico Valdez Pereira (2013, p. 39):

(...) a introducdo do mecanismo de persecucdo penal embasado na colaboracéo de
um dos envolvidos no fenémeno delituoso ndo decorre de postulados orientadores
do sistema juridico, mas, sim, de uma necessidade de eficacia do controle a grave
criminalidade, com cunho eminente de politica criminal. Foi introduzido, na verséo
moderna, primeiramente na Italia, no final dos anos setenta, precisamente como
forma de incentivar membros de organizagbes criminosas a colaborar com as
autoridades, experiéncia posteriormente adaptada por diversos ordenamentos
juridicos com a mesma finalidade de reforgo da resposta estatal.

N&o h& duvidas de que a incorporagdo no ordenamento juridico brasileiro de um
instituto similar a plea bargaining, presente no Direito norte-americano, é bastante sedutora,
principalmente em razdo de seu apelo utilitarista, com grandes resultados estatisticos. No
entanto, deve-se considerar que nosso sistema juridico processual penal é dotado de
peculiaridades que podem comprometer a incorporacdo de um modelo consensual criminal
ou, até mesmo, fazer que este passe a ganhar um novo significado a luz do direito interno
(NARDELLI, 2014, p. 333).

Percebe-se, porém, que, no Brasil, a acusacdo vem agindo, durante a negociacéo e
elaboracdo de acordos colaboragdo premiada, com uma ampla discricionariedade, tendo uma
atuacdo comparavel a dos 6rgdos de acusacdo dos sistemas juridicos anglo-saxdes durante a
plea bargaining, gerando verdadeiros abusos.

Obijetiva-se neste trabalho, portanto, comparar esses dois institutos, assim como
o0s sistemas juridicos em que estdo respectivamente inseridos, sob a perspectiva do poder
negocial da acusacdo, a fim de definir limites para a equiparacdo entre eles, de modo a
compreender como funciona e como deve funcionar a colaboragdo premiada dentro do
contexto juridico em que esta inserida, a fim de evitar a sua aplicacdo aos moldes da plea
bargaining.

A metodologia utilizada € exploratéria e qualitativa, a partir da pesquisa
bibliografica e revisdo de literatura (doutrinas especializadas, artigos, dissertacdes e teses),
tanto em lingua portuguesa como em lingua estrangeira; além de realizagdo de pesquisa
documental, por meio da leitura e analise de termos de acordos de colaboragdo premiada
homologados e disponibilizados publicamente.

Dessa forma, nos dois primeiros capitulos sdo analisados os institutos da
colaboracdo premiada e da plea bargaining, respectivamente, ndo s6 a partir do viés
conceitual, mas também a partir do viés histérico, e como se da, por meio de cada um deles, a
negociacdo entre o acusado e o0 O6rgdo acusador. Empos, no terceiro capitulo, serdo

examinados alguns acordos de colaboracdo premiada, apontando e analisando a ocorréncia de
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abusos nas clausulas que tratam acerca dos beneficios do colaborador, em confronto com a
sistematica prevista legalmente. Por fim, buscar-se-4 investigar as diferengas estruturais entre
a colaboracdo premiada e a plea bargaining e, consequentemente, entre os sistemas juridicos
common law e civil law, de forma a comparar e analisar 0s espacos que permitem, ou néo, o
florescimento e a formag&o do consenso em matéria criminal em cada um desses sistemas.
Para tanto, apesar de a plea bargaining estar inserida em diversos sistemas
juridicos de origem anglo-saxd (common law), como o inglés, o galés, o australiano, o
neozelandés, o canadense e o norte-americano, este trabalho cinge-se a analisar o instituto

conforme seu funcionamento nos Estados Unidos da América.
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2 O INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA

Este capitulo tem como propdsito expor 0s principais aspectos do instituto da
colaboracdo premiada visando apresentar o tema de maneira objetiva, mas sem a intencéo de
esgotar o assunto. Serdo abordadas, para isso, as seguintes tematicas: o contexto historico
brasileiro da colaboragdo premiada, seu conceito e o tratamento normativo conferido pela Lei

n.° 12.850/2013 e, por ultimo, a forma procedimental do instituto.

2.1 Evolucéo historica no Direito brasileiro

Sabe-se que a colaboracdo premiada, fixada aos moldes da Lei de Organizagdes
Criminosas, € recente, porém sua origem € mais antiga, pois, ao longo do tempo, foram
desenvolvidos diversos mecanismos no direito brasileiro que viriam a culminar no surgimento
desse instituto conforme previsto na Lei n.° 12.850/2013.

Desse modo, os primérdios da colaboracdo premiada se remetem as Ordenacdes
Filipinas. O Titulo VI desse antigo cddigo, por exemplo, dispunha sobre o crime de lesa
majestade, havendo a previsdo, no item 12, de perddo aquele que delatasse outros
participantes no referido crime; por sua vez, o Titulo CXVI, também estabelecia a
possibilidade de perddo ao criminoso que informasse a participacdo de outras pessoas nos
delitos cometidos, sendo intitulado “Como se perdoara aos malfeitores que derem outros a
prisao” (ALMEIDA, 1870, p. 1154 e 1272). Tal mecanismo foi revogado pelo Cddigo
Criminal do Império®.

Depois de um grande periodo de tempo, a Lei n.° 7.208/1984 incluiu, no Codigo
Penal, dentre outros institutos, a atenuante da confissao espontanea, prevista no art. 65, inciso
11, alinea “d”, possibilitando uma reducdo da pena para quem reconheca, perante a
autoridade competente, a pratica do crime. A partir de entdo, ao longo dos anos, surgiram
diversos institutos no ordenamento juridico brasileiro que ficaram conhecidos pelo nome de
“delacdo premiada”.

Nesse contexto, a Lei n.° 8.072/90, mais conhecida como Lei dos Crimes

2 Em um comentdrio acerca do referido Titulo CXVI, Almeida (1870, p, 1272, nota 1), durante o periodo de
vigéncia do Cédigo Criminal do Império, asseverou que “A doutrina desta Ord. ndo he seguida presentemente,
parecendo immoral, ou promotora de tendéncias ou actos em desacordo com os bons sentimentos que devem
exister em Cidadaos de um Paiz livre, € que se respeitdo.”

® Art. 65 - S#o circunstancias que sempre atenuam a pena: (..) Il - ter o agente: (..) d) confessado
espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime. (BRASIL, 1940).



16

Hediondos, previu dois artigos especificos, um em seu préprio texto* e o outro acrescentando
um paragrafo no art. 159 do Cédigo Penal®, estabelecendo uma reducéo de pena ao co-autor
ou participe que denunciasse o crime a autoridade.

Posteriormente, foi editada a Lei n.° 9.034/1995, a antiga Lei do Crime
Organizado, atualmente revogada, que previa, em seu art. 6° caput, a redu¢cdo em um a dois
tercos da pena “quando a colaboragdo espontanea do agente levar ao esclarecimento de
infracdes penais e sua autoria” (BRASIL, 1995a).

Ainda no mesmo ano, a lei dos crimes contra o sistema financeiro (n.°
7.492/1986)° e a lei dos crimes contra a ordem tributéria (n.° 8.137/1990)’ foram modificadas
pelo diploma legislativo de n.° 9.080/1995, a fim de prever a possibilidade de reducéo de pena
de um a dois tercos quando o agente confessasse todo o esquema delituoso, quando praticados
em quadrilha ou co-autoria.

Foi publicada, depois, a Lei n.° 9.613/1998, que trata dos crimes “lavagem” ou
ocultacdo de bens, direitos e valores, prevendo a possibilidade de reducdo da pena em um a
dois tercos e cumprimento em regime inicial aberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la
ou substitui-la por pena restritiva de direitos. Para tanto, deveriam ser prestadas informacdes
pelo agente acerca dos crimes e suas autorias, ou até mesmo sobre 0s objetos do delito, tendo
tal diploma legislativo sido posteriormente modificado pela Lei n.° 12.683/2012 para incluir a
possibilidade de cumprimento de pena em regime inicial semiaberto®.

No ano seguinte, foi a vez da lei de protecdo a vitimas e a testemunhas (n.°
9.807/1999) estabelecer a possibilidade de concessdo de perdao judicial, com a consequente

extincdo da punibilidade, ao acusado que fosse priméario e que tivesse colaborado efetiva e

* Art. 8° (...). Paragrafo Unico. O participante e o associado que denunciar & autoridade o bando ou quadrilha,
possibilitando seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois ter¢os. (BRASIL, 1990a)

> Art. 159 (...). § 4°- Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncié-lo & autoridade,
facilitando a libertacdo do seqiiestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tergos.

Tal pardgrafo foi posteriormente alterado pela Lei n.° 9.269/1996, sendo sua atual redagdo a seguinte: “Se o
crime é cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a libertacdo do
seqiiestrado, tera sua pena reduzida de um a dois ter¢os” (BRASIL, 1940).

® Art. 25 (...). § 2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe
gue através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua
pena reduzida de um a dois ter¢os. (BRASIL, 1986).

" Art. 16 (...). Paragrafo Gnico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor
ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa
terd a sua pena reduzida de um a dois tergos. (BRASIL, 1990b).

8 Art. 1° (...). § 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou
semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-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 apuracdo das infragdes penais, a identificacdo dos autores, coautores e
participes, ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime. (BRASIL, 1998).
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voluntariamente com a investigacdo e o processo penal, desde que esta colaboragdo tenha
resultado na identificacdo dos demais coautores ou participes da acdo criminosa, na
localizagdo da vitima com a integridade fisica preservada, e/ou na recuperagdo total do
produto do crime (BRASIL, 1999).

Empds, a lei de antitdxicos (n.° 10.409/2002), ja revogada, passou a prever, em
seu art. 32, 8 2° a possibilidade de sobrestamento do processou ou reducdo da pena caso
houvesse acordo entre o Ministério Publico e o indiciado que, espontaneamente, revelasse a
“existéncia de organizacdo criminosa, permitindo a prisdo de um ou mais dos seus integrantes,
ou a apreensdo do produto, da substdncia ou da droga ilicita, ou que, de qualquer modo,
justificado no acordo, contribuir para os interesses da Justica” (BRASIL, 2002).

Foi a primeira vez, assim, que houve a utilizacdo da expressdo “acordo”. Dessa
forma, percebe-se que, até entdo, durante toda essa evolucdo histérica da entdo chamada
“delacdo premiada”, ndo se observava um aspecto negocial nos institutos, que vinham se
baseando na mera ideia de prémio (normalmente uma diminuicdo de pena), caracterizado
como um verdadeiro direito subjetivo daguele que realizasse o que estava previsto em lei
(AIRES e FERNANDES, 2017, p. 264).

Por fim, revogando o diploma legislativo anterior, de n.° 9.034/1995, foi publicada
a Lei n.° 12.850/2013 (Lei de Organizacdes Criminosas), prevendo o instituto da colaboracgéo
premiada que, por sua vez, foi estruturado de forma totalmente inovadora no ordenamento
juridico brasileiro.

Assim, analisando toda essa evolucdo historica do instituto, percebe-se que foi
somente em 2002, por meio da Lei n.° 10.409 (lei de antitoxicos), que surgiu um mecanismo
com tracos mais semelhantes ao regramento atual da colaboragdo premiada, visto que passou
a ser concebida a ideia de acordo entre as partes (VASCONCELLOS, 2017, p. 72), 0 que ndo
era feito pelas legislacdes anteriores®.

Diz-se, consequentemente, que ndo havia uma negociac¢ao ou pacto, de modo que
se houvesse delacdo por parte de um acusado, cumprindo o que fora fixado em lei, ele teria
direito ao beneficio previsto. Ou seja, seria uma mera relacdo de causalidade, em que um
determinado evento (o ato de delatar) ocasionaria, como efeito, outro (o prémio), sem a

realizacdo de qualquer acordo, ao contrario do que ocorre na colaboracdo premiada, prevista

% Posteriormente, a Lei n.° 10.409 foi substituida pelo diploma legislativo de n.° 11.343/06, a atual lei de drogas,
que afastou a nogdo de acordo e retomou a concepc¢do das legislaces anteriores, prevendo a possibilidade de
reducdo de um a dois tercos da pena caso o indiciado ou acusado colaborasse voluntariamente, identificando os
demais co-autores ou participes e na recuperacao total ou parcial do produto do crime. (BRASIL, 2006).
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na Lei n.° 12.850/2013.

