e =2
UniCEUB

Centro Universitario de Brasilia

CENTRO UNIVERSITARIO DE BRASILIA — UniCEUB
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais — FAJS

André Leonardo Rodrigues de Jesus

A Colaboracéo Premiada e a Constitui¢do: Criticas a Praxis do Instituto

BRASILIA
2019



André Leonardo Rodrigues de Jesus

A Colaboracao Premiada e a Constituicao: Criticas a Praxis do Instituto

Trabalho apresentado como requisito parcial
para a obtencdo do titulo de bacharel em Direito
pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais
do Centro Universitario de Brasilia -
UniCEUB,

Orientador: Prof. Dr. Hector Vieira

BRASILIA
2019



André Leonardo Rodrigues de Jesus

A Colaboracdo Premiada e a Constitui¢do: Criticas a Praxis do Instituto

Trabalho apresentado como composicao
académica para o curso de graduacdo em
Direito pela Faculdade de Ciéncias Juridicas e
Sociais do Centro Universitario de Brasilia —
UniCEUB,

Orientador: Prof. Dr. Hector Vieira

BRASILIA, ... de junho de 2019

BANCA EXAMINADORA

Prof. Héctor Vieira Dr.

Prof. Dr.



RESUMO

A colaboracdo premiada é um instituto da justica negocial criminal, que visa diminuir a
resisténcia do investigado/acusado, antecipando o reconhecimento de culpa e cooperando para
que o inquérito policial ou processo judicial ganhe eficiéncia e celeridade na concretizacédo de
um dos resultados previstos na Lei 12.850/13. A justica negocial criminal é um sistema de
aplicacdo das leis penais que se alia a corrente de politica criminal Lei e Ordem (Law and
Order), de entusiasmo norte-americano. A Lei n° 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos)
incorporou o instituto de justica negocial na ordem juridica brasileira. O instituto se espraiou
de tal forma pelas legislacbes que aportou o conflito de normas. A utilizagdo da colaboracéo
premiada, como toda norma, deve estar coberta de legalidade e constitucionalidade. A
Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada a partir de uma concepc¢éo de Estado Democratico
de Direito. A cidadania e a dignidade da pessoa humana passam a ser fundamentos da
Republica, agora todas as regras e principios estdo sujeitos a observancia da dignidade da
pessoa humana. A previsao do principio da legalidade da pena esta estabelecida tanto na
Constituicdo quanto no Cédigo Penal. Esta garantia permite que tenhamos seguranga juridica,
uma vez que nao se tera pena nem aquém nem além do prevista em lei. Todavia, a colaboragéo
premiada pode ser o caminho para aplicacdo de penas que néo estdo previstas no ordenamento
juridico brasileiro.

Palavras-chave: Colaboragdo premiada. Legalidade. Pena. Dignidade. Estado Democratico de
Direito



INTRODUCAO

O estimulo imposto a todo sistema juridico com base nas ideias republicanas e
democraticas € o ajuste entre os principios do Estado Democrético de Direito. E inegavel que
o Direito Penal é forma de controle social que mantém o status quo da estrutura social do mundo
moderno.

Mesmo que se deseje preterir a importancia do Direito Penal, bastaria um exame mais
concentrado sobre a l6gica que alicergca as sociedades ocidentais, para depreender que oS
sistemas penais exercem a funcao central destas sociedades.

Advindo dessas premissas, o presente trabalho tem por objeto de analise a
compatibilidade do instituto da colaboracéo premiada com sistema de direito penal e processual
penal, sob a 6tica constitucional brasileira, especialmente, em relacdo ao principio da legalidade
e anterioridade da pena. O tema &, por demais, controverso, sendo que, de um lado, temos a
doutrina que aponta diversas anomalias na aplicacdo do instituto, e de outro, temos 0s membros
do Ministério Publico e Delegados de Policia que afirmam ser o instituto que auxilia na
eficiéncia ao combate ao crime organizado.

No primeiro momento, expor-se-a as diretivas da colaboracdo premiada, definindo
conceitos, funcionamento, base juridica, base tedrica, sua compreensao. Assim, descrever-se-a
o0 estado da arte da colaboracdo premiada no Brasil, realizando o levantamento doutrinario e o
apresentando o entendimento jurisprudencial.

Em segundo, momento serdo apresentados os limites legais e constitucionais da
colaboracdo premiada no Brasil, considerando o Estado Democrético de Direito e a dignidade
da pessoa humana como nucleo essencial de qualquer procedimento realizado por agentes
estatais.

Por fim, apresentamos as diferencas conceituais, culturais e juridicas do processo penal
nos sistemas juridicos da common law e civil law. Destacando, ainda, a assimetria do sistema
penal brasileiro com principio da igualdade, quando importados institutos da common law sem
que seja realizado um estudo de adequacéo dos parametros constitucionais.

Entdo, entendemos que o problema do presente trabalho pode ser assim assentado:
Quais os limites do instituto da colaborac&o premiada diante do Estado Democrético de Direito?
Secundariamente e do mesmo modo, poderia se questionar se € possivel aplicar o instituto da
colaboracdo premiada sem violar premissas basicas do Estado Democratico de Direto, tais

como direitos e garantias fundamentais, cidadania, igualdade e dignidade humana?



1. Asdiretivas da colaboragéo premiada no Brasil

Na busca de concretizar o poder punitivo de forma mais célere e econdmica os Estados
tém desenvolvido instrumentos para atingir tal objetivo. A justificacdo invocada € a assunc¢éo
de que o Estado fracassou no combate a “criminalidade organizada”, que se revela mais
resultado da negligéncia dos governantes no decurso dos anos do que verdadeiramente qualquer
“organizacio” ou “sofisticacio” operacional da delinquéncia massificada.’

A colaboracdo premiada é um desses mecanismos que, segundo Vasconcellos, expressa
a justica criminal negocial, uma vez que antecipa? o reconhecimento da culpa pelo indiciado ou
réu, e diante disso, passa-se a colaborar com a persecucao penal, geralmente incriminando
coautores e revelando informacdo relevante para producdo probatéria, na busca de um
tratamento mais leniente. 3

Para Santos, os termos colaboracao, cooperacao e delacdo premiada sdo sinbnimos, que
sdo utilizadas no meio académico e na jurisprudéncia.  Para o autor, tratar a delagdo premiada
como colaboracdo premiada € utilizar de eufemismo para neutralizar a tacha de traicoeira e
desleal que usualmente lhe é atribuida.

Assim também é a posicao de Bitencourt que sustenta que a colaboracdo premiada é um
termo atenuante com objetivo de ocultar a devida implicagdo antiética que o procedimento em
analise carrega.® Por isso 0 autor considera sindnimos colaboracdo premiada e colaboragio
processual e, ainda, a delagdo premiada, que se traduz na diminuicdo da pena (podendo receber
o perdao judicial, em algumas hipoteses) para o delinquente confesso que revelar os coautores
da atividade criminosa, concedida pelo juiz sob a condicdo do cumprimento dos requisitos
estabelecidos na lei.

