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RESUMO: O principal escopo desta pesquisa é analisar os limites do controle judicial no exame das condi¢bes de validade do
acordo de colaboragdo premiada para fins de concessédo de eficacia ao acordo. No intuito de alcangar a finalidade proposta, ini-
cia-se o estudo do instituto e sua natureza juridica, frente a sindicabilidade judicial do acordo na fase homologatéria, passando-
se pelas nogdes de eficécia e efetividade da colaboragdo premiada, bem como pela anélise judicial efetiva sobre a adequagéo
dos beneficios pactuados e dos resultados projetados pelo juizo homologatério, dentre outros requisitos. Além disso, aborda-se
o decidido pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento da QO Pet. 7074/DF, cujos reflexos, com frequéncia, sdo
discutidos pelos préprios integrantes da Corte a cada julgamento que debate os limites do papel do julgador. Procura-se, ain-
da, compreender o tratamento dado ao assunto no direito estadunidense e no italiano, comparando-os com o regramento de
amparo a justica premial no Brasil. Por fim, adentra-se nos poderes negociais do 6rgdo de acusagdo e seus contornos, frente ao
sistema acusatério, bem como as formas de controle das decisdes relacionadas a negociacdo. O estudo foi desenvolvido com
metodologia juridico-tedrica e raciocinio dedutivo, com a técnica da pesquisa juridica — propositiva, assentada em levantamento
bibliografico e documental, com consulta as normas juridicas e a julgados. Concluiu-se que o acordo de colaboragédo premiada
seria apenas uma proposta de sentenga a ser modelada ao término do processo, momento em que seria possivel ao julgador
aferir, de fato, a eficacia da colaboragdo prestada, e ndo na fase de homologagdo da avenga, em que a discordéancia poderia
submeter-se ao controle interno do 6rgao de acusacado, ex vi do art. 28 do Cédigo de Processo Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Colaboracado Premiada. Controle Judicial. Sistema Acusatério.

ABSTRACT: This work has as it's main scope to analyze the judicial control limits in examining the validity conditions of the
awarded collaboration agreement for the purposes of granting effectiveness to the agreement. In order to achieve the proposed
purpose, the study begins with the legal nature of the institute, given the judicial syndication of the agreement in the approval
phase, including the notions of efficiency and effectiveness of awarded collaboration, as well as impossibility of effective judicial
analysis of the adequacy of the agreed benefits and the results projected by the ratifying court, among others. Additionally, it is
sought to understand the national norms that deal with the subject, which constitute rules to support pretrial justice. In addition,
this work consider what was decided by the brazilian Supreme Court, on the occasion of the judgment of the QO Pet. 7074/DF,
whose reflections are often iteratively discussed by the members of the Court themselves at each trial that debates the limits of
the judge’s role. With the aim of seeking to understand the treatment given to the subject in other in other legal systems, the
reserch goes into the italian and the american law, comparing them with the rules supporting pretrial justice in Brazil. Finally, the
research goes into the negotiating powers of the prosecuter and its contours, in relation to the accusatory system, as well as the
forms of control of decisions related to negotiation. The study was developed with legal-theoretical methodology and deductive
reasoning, with the propositional research technique, based on a bibliographical and documentary survey, with reference to the
legal norms and judgments. It was concluded that the awarded collaboration agreement would only be a proposal of a sentence to
be modeled at the end of the legal action, at which point it would be possible for the judge to actually assess the effectiveness of
the collaboration provided, and not at the stage of approval of the agreement, in which the disagreement should be submitted
to the internal control of the prosecution body, ex vi of art. 28 of the brazilian Criminal Procedure Code.
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1- INTRODUGAD

Presente no cenario nacional desde a década
de 70 do século passado, a criminalidade organi-
zada intensificou-se a partir do século XXI, com a
globalizacdo, a ascensdo da tecnologia e seu uso
amplo, tanto na comunicagao quanto na difuséo
de informacdes. Nesse contexto, surge o instituto
da colaboragdo premiada, com apoio de grande
parte da populacao as investigagdes, sobretudo
porque, ao trazerem ao conhecimento das auto-
ridades crimes que antes se encontravam desco-
nhecidos, praticados por agentes supostamente
inalcangaveis pelo Estado, reduzem a sensacao
de impunidade que assola a sociedade brasileira,
em especial quanto aos atos criminosos que ge-
ram significativo prejuizo ao erario.