E importante salientar, porém, que ndo se nega a presenca de evidentes
semelhancas entre a colaboracdo premiada e todos esses outros mecanismos editados
anteriormente, tendo havido uma continuidade logica entre todos eles. Todavia, € necessario
que haja um respeito a alteridade do passado e sua descontinuidade em relacdo ao presente,
ndo se podendo banalizar toda a evolucgéo legislativa das ultimas décadas (SONTAG, 2019, p.
443 e 446).

Assim, a colaboracdo premiada prevista na Lei n.° 12.850/2013 ndo se concebe
pura e exclusivamente na perspectiva do prémio, estando enquadrada no ambito da justica
criminal negocial, de modo que existe um acordo prévio, relativamente negociado, para que
se concedam os beneficios (AIRES e FERNANDES, 2017, p. 264-265).

Tal instituto, dessa forma, estd dentro de um amplo processo de insercao de
elementos negociais no processo penal brasileiro que vem ocorrendo nas Ultimas décadas
(SONTAG, 2019, p. 458). No entanto, ndo foi a Lei n® 12.850/2013 que introduziu no sistema
juridico brasileiro o primeiro mecanismo de justica criminal negocial, mas sim a Lei n°
9.099/95, a partir da previsdo dos institutos da transacdo penal (art. 76)™° e da suspenséo
condicional do processo (art. 89)*.

Segundo explica Vinicius Gomes de Vasconcellos (2017, p. 27), esses dois
mecanismos ‘“aderem cristalinamente ao desenho conceitual da justica criminal negocial, ja
que se caracterizam por pressupor a concordancia do réu em aceitar a acusacao (...) e, assim,
consentir com a realizacdo de obrigagdes acordadas, sem o transcorrer normal do processo”.

No entanto, tais institutos, apesar de terem quebrado o paradigma conflitivo da
justica criminal brasileira, se cingem aos crimes de menor potencial ofensivo, onde o0s
interesses em jogo sdo muito menores do que quando esta se tratando de crimes graves. Desse
modo, 0s espacos de consenso na justica criminal brasileira viriam a ser abertos novamente
em 2013 com o acordo de colaboragdo premiada (AIRES e FERNANDES, 2017, p. 265),

aplicavel a crimes mais graves, suscitando diversas questdes.

10 Art. 76. Havendo representacao ou tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta. (BRASIL, 1995b)

1 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por
esta Lei, 0 Ministério Publico, ao oferecer a denlncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes
os demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Cddigo Penal). (BRASIL,
1995b)
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2.2 Conceito e previsao legal

Prevista na Lei n.° 12.850/2013 (art. 4° ao 7°), a colaboracdo premiada se trata de
um instituto por meio do qual sdo oferecidos certos beneficios, em menor ou maior grau, a um
investigado ou acusado integrante de uma organizagdo criminosa em troca de sua colaboragédo
com a persecucdo penal, celebrando-se, dessa forma, um acordo, posteriormente homologado
pelo magistrado.

Quanto a natureza juridica do instituto em estudo, o plenario do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do acérddo do HC n°. 127.483, de relatoria do Ministro Dias Toffoli,
assentou que a colaboracdo premiada é meio de obtencdo de prova e negdcio juridico
processual (BRASIL, 2015, p. 18 e 23).

Percebe-se, no entanto, que ha certa confusdo entre os termos “colaboragio
premiada” e “delag¢do premiada”, tendo em vista que, conforme ja dito, muitos instrumentos
legais anteriores a Lei n.° 12.850/2013 ficaram conhecidos sob essa Ultima expressao. Parte da
doutrina entende que tal mudanca objetivou esconder a conotacdo antiética que a conduta de
“delatar” possui, conforme explica Fernanda Osorio e Camile Lima (2016, p. 156 apud
VASCONCELLOS, 2017, p. 59):

(...) 0 abandono do termo “delagdo” nada mais representa do que verdadeira burla de
etiquetas no qual objetiva-se dar uma visdo mais positiva e menos pejorativa do

instituto (como se isso fosse possivel), a fim de que o agente passe a ser visto como
um colaborador da justica e ndo um traidor.

N&o se nega aqui a intencdo de velar a carga negativa do instituto previsto na Lei
n.° 12.850/2013 a partir dessa nova denominacao, porém a sua designacdo por meio do termo
“delagdo premiada”, conforme explica Frederico Valdez Pereira (2016, p. 35-36 apud
VASCONCELLOS, 2017, p. 58), ndo define de forma precisa 0s seus contornos, posto que o
nome “delagao” passa a ideia de que bastaria ao agente revelar 0 crime cometido por outrem,
apesar de o instituto abranger outras condutas cooperativas sem que haja imputacdo de fatos a
terceiros.

Dessa forma, a Lei de Organizagdes Criminosas (BRASIL, 2013), em seu artigo
4° prevé uma série de formas de colaboracdo do acusado com a persecucdo penal:
identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das infracdes
penais por eles praticadas (inciso 1), revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisao de tarefas
da organizacgéo criminosa (inciso I1), prevencao de infragdes penais decorrentes das atividades

da organizacdo criminosa (inciso 1), recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito
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das infragcOes penais praticadas pela organizacdo criminosa (inciso 1V) e localizagdo de
eventual vitima com a sua integridade fisica preservada (inciso V).

Assim, para Vladimir Aras (2015), colaboracdo premiada é o nome correto do
instituto previsto na Lei n.° 12.850/2013, que se subdividia em quatro espécies, a depender da
forma como o acusado coopera com a persecucao penal:

Na modalidade “delagdo premiada”, 0 colaborador expbe as outras pessoas
implicadas no crime e seu papel no contexto delituoso, razdo pela qual o
denominamos de agente revelador. Na hipétese de “colaboracio para
libertagdo”, 0 agente indica o lugar onde esta a pessoa sequestrada ou o refém. Ja
na “colaboragdo para localizag¢do e recuperagdo de ativos”, 0 autor fornece dados
para a localizagdo do produto ou proveito do delito e de bens eventualmente
submetidos a lavagem. Por fim, hd a “colaborag¢do preventiva”, na qual o agente
presta informacdes relevantes aos 6rgdos de persecucdo para evitar um crime, ou
impedir a continuidade ou permanéncia de uma conduta ilicita. Em todas essas

subespécies, o colaborador deve oferecer informagdes minuciosas e precisas,
inclusive sobre 0 modus operandi dos coimputados e o iter criminis.

Por consequéncia, a modalidade “delagdo premiada” esta entdo prevista nos
incisos | e 11, sendo ela uma das espécies do género “colaboragdo premiada” (ndo sdo, assim,
expressdes sinbnimas), juntamente com a ‘“colaboragdo preventiva” (inciso ), com a
“colaboragdo para localizagdo e recuperacao de ativos” (inciso 1\V) e com a “colaboracao para

libertagcao” (inciso V).

2.3 Procedimento

A Lein.° 12.850/2013 ndo estabelece, exatamente, as etapas procedimentais para a
realizacdo dos acordos de colaboracdo premiada, versando apenas acerca de aspectos do
procedimento, sem fazer uma verdadeira regulamentacao das fases (ROSA, 2018, p. 26).

De inicio, é preciso observar que tais pactos podem ser celebrados ndo s6 durante
a investigacao preliminar, mas até a execucao penal, porém o procedimento “padrao”, que tem
sido regra na Operagdo Lava Jato, é que a colaboracéo premiada seja realizada durante a etapa
investigativa, antes do inicio do processo, 0 que se mostra mais compativel com o objetivo de
facilitar a persecucdo penal, tendo em vista que, quanto antes houver a colaboragcdo, mais
célere e eficiente serdo a investigagdo e a instrugdo processual (VASCONCELLOS, 2017, p.
175).

Com base nisso, o procedimento da colaboragdo premiada se inicia com 0s atos de
negociagdo, que “incluem todos os contatos e tratativas, desde o contato inicial até a

formalizagdo do acordo” (MENDONCA, 2013, p. 12). E nesse momento que serdo discutidas
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as obrigacGes do imputado e os beneficios a serem oferecidos.

Frise-se que um dos requisitos de validade de um acordo de colaboracdo premiada
é gue haja voluntariedade do acusado, o que ndo se confunde com espontaneidade, de modo
que a iniciativa para dar inicio as negocia¢fes ndo precisa partir, necessariamente, do
imputado, podendo surgir do préprio érgdo de acusagao.

Assim, segundo Mendoncga (2013, p. 8), voluntariedade significa auséncia de
coacdo, fisica ou psiquica, ou de promessas de vantagens ilegais ndo previstas no acordo.
Dessa forma, se exige, conforme previsao legal, que o imputado esteja sempre acompanhado
e assistido por advogado durante todos os atos de negociacdo, confirmagéo e execugdo da
colaboracéo, a fim de que o seu defensor lhe explique todas as consequéncias decorrentes de
seus atos, tanto as negativas como as positivas, fazendo que a colaboracdo do imputado com a
persecucdo penal seja fruto de uma vontade ndo so livre, mas consciente (SANTOS, 2017, p.
139).

A preocupagdo com a voluntariedade é tanta que o art. 4° § 13° da Lei das
Organizacbes Criminosas (BRASIL, 2013), indica a preferéncia pelo registro dos atos de
colaboracdo pelos meios ou recursos de gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica
similar, inclusive audiovisual.

Importante salientar, também, que o juiz, conforme o § 6° do art. 4° da Lei de
Organizagfes Criminosas (BRASIL, 2013), ndo deve participar das negociacOes realizadas
entre as partes, “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”. Essa ndo intromissdo do magistrado, conforme
explica Marcos Paulo Dutra Santos (2017, p. 135), “¢ consectario légico do sistema
acusatorio e da necessidade de o juiz manter-se distante da atividade persecutoria, a fim de
conservar a sua imparcialidade”.

Durante as negociagdes, a acusacdo deve obter dados sobre a relevancia das
informagdes do imputado, a fim de embasar sua decisdo de oferecer ou ndo um determinado
acordo, porém o investigado ndo ira apresentar tudo o que sabe antes de ter um pacto firmado,
sob risco de se tornar inGtil para persecucao penal, o que inviabilizaria o pacto e o prejudicaria
(VASCONCELLOS, 2017, p. 177).

Assim, uma das solugcbes é a que seja firmado um pré-acordo, a fim de ser
estabelecida uma relagcdo de confianca entre a acusagdo e o pretenso colaborador, conforme
explica Mendonga (2013, p. 15):
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Para tanto pode ser firmado um pré-acordo, indicando que as provas produzidas
antes da concretizacdo do acordo ndo poderdo ser usadas, 0 que deve ser respeitado.
Assim, para que o0 réufinvestigado colaborador ndo fique em situacdo
desconfortavel, enquanto o acordo ndo for formalizado, 0 membro do MP ndo deve
utilizar, em hipdtese alguma, os elementos e provas apresentados nestas reunides
preliminares pelo colaborador em seu desfavor.

Nesse sentido, estabelece o art. 4°, § 10, da Lei n.° 12.850/2013, que “As partes
podem retratar-se da proposta, caso em que as provas autoincriminatorias produzidas pelo
colaborador ndo poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor” (BRASIL, 2013).

Quanto aos beneficios a serem oferecidos ao imputado, a Lei de Organizagdes
Criminosas (BRASIL, 2013) estabelece que estes podem ser: (i) perddo judicial; (ii) reducao
da pena privativa de liberdade em até dois tercos ou (iii) sua substituicdo por penas restritivas
de direito; (iv) auséncia de oferecimento da denlncia caso o colaborador ndo seja o lider da
organizacdo criminosa e for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo e, por ultimo, caso a
colaboracdo seja posterior a sentenca, (v) reducdo da pena em até a metade ou (vi) progressao
de regime ainda que ausentes 0s requisitos objetivos.