Vladimir Aras conceitua a colaboracdo premiada como:

instrumento de persecucdo penal destinado a facilitar a obtencdo de provas do
concurso de pessoas em fato criminoso, préprio ou alheio, e da materialidade
de delitos graves, servindo também para localizagao do proveito ou do produto

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Comentarios a Lei de Organizacdo Criminosa : Lei 12.850/2013. Disponivel
em https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502227071/cfi/361/4/2@100:0.00. Acesso 14 mar.
2019. p. 116

2 O 85° do artigo 4° da Lei 12.850/13 traz a possibilidade do sentenciado colaborar, in verbis: “§ 50 Se a
colaboracéo for posterior a sentenga, a pena podera ser reduzida até a metade ou sera admitida a progressdo de
regime ainda que ausentes 0s requisitos objetivos.”

3 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal. Sdo Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2017. Pag. 25

4 SANTOS Marcos Paulo Dutra. Colaboracgdo (delagdo) Premiada. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2017. P4gs. 82 - 84

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Comentéarios a Lei de Organizacdo Criminosa : Lei 12.850/2013. Disponivel
em https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502227071/cfi/361/4/2@100:0.00. Acesso 14 mar.
2019. P4g. 115



de crime ou para a preservacdo da integridade fisica de vitimas de certos
delitos, ou ainda para a prevencéo de infracdes penais.®

Aras, ainda, assevera que colaboracao premiada é o nome apropriado ao instituto, sendo
género de quatro espeécies, quais sejam:

Delacao Premiada — o colaborador expde as outras pessoas implicadas no
crime e seu papel no contexto delituoso, razdo pela qual o denominamos de
agente revelador.

Colaboracéo para Libertacdo — o agente indica o lugar onde esta a pessoa
sequestrada ou o refém.

colaboragdo para localizagcdo e recuperacdo de ativos — o autor fornece
dados para a localizacdo do produto ou proveito do delito e de bens
eventualmente submetidos a lavagem.

colaboragéo preventiva —na qual o agente presta informagdes relevantes aos
orgdos de persecucdo para evitar um crime, ou impedir a continuidade ou
permanéncia de uma conduta ilicita.

A licdo de Mendroni constata que, apesar de a colaboracdo premiada sinalizar sua
génese no acordo de vontade entre as partes, ndo é rigorosamente um acordo, uma vez que se
consolida com uma sentenca de um juiz alheio ao acordo, ou seja, que ndo participa da
policitacio do acordo. ’

O conceito legal retira-se do artigo 4° da Lei 12.850/13, Lei das organizagdes
criminosas. Assim, a colaboracdo premiada consiste no o acordo firmado entre as partes
envolvidas no inquérito policial ou no processo penal, podendo resultar em perdao judicial, ou
reducdo da pena privativa de liberdade em 2/3, ou ainda, substitui-la por restritiva de direitos,
desde que da colaboracdo do indiciado ou acusado resulte em dos resultados previstos nos
incisos do referido artigo, in verbis:

Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em ateé 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboragéo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

I - aidentificagdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa
e das infracGes penais por eles praticadas;

Il - arevelacdo da estrutura hierérquica e da divisdo de tarefas da organizacdo
criminosa;

111 - a prevencao de infragBes penais decorrentes das atividades da organizacdo
criminosa;

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

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

6 ARAS, Vladimir. A Técnica de Colaboracdo Premiada. Disponivel em https://vladimiraras.blog/2015/01/07/a-
tecnica-de-colaboracao-premiada/. Acesso em 07 de abr. de 2019

7 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado. 6. ed. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597008289/cfi/6/38!/4/2@0:0. p. 150



Explorando a justi¢a negocial criminal é possivel verificar que a colaboracéo premiada
€ mais um instituto deste modo de prestacdo jurisdicional, conquanto tenha ganho relevo e
difusdo atualmente®, observa-se que ndo é o Gnico da justica penal consensual. Em vista disso,
tecer-se-a 0 quadro da justica criminal negocial, sem a pretensdo de alcancar o exaurimento em
torno dos demais instrumentos afora a colaboracéo premiada.

A justica negocial criminal é um regime de aplicacdo das leis penais que se alia a
corrente de politica criminal Lei e Ordem (Law and Order) de entusiasmo norte-americano®.
Apdbs a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) a justica negocial
criminal foi amplamente incorporada no ordenamento juridico brasileiro por meio de varias
legislaces desde o fim dos anos 1980 e inicio dos anos 1990,

O diploma que incorporou instrumento de negociacdo criminal no ordenamento
nacional foi a Lei 8.072/1990 (Lei de Crimes Hediondos) que no seu artigo 8°, paragrafo unico,
dispds que: “O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha,
possibilitando seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois ter¢os”. O mesmo
diploma incluiu o §4° do artigo 159 do Codigo Penal: “Se o crime ¢ cometido por quadrilha ou
bando, o coautor que denuncia-lo a autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, tera sua
pena reduzida de um a dois tergos”. !

Em seguida, a Lei 9.034/1995 (Organizagfes Criminosas) tornou a regrar o instituto no
seu artigo 6°: “Nos crimes praticados em organizacao criminosa, a pena sera reduzida de um a
dois tercos, quando a colaboracdo espontanea do agente levar ao esclarecimento de infracdes
penais e sua autoria”. A partir dessa redagdo a doutrina debrugou-se sobre a necessidade ou néo
da espontaneidade do acusado para colaborar.!? A Lei 12.850/13, no entanto, revogou
expressamente essa previséo.

A expansdo do instituto se deu no ano de 1995 através da Lei 9.080. O referido diploma

acresceu 0 82° do artigo 25 da Lei 7.492/86, que versa sobre os crimes contra 0 sistema

8 Relevo e difusdo crescente pela vultuosa utilizagdo na operagdo “Lava Jato”. A operagdo Lava Jato é a maior
iniciativa de combate a corrupgdo e lavagem de dinheiro da histéria do Brasil. Iniciada em marco de 2014, com
a investigacdo perante a Justica Federal em Curitiba de quatro organizages criminosas lideradas por doleiro
(http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/caso-lava-jato. Acessado em 14/04/2019 as 15:06h).

® SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delagdo) Premiada. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2017. p. 29

10 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragio premiada no processo penal. Sdo Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 29

11O 84° do artigo 159 do CP foi alterado pela Lei 9.269/96, ficando a redagdo a seguir: “Se o crime é cometido
em concurso, 0 concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, tera sua pena
reduzida de um a dois ter¢os”

12 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracgio premiada no processo penal. Sdo Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 70



financeiro, e, ainda, acresceu o paragrafo Unico ao artigo 16 da Lei 8.137/90 (crimes contra
ordem tributaria, econémica e relagdes de consumo), ambos com a mesma redagdo: “Nos
crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 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”.