Essa posicao de valorizagdo do instituto tem
ecoado no Supremo Tribunal Federal, que vem,
de forma recorrente, proferindo decisées de for-
ma a respeitar o pactuado, sem imiscuir em seu
contetdo, ndo cabendo ao julgador o lugar das
partes na realizagdo do juizo de conveniéncia e
oportunidade do acordo, o qual se relaciona com
critérios de estratégia acusatéria e investigativa.

Porém, para fins do presente trabalho, interes-
sam especialmente os limites de discricionarieda-
de do Ministério Publico para negociar frente a
delimitagdo da cognicdo do controle judicial, na
analise dos balizadores para homologagéao da co-
laboragdo premiada, mormente quando o acordo
é proposto na fase investigatoéria.

O objetivo geral da pesquisa é verificar os limi-
tes do controle judicial no exame das condigdes
de validade do acordo de colaboragao premiada
para fins de concessao de eficacia ao acordo.

Quanto aos objetivos especificos, busca-se
apresentar a impossibilidade de anélise judicial
efetiva sobre a adequacao dos beneficios pactua-
dos e dos resultados projetados pelo juizo homo-
logatorio, analisar aspectos da discricionariedade
tecnicamente vinculada do juizo homologatdrio,
em observancia ao sistema acusatério, analisar os
aspectos do controle judicial na justica penal ne-
gocial a luz do ordenamento juridico brasileiro e
indicar a existéncia de mecanismos de controle ja
previstos no ordenamento juridico brasileiro, des-
tinados a evitar abusos.

Nessa otica, construiu-se a seguinte questao:
considerando os requisitos de existéncia e valida-
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de da colaboracdo premiada, indicados na Lei n°.
12.850/2013, especialmente com as alteragdes
inseridas pela Lei n°. 13.964/19, indaga-se se, no
exercicio do dever de analisar sua adequacéo,
o juizo homologatério poderia culminar em um
exame de mérito do acordo, desprestigiando o
sistema acusatorio.

Com a finalidade de se atingir solugdo a re-
ferida pergunta, utiliza-se a abordagem juridico-
-tedrica, com a técnica da pesquisa exploratéria
assentada em levantamento bibliogréfico e do-
cumental (artigos cientificos divulgados em meio
eletrénico), bem como em consulta as normas ju-
ridicas e aos sitios eletrénicos de jurisprudéncia.

O tema é trabalhado em quatro capitulos: nos
capitulos iniciais, aborda-se o aporte tedrico ne-
cessario para a melhor compreensao do assunto
de forma interdisciplinar; e o capitulo final e a
conclusao sao utilizados para a tentativa de res-
posta a questdo proposta.

Dessa maneira, no capitulo 2 aborda-se a dupla
configuragdo do instituto, ndo sendo apenas ele-
mento da justica criminal negocial, mas sim multifa-
cetado, que abrange negociagado e meio de prova.

O carater do capitulo 3 é jus normativo. Primei-
ramente, discorre-se sobre afericdo do preenchi-
mento dos requisitos do §4° do art. 7° da Lei n°.
12.850/2013, ou seja, analisam-se os elementos
de controle do negdcio juridico para dota-lo de
eficacia. Nesse item, aborda-se o controle judicial
dos acordos de colaboragdo premiada, na fase ho-
mologatdria, como decidido pelo Supremo Tribu-
nal Federal por ocasido do julgamento do Agravo
Regimental Pet 7074, utilizado como chave de lei-
tura (marco tedrico) na presente pesquisa.

Na mencionada decisdo, firmou-se o enten-
dimento de que o juizo sobre os termos do acor-
do de colaboragdo, seu cumprimento e sua efi-
cacia, conforme preceitua o art. 4°, § 11, da Lei
n. 12.850/2013, da-se por ocasido da prolacéo
da sentenga, ndo se impondo na fase homolo-
gatdria tal exame previsto pela lei como contro-
le jurisdicional diferido, sob pena de malferir a
norma prevista no § 6° do art. 4° da referida Lei
n. 12.850/2013.