Uma vez que as partes cheguem a um acordo, passa-se a uma nova fase, qual seja,
a de formalizacéo do pacto por escrito. Conforme o art. 6° da Lei de Organiza¢cdes Criminosas
(BRASIL, 2013), tal documento deverd conter: o relato da colaboracdo e seus possiveis
resultados (inciso 1); as condi¢cdes da proposta do Ministério Publico ou do delegado de
policia (inciso Il); a declaracdo de aceitacdo do colaborador e de seu defensor (inciso I1l); as
assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do colaborador
e de seu defensor (inciso 1V); além da especificacdo das medidas de protecdo ao colaborador e
a sua familia, quando necessario (inciso V).

Formalizado o termo, este é, entdo, sigilosamente encaminhado ao julgador para a
fase de homologacdo, devendo ele, para tanto, se limitar a averiguar a regularidade, a
legalidade e a voluntariedade do pacto, ndo se pronunciando acerca do seu conteudo. Caso
necessario, podera ouvir o colaborador, também em sigilo e na presenca do defensor, a fim de
obter maiores informacgdes.

Assim, o magistrado pode homologar o acordo, caso ndo observe a presenca de
vicios formais; ndo homologéa-lo, se por ventura a proposta ndo atender aos requisitos legais;
ou realizar sua adequacdo, devendo, nesse ultimo caso, se limitar a observancia das
formalidades do pacto, sempre com cautela. Caso haja a homologacéo do acordo, passa-se a
etapa de sua execugdo, em que o acusado, agora colaborador, tem a obrigacdo de prestar,
efetivamente, sua cooperacdo, cumprindo o que fora pactuado, buscando os resultados
previstos no art. 4° da Lei n.° 12.850/2013.
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Até o cumprimento, por parte do colaborador, das medidas que foram pactuadas, o
prazo para oferecimento da dendncia poderd ser suspenso por até 6 (seis) meses, com
possibilidade de prorrogacdo por igual periodo, suspendendo-se, também, o prazo
prescricional, conforme art. 4, § 3°, da Lei de Organizacdes Criminosas (BRASIL, 2013).

Apos isso, chega-se a fase de sentenciamento, momento em que o magistrado ira
valorar a execucdo do acordo, analisando a eficacia da colaboracdo prestada a fim de
determinar que beneficios serdo, de fato, concedidos ao investigado que, por sua vez, possuli
direito subjetivo aos prémios pactuados caso cumpra sua parte das clausulas acordadas,
podendo até mesmo ser concedido a ele, pelo juiz, beneficios maiores do que os que foram
acordados, caso a colaboragdo tenha sido mais relevante do que o que fora esperado
(VASCONCELLOS, 2017, p. 199).

Além da eficacia da colaboracdo, determina o art. 4°, § 1°, da Lei de Organizacdes
Criminosas (BRASIL, 2013), que a concessao do beneficio levard em conta a personalidade
do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato
criminoso.

Importante salientar que antes da prolacdo da sentenca, conforme explica Dutra
Santos (2013, p. 164), o colaborador poderd, é claro, se retratar, exercendo sua autodefesa,
porém ndo podera exercer tal retratacdo apOs esse marco, tendo em vista que a prestacdo
jurisdicional ja foi entregue, tendo a colaboracdo sido valorada como possuidora de valor
probatorio, sendo o processo um caminhar evolutivo e ndo involutivo.

Outra observacéo a ser feita € a de que as declara¢fes do colaborador, detalhando
a pratica criminosa de uma outra pessoa, ndo pode ser o Unico fundamento de uma decisdo
condenatdria contra esta Ultima, conforme art. 4°, § 16, da Lei n.° 12.850 (BRASIL, 2013),

devendo haver um maior acervo probatorio.

3 A PLEA BARGAINING NO DIREITO PROCESSUAL PENAL NORTE-
AMERICANO

O presente capitulo objetiva apresentar as principais questdes e particularidades
referentes a plea bargaining, conforme inserida no Direito norte-americano. Assim, busca-se,
primeiramente, expor algumas caracteristicas do sistema de common law para somente depois
realizar uma objetiva analise conceitual e histdrica acerca desse instituto estrangeiro,
investigar sua forma procedimental e, por Gltimo, apresentar algumas problematicas de tal

mecanismo.
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3.1 Common law

A plea bargaining esta presente em ordenamentos juridicos que integram a
common law, de matriz anglo-saxd. Esse modelo de sistema juridico se desenvolveu na
Inglaterra por volta do século XI e foi posteriormente incorporado em muitos paises que
sofreram influéncia britanica ao longo da histdria, como o Canada, Australia, Nova Zelandia e
os Estados Unidos da América (PEJOVIC, 2002, p. 819), sendo este ultimo o foco deste
trabalho.

Nesse sistema, conforme explica Dutra Santos (2017, p. 32), as normas nascem a
partir da solucdo dada pelo Judicidrio a um conflito de interesses concreto, ou seja, de um
caso particular para o geral, de modo que o que interessa aos operadores do Direito nos
Estados Unidos, por exemplo, é avaliar se as particularidades do caso submetido a julgamento
se ajustam a um determinado caso anterior.

Dessa forma, a ideia é a de que uma decisdo judicial anterior, caso tenha sido
tomada em um processo similar ao que esta em analise, deve ser seguida, respeitando-se 0s
precedentes. Essa regra, apesar de nunca ter sido legislada, é entendida como obrigatéria
pelos paises cujos ordenamentos juridicos pertencam ao common law.

Assim, conforme explica Gordilho (2009, p. 57):

(...) Common Law significa o direito criado pelo juiz (judgemade-law) através dos
precedentes judiciarios (cases law), que se contrapde ao Statute Law, que é o direito
criado pelo legislador através dos enactments of legislature, consubstanciados em
tratados internacionais, constituicdo federal, constituicBes estaduais, leis ordinarias

federais e estaduais, regulamentos administrativos federais, estaduais e locais, bem
como nos diplomas legislativos elaborados pelo Poder Judiciério.

Percebe-se, assim, uma grande diferenca entre o Direito presente nos Estados
Unidos, de origem anglo-saxa (common law), e o brasileiro, de inspiracdo romano-germanica
(civil law), de forma que é sob esse contexto que deve ser analisada a influéncia da plea
bargaining e, consequentemente, do direito norte-americano, em nosso ordenamento e, mais

especificamente, no instituto da colaboragéo premiada.

3.2 Nogdes conceituais e historicas

A plea bargaining consiste em uma negociacdo que culmina na dispensa, por

parte do acusado, do seu direito ao julgamento, condenando-o desde ja, em troca de um
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tratamento mais brando do que aquele que lhe seria imposto caso viesse a ser declarado
culpado ap6s um julgamento (FEELEY, 1982, p. 338, nota 1). O acordo entre as partes versa,
por exemplo, acerca do numero e tipo de acusacdes a serem formuladas ou sobre a pena da
sentenca a ser imposta.

Tal instituto passou a figurar nas estatisticas judiciais oficiais dos Estados Unidos
principalmente a partir da segunda metade do século XIX, tendo recebido uma grande
desaprovacdo como resposta e, apesar disso, a plea bargaining se tornou o método dominante
de resolucdo de casos criminais com a virada do século (ALSCHULER, 1979, p. 5-6).

Esse fortalecimento da plea bargaining no direito norte-americano esta
relacionado as grandes mudancas que ocorreram no processo penal deste pais, tendo em vista
gue o seu procedimento criminal passou a ter novas e complexas regras e, 0 acusado, novas
garantias.

Assim, conforme explica Malcolm Feeley (1982, p. 348-349), isso fez que o
processo ficasse mais complexo e que o julgamento tradicional, por consequéncia, passasse a
ser mais dispendioso e demorado, de modo que se o “pre¢o” para a realizacdo da justiga
perfeita aumentou, os incentivos para evita-la também cresceram, sendo a plea bargaining
uma das alternativas para esse problema.

Nesse sentido, em 1839, apenas 15% das condenagfes criminais em Manhattan
no Brooklyn se deram a partir de uma declaracdo de culpa, com a consequente renlincia ao
direito de julgamento, tendo tal nimero crescido de forma estavel a cada década (45%, 70%,
75% e 80%) para, em 1919, alcancar o percentual de 85% e, em 1926, o montante de 90% de
todas as condenagdes (ALSCHULER, 1979, p. 18).

Este mecanismo possui, assim, grande importancia dentro do sistema judicial
norte-americano, de modo que, atualmente, cerca de 95% dos casos penais nos Estados
Unidos se resolvem por meio de condenacdes a partir da plea bargaining, sem a necessidade
de julgamento (GORDILHO, 2009, p. 68).

3.3 Procedimento

No ambito federal norte-americano, o procedimento da plea bargaining é
regulado pela Regra de Procedimento Criminal Federal n® 11 (Federal Rules of Criminal
Procedure, Rule 11 — Pleas) e, apesar de cada estado membro possuir autonomia para legislar
sobre a matéria, a maioria deles reeditou, em seus codigos, a referida regra federal (SANTOS,
2017, p. 37).
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No entanto, antes de analisar a plea bargaining em si, e a fim de melhor
compreender a sistematica desse instituto, é necessario analisar as etapas do processo criminal
como um todo. Nesse sentido, segundo Chemerinsky e Levenson (2008, p. 5-11 apud
CAMPQOS, 2012, p. 3), o procedimento penal norte-americano, de modo geral, se inicia com a
prisdo do infrator, seguida do oferecimento de uma acusacdo (complaint) contendo a
demonstracdo de justa causa (probable cause) e que € submetida & apreciacdo de um
magistrado.

Empos, segundo 0os mesmos autores, 0 acusado comparece em uma primeira
audiéncia perante o juiz (arraignment on complaint) para que tenha ciéncia das acusacdes e
de seus direitos e, entdo, a acusacdo formalizada € submetida a analise do grand jury que
decidira se ha justa causa para que ocorra o julgamento, de modo que, aceitando tal 6rgao a
acusacdo, ocorre o indictiment, fixando as acusacbes a serem analisadas judicialmente.
Posteriormente, o réu é chamado para comparecer a uma nova audiéncia (arraignment on
indictment), na qual sera indagado sobre como ele se declara diante das acusagdes formuladas
pela promotoria.

Fixa-se, entdo, uma data para julgamento, porém, antes, surge uma fase de
confronto da prova (discovery), na qual cada parte procura examinar as evidéncias que seu
adversario pretende utilizar, sendo “bastante frequente a apresentagdo de peti¢bes (pretrial
motions) sobre uma variedade de temas, tais como a supressao de provas ilicitamente obtidas,
dentre outras possiveis nulidades procedimentais” (CAMPQOS, 2012, p. 3).

No entanto, antes de ocorrer o julgamento, pode ocorrer um processo de
negociacao entre a acusacdo e o réu, a chamada plea bargaining, a fim de que o imputado
admita ou ndo conteste sua culpa, em troca de vantagens que podem ser oferecidas pela
promotoria, de modo que ocorre um pacto entre as duas partes, que realizam concessdes
matuas.

Quanto as concessdes por parte do Estado, elas podem se consubstanciar em uma
reducdo na quantidade ou na gravidade das acusacGes formuladas, na redugdo da pena
aplicada por ocasido da decisdo ou em uma recomendacdo de sentenca feita pela promotoria
(CHEMERINSKY e LEVENSON, 2008, p. 648 apud CAMPQOS, 2012, p. 5). Segundo Pereira
(2013, p. 41), hd também a possibilidade de se retirar a acusacao (nolle prosequi) ou de ndo se
apresentar provas em juizo, de modo obter a absolvicéo (offering no evidence).

Assim, diz-se que, de modo geral, por meio de uma declaracdo formal (plea)
diante do juiz, o acusado pode realizar a assungédo da culpa (guilty plea), alegar a inocéncia

(not guilty plea) ou até mesmo manifestar-se no sentido de que ndo deseja contestar a
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acusacdo formulada (nolo contendere plea), sem, no entanto, declarar-se culpado
(NARDELLI, 2014, p. 341).

No modelo processual penal norte-americano, esta simples admissdo de culpa
implica em condenacgdo criminal com todos os seus gravames, impedindo que o caso va a
julgamento, permitindo desde ja a prolacdo da sentenca e aplicacdo da pena. Nao h4, assim, a
necessidade de um devido processo legal, posto que o direito de ir a julgamento, sob a
sistematica do direito norte-americano, é disponivel, podendo o réu renuncia-lo atraves da
guilty plea, desde que ele tenha assim decidido de forma voluntéria.