Logo depois, em 1998 foi promulgada a Lei 9.613 (Lei que combate a lavagem de
dinheiro). Nela encetou-se 0 aumento dos beneficios ao colaborador tendo em vista a limitacéo
a reducdo da reprimenda penal de um a dois tercos dos outros dispositivos. Era a redagédo do
§5° do artigo 1° do referido diploma:

85° A pena sera reduzida de um a dois tercos e comecara a ser cumprida em
regime aberto, podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena
restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que
conduzam a apuracdo das infracdes penais e de sua autoria ou a localizagao
dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

Em 2012, a Lei 12.683/12 trouxe uma alteracdo ao 85° do artigo 1° da Lei 9.613/98, o
intuito era de aumentar ainda mais as possibilidades de cabimento da colaboragéo espontanea.™

A redacdo do 85° artigo 1° da Lei 9.613/98 passou a ser essa:

85° A pena podera ser reduzida de um a dois ter¢os 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
apuracao das infracdes penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou
a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

Em 1999, foi promulgada a Lei de protecdo a vitimas e testemunhas. A Lei 9.807/99
trouxe dois dispositivos, de forma mais precisa, quanto ao mecanismo negocial. O artigo 13
prevé a possibilidade de concessao de perddo judicial para o réu colaborador, que for primario,
que tenha prestado colaboragdo voluntaria e efetiva com a investigagdo e o processo criminal,
uma vez que, tenha resultado em: 1 — a identificacdo dos demais coautores ou participes da acéo
criminosa; Il — a localizacdo da vitima com a sua integridade fisica preservada; Il - a
recuperacdo total ou parcial do produto do crime. No paragrafo Unico ainda determina
condicBes de andlise subjetiva para determinar o perd&o judicial, quais sejam a personalidade
do colaborador, e ainda, a natureza, circunstancias, repercussao social e a gravidade do crime

cometido.

13 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracgio premiada no processo penal. Sdo Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 42
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O artigo 14 possibilitou ao colaborador, caso seja condenado, independente de ser
primario ou reincidente, a reducdo de um a dois tercos de sua pena na medida em que a sua
colaboracéo for voluntaria com a investigacao ou processo criminal e resultar na “identificacdo
dos demais coautores ou participes do crime, na localizacdo da vitima com vida e na
recuperag¢ao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagao”.

Outro grande incremento para a propagacédo da colaboracédo premiada foi consolidado
com o estabelecimento de medidas especiais de protecédo e seguranca do colaborador no artigo
15 da Lei 9.807/99, estando na priséo ou fora dela, considerando coacdo ou ameaca eventual
ou efetiva.

Jano ano de 2002, foi promulgada a nova legislagéo de entorpecentes na Lei 10.409/02.
O regramento veiculou o instrumento mais analogo ao escopo atual da colaboragdo premiada,
uma vez que passou a projetar a delagdo como um acordo entre as partes.* No artigo de 32, §2°
previa que:

82° O sobrestamento do processo ou a reducdo da pena podem ainda decorrer
de acordo entre o Ministério Publico e o indiciado que, espontaneamente,
revelar a existéncia de organizacdo criminosa, permitindo a prisdo de um ou
mais dos seus integrantes, ou a apreensdo do produto, da substancia ou da
droga ilicita, ou que, de qualquer modo, justificado no acordo, contribuir para
os interesses da Justica.

No entanto, todo o diploma foi revogado pela Lei 11.343/06. A nova legislacéo instituiu,
novamente contornos antes materiais do que o especificamente de um ajuste entre as partes da
legislagdo anterior, uma vez que bastava o acusado atuar na identificagdo de coautores ou

participes para receber a benesse da reducdo da pena. Nos termos do artigo:

Art. 41 O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacéo
policial e o processo criminal na identificagdo dos demais coautores ou participes do
crime e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacéo,
terd pena reduzida de um tergo a dois tercos.

Com a introducdo no ordenamento juridico brasileiro da Lei 12.850/13 (Lei da
organizagdo criminosa, incorporou-se um beneficio no que tange a justica negocial criminal
que escapa aos beneficios do colaborador, porquanto, o legislador cuidou do procedimento a

ser exercido para implementar a colaboragéo.®

14 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragio premiada no processo penal. Sdo Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 72

15 BITENCOURT, Cezar Roberto. Comentarios a Lei de Organizacdo Criminosa : Lei 12.850/2013. Disponivel
em https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502227071/cfi/36'/4/2@100:0.00. Acesso 14 mar.
2019. p. 130
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Malgrado o procedimento observado na Lei 12.850/13 exponha caréncia e implicacdes,
é também verdade que caracterizou um nitido progresso na busca de um regramento balizador,
tornando-se energia para o éxito da justica criminal negocial no processo penal nacional.*®

Presente o vasto repertorio expedido pelo legislador brasileiro, é valido observar as
particularidades no intuito de ordenar o “carnavalesco tratamento”!’ que estd sendo dado a
colaboracdo premiada no sistema juridico nacional. Assim, qual a legislacao deve ser aplicada
para cada caso quando houver conflitos de normas?

No julgamento do HC 97.509/MG, o STJ estabeleceu que a Lei 9.807/99 (Lei de
Protecéo a Vitimas e Testemunhas) possui a qualidade de sistema geral de delagdo®®: “O sistema
geral de delagio premiada esta previsto na Lei 9.807/99. Apesar da previsdo em outras leis, 0s
requisitos gerais estabelecidos na Lei de Protecdo a Testemunha devem ser preenchidos para a
concessdo do beneficio”. !

A normativa inserida pela Lei 9.807/99, no sentido do direito material da colaboragao
premiada, estendeu o seu proveito na aplicacdo a qualquer espécie de delito, independente do
tipo ou gravidade do crime.?’ Igualmente entendeu o STJ no Julgamento do REsp 1.109.485
que “A Lei 9.807/99 (Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas), que trata da delacdo premiada,
n&o traz qualquer restrigdo relativa a sua aplicagio apenas a determinados delitos”.?

Todavia, por subsistir outros diplomas no ordenamento, na hip6tese do conflito aparente
de normas, devera ser aplicado o principio da especialidade da norma, consoante majoritaria
voz da doutrina.??

No entanto, ha ainda a discussdo sobre qual regramento seria mais benéfico na

comparacédo entre a Lei 9.807/99 e da Lei 12.850/13. Imagina-se, diante disso, que o caminho

16 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragio premiada no processo penal. Sdo Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 73

" CARVALHO, Natalia O. A delagdo premiada no Brasil. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2009. Disponivel em:
https://www.passeidireto.com/arquivo/19065939/a-delacao-premiada-no-brasil_nodrm  acesso no  dia
19/04/2019. p. 105

18 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delagdo) Premiada. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2017. p. 115

19 8TJ, HC 97.509/MG, 52 Turma, rel. Min. Arnaldo Esteves, j. 15.06.2010

20 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracgio premiada no processo penal. Sdo Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 74

21 STJ, REsp 1.109.485/df, 62 Turma, rel. Min. Maria Thereza Moura, j. 12.04.2012. Em julgado posterior a Lei
12.850/13, o STJ continua aplicando os dipositivos da Lei 9.807/99: STJ, AgRg no REsp 1.538.372/CE, 6*
Turma, rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 07.06.2016

22 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracdo (delacdo) Premiada. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2017. p. 116
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mais producente é o que ampara a observancia do regramento mais benéfico concretamente ao

acusado.?®

2. Os Limites legais e constitucionais da colaboracao premiada no Brasil

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi promulgada em 1988, e segundo
Barroso, em meio a uma euforia constituinte, que apesar de saudavel e inevitavel, foi
responsavel pela edicdo de uma Constituicdo mais que analitica, sendo ainda prolixa e
corporativa. 2*

Nessa perspectiva é bem verdade que diversos ramos do direito infraconstitucional
(direito administrativo, civil, processual civil, trabalho, penal, processual penal) tiveram
particularidades tratadas dentro do corpo do texto da Constituicdo. Ou seja, ha regras e
principios paradigmaticos para todo o ordenamento juridico brasileiro.