No capitulo 4, aborda-se o tratamento dado
ao assunto no direito estadunidense e no italiano,
comparando-os com o regramento de amparo a
justica premial no Brasil.




E no capitulo 5 abordam-se os poderes do Mi-
nistério Publico brasileiro na persecucdo penal, po-
dendo presidir as investigagdes, de modo a conduzir
as negociagdes. Ainda, analisam- se as possibilida-
des de controle interno a ser exercido pelo 6rgao
ministerial sobre os acordos de colaboracéo.

Por fim, na concluséo, a partir da retomada da
argumentagdo empregada, sistematizam- se as re-
flexdes operadas por meio do presente trabalho.

Nesse contexto, a intengdo da pesquisa é de-
monstrar a importancia da discussao das questoes
que envolvem o controle judicial do acordo de co-
laboragdo premiada, prestigiando a limitagdo do
juizo de delibacdo, sob pena de, além de esvaziar
o instituto, desestimular sua utilizacdo, em detri-
mento de um processo penal eficiente e democra-
tico no combate a criminalidade organizada.

2 - NATUREZA JURIDICA
DA COLABORAGAO PREMIADA

A busca da verdade, orientada por um pro-
cesso de reconstrugao histérica dos fatos preté-
ritos, apresenta diferentes formas de manifes-
tacdo, subdividindo-se em verdade material ou
real, isto é, aquela que, motivada pelo interesse
publico, descortina os fatos tal como ocorreram
e nao como as partes desejam demonstrar; e for-
mal ou processual, entendida como a reproducao
juridica do fato, exaurindo-se nas provas e mani-
festagdes trazidas aos autos pelas partes.

Da confrontagdo do processo civil e do penal,
decorre a necessidade de distinguir verdade real/
material e verdade formal, j& que naquela impera o
quod non est in actis non est in mundo, enquanto
nesta, por estarem em jogo bens juridicos tutelados
de especial relevancia, como a liberdade e o jus pu-
niendi do Estado, a matéria probatéria é mais am-
pla, insubstituivel para se infirmar a culpabilidade
dos agentes (FILIPPETTO; ROCHA, 2017, p. 134).

Contudo, justamente por existirem, no pro-
cesso penal brasileiro, dispositivos que se aproxi-
mam da légica do sistema inquisitério, como o art.
156', é preciso cautela para ndo cruzar a linha que

divide tais modelos na utilizacdo da colaboracéo
premiada como meio de obtencdo de prova e
instituto negocial no d&mbito da justica criminal,
advindo de uma especializagao legal para a efi-
ciéncia persecutdria da criminalidade organizada,
tendo-se como vetor a verdade real.

E a cautela deve se voltar a nenhuma parti-
cipagdo do julgador na negociagdo e ao menor
controle judicial sobre o acordo submetido a ne-
gociagdo, bem como a atenta anélise das provas
de corroboragédo produzidas pelo préprio érgdo
de acusagdo, ndo podendo uma sentenca volta-
da apenas ao depoimento prestado pelo colabo-
rador, o que ficou expresso na Lei 12.850/2013,
com o advento do Pacote Anticrime.

Assim, inserida no ordenamento juridico pa-
trio como instrumento necessario e eficaz a busca
da mencionada verdade, em sua concepgao real
ou material, mormente porque no contexto das
organizagdes criminosas vigora entre seus inte-
grantes a “lei do siléncio”, a colaboragdo premia-
da tem como objetivo o ingresso cognitivo dos
6rgaos de persecugao penal na atuagdo estrutu-
rada, orquestrada pelo grupo criminoso.

Assim, a colaboragdo premiada ndo configura
apenas elemento da justica criminal negocial, mas
sim instituto multifacetado, que abrange negocia-
¢ao e acordo, pesquisa de prova, meio de prova
e elemento de prova, se considerada a confissao
do colaborador e suas declaragdes em juizo.