Logo, caso ndo haja razdes para se duvidar da validade dessa assuncao da culpa,
como por exemplo, em virtude de sinais da incapacidade mental do acusado, de indicios de
que ele tenha sido levado a erro ou até mesmo que tenha sido coagido, os juizes simplesmente
encerram o0 processo e marcam data para a prolacdo da sentenca condenatoria (CRUZ, 2016,
p. 159).

O mesmo ocorre quando o acusado, apesar de ndo declarar-se culpado, decide néo
discutir a acusacdo que lhe é imputada (nolo contendere), sendo a Unica diferenca, nesse caso,
a circunstancia de que tal declaracdo ndo influenciard eventual acdo civil de reparacdo dos
danos causados pela infracdo (CAMPOS, 2012, p.4).

Nesse caso, conforme explica Santos (2017, p. 38), “Como inexiste admissédo de
culpa, a condenacdo criminal decorrente dessa espécie de declaracdo ndo constitui titulo
executivo judicial a disposi¢ao do lesado.”

Além dos usuais guilty plea e nolo contendere, ha a opcdo, para o acusado, da
chamada Alford plea (também conhecida como Kennedy plea em alguns estados membros
norte-americanos) onde ele, em sintese, acorda com a acusacao no sentido de ser submetido a
condenacdo e a pena, a0 mesmo tempo em que mantem a declaracdo de sua inocéncia (CRUZ,
2016, p. 159-160).

Uma outra possibilidade de negociacdo e de acordo entre acusagdo e defesa se
trata da ad hoc plea bargaining, por meio da qual o imputado se obriga a realizar algo que néo
estd previsto em lei e que ndo poderia ser imposto judicialmente, como, por exemplo,
renunciar a guarda de filhos ou doar certa quantia a uma instituicdo de caridade (CRUZ, 2016,
p. 160).

Por fim, Santos (2017, p. 37-38) explica que existe, ainda, a conditional plea,
prevista na Rule 11 (a) (2) e em algumas poucas legislacGes processuais estaduais, onde 0
acusado se declara culpado ou ndo se opbe a conduta a ele imputada pela promotoria (sendo

factually guilty), mas contesta legalidade da persecucdo (not legally guilty), de modo que se
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seus pedidos deduzidos no pré-julgamento (pretrial motion) forem indeferidos pelo Juizo, o
acusado podera rediscuti-los em grau de apelo.

Tal modalidade se daria, por exemplo, no caso de ilicitude probatéria, onde um
acusado, apos ter seu pedido de supressdo de prova (supress evidence) indeferido pelo juiz no
pré-julgamento (pretrial motion), assumiria a culpa (guilty plea), mas apelaria da decisdo do
juiz. Dessa forma, se o tribunal de apelo viesse entender, por exemplo, que a busca policial foi
ilegal por ter ocorrido sem mandado, 0 processo seria devolvido para a instancia originaria. O
imputado poderia, nesse caso, retirar a guilty plea antes ofertada, de modo que a acusacéo

seria obrigada a dispensar o caso por falta de provas.

3.4 Problematicas referentes a plea bargaining

O instituto da plea bargaining, conforme falado anteriormente, € muito importante
para o sistema judiciario criminal norte-americano, podendo até mesmo se afirmar que este é
totalmente dependente daquele, torando inviavel que todos os casos fossem submetidos a
julgamento.

Sobre circunstancias ideais, a plea bargaining definitivamente traria vantagens
tanto para o acusado, que receberia uma condenacdo mais branda, como para a acusagédo e
para o judiciario, que economizariam tempo e recursos, no entanto, tais condigdes ndo
parecem existir na maioria dos casos (VIANO, 2012, p. 142). O que se percebe, assim, é que a
ampla discricionariedade da acusacdo, caracteristica do sistema processual penal norte-
americano, da ensejo a ocorréncia de diversos excessos e perplexidades na utilizacdo desse
mecanismo negocial, prejudicando de sobremaneira os acusados.

Um exemplo disso seria 0 caso Bordenkircher v. Hayes, em 1978, em que este foi
acusado de falsificar um titulo bancério no valor de $ 88,30 (oitenta e oito dolares e trinta
centavos), cuja pena variava de 2 (dois) a 10 (dez) anos de prisdo. Conforme explica Santos
(2017, p. 42), durante as negociacOes, a promotoria afirmou que caso ele ndo se declarasse
culpado (guilty plea), o denunciaria com base no Kentucky Habitual Crime Act, tornando a
sua pena perpétua, tendo em vista que ele era reincidente?. Hayes, no entanto, n&o aceitou a
proposta e acabou condenado a prisdo perpétua, tendo apés isso recorrido a Suprema Corte
que, por sua vez, entendeu que a conduta da acusacao foi regular, ndo tendo havido coacgéo.

12 Tal prética, conhecida como overcharging, ocorre quando “a promotoria propositalmente ajuiza contra o
acusado pesadas acusacdes, a fim de impeli-lo a celebrar um acordo” (SANTOS, 2017. p. 41).
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Outra problemética se refere a condenacdo de inocentes, que muitas vezes
preferem se declarar como culpados por medo de uma condenacdo maior. Conforme explica
Viano (2012, p. 118-119, traducdo nossa):

Cidadaos, que nunca tiveram contato com o sistema judiciario, especialmente como
réus, acreditam firmemente que eles nunca considerariam se declararem culpados.
No entanto, a realidade da persecucdo penal pode ser bem diferente do que as
pessoas imaginam que seja, principalmente se o Estado possui uma “testemunha”
que esta pronta para mentir pela acusagdo ou diante de uma evidéncia circunstancial.
Nesse momento, o advogado de defesa, especialmente se tiver sido apontado pela

corte ou for um defensor piblico, ira incitar o suspeito a concordar com uma
sentenca mais branda, ao invés de se arriscar a uma maior.*®

O que se percebe, assim, é que toda essa ampla discricionariedade dos 6rgédos de
acusacdo norte-americanos faz com que, muitas vezes, os individuos sejam punidos por
exercerem seu direito constitucional a um julgamento, ou até mesmo que o dispensem, mesmo

quando inocentes, por temerem uma reprimenda pior.

4 A OCORRENCIA DE CLAUSULAS ABUSIVAS NOS ACORDOS DE
COLABORACAO PREMIADA

A criminalidade organizada no Brasil, conforme avancava e evoluia, se tornava
cada vez mais imune aos meios de investigacdo tradicionais, de modo que se tornou
necessario um novo tipo de resposta a essa modalidade delitiva.

Uma das solucdes trazidas pela Lei n.° 12.850/2013 se trata da colaboracao
premiada, que surge como meio de combater crimes em que o aparato estatal, por si s6, ndo
deu conta de repreender (ROSA, 2018, p. 65). Tal instituto, conforme ja dito, permite a
negociacdo com membros de uma organizacdo criminosa, com o0 objetivo de que estes
venham a colaborar com a persecucdo penal de delitos cometidos no @mbito do crime
organizado.

Para tanto, ao agente colaborador, séo oferecidos certos incentivos, impondo-lhe
um mal menor a partir de uma contraconduta colaborativa destinada a diminuir ou a elidir a

pena prevista para o ilicito originariamente cometido (PEREIRA, 2013, p. 23), de modo que a

13 Citizens, who have never been in contact with the justice system, especially as defendants, firmly believe that
they would never even consider pleading guilty. However, the reality of prosecution may be quite different from
what people imagine it to be, especially if the government has a “witness” who is ready to lie in support of the
prosecution or possibly strong circumstantial evidence. At that point, the defense attorney, particularly if court
appointed or a public defender, will urge the suspect to agree to a lesser sentence instead of risking a much
longer one.
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Lei n.° 12.850/2013, ao regular o instituto, estabelece quais os beneficios podem ser ofertados
ao acusado que decide cooperar com a justica.

Os 0Orgéos de acusacdo possuiriam, assim, uma certa discricionariedade para atuar
nas negociacdes dos acordos de colaboracdo premiada, barganhando ao oferecer prémios que,
no entanto, deveriam estar previamente detalhados em lei, de forma que seu poder negocial
estaria limitado ao principio da legalidade. No entanto, percebe-se que, na pratica, muitos
acordos de colaboracdo premiada versam sobre prémios que ndo estdo previstos legalmente,
inovando o ordenamento juridico em diversos aspectos, de modo que se questiona qual seria o
tipo de justica criminal negocial admissivel no ordenamento juridico brasileiro, inserido em
uma tradigdo romano-germanica (civil law).

Logo, nesse capitulo, objetiva-se primeiramente analisar os beneficios previstos
na Lei n.° 12.850/2013 para, empds, examinar detalhadamente uma seérie de clausulas
abusivas de alguns acordos de colaboracdo premiada, que tratam dos beneficios oferecidos ao

acusado, em contraste com a sistemética processual legalmente prevista.

4.1 Os beneficios previstos na Lei n.° 12.850/2013

A Lei n.° 12.850/2013 prevé duas modalidades de colaboracdo premiada, sendo
uma anterior a sentenca (pré-sentencial) e a outra posterior (pds-sentencial), havendo, para
cada uma delas, prémios especificos a serem concedidos ao colaborador (CANOTILHO e
BRANDAO, 2017, p. 156).

Quanto a colaboracdo premiada pré-sentencial, um dos beneficios possiveis,
sendo também um dos mais vantajosos, é o perddo judicial, previsto no caput do art. 4° da Lei
de Organizacbes Criminosas. Trata-se de uma causa extintiva da punibilidade, conforme
dispde o art. 107, inciso 1X, do Cédigo Penal'*, segundo a qual o juiz deixa de aplicar a pena,
ainda que os trés elementos (fato tipico, ilicito e culpavel) do conceito analitico de crime
estejam presentes no caso concreto.

O referido prémio, conforme visto, ja tinha sido previsto em legislacGes anteriores
a Lei n.° 12.850/2013, quais sejam, na Lei n.° 9.613/1998, que trata dos crimes “lavagem” ou
ocultacéo de bens, direitos e valores, assim como na lei de protecdo as vitimas e testemunhas
(n.9.807/1999).

% Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (...) IX - pelo perd&o judicial, nos casos previstos em lei. (BRASIL,
1940)
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Importante ressaltar que o perddo judicial previsto na Lei de OrganizacOes
Criminosa se diferencia daquele previsto no Cadigo Penal, posto que, neste, o fundamento é o
fato do agente ter sofrido uma consequéncia tdo grave decorrente da sua prépria conduta que a
aplicacdo da pena se tornaria desnecessaria, enquanto que no primeiro isto ndo ocorre, tendo
em vista que 0 acusado apenas deseja cooperar com a persecucdo penal com o objetivo de
receber beneficios (TEIXEIRA, 2017, p. 86).

Ha a possibilidade, também, de reducdo de pena do agente que coopera com a
persecucao penal, que pode ser em até dois tercos, caso a colaboragdo seja anterior a sentenca,
ou em até a metade, caso seja posterior. A Lei n.° 12.850/2013, no entanto, é omissa, pois ndo
dispde acerca de uma fracdo minima, de modo que, em analogia aos institutos que precederam
a colaboragéo premiada, a reducdo minima deveria ser de um terco™ (VASCONELLOS,
2017, p. 150).

Caso a colaboragdo seja posterior a sentenca e ndo seja efetuada a reducdo da pena
em até a metade, alternativamente ha a possibilidade de progressdo de regime, ainda que
ausentes os requisitos objetivos, conforme paragrafo 5° do artigo 4° da Lei de Organizacdes
Criminosas (BRASIL, 2013).

Os referidos requisitos se referem ao cumprimento minimo da pena, podendo ser
de um sexto (crime comum), dois quintos (crime hediondo e acusado primario) ou trés
quintos (crime hediondo e apenado reincidente). Consequentemente, por auséncia de previsdo
legal, o requisito subjetivo, qual seja, o0 bom comportamento carcerario, fixado no art. 112 da
Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984), deve ser devidamente preenchido para dar ensejo a
progressdo do regime prisional.