Essas regras e principios vinculam o comportamento do legislador infraconstitucional,
assim como os Poderes Executivo e Judiciario, na elaboragdo, execucao e aplicagdo das normas,
devendo respeitar o contetido material expresso e implicito da Constituico.?

A colaboracdo premiada é instituto que carrega contetdo tanto de direito material penal
como de direito processual penal. No momento em que a atuagdo do colaborador auxilia na
investigacdo estamos diante de contetdo de direito processual, em contrapartida os beneficios
que a lei oferece ao mesmo carregam contetido de natureza de direito material.

Nesse sentido, Silva explica:

Portanto, na fase de investigacdo trata-se de um instituto puramente
processual; nas demais fases, a colaboracdo premiada é um instituto de
natureza mista, pois o acordo é regido por normas processuais; porém, as
consequéncias sdo de natureza material (perddo judicial, reducdo ou
substituicdo da pena ou progressao de regime). 26

23 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo premiada no processo penal. Sdo Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 75
24 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo : os conceitos fundamentais e a

construcdo do novo modelo. 7. ed. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553601042/cfi/41/4/4@0.00:16.2. Acesso 14 mar. 2019.
p. 405

%5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo : os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 7. ed. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553601042/cfi/41/4/4@0.00:16.2. Acesso 14 mar. 2019.
p. 406

% SILVA, Eduardo Araujo da. Organizagdes Criminosas: Aspectos Penais e Processuais da Lei N° 12.850/13, 2.
ed. Disponivel em https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597000047/cfi/41/4/4@0.00:0.00. p.
57
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Assim, o instituto deve observar tanto os preceitos constitucionais de direito material
quanto os de direito processual. Igualmente entendeu o STF na ocasido do julgamento do HC
127.483, “Dito de outro modo, embora a colaboracao premiada tenha repercussao no direito
material (ao estabelecer as san¢des premiais a que fara jus o imputado-colaborador, se resultar
exitosa sua cooperacao), ela se destina precipuamente a produzir efeitos no ambito do processo
penal”.?’

Sem embargos do que fora exposto, é, ainda, importante que se observe a colaboragéo
premiada em face do nivel de adequagdo com Estado Democratico de Direito. Na licdo de Nina
Ranieiri o Estado Democratico de Direito se fundamenta na democracia, justica social e na
soberania popular, tendo como finalidade de garantir, promover e salvaguardar os direitos
fundamentais, com a dignidade humana sendo o elemento fundante. 28

Acrescenta, ainda que:

Conceito nuclear do regime politico juridico adotado pela Constituicdo da
Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, nele, o “democratico” ¢ a espinha
dorsal que lhe da sentido, direcdo e contelldo normativo. Se imaginarmos o
Estado brasileiro como uma circunferéncia, composta de trés circulos
concéntricos, teremos, no ndcleo, a democracia; logo a seguir, no circulo
intermedidrio, os principios que asseguram a democracia: a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais que lhe
sdo inerentes, 0s valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa, o pluralismo
politico e a declaracdo da origem popular do poder; acompanham-nos o
principio republicano, a forma federativa e a separacdo de Poderes. No ultimo
circulo, estdo as garantias juridico-processuais relativas ao regime
democratico e a vida politica. 2°

Vieira assevera que o fundamento da discussdo em torno da colaboracgdo premiada esta
na premissa basilar qual seja: “o modelo de estruturagdo do Estado brasileiro embasado na
protecao especial de um nucleo basico de direitos os quais foram chamados modernamente de
direitos fundamentais”.

Geraldo Prado afirma que estes direitos fundamentais surgem em:

tempo singular de convergéncia entre o pensamento jusnaturalista e a
necessidade de positivagdo do direito, pressupondo um rol de interesses
indisponiveis para a vida digna do ser humano, os quais, como o espirito em

2T STF, HC 127.483/PR, Plenario, Rel. Min. Dias Toffolli, j. 27.08.2015. p. 24.

2 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito. 2. ed.
Disponivel em https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788520455791/cfi/0!/4/2@100:0.00. p. 332
2 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito. 2. ed.
Disponivel em https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788520455791/cfi/0!/4/2@100:0.00. p. 334
S0 VIEIRA, Hector Luis Cordeiro. Entre os meios, fins e justificativas: delagdo premiada, Direito Penal e Estado
Democratico de Direito. In: FLAUZINA, Ana; FREITAS, Felipe; VIEIRA, Hector; PIRES, Thula. Discursos

negros: legislagao penal, politica criminal e racismo. 1. ed. Brasilia: Brado Negro, 2015. pp. 83-114
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busca de um corpo, vagaram pela Histéria até encontrarem os documentos
escritos originados nos marcos revolucionarios. 3

A partir dessa conjuntura, e num processo de redemocratizagdo, é que surge a
Constituicdo Federal de 1988, positivando principios e regras que tem como fundamentos a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, no seu art. 1°, incisos Il e I11, respectivamente.

No juizo de Maria Garcia, dignidade da pessoa humana é considerada como
“compreensdo do ser humano na sua integridade fisica e psiquica, como autodeterminacdo
consciente, garantida moral e juridicamente’3?

Fernandes ensina que a dignidade da pessoa humana prevista no art. 1° da Constituicdo
Federal foi alcada a condicdo de meta-principio que funciona com paradigma de intepretacdo
para 0s demais principios constitucionais:

Por isso mesmo esta irradia valores e vetores de interpretagdo para todos 0s
demais direitos fundamentais, exigindo que a figura humana receba sempre
um tratamento moral condizente e igualitario, sempre tratando cada pessoa
como fim em si mesma, nunca como meio (coisa) para satisfacdo de outros
interesses ou de interesses de terceiros.*®

Para Bitencourt®* “Dignidade da pessoa humana é um bem superior aos demais e
essencial a todos os direitos fundamentais do Homem, que atrai todos os demais valores
constitucionais para si.” Nessa perspectiva, considera, ainda, que a dignidade da pessoa humana
adquiriu estatura de valor fundante de toda ordem normativa interna com a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988.