Inicialmente, a natureza dos acordos de cola-
boracdo foi definida na jurisprudéncia, tendo o Su-
premo Tribunal Federal, no HC n.® 127483/PR, de
relatoria do Ministro Dias Toffoli, assentado que:

[...] A colaboragéo premiada é um negécio juridico
processual, uma vez que, além de ser qualificada
expressamente pela lei como “meio de obtencdo
de prova”, seu objeto é a cooperagao do imputado
para a investigagdo e para o processo criminal, ati-
vidade de natureza processual, ainda que se agre-
gue a esse negdcio juridico o efeito substancial (de
direito material) concernente a sanc¢ao premial a ser
atribuida a essa colaboragdo. (BRASIL, 2022a).

Reconhecendo ser a colaboragdo premia-
da uma via para obtencao de beneficios para o
colaborador, mediante acordo (negécio juridico

1 Art. 156. A prova da alegacédo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a

necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.
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processual), tendo como resultado o fortaleci-
mento da acusagdo (meio de obtengdo de pro-
va), o Pacote Anticrime, consubstanciado na Lei
n°. 13.964/2019, introduziu o art. 3°-A na Lei n°.
12.850/2013, definindo, de forma clara, que “o
acordo de colaboracdo premiada é negécio ju-
ridico processual e meio de obtencao de prova,
que pressupode utilidade e interesse publicos”.

Assim, importante verificar cada aspecto des-
sa dualidade na natureza da colaboragdo pre-
miada, para melhor compreensao dos limites da
discricionariedade em seus termos e do controle
judicial sobre eles.

2.1- COLABORACAO COMO NEGOCIO JURIDICO

Um dos aspectos da colaboragdo premiada
é o fato de ter natureza de negécio juridico que
se firma entre ambas as partes interessadas, ge-
rando direitos e obrigagdes entre as partes cele-
brantes, o que o distingue, inclusive, do instituto
da delagdo premiada, prevista em diversos dispo-
sitivos no ordenamento juridico brasileiro, ja que
esta é ato apenas do acusado, a exemplo do art.
1°, §5°, da Lei n°. 9.613/1998, que dispbe sobre
os crimes de “lavagem” ou ocultagdo de bens, di-
reitos e valores, e do art. 14 da Lei n°. 9.807/99,
que estabelece normas para a organizagéo e a
manutengdo de programas especiais de protecéo
a vitimas e a testemunhas ameacadas.

Cabe salientar, contudo, que o instituto da cola-
boragdo premiada ndo se confunde com o préprio
acordo nele inserido, materializado por termo escri-
to, de acordo com o art. 6° da Lei n°. 12.850/2013;
isso porque ndo pode ser assimilado ou resumido
a um mero ajuste bilateral formalizado ou negécio
juridico, j& que esses, como explanado por Pereira
(2020, p. 128), “sao os atributos do acordo enquan-
to mero ato da colaboracdo, mas nao das diversas
etapas da colaboragédo premiada”.

A colaboragédo, entendida entdo como negé-
cio juridico bilateral, oneroso, assim o é porque,
na contraposi¢cdo de interesses, a acusagao renun-
cia a possibilidade de obtengdo de uma condena-
¢cdo mais severa — ou até mesmo ao oferecimento
de denuncia, ex vi do §14° do art. 4° da Lei n°.
12.850/2013 -, e o acusado/investigado, no ato

2 Excertos do Informativo 796 STF, de 24 a 28 de agosto de 2015.
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de colaborar efetiva e voluntariamente com a in-
vestigagdo e com o processo criminal, produzindo
resultados, renuncia, na presenca de seu defen-
sor, a vedacdo a autoincriminagao, ao direito ao
siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de
dizer a verdade.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal,
conforme consta no Informativo 796 de 2015,
firmou entendimento acerca dos requisitos para
atestar a validade do negdcio juridico compreen-
dido na colaboragao premiada, quais sejam: “1) a
declaracdo de vontade do colaborador for a) re-
sultante de um processo volitivo; b) querida com
plena consciéncia da realidade; c) escolhida com
liberdade e d) deliberada sem méa-fé; e 2) o seu
objeto for licito, possivel, determinado ou deter-
minavel”2. (BRASIL, 2015).