Assim, entende-se que seria possivel, em razdo da desnecessidade de
cumprimento dos requisitos objetivos, a progressdo de regime per saltum, vedada pela
Sumula n° 491 do Superior Tribunal de Justi¢a: “E inadmissivel a chamada progressdo per
saltum de regime prisional” (ROSA, 2018, p. 68).

Durante a colaboragdo premiada pré-sentencial, outro beneficio possivel ao
acusado se trata da possibilidade de ser estipulada a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritita de direitos, conforme previsto no caput do art. 4° da Lei de
Organizagdes Criminosas. Cleber Masson e Vinicius Margal (2017, p. 158 apud ROSA, 2018,
p. 68-69) entendem que poderia ocorrer a referida substituicdo mesmo quando nao

> Ha, no entanto, quem entenda que o correto seria se ater a fragdo minima prevista no Cédigo Penal, que seria
de um sexto, como, por exemplo, Cleber Masson e Vinicius Marcal (2017, p. 156 apud ROSA, 2018, p. 67-68).
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preenchidos os requisitos para conversao fixados no art. 44 do C6digo Penal*®

, pois a Lei n.°
12.850/2013 nada dispbe acerca da necessidade de segui-los, devendo-se privilegiar o0s
principios que regem o processo penal negociado.

Ao contrario, Teixeira (2017, p. 88) entende que o magistrado deve sim se valer
tanto do disposto no art. 43, quanto do art. 44 do Cddigo Penal, observando os requisitos e,
principalmente, o nimero de medidas que véo ser aplicadas em razdo da quantidade de pena
privativa de liberdade a ser substituida.

O ultimo beneficio, também possivel na colaboracdo premiada anterior a sentenca,
estando previsto no art. 4°, § 4°, da Lei de Organizagdes Criminosas, e tdo vantajoso quanto o
perddo judicial, se trata da possibilidade de ndo ser oferecida denuincia caso o colaborador n&o
seja o lider da organizacao criminosa e venha a ser o primeiro a prestar efetiva colaboragédo
(BRASIL, 2013). Tal prémio é alvo de varias criticas da doutrina, tendo em vista que mitiga o
principio da obrigatoriedade da agdo penal, que, no entanto, continua sendo a regra na
sistematica processual penal brasileira.

Ainda que tal beneficio ndo tenha sido inicialmente oferecido no acordo, ha a
possibilidade de requerer ou representar ao juiz pela sua concessdo, caso a colaboracdo tenha
sido relevante. Aplica-se, nesse caso, a disposicao do art. 28 do Cédigo de Processo Penal®,
de modo que, se 0 juiz ndo concordar com a concessao de perdao judicial, remetera a questao

ao procurador-geral, que insistira na oferta do beneficio ou ndo, sendo que, no primeiro caso,

16 Art. 44. As penas restritivas de direitos s&o autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando:

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

I1 — o réu néo for reincidente em crime doloso;

111 — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como 0s motivos e
as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

§ 1° (VETADO)

8§ 2° Na condenacéo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena restritiva
de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de
direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

§ 3° Se o0 condenado for reincidente, o juiz poderd aplicar a substitui¢do, desde que, em face de condenacéo
anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica do
mesmo crime.

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento
injustificado da restricdo imposta. No célculo da pena privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detenc&o ou reclus&o.

§ 5° Sobrevindo condenacdo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execucgdo penal decidird
sobre a conversdo, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.
gBRASIL, 1940).

" Art. 28. Seo 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dendncia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pecas de informagdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razées
invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de informagdo ao procurador-geral, e este oferecerd a denuncia,
designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6
entdo estara o juiz obrigado a atender. (BRASIL, 1941)
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0 magistrado estara obrigado a aceitar o requerimento.

Por fim, ainda que n&o seja um prémio propriamente dito, a Lei n.° 12.850/2013,
por meio de seu art. 4° § 3° conforme frisado anteriormente, possibilita que o prazo para
oferecimento de dendncia ou processo, relativos ao colaborador, seja suspenso por até seis
meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboracao,
suspendendo-se igualmente o respectivo prazo prescricional (BRASIL, 2013).

4.2 A oferta de beneficios sem base legal

Apesar da expressividade da Lei de Organizagdes Criminosas e analisando como
ocorre a colaboracdo premiada na pratica, nota-se que o oferecimento de beneficios ao
acusado ndo vem se pautando por uma racionalidade minimamente adequada, posto que,
inexistiriam, supostamente, critérios bem definidos para a concessdo dos prémios,
autorizando, por meio de uma interpretacdo, uma ampla discricionariedade do Ministério
Publico (SILVA, 2017, p. 298-299).

Nesse sentido, percebe-se que a Lei n.° 12.850/2013 define que beneficios podem
ser oferecidos ao acusado e, além disso, em que situacdes isso é possivel (colaboragdo antes
ou depois da sentenca), sendo que, dentre os prémios mais benéficos, tém-se a possibilidade
de que o colaborador ndo tenha pena alguma (perddo judicial), ou, mais do que isto, que nem
mesmo seja oferecida denuncia contra ele.

Logo, considerando a possibilidade de serem ofertados tais vantajosos beneficios,
parte da doutrina entende que haveria uma verdadeira teoria dos poderes implicitos, de modo
a autorizar a oferta de prémios “menores”, pois “quem pode o mais, pode o menos”
(VASCONCELLOS, 2017, p. 148-149). Assim, tal entendimento vem sendo utilizado pelo
Ministério Publico a fim de justificar a oferta, ao colaborador, de beneficios que ndo estdo
previstos na Lei de Organizacdes Criminosas, posto que eles seriam menos beneficios que o
perd&o judicial, por exemplo.

Nesse sentido, em artigo sobre o tema, o Procurador da Republica Andrey Borges
de Mendonga (2013, p. 18-19) asseverou que isso seria possivel, pois, “como se trata de
norma mais favoravel ao réu, inexiste a restri¢ao da legalidade estrita”.

Tal pratica, no entanto, ao desconsiderar por completo o principio da legalidade,
incentiva a ocorréncia de verdadeiros abusos, possibilitando a ocorréncia de possiveis coagdes
e pressdes, esvaziando tal instituto negocial, e prejudicando o proprio acusado. Desse modo,

conforme explica Vinicius Vasconcellos (2017, p. 149):
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(...) opbem-se um sistema aberto e poroso, sem restri¢des e inconsistente diante do
regramento juridico, com a inevitavel abertura de brechas para abusos e
arbitrariedades; por outro lado, um mecanismo limitado, com respeito a legalidade,
que possibilita (ou, ao menos, tenta fomentar) a seguranca e a previsibilidade dos
mecanismos premiais, em que o respeito aos contornos regulados normativamente
fomenta praticas com reducdo de violacdo a direitos fundamentais, e repudia sua
indevida generalizagdo.

Assim, por meio de acordos de colaboracdo premiada, principalmente nagueles
firmados no &mbito da Operacdo Lava Jato, o Ministério Publico vem oferecendo aos
colaboradores diversos beneficios que ndo contam com base legal e, que, por sua vez, serdo

sistematicamente expostos a sequir.

4.2.1 Areducdo e a fixacdo indevida da pena

De acordo com o que foi exposto, a maior reducdo de pena privativa de liberdade
que pode ser oferecida ao colaborador é de dois tercos (se anterior a sentenca). Tal limite
maximo, porém, ndo vem sendo respeitado, conforme se percebe na comparacao entre a pena
que seria fixada sem a reducdo e a pena apds o prémio pactuado, a partir da analise de
diversos acordos de colaboracdo premiada, que foram devidamente homologados pelos
respectivos magistrados.

Cita-se, por exemplo, o pacto realizado entre o Ministério Publico Federal e José
Sérgio de Oliveira Machado™®, em que o prémio oferecido foi uma redugdo de pena de 20
(vinte) anos para 3 (trés) anos, conforme clausula 5% § 1° o que caracteriza uma fracdo de
diminuicdo superior a maxima de dois tercos prevista legalmente (VASCONCELLOS, 2017,
p. 151).

Outra espécie de beneficio, que também vem sido oferecido sem base legal, se
refere a um acordo sobre a pena de multa, uma vez que a Lei n.° 12.850/2013 trata, apenas, da
pena privativa de liberdade e da pena restritiva de direitos. Nesse sentido, no pacto celebrado
com Alberto Youssef*?, o Ministério Piblico Federal propds que a multa fosse aplicada em
seu patamar minimo (clausula 52, V1).

Importante salientar que tal pratica ndo importa em uma mera reducdo indevida
por auséncia de previsdo legal, se tratando de verdadeira fixa¢do antecipada da pena. Logo,

conforme explica Canotilho e Branddo (2017, p. 158), macula-se ndo sé principio da

'8 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/peca-pet-6138.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2019.
19 Disponivel em: <https://bit.ly/34YCA3R>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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legalidade, mas também o principio da jurisdicionalidade (posto que a competéncia de
determinar concretamente a pena é transferida do magistrado para o Ministério Publico) e o
principio da culpa (pois tal definicdo do quantum da pena, ao contrario do que disp&e o art. 59

|20

do Caodigo Penal””, ndo levaria em consideracgéo a culpabilidade).

4.2.2 A progressao e fixacdo de regimes de cumprimento de pena & margem da lei

Outra problematica se refere aos prémios relativos a progressdo de regime, que
sdo possiveis segundo a Lei n.° 12.850/2013, mas que vém sido distorcidos pelo Ministério
Publico, pois este vem pactuando tais clausulas antes mesmo de ter sido aplicada qualquer
pena ao colaborador. Conforme visto no topico 4.1, tal beneficio sé pode ser fixado, conforme
previsdo legal, por meio de uma colaboracdo premiada posterior a sentenca, o0 que € logico,
pois s6 faz sentido admitir negociagdes sobre 0 modo de cumprimento de uma pena de priséo
depois de esta ter sido definitivamente aplicada, e depois de terem sido fixados os fatos
penalmente relevantes em que a condenacdo se fundamenta (CANOTILHO e BRANDAO,
2017, p. 160).

Além disso, percebe-se, por parte da acusacdo, o oferecimento de beneficios que
garantem regimes de cumprimento de pena “diferenciados” ao acusado colaborador. Um
exemplo disso seria o acordo celebrado com Pedro José Barusco Filho?!, em que foi previsto
0 cumprimento de todas as penas privativas de liberdade aplicadas ao colaborador em “regime
aberto diferenciado”, pelo prazo méaximo de 2 (dois) anos, independente das penas que
venham a ser fixadas na sentenca judicial e, cumulativamente, a prestacdo de servigos a
comunidade por prazo ndo inferior a 2 (dois) e ndo superior a 5 (cinco) anos (clausula 52, I, |1,
Il e V).

Thiago Bottino (2016, p. 53) explica que esse “regime aberto diferenciado” nao
existe em nenhuma lei do ordenamento juridico brasileiro, tendo sido criado por meio desse
acordo de colaboragdo premiada especifico, impondo, ao acusado, (i) o recolhimento
domiciliar noturno entre 20h e 6h, (ii) a necessidade de comunicar a ocorréncia de viagens
internacionais para tratamento médico com uma semana de antecedéncia, e (iii) a

obrigatoriedade de entrega de relatorios bimestrais de suas atividades profissionais e viagens

2 Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime: | - as penas aplicaveis dentre as
cominadas; (...) (BRASIL, 1940)

?! Disponivel em: <https://bit.ly/2NIXf6g>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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realizadas em territorio nacional.

Igualmente, o pacto celebrado com Delcidio do Amaral Gémez** prevé a
substituicdo da prisdo cautelar do acusado por um “regime semiaberto domiciliar” durante um
ano e seis meses (clausula 13?) e, ap0s isso, passaria a um “regime aberto domiciliar” pelo
periodo de um ano, autorizando-se, durante todo esse tempo, diversas saidas, inclusive
relacionadas ao exercicio de atividade parlamentar e a viagens em fins de semana.

Conforme art. 33 do Cddigo Penal, os trés regimes de cumprimento de pena sdo o
fechado, o semiaberto e o aberto (BRASIL, 1940), de modo que tais regimes pactuados nos
acordos de colaboracdo premiada sdo realmente diferenciados, como o préprio nome o diz,
mas da lei (LOPES JR. e ROSA, 2017), de modo que séo indevidos.