Logo, todas as regras e principios, inserido no texto constitucional ou na legislacdo
infraconstitucional, do ornamento juridico brasileiro estdo sujeitos a observancia da do
principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que, “trata-se de um dos fundamentos do
Estado Democrético de direito, que deve iluminar a interpretacao da lei ordinaria”

Em um universo de limites (regras e principios) impostos pelo sistema juridico penal
brasileiro, incluidos na Constituicdo da Republica, no Cdodigo Penal e no Cddigo de Processo

Penal, delineamos alguns que, sobretudo, importam para o debate entorno da conformidade da

31 PRADO. Geraldo. Sistema Acusatorio — A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais, 3.
Edicdo, Rio de Janeiro, EDITORA LUMEN JURIS, 2005. p. 41

32 GARCIA, Maria, Limites da ciéncia: a dignidade da pessoa humana, a ética da responsabilidade. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2004. p. 211

33 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Salvador. Juspodivm, 2017. p.
408

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal : parte geral. 25 ed. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553610037/cfi/0!/4/2@100:0.00. p. 75

%5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo : os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 7. ed. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553601042/cfi/41/4/4@0.00:16.2. p. 367
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colaboracgdo premida frente a esse sistema. S&o eles: principio da legalidade e anterioridade da
pena.

A Constituicdo Federal de 1988 no artigo 5°, inciso XXXIX e o Cadigo Penal em seu
artigo 1° estabelecem que nao ha crime nem pena sem previsdo legal anterior a pratica de
qualquer ato. O que tem trazido desconformidade ao sistema juridico penal € a possibilidade
de, através da colaboracgdo premiada, ser estabelecidas penas sem a previsao legislativa.

A pena em sua formacéo axiologica tem finalidades. Junqueira e Vanzolini classifica as
finalidades da pena em prevencdo geral (positiva e negativa) e prevencao especifica (positiva e
negativa). 3

A prevencdo geral negativa tem como objetivo inibir a coletividade de praticar crimes,
através da execucao da pena daqueles que violaram a lei. A prevencédo geral positiva utiliza a
sancdo penal para enviar uma mensagem a um cidaddo racional de que a lei estd sendo
cumprida. Na prevencdo especial negativa tem como objetivo inocuizar o transgressor da lei,
separando o individuo da convivéncia social, para eliminar o risco que ele causa aos
concidadaos. J& na prevencdo especial positiva 0 objetivo é reintegrar o sujeito a convivéncia
social %’

As penas existentes no sistema juridico penal brasileiro sdo aquelas previstas no artigo
3238 e 0 regime de cumprimento deve ser estabelecidas nos termos do artigo 333, ambos do

% JUNQUEIRA, Gustavo. Patricia VANZOLINI, Patricia. Manual de direito penal : parte geral. 4. ed.
Disponivel em https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978854722964 1/cfi/41/4/4@0.00:9.90. p. 520
—526

37 Quanto a prevencdo especial positiva Junqueira e Vanzolini faz a seguinte abordagem: “Uma abordagem mais
critica, no entanto, afastard o uso da expressdo reinser¢do social ou outros “res”, uma vez que a maioria dos
atingidos pelo sistema persecutdrio penal nunca fez parte da chamada “sociedade formal”, ou seja, aquela que
tem acesso aos servicos de salde, educacdo e formagao profissional necessarios para uma vida digna e, assim,
ndo compartilham dos mesmos valores sociais apregoados pelos detentores do poder e demais formadores de
opinido. Nao se pode, assim, reinserir na sociedade alguém que nunca esteve inserido ou “socializado”. O
objetivo da pena seria, enfim, ndo a ressocializacdo, mas, sim, a socializa¢do; ndo a reinsercdo social, mas a
inaugural insercdo social. Vale lembrar que o art. 10 da LEP fala em integracdo social, e ndo em (re)integracdo
social.” JUNQUEIRA, Gustavo. Patricia VANZOLINI, Patricia. Manual de direito penal : parte geral. 4. ed.
Disponivel em https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547229641/cfi/4!/4/4@0.00:9.90. p. 524

38 Art. 32 - As penas so: | - privativas de liberdade; I - restritivas de direitos; 111 - de multa.

39 Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em
regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranga maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execucdo da pena em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o
principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-
la em regime aberto.
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Cddigo Penal (CP). O quantum da pena a ser aplicada ao caso concreto obedece ao sistema
trifasico previsto no artigo 68 do mesmo Cadigo.*° Atendendo a maxima nulla poena sine lege,
ndo ha que se falar em pena fora destes parametros estabelecidos pela lei, pois estes sdo 0s
previsto na Republica.

Assim, na hipotese de um agente praticar os crimes de peculato, corrupcao passiva e
lavagem de dinheiro, todos em concurso material, terd as penas aplicadas a cada um dos delitos
somadas para se chegar ao regime de cumprimento, conforme artigo 69 do Cadigo Penal. Se,
no entanto, houver adesdo voluntéaria a um acordo de colaboragéo, nesse caso, podera lhe ser
concedido os seguintes beneficios: o perddo judicial, a reducdo em até 2/3 ou a substituicdo por
restritivas de direito, ou ainda, ndo ser denunciado pelo Ministério Publico, todos com base no
artigo 4° da Lei 12.850/13.

Esse é o limite legal dos beneficios possiveis ao colaborador, como entendimento de
José Joaquim Gomes Canotilho e Nuno Brandao: “é terminantemente proibida a promessa e/ou
a concessao de vantagens desprovidas de expressa base legal”. Deste modo, asseveram que seja
impossivel oferecer beneficios ao colaborador fora do que esté4 previsto na legislagdo, pois “em
tais casos, 0 juiz substituir-se-ia ao legislador numa tdo gritante quanto constitucionalmente
intoleravel violacdo de principios fundamentais do (e para o) Estado de direito como s&o os da
separacdo de poderes, da legalidade criminal, da reserva de lei e da igualdade na aplicacéo da
lei”.

Para Barroso a ordem juridica é um sistema, portanto deve estar resguarda a sua unidade
e harmonia, sendo que a Constitui¢do estd incumbida pela unidade enquanto a prevencéo ou
solucéo dos conflitos esta encarregada pela harmonia.*?

Assim, violacdes a essas logicas do sistema podem contribuir para o desarranjo juridico
social. Em analise de trés acordos de colaborag@o premiada no ambito da operagdo “Lava Jato”,

Bottino identificou desconformidades que violam o principio da legalidade da pena.** Os

§ 3° - A determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4& com observancia dos critérios previstos
no art. 59 deste Caodigo.

§ 40 O condenado por crime contra a administragdo publica terd a progresséo de regime do cumprimento da pena
condicionada a reparagdo do dano que causou, ou a devolugdo do produto do ilicito praticado, com os acréscimos
legais

40 Art. 68 do CP- A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento.

4 L OPES JUNIOR, Auri. Fundamentos do processo penal : introducdo critica. 4 ed. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553600687/cfi/3!/4/4@0.00:67.6. p. 95 - 96

42 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo : os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 7. ed. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553601042/cfi/41/4/4@0.00:16.2. p. 336

4 BOTTINO, Thiago. Colaboragdo Premiada e Incentivos & Cooperacdo no Processo Penal: Uma Andlise Critica
do Acordos Firmados na “OPERACAO LAVA JATO” — V Encontro Internacional do CONPEDI
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acordos foram firmados entre Ministério Publico Federal e Paulo Roberto Costa*, Alberto
Youssef* e Pedro José Barusco Filho*. Cabe aqui ressaltar os mais relevantes em termos de
violacdo do principio da legalidade da pena em cada um dos trés acordos.