A colaboragdo, devem-se aplicar, entdo,
também institutos comuns a negociagdo
de sentengca criminal, ou seja, além da
obrigatoriedade de cumprimento daquilo que
fora estabelecido, mas ainda a voluntariedade e
a compreensdo de seus termos.

Destarte, considerando a natureza de negé-
cio juridico personalissimo, ha que ser conside-
radas algumas situagdes decorrentes dessa con-
ceituacdo dos acordos de colaboracdo, como a
impossibilidade de impugnagdo de seus termos
por coautor ou participe do crime, a ndo ser que
seja caso de homologagdo sem respeito a prer-
rogativa de foro, o eventual descumprimento de
acordo anterior ndo invalidar pacto atual e o acor-
do de colaboragédo poder dispor sobre efeitos
extrapenais de natureza material da condenacgédo
(MASSON; MARCAL, 2021, p. 179).

Importante ressaltar que negécio juridico é todo
fato juridico consistente em declaragdo de vontade,
a que, atendidos os pressupostos de existéncia, va-
lidade e eficacia, gerara efeitos; no entanto, com
relagdo a colaboragdo premiada, estamos diante de
um negocio juridico de carater processual.

Assim, tratando-se a colaboracdo premiada
de um negdcio juridico processual, uma vez que
seu objeto é a cooperagao do imputado para a in-
vestigagdo e para o processo criminal, caberé ao
juiz, no ato de homologagao (decisdo de natureza
declaratéria), em um juizo de prelibagdo, afasta-
do da cognigdo sobre o mérito, reconhecer que




o acordo (ato negocial) esta formalmente perfeito
e a vontade das partes foi manifestada de modo
regular, conferindo-lhe eficacia.

Tal controle, repise-se, horizontal, também se
justifica em razdo da caracteristica multifacetada
da colaboracao premiada que, embora entendi-
da como negdcio processual, ndo afeta apenas
o direito processual penal, mas também o direito
material, no que tange as sangdes premiais.

Entretanto tais efeitos ndo sao especificos do
instituto da colaboracdo, ja que a delagdo premia-
da prevista em diversos dispositivos legais no or-
denamento juridico brasileiro tem como objetivo
isentar ou atenuar a pena do delator, indepen-
dentemente da existéncia de negociacdo com o
Ministério Publico, constituindo elemento de pro-
va. Mesmo nesse ultimo ponto, em se tratando
da sua natureza juridica de meio de produgao de
prova, o instituto da colaboragdo premiada tem
suas especificidades, como sera exposto a seguir.

2.2 - COLABORAGAD COMO
MEIO DE PRODUCAD DE PROVA

De inicio, ha que ser compreendida a distin-
cao entre fonte de prova, meio de prova e meio
de obtencao de prova, este Ultimo integrando a
natureza juridica da colaboragdo premiada. Fon-
te de prova é o que fornece resultado apreciavel
para a decisao judicial, logo seriam,

por exemplo, um arquivo digital ou uma pes-
soa da qual se podera obter informagdes relevan-
tes ao processo; enquanto o meio de prova é o
acesso a esta informagdo — documental, digital,
depoimentos, dentre outros. J& o meio de ob-
tengdo de prova trata-se do caminho, do modo
de acesso aos meios de prova, sejam pessoais,
sejam reais.

Na Lei n°. 12.850/2013, estdo identificados
diversos meios de obtencdo de prova, como a
figura do agente infiltrado (art. 10) e da colabora-
¢ao premiada (art. 3°-A), enquanto no Cédigo de
Processo Penal brasileiro, ha disposicao sobre a
medida de busca e apreensao no titulo VII, que
trata das provas, € no titulo |, juntamente com ou-
tros meios de prova, nas disposigdes sobre o juiz
das garantias, introduzido pelo Pacote Anticrime,

Assim, trata-se a colaboragdo premiada de
meio de produgédo de prova especifico, como de-
fendido por Filippetto e Rocha (2017, p. 135):

[...] como as demais espécies desse género, ndo
se presta a ser usada para a prova de outras mo-
dalidades delituosas, sendo aquelas enfeixadas na
Lei de Crime Organizado. Muito embora se deva
reconhecer que o procedimento previsto na Lei
12.850/2013 estabelece um rito a ser seguido nos
demais casos onde se prevé a colaboragdo, como
acontece com a Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei
9.613/98, art. 1°, §5°).