4.2.3 A liberacao de bens que séo frutos de condutas criminosas

Mais uma vez no acordo de colaboracdo premiada celebrado entre o Ministério
Publico Federal e Alberto Youssef, se percebe outra clausula abusiva, que oferece outro
beneficio ndo previsto na Lei n.° 12.850/2013, qual seja, a manutencdo de objetos produtos ou
proveitos de crimes® em favor das filhas e da esposa do referido acusado (clausula 72, § 3°, §
5%e § 69).

Conforme explica Vinicius Vasconcellos (2017, p. 153), tais prémios foram
impugnados na ocasido, porém o Supremo Tribunal Federal, no HC 127.483, sustentou a
legalidades deles a partir dos seguintes argumentos: (i) as Convencdes de Mérida e Palermo
autorizariam tais medidas a partir de uma interpretacdo teleoldgica; (ii) ndo haveria
impedimento pois, se é possivel o beneficio do perdao judicial e do ndo oferecimento da
dendncia, seria plausivel permitir que tais bens fossem imunizados; e (iii) o colaborador tem
direito a protecdo, ndo havendo motivo para vedar tais medidas.

No entanto, esse posicionamento deve ser criticado, ndo sé por ndo haver previsao
nesse sentido na nossa legislacdo, mas tambem em razédo do fato de que bens produtos de
crime, por exemplo, devem ser devidamente sequestrados, conforme determina o art. 125 e
seguintes do Codigo de Processo Penal.

E fato, também, que um dos direitos do acusado colaborador, de acordo com o

22 Disponivel em: <https://static.congressoemfoco.uol.com.br/2016/03/delacao-premiada-delcidio.pdf>. Acesso
em: 13 nov. 2019.

2 Enquanto o produto do crime se caracteriza por ser o objeto conquistado, diretamente, por meio da conduta
criminosa, o proveito se trata da vantagem obtida a partir da transformacao econémica do produto do crime.
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artigo 5°, inciso I, da Lei n® 12.850/2013, é o de “usufruir das medidas de protecdo previstas
na legislacdo especifica” (BRASIL, 2013), no entanto, ha uma grande diferenca entre a
concessdao de medidas protetivas previstas legalmente (Lei n.° 9.807/99) e os beneficios
oferecidos nos acordos a partir de uma indevida discricionariedade do Ministério Publico
(VASCONCELLOS, 2017, p. 154).

4.2.4 A suspensdo indevida de procedimentos

Conforme visto, a Lei de Organiza¢Ges Criminosas prevé, no seu art. 4°, § 3°, a
possibilidade de suspensdo do prazo para oferecimento de dendncia e do processo por até 6
(seis) meses, prorrogaveis por igual periodo, até que seja efetiva a colaboracdo (BRASIL,
2013). No entanto, o Ministério Publico, mais uma vez, deturpa o sentido da previsao legal, a
fim conceder um beneficio indevido ao colaborador, impedindo-o de ser alvo de ag¢fes penais
e até mesmo inquéritos policiais.

Tal previsdo legal de suspensdo ndo se trata de um beneficio a ser oferecido ao
acusado, a fim de favorecer sua impunidade pela via processual, posto que objetiva, na
verdade, favorecer a efetivacdo da colaboracdo premiada, de maneira que sé seria possivel se
e na medida em que estejam a ser cumpridas as obrigacfes de coopera¢do com a persecucado
penal, ndo sendo possivel uma suspensdo incondicionada como aquelas que vém ocorrendo
(CANOTILHO e BRANDAO, 2017, p. 162).

Esse beneficio ilegal foi pactuado, por exemplo, no acordo celebrado entre

1* tendo sido oferecida, na clausula 6,

Ricardo Ribeiro Pessoa e 0 Ministério Publico Federa
a suspensdo de inquéritos policiais instaurados e de agdes penais, em curso ou a serem
instauradas, na fase de alegacdes finais, tudo isso pelo prazo de 10 (dez) anos e sem nenhum

critério.
4.2.5 Beneficios a familiares do colaborador
No acordo de colaboracdo premiada firmado com Paulo Roberto Costa”®, o

Ministério Publico Federal se comprometeu a ofertar, aos parentes do referido colaborador

que tenham participado da atividade criminosa objeto do pacto, proposta de acordo de

? Disponivel em: <https://bit.ly/2NJOUL5>. Acesso em: 13 nov. 2019.
% Disponivel em: <https://s.conjur.com.br/dl/acordo-delacao-premiada-paulo-roberto.pdf>. Acesso em: 13 nov.
2019.
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colaboracdo premiada acessoria e individual, de modo a seguir a sorte do acordo principal
(clausula 52, VII).

Enquanto isso, no citado pacto celebrado com José Seérgio de Oliveira Machado, o
Ministério Publico Federal se comprometeu a nao propor, de nenhum modo, acdo penal
relativa aos fatos contidos no acordo em desfavor de qualquer familiar do referido
colaborador (clausula 5%, § 4°, b).

No entanto, versar sobre a situacdo futura de familiares do acusado nos acordos de
colaboracdo premiada se trata de um beneficio ndo previsto na Lei de OrganizacGes
Criminosas. Além disso, ainda que pareca ser algo benéfico ao imputado, a possibilidade de se
discutir sobre esse “prémio” agrava de forma demasiada a for¢a coercitiva do Ministério
Publico durante as negociaces, prejudicando a voluntariedade do colaborador para decidir se

aceita ou ndo cooperar com persecucao penal (VASCONCELLOQOS, 2017, p. 157).

5 AS DIFERENCAS ESTRUTURAIS ENTRE O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO
(CIVIL LAW) E O NORTE-AMERICANO (COMMON LAW) NO AMBITO DA
JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL (A COLABORACAO PREMIADA E A PLEA
BARGAINING)

O sistema processual penal brasileiro, de origem romano-germanica (civil law),
apresenta diferencas estruturais em relacdo ao norte-americano, de tradi¢cdo anglo-saxa
(common law). Tais distin¢6es, conforme explica Langer (2004, p. 18), reportam-se ao século
XI1I1, quando a Inglaterra e o resto da Europa desenvolveram sistemas juridicos diferentes
para substituir as praticas que vinham sendo adotadas desde a queda do Império Romano do
Ocidente.

O sistema processual penal brasileiro guarda, assim, diversos pontos de contraste
em relacdo ao norte-americano, de forma que eles ndo so estruturam o procedimento criminal
de forma diferente, como também entendem e representam o processo de maneiras distintas
(LANGER, 2004, p. 9).

Dessa forma, a incorporagdo, em um sistema de origem romano-germanica, de um
determinado instituto de inspiracdo anglo-saxa, deve levar em consideracdo todas essas
diferencas que se desenvolveram ao longo do tempo, que geraram ndo SO ordenamentos
juridicos variados, mas verdadeiras culturas legais distintas.

Conforme visto na secdo referente a evolucdo historica da colaboracdo premiada

no Direito brasileiro (2.1), percebe-se como os incentivos as condutas de cooperacdo com a
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persecucdo penal foram tratados de modo desarmdnico pela legislagéo, tendo sido criados
varios dispositivos ao longo do tempo, cada um aplicvel a uma &rea especifica, como crimes
contra o sistema financeiro, tributarios, de lavagem de capitais, hediondos, etc.

Conforme explica Frederico Valdez Pereira (2013, p. 39), uma das principais
razBes dessa desarmonia esté relacionada com a impossibilidade da lei, nos paises de tradi¢do
romano-germanica (civil law) como o Brasil, em consentir com livres e amplas negociacgoes
entre acusacao e imputado.

Porém, conforme ja dito, o Ministério Publico, durante as negociacdes nos
acordos de colaboracdo premiada, vem oferecendo beneficios sem base legal aos acusados,
atuando com uma discricionariedade equiparavel aquela que os 6érgdos de acusagdo norte-
americanos possuem durante a plea bargaining.

Esse amplo poder negocial, no entanto, ndo guarda compatibilidade com a
sistematica prevista na Lei de Organizacdes Criminosas, nem mesmo com o sistema de civil
law, a qual pertence o ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, 0s proximos tdpicos
buscardo compreender as diferencas entre 0os mecanismos de justica criminal negocial
previstos em cada um dos sistemas juridicos (colaboragdo premiada e plea bargaining), assim

como entre 0s préprios sistemas em si.

5.1 A determinacgéo da verdade

Enquanto no sistema juridico norte-americano (common law) 0 processo
criminal é concebido como um instrumento de disputa entre duas partes perante um juiz
passivo (modelo de disputa), no sistema brasileiro (civil law) ele é compreendido como meio
de apuracdo oficial dos fatos (LANGER, 2004, p. 4). Tal classificacdo nos remete a nogéo,
comumente tratada pelos estudiosos de direito comparado, de que o processo penal anglo-
saxao esta associado ao sistema adversarial, a0 passo que o de origem romano-germanica
relaciona-se com o modelo inquisitorial.

E preciso, porém, observar que tais termos devem ser entendidos sob uma
perspectiva historica e de direito comparado, de forma que a expressdo “inquisitorial” ndo se
refere a classificagcdo que & comumente encontrada nos cursos e nos manuais brasileiros de
Direito Processual Penal, e que classificam os sistemas processuais penais internos em
acusatério, inquisitorio e misto, ndo havendo, assim, identificacdo entre os sistemas
adversarial e acusatorio (NARDELLLI, 2014, p. 334).

Deve-se asseverar, também, que esta diferenciacdo ndo pode ser considerada
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absoluta nos dias de hoje, pois diz respeito a modelos abstratos, que, por sua vez, s6 existem
historicamente. Os sistemas processuais brasileiro e norte-americano, assim, evoluiram com o
passar do tempo, no entanto, a utilizacdo de tal distingdo ainda é bastante proveitosa,
porquanto € possivel, a partir dela, tracar diferencas essenciais entre 0s sistemas processuais
do common law e do civil law.

Dessa forma, quando se fala que é caracteristico do sistema juridico brasileiro a
concepcao do processo penal como uma apuracdo oficial dos fatos, quer-se dizer que a
verdade serd determinada pelo juiz ao final de toda a instru¢do, ndo importando, aqui, de
modo geral, a ocorréncia de uma eventual concordancia entre a acusacdo e a defesa acerca da
conjuntura fatica do caso.

Se, por exemplo, o Ministério Publico passasse, em um determinado momento da
instrucdo, a concordar com a defesa acerca da inocéncia do réu, ndo pode este 6rgdo
acusatério desistir da acdo proposta, em razao do principio da indisponibilidade da acéo penal
publica, cabendo, no méximo, um pedido de absolvi¢do do réu. A verdade, entdo, deve ser
definida ao final da instrucdo pelo juiz, que nem mesmo encontra-se vinculado ao referido
pedido do Ministério Publico, podendo decidir pela condenacéo do acusado.

Esta nocdo de que o processo penal no Direito brasileiro é concebido como um
meio de apuracdo oficial dos fatos encontra-se, também, materializada na previsao do art. 251
do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual é incumbéncia do juiz prover a regularidade do
processo e manter a ordem no curso dos respectivos atos (BRASIL, 1941).

Assim, ndo é possivel uma paralisacdo indevida do processo, devendo o
magistrado movimenta-lo, ainda que as partes sejam omissas. Nesse sentido, segundo explica
Gordilho (2009, p. 67):

(...) uma vez proposta a agao penal, publica ou privada, a tramitacdo processual
depende de impulso oficial do juiz, que pode promover todas as diligéncias que
julgar necessérias para ordenar o processo, inclusive modificando qualificadoras,
privilégios ou a prépria tipificagdo do crime.