No acordo de colaboracdo premiada entre 0 Ministério Publico Federal e Paulo Roberto
Costa firmado em 27 de agosto de 2014 os que nos salta os olhos sdo as clausula 5%, I, “b” ¢
“c”, que preveem, respectivamente, “a fixacdo do tempo maximo de cumprimento de pena
privativa de liberdade, independente das penas cominadas em sentenca, em 2 (dois) anos, a ser
cumprida em regime semiaberto; e o cumprimento do restante da pena, qualquer gue seja seu
montante, em regime aberto”.

Invoca a nossa atencdo, dentre os diversos beneficios concedidos no acordo de
colaboracédo premiada firmado entre o Ministério Publico e Alberto Youssef em 24 de setembro
de 2014, a clausula 5%, 111, V “Fixa¢ao do tempo maximo de cumprimento de pena privativa de
liberdade, independente das penas cominadas em sentenca, em no minimo 3 (trés) e no maximo
5 (cinco) anos, a ser cumprida em regime fechado, com progressdo automatica para o regime
aberto, mesmo que ndo estejam presentes os requisitos legais”.

E, finalmente, provoca reflexdo no acordo de colaboracdo premiada assinada entre o
Ministério Publico e Pedro José Barusco Filho em 19 de novembro de 2014, a clausula 52 1, II,
[l e IV “O cumprimento de todas as penas privativas de liberdade aplicadas ao colaborador
em regime aberto diferenciado (sic) pelo prazo maximo de 2 (dois) anos, independente das
penas que venham a ser fixadas na sentenca judicial e, cumulativamente, a prestacéo de servicos
a comunidade por prazo ndo inferior a 2 (dois) e ndo superior a 5 (cinco) anos”.

As clausulas listadas acima escapam aos limites impostos pela Lei 12.850/13 e a
liberdade com que tais acordos de colaboragédo premiada foram firmados ndo encontram abrigo

no sistema juridico penal®’.

Montevidéu— Uruguai - disponivel em
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/910506b2/4zy4fsi0/9Une3MxT08n88)61.pdf.

4 Acordo firmado no ambito das agdes penais n° 5026212-82.2014.404.7000 e 5025676-71. 2014.404.7000 e na
representacdo n® 5014901-94. 2014.404.7000, todos em tramite perante a 13? Vara Federal da subsecdo
Judicidria de Curitiba. Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/acordo-delacao-premiada-paulo-roberto.pdf.
Acesso 21 abr. 2019

4 Acordo firmado no ambito das acBes penais n° 5025687-03.2014.404.7000, 5025699-17.2014.404.7000,
5026212-  82.2014.404.7000,  5047229-77.2014.404.7000,  5049898-06.2014.404.7000,  5035110-
84.2014.404.7000, e 5035707- 53.2014.404.7000, todos em tramite perante a 13% Vara Federal da subsecdo
Judiciaria de  Curitiba.  Disponivel em  https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodelagdoyoussef.pdf. Acesso em 21/04/2019

4 Acordo firmado no &mbito do inquérito policial n° 5049557-14.2013.404.7000, em tramite perante a 13?2 Vara
Federal da subsecdo Judiciaria de Curitiba. Disponivel em https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/wp-content/uploads/sites/41/2015/02/858 ANEXO2.pdf. Acesso 21 abr. 2019

47 BOTTINO, Thiago. Colaboragdo Premiada e Incentivos & Cooperacdo no Processo Penal: Uma Andlise Critica
do Acordos Firmados na “OPERACAO LAVA JATO” — V Encontro Internacional do CONPEDI
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Para atuacéo dos cidad&os é certo a aplicacdo do principio liberal da legalidade, previsto
no art. 5°, inciso 1l da Constituicdo Federal, onde ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer sendo em virtude de lei. Gilmar Mendes acentua que “a lei ¢ o instrumento da liberdade”.
Contudo para atuacdo do agente estatal deve ser observada o principio da legalidade estrita,
prevista no art. 37 da Constituicdo Federal, onde “s6 ¢ permitido fazer o que esta autorizado
pela lei”*8. Assim n&o esta o agente publico livre para agir sem uma autorizacéo legislativa.

Na mesma esteira ¢ o ensino de Meireles com o seguinte preceito: “As leis
administrativas sdo, normalmente, de ordem publica e seus preceitos ndao podem ser
descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade conjunta de seus aplicadores e destinatarios,
uma vez que contém verdadeiros poderes-deveres, irrelegaveis pelos agentes publicos”®. Isto
reafirma a necessidade do agente publico agir somente em conformidade com a previsao legal.

Se ao Ministério Pablico é incumbida a defesa da ordem juridica, nos termos do art. 127
da Constituicdo Federal de 1988, uma atuacédo distinta da prescrita na lei, como os acordos
acima referidos, revela uma “inconstitucionalidade por omissdo em atuar na forma reclamada
pela Constitui¢ao™°.

Importante entendimento proferiu 0o Ministro Ricardo Lewandowski na decisdo que
devolveu ao Procurador Geral da Republica o acordo de colaboracdo premiada veiculada na
PET 7265/DF°!. Na referida decisdo o Ministro observou a ilicitude das partes, Ministério
Publico ou Delegado de Policia e investigado/acusado, fixarem de forma antecipada pena
privativa de liberdade ou perdao judicial, em evidente substituicdo do Poder Judiciério.

Asseverou, ainda, sobre a exclusividade da competéncia da jurisdicdo ao Poder
Judiciario, pujante na Constituicdo Federal, e, ainda, a certeza que somente por sentenca penal
condenatoria, exarada por juiz competente, € que se pode fixar a pena privativa de liberdade ou

perddo judicial a qualquer pessoa que esteja sujeita a essa jurisdigéo.

Montevidéu— Uruguai - disponivel em
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/910506b2/4zy4fsi0/9Une3MxT08n88j6l.pdf.

4% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional, 12 ed. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547216825/cfi/1411/4/2@100:0.00. p. 887

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. ed. 42. Sdo Paulo : Malheiros, 2016. p. 93

%0 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo : os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 7. ed. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553601042/cfi/41/4/4@0.00:16.2. p. 424.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo. Peticdo 7.265/DF. Requerente: Ministério Publico Federal.
Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Brasilis, 14 de novembro de 2017. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/PET7265.pdf. Acesso 02 fev. 2019.
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Barroso afirma que “o Direito Contemporaneo é caracterizado pela passagem da
Constituicdo para o centro do sistema juridico, onde desfruta ndo apenas da supremacia formal
que sempre teve, mas também de uma supremacia material, axiologica.” >

Portanto, € necessario que 0s 0rgdo e agentes estatais se inclinem ao atendimento do que
esta previsto nas leis e na Constituicdo Federal. Do contrario estaremos diante da violagéo do

Estado Democratico de Direito.