Contudo, com relacdo ao entendimento de
que a colaboragdo seria meio de prova especi-
fico, cabe pontuar que o Superior Tribunal de
Justica, no HC 582678/RJ, em julgado publica-
do em 21 de junho de 2022, decidiu que néo
s6 os crimes praticados por organizagdo crimi-
nosa sdo capazes de gerar o beneficio da cola-
boragdo, considerando que “[...] ndo h& como
desconsiderar a hipétese de que o dominus li-
tis forme nova convicgdo, ou que elementos de
prova supervenientes lastreiem futura acusacao
pelo crime de organizagdo criminosa”. De qual-
quer forma, o instituto, de fato, esté previsto em
legislacdo especial.

Saliente-se que as meras declaragdes, pres-
tadas por forca do acordo de colaboragdo pre-
miada, sdo indbeis para se chegar a um resultado
condenatério, ou até mesmo para decretagéo
de medidas cautelares pessoais ou reais e rece-
bimento da denuncia, consoante o disposto no
§16 do art. 4° da Lei n°. 12.850/2013, ja que ndo
constituem, por si s, resultado probatério.

Ainda, o art. 3°-C, §3°, da Lei 12.850/13, in-
troduzido pelo Pacote Anticrime, vedou expres-
samente a delagdo de fatos que ndo tenham
contado com a participagao direta do delator,
ou seja, a denominada em muitos julgados
do STJ, como no do EDcl no AgRg no AREsp
2.359.066, de hearsay testimony, referindo-se
aquela pessoa que ndo viu ou presenciou o fato
e tampouco teve contato direto com o que esta-
va ocorrendo, mas t3o somente ouviu a respeito
por meio de terceiros.

Importante destacar, todavia, que, assim
como no sentido juridico da categoria no Direito
norte-americano, de onde ele supostamente te-
ria sido extraido, tal espécie de testemunha nao
é proibida no ordenamento brasileiro, de modo
geral, apenas necessitam de confirmagédo e indi-
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cacao da fonte direta, como bem pontuado por
Suxberger (2024, p. 7):

[...] a regra geral que imp&e a exclusdo de hearsay
nao deriva da falta de credibilidade da declaracédo
que se distancia da fonte pela qual o declarante to-
mou conhecimento do que afirma. A razéo é outra:
trata-se de limitagdo de produgdo de prova oral que
deriva da dificuldade de confronto quanto ao fato
trazido pelo hearsay. Afastando-se o risco de que se
trate de declaracao inventada, criada ou carente de
embasamento, tal como ocorre no Direito brasilei-
ro, é admissivel e, mais, é digno de credibilidade o
relato trazido por testemunha que diz sobre fato de
que tomou conhecimento por ouvir dizer.

E preciso compreender, entdo, que as obri-
gagdes assumidas pelo colaborador vao além de
prestar declaragdes sobre fatos “ilicitos para os
quais concorreu e que tenham relagdo direta com
os fatos investigados”, mas também auxiliar nas
investigacgdes, identificando autores, coautores e
participes, revelando a estrutura hierarquica e a
divisdo de tarefas das organiza¢des criminosas,
indicar o produto e/ou o proveito das infragdes
penais, para recupera-lo, fornecer documentos,
papéis e escritos, fotografias, bancos de dados,
arquivos eletronicos, senhas de e- mails de que
disponha, quer sob a guarda de terceiros sob suas
ordens, e outras provas materiais acerca dos deli-
tos afetos a colaboracédo, sem mencionar o dever
de sigilo sobre o contetido da colaboragdo (con-
fidencialidade) e de renlncia a garantia contra a
autoincriminagao e ao direito ao siléncio.