Do mesmo modo, este modelo processual penal brasileiro se relaciona com a ideia
de obrigatoriedade de propositura da acdo penal, uma vez que um caso somente podera ser
encerrado quando ndo houver evidéncias do cometimento do crime ou de que aquele acusado
o0 praticou (LANGER, 2004, p. 22). Isto, por sua vez, sera definido por meio da apuracao
oficial dos fatos, ndo tendo o Ministério Pablico, assim, uma plena discricionariedade para
decidir a que casos deseja dar, ou ndo, seguimento, devendo propor a agdo penal quando

houver elementos suficientes para tanto (principio da obrigatoriedade).
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E preciso ressaltar, porém, que, conforme visto no topico 4.1, a instituicio da
colaboracdo premiada mitigou a aplicacdo do principio da obrigatoriedade, pois, de acordo
com o artigo 4°, § 4° da Lei n.° 12.850/2013, um dos prémios a serem oferecidos se trata do
ndo oferecimento da denuncia, quando o colaborador nédo for o lider da organizacéo criminosa
e for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo (BRASIL, 2013), o que, porém, ndo afasta o
fato de que esse principio é a regra no sistema processual penal brasileiro. Tal dispositivo,
frise-se, é alvo de inimeras criticas.

Ja em relacdo ao sistema processual norte-americano, se a acusacdo e a defesa
porventura chegarem a um acordo acerca dos fatos do caso, menos importante é a
determinacdo oficial do que verdadeiramente ocorreu, de forma que a verdade €, aqui, mais
relativa®® e consensual (LANGER, 2004, p. 10).

Segundo Mendroni (2015, p.131 apud BARRETO, 2017, p. 39-40), a natureza da
plea bargaining decorre da aplicagdo do “principio do consenso”, que, diferente do “principio
da legalidade”™, possibilita que as proprias partes entrem em consenso a respeito do destino da
situacdo juridica do acusado, que passa a concordar com a imputacao.

Isto se deve ao fato de que o processo penal nos Estados Unidos é, conforme dito,
concebido como uma disputa entre duas partes perante um juiz passivo, e ndo Como um meio
de apuracdo oficial dos fatos. Logo, ao contrario do que ocorre no ordenamento juridico
brasileiro, é possivel uma ampla liberdade no exercicio da acusacdo, podendo a promotoria
entender que ndo houve crime ou até mesmo que ndo vale a pena a movimentacdo da maquina
judiciaria (e todos os custos envolvidos) em relacdo a um determinado caso.

Diz-se, dessa forma, que nos Estados Unidos o exercicio da acdo penal “orienta-se
pela absoluta discricionariedade dos promotores — prosecutorial discretion —, que se manifesta
também nas atividades, policial e jurisdicional, e mesmo na execuc¢do da pena — probation”
(SANTQOS, 2017, p. 33). Consequentemente, ndo esta 0 0rgdo de acusacdo norte-americano
obrigado a iniciar ou até mesmo continuar uma persecucdo penal ja instaurada, devendo assim
agir conforme acredite ser necessario.

Trata-se, consequentemente, do que conhecemos como principio da oportunidade,
postulado regente da persecucdo penal no ordenamento juridico norte-americano, que confere
a acusacdo amplo poder de escolha e conducdo do processo penal, a partir de mecanismos
como a plea bargaining e a guilty plea, seguindo a linha do utilitarismo inerente ao sistema de

% |mportante salientar que néo esta sendo defendido, aqui, que nos sistemas de common law vigeria o principio
da “verdade formal” e nos sistemas de civil law o da “verdade real”, ainda que seja possivel imaginar certas
semelhancas entre tais ideias e as aqui expostas.
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common law, que abraca o consenso como forma de solugdo do litigio penal (PEREIRA,
2013, p. 37).
Nesse sentido, a American Bar Association desenvolveu os “Criminal Justice

Standarts for the Prosecution function”, que, como o préprio nome ja diz, visa a padronizacao
da atuacdo dos promotores norte-americanos, dispondo, no Standart 3-4.3, acerca dos
“requerimentos minimos para oferecimento e manutencdo de acusagdes criminais”
(AMERICAN BAR ASSOCIATION, traducdo nossa):

(a) Um promotor deve oferecer acusacdes criminais somente se ele razoavelmente

acredita que as acusacdes sdo fundadas em uma causa provavel, que as evidéncias

admissiveis serdo suficientes para suportar a condenagdo além da ddvida razodvel e

que a decisdo de acusar é de interesse da justica.

(b) Depois que as acusacdes sdo oferecidas, 0 promotor deve manté-las somente se

ele, razoavelmente, continua a acreditar que a causa provavel existe e que as

evidéncias admissiveis serdo suficientes para suportar uma condenacdo além da
divida razoavel .’

Apesar de tais padrGes ndo serem obrigatdrios, eles demonstram de que forma
funciona a sistematica processual norte-americana. Consequentemente, esta ampla
discricionariedade no exercicio da acdo penal fornece aos 6rgdos de acusacdo, poderosas e
flexiveis ferramentas para negociar com a defesa a obtencdo de uma guilty plea (LANGER.
2004, p. 36), 0 que ndo existe no processo penal brasileiro, inserido no sistema juridico de
civil law.

Importante salientar que, nos Estados Unidos, tal discricionariedade esta
relacionada com o fato de que o exercicio da acusacdo estava originalmente incumbido ao
préprio particular que, naturalmente, possuia essa ampla liberdade no exercicio da acéo penal,
de forma que o district attorney, quando passou a substitui-lo, continuou com essa
prerrogativa (LANGBEIN, 1979, p. 267).

Essa origem bem explica o fato de que o processo penal no ordenamento juridico
norte-americano, pertencente ao common law, é concebido, na verdade, como um instrumento
de disputa entre duas partes perante um juiz passivo, e ndo como um meio de apuracéo oficial
dos fatos.

Assim, o residuo dessa préatica (discricionariedade) no ordenamento juridico

2" (a) A prosecutor should seek or file criminal charges only if the prosecutor reasonably believes that the charges
are supported by probable cause, that admissible evidence will be sufficient to support conviction beyond a
reasonable doubt, and that the decision to charge is in the interests of justice.

(b) After criminal charges are filed, a prosecutor should maintain them only if the prosecutor continues to
reasonably believe that probable cause exists and that admissible evidence will be sufficient to support
conviction beyond a reasonable doubt.
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norte-americano foi herdado da antiga persecucdo penal privada, permanecendo atualmente
intacta e completa, formando uma estrutura que permite e encoraja a realizacdo da plea
bargaining (FEELEY, 1982, p. 347).
Nesse sentido, conforme explica Alberto Bovino (1997, p. 35 e seg. apud HOPPE,
2018, p. 42-43):
Os promotores americanos herdaram o procedimento de partes proprio dos
acusadores particulares, incluindo-se aqui naturalmente a
oportunidade/discricionariedade e o consenso. Tais elementos histéricos também

ajudam a explicar porque a busca da “verdade” pelos tribunais americanos é menos,
por assim dizer, obsessiva do que nos paises civilistas.

Logo, a presenga de certos elementos do modelo de disputa facilitou o
desenvolvimento no Direito norte-americano da plea bargaining que, por sua vez, trouxe o
sistema americano e seus atores para mais perto desse modelo como forma de pensar e
conceber o processo penal (LANGER, 2001, p. 122).

Por conseguinte, a celebracdo de acordos de colaboracdo premiada ndo é, por si
s0, apta a definir a “verdade”, tendo em vista que esta sera determinada somente ao final da
regular e necessaria instrucdo do processo, que é, por sua vez, concebido como um meio de
apuracdo oficial dos fatos (civil law). Ao contrario, no sistema juridico de common law, que
segue a logica de um processo de adversarios, seria incongruente a sua continuacao contra
uma parte que ja se deu por vencida, determinando-se, desde logo, a “verdade”
(ALBERGARIA, 2007, p. 64 apud NARDELLI, 2014, p. 344).

5.2 O ato de confessar

No sistema processual norte-americano, de matriz anglo-saxa, encontramos ndo s6
a mera ideia de confissdo (um reconhecimento da culpa perante a policia, por exemplo), como
a propria nogdo de guilty plea, que, conforme ja visto, possui o condao de por fim a fase de
determinacéo de culpa ou inocéncia, autorizando a posterior prolacdo da sentenca e aplicagédo
da pena.

Ao contrario, ndo ha, no Direito brasileiro, de inspiragdo romano-germanica, a
presenca do conceito de guilty plea. Porém, quanto ao instituto da confisséo, este existe e “se
insere no devido processo legal, tendo valor como elemento de prova a ser apreciada
livremente pelo julgador e contrastada com as demais existentes” (NARDELLI, 2014, p. 342),

conforme apregoa o artigo 197 do Codigo de Processo Penal:
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Art. 197. O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros
elementos de prova, e para a sua apreciacdo o juiz devera confrontad-la com as
demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou
concordancia. (BRASIL, 1941)

Assim, a confissdo é reconhecida, no nosso ordenamento juridico, como um meio
de prova ndo absoluto, de modo que ainda que o réu confesse o cometimento da infracéo, néo
estd o juiz obrigado a acatar tal manifestacdo e condena-lo, mas se assim fizer, devera se
fundar em outros elementos probatorios, posto que a confiss@o nédo traz a completa versao da
verdade, que s sera definida ao final, pelo juiz.

N&o ha, dessa forma, identidade entre a confissdo e a guilty plea, mesmo que haja
certa semelhanca entre elas em razdo de ambas consubstanciarem em uma manifestacdo do
acusado no sentido de que ele cometeu o delito. Isto se deve ao fato de que, segundo Langer
(2004, p. 10), os sistemas processuais do common law e do civil law podem ser entendidos
como duas diferentes estruturas de interpretagdo e significado (ou “linguagens processuais”),
de forma que os mesmos termos e significantes muitas vezes tém significados diferentes em
cada uma dessas estruturas, havendo, até mesmo certas ideias ou conceitos que existem em
uma estrutura, mas ndo na outra.

Igualmente, ndo existe identidade entre os institutos da plea bargaining e da
colaboracdo premiada, ainda que se leve em considera¢do que o acusado, quando colabora,
também assume o cometimento do delito. O primeiro instituto visa a assuncdo da culpa pelo
acusado ainda na fase preliminar, a fim de que haja condenacdo, dispensando-se o
procedimento judicial, ao contrério do segundo, que busca superar dificuldades na coleta de
prova e depende sempre de provimento jurisdicional (PEREIRA, 2013, p. 41).

Pode-se dizer, assim, retornando e complementando o assunto tratado no topico
anterior, que tanto a colaboracdo quanto a confissdo podem ser muito Gteis na busca da
verdade por meio da apuracdo oficial dos fatos, porém ndo sdo capazes de encerrar, por si so,
sua procura, muito menos de implicar em condenacdo a partir de uma renuncia ao direito de

julgamento.
5.3 O ingresso na carreira e o controle politico
A justica criminal negocial ndo foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro

pela colaboracdo premiada, posto que ja existia, por exemplo, desde 1995, a transacéo penal,

conforme visto anteriormente. Verifica-se, no entanto, uma diferenca fundamental entre as
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duas, porquanto “esta ultima cuida de infragcdes de menor potencial ofensivo, enquanto a
outra, a primeira, trata de organizacGes criminosas, associadas, em regra, a crimes de maior
relevancia juridico-penal” (OLIVEIRA e FISCHER, 2013 apud NARDELI, 2014, p. 357).

Pode-se dizer, assim, que toda persecucdo penal envolve um interesse publico,
interesse esse que, no entanto, aumenta quando se estd diante de crimes mais graves, como
aqueles relativos a Lei n.° 12.850/2013 (Lei de Organizacbes Criminosas) e,
consequentemente, a colaboracdo premiada. E imperioso, portanto, que o Ministério Publico
esteja dotado de legitimidade popular para que possa realizar a negociagédo de tais acordos em
matéria criminal, problemética essa que perpassa a forma que se da o provimento de seus
membros na carreira.

Quanto a isso, 0 ingresso nos Grgdos de acusacdo norte-americanos se da por meio
de um procedimento democratico eleitoral, ou seja, pelo voto popular, 0 que permite a
realizacdo de um controle politico sobre atuacdo efetiva de seus membros (CAMPQOS, 2012,
p. 22). Desse modo, hd uma legitimacdo popular para que a promotoria, no sistema juridico
processual norte-americano, possa atuar com uma ampla discricionariedade durante a plea
bargaining.

Ao contrario, conforme explica Guilherme Costa Camara (2018, p. 325), o 6rgéo
de acusacdo que emergiu de cultura juridica de tradicdo romano-germanica ndo possui uma
pauta de natureza politico-eleitoral a perseguir.