3. Diagnostico e prognostico da colaboracdo premiada no direito comparado.

Em outro momento, ja& expomos que a colaboracdo premiada tem origem no sistema
juridico da common law, mais precisamente no direito norte-americano. Langer afirma que,
desde o fim da Segunda Guerra Mundial, e com mais impeto apds o fim da Guerra Fria, 0
sistema juridico dos Estados Unidos da América (EUA) foi o que exerceu a maior influéncia
sobre os demais sistemas juridicos. Essa influéncia passou por diversos ramos do direito que
vai do modelo da separacdo dos poderes, passando pelas disciplinas de direito constitucional,
civil, empresarial, imobiliario, econémico, penal, valorizacdo da profissdo do advogado
privado, educacéo juridica, reforma do judiciario até a revisio de decisio judicial. 53

Os cenérios do processo penal nos sistemas de jurisdicdo da common law e da civil law
guardam profundas diferencas ente si, que devem ser respeitadas para evitar o afastamento do
tipo ideal de cada sistema.>*

Para Garapon 0 processo nao ocupa no mesmo posto na cultura juridica da common law
e da civil law. A persuasdo disso vem da percepcdo da forca iniciativa do processo em cada
sistema. Em segundo plano, cada procedimento apresenta uma energia inicial que ajusta o
processo e estabelece as fases processuais. Na civil law o impulsor é o Poder Publico, ao mesmo

tempo em que a acdo de uma parte, ou seja, do individuo é o motor de partida na common law.>®

52 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo : os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 7. ed. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553601042/cfi/4!/4/4@0.00:16.2. p. 424. p. 113

5 LANGER, Maximo. DOS TRANSPLANTES JURIDICOS AS TRADUGCOES JURIDICAS: A
GLOBALIZACAO DO PLEA BARGAINING E A TESE DA AMERICANIZACAO DO PROCESSO
PENAL. DELICTAE: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, [S.l.], v. 2, n. 3, p. 19, dez. 2017.
ISSN 2526-5180. Disponivel em: http://delictae.com.br/index.php/revista/article/view/41 . Acesso em: 04 mar.
2019. pp. 21-22.

% Langer com base na classica descrigio da metodologia de Max Weber elucida que “o uso de tipos-ideais
identifica diferencas relevantes entre os sistemas adversarial e inquisitorial e uma mudanga concreta no processo
penal de um sistema ndo leva necessariamente a mudanca ou ao abandono do modelo. Ao invés disso, esta
abordagem apenas rotula o sistema como mais proximo ou mais afastado do tipo-ideal. Além disso, a abordagem
do tipo-ideal também pode ser proficua ao se analisar processos penais hibridos, como os tribunais penais
internacionais, identificando as caracteristicas que correspondem a cada tipo.”

55 GARAPON, Antoine; PAPADOPOULOS, loannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca: cultura juridica
francesa e common law em uma perspectiva comparada Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008. Disponivel em
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Nesse sentido 0 processo penal americano gera um ambiente de negociacdo entre as
partes, possibilitando o cidaddo, dotado de capacidade, utilizar o seu direito subjetivo, tanto
direitos materiais quanto processuais, a lancar méo da analise econdmica, as margens do direito,
para determinar qual a melhor escolha Ihe € possivel dentre as apresentadas no inicio da
audiéncia publica.

Assim também apontam Lima e Mouzinho “nos EUA o processo € um direito
constitucional do acusado, que pode desistir dele, se assim achar vantajoso, economizando
tempo e recursos de ambas as partes, defesa e acusacdo.”®® Afirmam, ainda, que a defesa pode
negociar, reivindicando um processo, e, a acusacao espera que o acusado mude de postura,
deixando a resisténcia e assumindo a culpa, proporcionando uma alteragéo na tipificagdo penal
que resulta na diminuicdo da pena.

Aqui, na jurisdicdo brasileira, processo penal é, em regra, uma iniciativa do Poder
Publico previsto no art. 129 da Constituicdo Federal de 1988, “sdo fung¢des institucionais do
Ministério Pablico: | - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei”; e
também do art. 100, §1° do Codigo Penal, “a acdo penal é publica, salvo quando a lei
expressamente a declara privativa do ofendido. A acdo publica é promovida pelo Ministério
Publico, dependendo, quando a lei o exige, de representacdo do ofendido ou de requisi¢do do
Ministro da Justi¢a.”, e ainda, do art. 24 do Codigo do Processo Penal, “Nos crimes de agdo
publica, esta sera promovida por dentncia do Ministério Publico, mas dependera, quando a lei
0 exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo.”

Dos artigos referidos acima, extrai-se algumas regras (principios) que sédo guias do
processo penal brasileiro. Para Lopes Jr. a acdo penal publica incondicionada € um oficio
obrigatdrio do seu titular, o Ministério Publico, e entende a regra da obrigatoriedade assim:

A acdo penal de iniciativa publica estd regida pelo principio da
obrigatoriedade, no sentido de que o Ministério Publico tem o dever de
oferecer a dendncia sempre que presentes as condi¢des da acdo anteriormente
apontadas (préatica de fato aparentemente criminoso — fumus commissi delicti;
punibilidade concreta; justa causa). A legitimidade é inequivoca diante da
titularidade constitucional para o exercicio da acdo penal nos delitos de
iniciativa persecutdria publica.>’

https://www.passeidireto.com/arquivo/23532978/garapon-e-papapoulos-julgar-nos-eua-e-na-franca. Acesso em
21 mar. 2019. p. 49.

% LIMA, Roberto Kant de; MOUZINHO, Glaucia Maria Pontes. Producdo e reproducdo da tradicdo
inquisitorial no Brasil: Entre delacgdes e confissfes premiadas. DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e
Controle Social — Vol.9 — no 3 — set-dez 2016. p. 515.

57 LOPES JUNIOR, Auri. Direito processual penal. 15 ed. S&o Paulo. Saraiva Educagéo, 2018. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547230180/cfi/4!/4/4@0.00:0.00. Acesso 21 mar. 2019.
p. 201
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Ao contrério do sistema juridico da common law, o processo penal brasileiro é uma
garantia ao individuo, e ainda, é o caminho da legitimidade da puni¢&o estatal, consagrado no
art. 5°, LIV da Constituicao federal, “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”, ou seja, mesmo que preenchida as condigdes do fummus commissi
delicti, punibilidade concreta e justa causa, somente podera o poder estatal atuar nos bens e/ou
na liberdade do individuo se houver o devido processo legal.

A common law dos Estados Unidos da América esta inserido um utilitarismo tamanho
gue nenhuma concepcdo tedrica abstrata aperfeicoada, que ndo produza um resultado pratico
imediato, vai se coadunar com ele.®® Resultado disso é a discricionariedade atribuida aos
promotores que submete-se a razdes politicas e utilitaristas, e, segundo Musso 14 “procura-se
descartar os delitos irrelevantes, concentrando-se os esforcos na criminalidade de vulto, cuja
repressdo rende visibilidade no meio social, exatamente por isso, ¢ a que interessa combater.”>®
Todavia, autora, constata que uma discricionariedade demasiada dos promotores, motivada
frequentemente por objetivos politicos em vez de critérios técnicos, com efeito, ofende a
seguranca juridica, ndo raro pessoas em equivalentes circunstancias juridico-penal culminam
em receber um tratamento desigual.