Questiona-se, assim, que legitimidade teriam os membros do Ministério Publico,
que sdo investidos no cargo mediante prévia aprovacdo em concurso publico, para negociar
acordos de colaboracdo premiada, em que podem ser oferecidos a acusados de crimes de
grande relevancia ndo s6 uma reducdo da pena privativa de liberdade ou sua substituicdo por
penas restritivas de direito, mas também o perddo judicial e até mesmo o nao oferecimento da
dendncia. Indo mais além, indaga-se que legitimidade popular teria 0 Parquet para negociar
discricionariamente, sem nem mesmo respeitar os limites fixados na Lei n.° 12.850/2013,
oferecendo prémios sem cominacéo legal, conforme observado anteriormente.

Nesse sentido, cite-se, por exemplo, o acordo de colaboragdo premiada firmado
entre Joesley Batista e 0 Ministério Publico Federal, alvo de muitas criticas em razdo da sua
“generosidade” %,

Dessa forma, o espaco disponivel para a realizacdo do consenso em matéria

8 Pode-se notar este fato, por exemplo, a partir da seguinte matéria, publicada no site da Revista Epoca,
disponivel em: <https://epoca.globo.com/politica/noticia/2017/06/delacao-premiada-da-jbs-foi-muito-
generosa.html>. Acesso em: 13 nov. 2019.



46

criminal cresce em razéo da possibilidade de se exercer um controle politico sobre a atuacéo
dos membros dos 6rgdos de acusagdo, algo que ndo ocorre no Brasil. Nesse sentindo, ndo ha
como incorporar um mecanismo de justica criminal negocial no ordenamento juridico patrio
desconsiderando sua propria estrutura referente ao provimento dos cargos nos 6rgdos de
acusacéo, conforme alerta Vieira (2018, p. 797-798):
O curioso € se perceber que, sabendo-se ou nao de raiz de as coisas serem distintas
como sdo num e noutro pais, a transposicdo dos modelos de atuacdo das partes em
matéria de justica negociada desconsidera absolutamente que o bergo de onde a
modificacdo vem (os Estados Unidos da América) tem no Ministério Publico érgao
cujos representantes sdo eleitos e prestam contas a sociedade de forma diversa do
que ha aqui, a partir da Constituicdo Federal de 1988. E decididamente impensavel,
como se vé por esses exemplos, olhar para a modificagdo processual penal propalada

sem se modificar a estrutura sob a qual se constréi o ainda vigente modelo
brasileiro. Ndo ha como se vestir a mesma roupa se 0 corpo muda.

5.4 Ainvestigacdo preliminar

Nos sistemas juridicos anglo-saxdes, como o dos Estados Unidos, o processo,
conforme ja dito, é concebido como uma disputa entre duas partes, de modo que cada uma
delas tem a possibilidade de fazer suas proprias investigacdes preliminares (LANGER, 2004,
p. 21), ao contrario do que ocorre em um sistema processual, como no brasileiro, inserido no
ambito do civil law, em que tal matéria é de competéncia exclusiva do Estado. Soma-se a isso
o fato de que, no Brasil, a fase de inquérito policial, por exemplo, é comumente caracterizada
pela auséncia de ampla defesa e contraditorio ou que estes, pelo menos, sdo reduzidos ou
mitigados.

Essas distin¢des impactam de forma gigantesca na realizacdo tanto da colaboragéo
premiada, quanto da plea bargaining, pois um dos principais paradigmas a serem levados em
conta na hora de realizar as negociacdes se trata do que fora colhido na fase de investigacédo
preliminar.

Explica-se. Durante a plea barganining, se ha uma grande quantidade de provas
contra o acusado, a promotoria ndo fara tantas concessdes em troca da guilty plea, pois elas
falardo por si mesmas, o que ndo ocorre na situagdo em que a acusagdo estd diante de um
fraco material probatério, pois estando presentes poucos indicios da pratica criminosa, 0s
esforcos do acusador para obter a declaracdo de culpa (guilty plea) serdo vistos em maior
medida (NARDELLI, 2014, p. 348), ou seja, estara mais propenso a ceder e a oferecer
beneficios.

De igual modo, o acusado, durante a plea bargaining, tendera a realizar a



47

assuncdo da culpa quando o material colhido contra ele for robusto, tendo condi¢des de até
mesmo de fazer sua prépria investigacdo preliminar e, consequentemente, negociar de forma
mais igualitaria com a promotoria.
Assim, conforme explica Pedro Soares de Albergaria (2007, p. 63-65 apud
BARRETO, 2017, p. 29):
“Ocorra em que estadio (sic) ocorrer, a negociacdo entre a acusacdo e a defesa
concita, naturalmente, a ponderacdo por ambas as partes de varios factores (sic)

através dos quais avaliam as suas possibilidades, a sua forga e as suas fraquezas, e,
em geral, a oportunidade de um acordo.”

Dessa forma, permitindo a participacdo da defesa na investigacdo preliminar e
possibilitando que ela mesma investigue suas fontes de prova, é possivel uma correta analise
do que fora colhido durante as investigacdes, 0 que possibilita estabelecer as bases para uma
avaliacdo mais fiel das consequéncias juridicas de um acordo ou das suas chances de éxito no
julgamento (NARDELLI, 2014, p. 361).

Esta dinamica, por sua vez, muda totalmente com a colaboracdo premiada, tendo
em vista que o acervo colhido durante a investigacdo preliminar, seja por meio do inquérito
policial, seja por meio do procedimento investigatdrio criminal do Ministério Publico (PIC) é
muito importante por servir como uma das bases das negociagdes. Contudo, a forma como tal
material é produzido, conforme ja explicado, p6e o acusado em uma posi¢do totalmente
desprivilegiada, possuindo pouco poder de barganha frente a acusacéo.

E certo, também, que os acordos de colaboracdo premiada poderdo ser celebrados
em qualquer fase, at¢é mesmo durante a execu¢do da pena, 0 que, em tese, diminuiria a
importancia desses elementos de informacdo colhidos em sede de investigacdo preliminar. No
entanto, conforme j& explicado, o procedimento “padrdo” ou mais utilizado, € que a
colaboracdo premiada seja realizada durante a etapa investigativa, antes do inicio do processo
(VASCONCELLOS, 2017, p. 175).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se, assim, que o sistema juridico norte-americano, de origem anglo-saxa,
é dotado de particularidades ndo presentes no processo penal brasileiro, que, por sua vez,
propiciam o florescimento do consenso em matéria criminal (HOPPE, 2018, p. 42). Permite-
se, assim, uma atuacdo amplamente discricionaria dos érgdos de acusacdo estadunidenses na
celebracdo de seus acordos com os acusados, devendo ser sob esse contexto que se deve
refletir a negociacdo em matéria criminal nos Estados Unidos da América, conjuntura distinta
da que é vivenciada no Brasil.

Além disso, os préprios institutos da colaboracdo premiada e da plea barganing
sdo estruturados de forma diferente, ainda que o primeiro tenha se inspirado no segundo.
Segundo Frederico Valdez Pereira (2013, p. 39), existe uma “tendencial impossibilidade de a
lei, em paises de civil law, consentir com livres e amplas negociacdes entre acusacdo e
imputado.”

E forcoso, assim, reconhecer que n&o é possivel que o Ministério Piblico, durante
a celebracdo de seus acordos, negocie amplamente, nos mesmos moldes dos 6rgaos de
acusacdo norte-americanos, conforme alertam J. J. Gomes Canotilho e Nuno Brandéao (2017,
p. 144):

A colaboragdo premiada inscrita na Lei 12.850/2013 nédo se identifica ainda com
outra realidade processual que em numerosos paises tem feito o seu curso sob o
rétulo de justica negociada. Apesar de se tratar de um movimento inspirado na
experiéncia norte-americana da plea bargaining, o seu acolhimento nos sistemas
processuais de civil law tem ocorrido através da adopgdo de procedimentos que,

formal e materialmente, se mostram completamente distintos do modelo norte-
americano da barganha.

Portanto, sendo os sistemas processuais do common law e do civil law duas
diferentes estruturas de interpretacdo e significado, a transferéncia de institutos legais entre
eles pode ser entendida como uma “tradugdo”, de modo que cada sistema ird atribuir um
significado particular conforme suas proprias “linguagens processuais” (LANGER, 2004, p.
5-6).

Assim, conforme explica Mirjan Damaska (1997, p. 840 apud VIEIRA, 2018, p.
788), “a musica da lei muda, assim dizendo, quando 0s instrumentos musicais e 0s musicos

nio sdo mais os mesmos” 2°.

% The music of the law changes, so to speak, when the musical instruments and the players are no longer the
same.
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Logo, é preciso ter em mente que os sistemas juridicos do civil law e do common
law possuem diferengas estruturais e essenciais entre si, diferengas essas que modificam os
espacos disponiveis para a realizacdo do consenso em cada um desses sistemas. Diz-se, dessa
forma, de modo geral, que tais espacos sdo menores naqueles sistemas de inspiracdo romano-
germanica, como o brasileiro; diferentemente de seus equivalentes de matriz anglo-saxa,
COmMO 0 norte-americano.

O que se pretende esclarecer é que o fato da colaboracdo premiada ser um
instituto inspirado na plea bargaining ndo significa consentir, conforme explica Frederico
Valdez Pereira (2013, p. 40), com qualquer possibilidade de adocdo de uma metodologia
embasada na l6gica de pacto ou ajuste entre acusacao e investigado, que afaste os principios
reitores da acdo penal e da apenacdo em paises que ndo se enquadram no sistema juridico de
common law.

Consequentemente, uma incorporacao acritica de pedacos de sistemas juridicos no
Direito brasileiro — seja pelo ndo compromisso sistematico, seja pela falta de justificativa
inclusive da escolha do modelo a se seguir sem se questionar sequer sua funcionalidade na
origem — destroi a racionalidade do nosso proprio sistema processual penal (VIEIRA, 2018, p.
801), gerando graves incongruéncias internas.

Atualmente, isto se torna ainda mais importante, pois parece ser uma verdadeira
tendéncia do Direito brasileiro a insercdo de novos e mais abrangentes mecanismos de justica
criminal negocial, conforme se percebe da analise do projeto do novo Cédigo de Processo
Penal (PL 8.045/2010)*°, que prevé uma completa reformulagdo do atual procedimento
sumario.

Nesse sentido, € preciso que a colaboracdo premiada se atenha aos limites
impostos pela Lei n.° 12.850/2013 (Lei de Organizacdes Criminosas), visto que se percebe
que a celebracdo de seus acordos, conforme vem acontecendo, ndo sdo somente ilegais, mas
revelam, sobretudo, uma tentativa de incorporacdo forcada de uma discricionariedade
negocial ndo possivel no direito brasileiro, de origem romano-germanica. E preciso rechagar,
dessa forma, a discricionariedade por meio da qual o Ministério Publico vem atuando na
celebragéo de seus pactos.

De acordo com Vinicius Vasconcellos (2017, p. 149), de modo diferente a

% Por meio do chamado “procedimento sumario”, este projeto prevé, nos seus artigos 283 e 284, a possibilidade
de aplicacdo imediata da pena nos crimes cuja sangdo maxima cominada ndo ultrapasse 8 (oito) anos, desde que
haja confissdo do acusado, requerimento no sentindo de que a pena seja aplicada no minimo legal e a expressa
manifestacdo das partes no sentido de dispensar a producédo de provas por elas indicadas.
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“premialidade negocial” norte-americana, caracterizada pela auséncia de restricdes
normativas e pela ampla discricionariedade da acusagdo, deve-se adotar um sistema de
“premialidade legal”, que ¢é o tunico modelo aceitavel, ainda que questionavel, no
ordenamento juridico brasileiro de origem romano-germanica (civil law).

A propria experiéncia norte-americana demonstra a existéncia de varios abusos e
injusticas decorrentes da plea bargaining, como condenagdes de inocentes e verdadeiras
coercdes por parte da acusacdo. E necessario, assim, ter em mente onde se pode e onde néo se
pode efetuar uma comparacédo entre tal instituto e a colaboracdo premiada, definindo limites,
pois uma comparagéo irrestrita entre os dois institutos permite o florescimento de verdadeiros

abusos, conforme ja vem ocorrendo.
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