Nesse sentido, Langer acentuando a distingdo do processo penal na common law e na
civil law destacando que até sentido da palavra promotor possui significados diferentes no
contexto do processo penal dos sistemas juridicos. Na common law americana, ele afirma, que
promotor significa “uma parte em uma disputa com interesses em jogo no resultado do
processo”, enquanto na civil law o promotor € um servidor publico imparcial do Estado, cujo
papel é investigar a verdade. ®°

No Brasil o interesse publico visa a observancia da ordem publica para que os direitos
e garantias individuais sejam protegidos. O Ministério Publico é 6rgdo independente, autbnomo
e essencial para o alcance dessa ordem. Nos termos do art. 127 da Constituicdo Federal de 1988
“O Ministério Publico ¢ instituigdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e

individuais indisponiveis”.

%8 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragédo (delagdo) Premiada. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2017. p. 33

%9 MUSSO, Rosanna Gambini. Il Processo Penale Statunitense, 2001, pp 32-35 apud SANTOS, Marcos Paulo
Dutra. Colaboracéo (delagdo) Premiada. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 33.

% LANGER, Maximo. DOS TRANSPLANTES JURIDICOS AS TRADUGOES JURIDICAS: A
GLOBALIZACAO DO PLEA BARGAINING E A TESE DA AMERICANIZACAO DO PROCESSO
PENAL. DELICTAE: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, [S.l.], v. 2, n. 3, p. 19, dez. 2017.
ISSN 2526-5180. Disponivel em: http://delictae.com.br/index.php/revista/article/view/41. Acesso em: 04 mar.
2019.p. 34
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Deste modo, o principio da igualdade previsto no caput do art. 5° da Constitui¢éo
Federal é luz para os atores do da justica brasileira. A sua observancia é essencial para evitar a
violacdo da seguranca juridica, em que individuos em situacdes idénticas tenham tratamento
distintos pela justica.

Logo, o transplante de institutos de um sistema juridico ao outro, 0os quais guardam
profundas diferencas, ndo devem ser realizadas sem as devidas reflexdes em torno da adequagéo
cultural e juridica, a fim de evitar crises entre a atividade da politica criminal e o esforco para
assegurar os pilares garantistas do sistema democratico constitucional.®

Faria aponta que

"A idéia de crise aparece quando as racionalidades parciais ja ndo mais se
articulam umas com as outras, gerando assim graves distor¢des ou disfunc¢des
estruturais para a consecucgdo do equilibrio social. Cada instituicdo aparece
como independente em rela¢do as demais, de modo que a crise representaria
a sociedade como eivada de incoeréncias e invadida por contradigdes."®2

Portanto, importar institutos de outros sistemas juridicos pode gerar paradoxos, cindindo
0 processo penal constitucional, rompendo com a cultura social e juridica brasileira, uma vez
que a politica criminal se contrapde a direitos e garantias constitucionais.

Assim, ndo se deve arriscar a realizacdo de transplantes de institutos de um sistema
juridico para outro, sem a devida reflexdo sobre a sua adequacédo e conformidade, no interesse

de resguardar crises sociais, culturais e juridicas.

61 VIEIRA, Hector Luis Cordeiro. Entre os meios, fins e justificativas: delagdo premiada, Direito Penal e Estado
Democrético de Direito. In: FLAUZINA, Ana; FREITAS, Felipe; VIEIRA, Hector; PIRES, Thula. Discursos
negros: legislacdo penal, politica criminal e racismo. 1. ed. Brasilia: Brado Negro, 2015. pp. 83-114

62 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. S&o Paulo, Malheiros, 1999. p. 41.
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CONCLUSAO

O direito como meio de controle social sempre encontra dificuldade de acompanhar os
avancos que a sociedade propde. O sistema juridico penal brasileiro esta diante de questfes que
a todo momento reivindicam respostas. A sofisticacdo das organizagGes criminosas, a
dificuldade do seu desmantelo e o compromisso assumido diante da comunidade
internacional®®, levaram o Brasil a adotar o instituto da colaborag&o premiada como meio para
facilitar a repreensdo e o combate de tais atividades delituosas.

No entanto para aplicacdo de qualquer instituto juridico no ordenamento juridico
nacional este deve guardar conformidade paradigmatico com a Constituicdo Federal de 1988.
A oferta de vantagens em acordos de colaboracdo premiada fora dos parametros estabelecidos
na legislagdo altera o equilibrio do sistema penal constitucional, e ainda, diante de uma analise
econémica do acordo, pode determinar afirmacdes viciadas e exageradas.

Com vistas a efetivar tal supremacia, a atuacdo de membros dos Poderes Executivo,
Legislativo, Judiciario, Ministério Pablico, Delegados de Policia e demais agentes publicos,
devem guardar os preceitos constitucionais. Assim nao é papel do Ministério Publico negociar
beneficios ou determinar penas que ndo estejam previstos em diplomas legais.

O objetivo do Estado Democratico de Direito é a igualdade. Com previsao no art. 5° da
Constituicao Federal, o direito fundamental da igualdade ¢ violado na medida em que acordos
de colaboracdo premiada sdo firmados e homologados em termos que se afastam da previsao
legal. Isso ocorre, uma vez que, o contetdo previsto no referido artigo garante que todos sdo
iguais perante a lei, sem distingédo de qualquer natureza, ou seja, se a lei ndo esta sendo cumprida
em face de alguns cidaddos é nitida a violagdo do mencionado direito.

Assim, somente garantida igualdade a todos os cidad&os, por ocasido da aplicacdo do
instituto da colaboracdo premiada, é que esta podera ser compativel com o Estado Democratico
de Direito, quer dizer que, para que esteja garantida a igualdade, ndo se pode, no acordo de
colaboracdo premiada, oferecer a um colaborador beneficios ndo previsto na legislacao.

Nesse cenario, uma vez que 0s representantes estatais deixem de observar o conteido
legal na sua atuacdo, a seguranca juridica fica exposta. Portanto, € importante que o Poder

Judiciario, Ministério Publico e demais agentes estatais retornem a observancia dos direitos e

83 O Brasil ratificou a Convencdo de Palermo e a Convencéo de Mérida sob os decretos, respectivamente, Decreto
n. 5.015, de 12 de marco de 2004 e Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006.
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garantias constitucionais, quando da analise do pedido de homologacdo de colaboragdo
premiada, para que haja seguranca juridica.

E possivel que se aplique o instituto da colaboragdo premiada sem violar as premissas
do Estado Democratico de Direito, desde que, tal aplicacdo observe os principios que
fundamentam o sistema garantista, tais como: principio da legalidade e anterioridade das penas.

Todavia, é necessario que a importacdo de institutos de sistemas juridicos alienigenas
guarde compatibilidade com a cultura social e o ordenamento juridico pétrio, sobretudo com a
Constituicao Federal de 1988.

De outro modo, estar-se-a apenas somando forgas a seletividade do sistema penal
brasileiro, o qual proporciona uma legitima e entranhada tormenta a devida observancia dos
direitos e garantias constitucionais a uma devida parte segregada e habitualmente escolhida
para o sistema penal.

Tal seletividade é causa da desigualdade que tanto atormenta a sociedade brasileira,
devendo ser afastada, ao maximo, das rela¢fes sociais e juridicas, objetivando que atividade de
politica criminal preserve o empenho para garantir o cajado das garantistas do sistema

democratico constitucional.
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