Tanto é assim que consta na Orientagdo Con-
junta n.° 01/2018 do Ministério Publico Federal,
da 2% e 5% Camaras de Coordenacao e Revisdo —
Combate a Corrupgédo, que cada termo proprio
(anexo) de colaboracdo devera relacionar-se com
cada fato tipico ou conjunto de fatos ligados, de-
vendo a defesa “instruir a proposta de colabo-
racdo e os anexos com os fatos adequadamente
descritos, com todas as suas circunstancias, indi-
cando as provas e os elementos de corrobora-
cdo"” e, ainda:

[...] 14. Desde o inicio das tratativas, o Membro do
Ministério Publico Federal deve se preocupar em
analisar se os fatos apresentados pelo colaborador
estdo suficientemente corroborados por outros ele-
mentos probatérios, inclusive externos e em poder
de terceiros, ou se serdo passiveis de corroboragéo,
tendo em vista as técnicas de investigagdo normal-
mente desenvolvidas, observando-se o disposto no
art. 4°, § 16, da Lei 12.850/2013. (BRASIL, 2018a).
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Assim, realizado o termo de recebimento da
proposta, além do termo de confidencialidade e,
por fim, terminadas as tratativas com a assinatura
do acordo, precedido ou ndo de instrugdo, o que se
levara ao conhecimento do juiz para homologagéo
(ou ndo) é tdo somente a aprovacao da negociagao,
nos aspectos da regularidade, voluntariedade e le-
galidade, ndo podendo o magistrado imiscuir-se no
contelido das declaracdes do delator.

Tal se justifica, inclusive, pelo fato de que o ob-
jeto do acordo homologado nao configura, por si
s, a propria prova em si. Esta sim, compreendida
como de corroboracdo das delagdes, sera subme-
tida ao contraditério, garantida a ampla defesa, e
apreciada na decisdo final, submetida a controle
judicial vertical, ja que se verificardo o seu conteu-
do e os resultados efetivamente produzidos.

3 - REQUISITOS DO ACORDO
PREVISTO NA LEI N.2 12.850/2013

Considerando que o negdcio juridico firmado
existe e é valido (ndo sendo nulo nem anuléavel),
a sua homologacgéo vird para conferir-lhe efica-
cia, por meio da anélise de seus fatores; afinal, s6
pode ser eficaz o que é apto a produzir efeitos.

Dessa forma, submetido o acordo de colabo-
ragdo premiada ao Judiciario, busca-se a aferigdo
do preenchimento dos requisitos do §4°, art. 7°,
da Lei n°. 12.850/2013; ou seja, busca- se o con-
trole do negdcio juridico para doté-lo de eficacia
e ndo a afericdo da efetividade da colaboracdo -
que é atribuigcdo do érgao acusador avaliar, como
mera expectativa, na fase de homologagdo - e
que norteard justamente a decisdo de celebrar,
ou ndo, o acordo.

Destarte, recebido o acordo, o julgador ndo
emite qualquer juizo de valor sobre as declara-
¢bes prestadas pelo colaborador e suas qualida-
des pessoais, tampouco sobre culpabilidade dos
delatados, ja que o instituto é voltado para o in-
teresse da persecugdo penal e para a perspectiva
de reduzir os danos causados pelos crimes que
orientam a sua razdo de ser.

No que diz respeito as clausulas acordadas,
numa postura equidistante, o julgador, verifican-
do o preenchimento dos requisitos legais, deve-
ra homologar o acordo; contudo, em respeito ao
modelo acusatdrio, o Pacote Anticrime alterou o




§8° do art. 4° da Lei 12.850/2013, dispondo que
"0 juiz podera recusar a homologagéo da proposta
que nao atender aos requisitos legais, devolven-
do-a as partes para as adequagdes necessarias”.

Passou a ser vedada, portanto, a alteracao
de oficio pelo magistrado das cldusulas do do-
cumento ou a adequagdo de seus termos; en-
tretanto ainda h& questionamentos acerca dessa
possibilidade de remessa do acordo de colabo-
ragdo premiada para as partes, notadamente por
se tratar de um entendimento do julgador da ne-
cessidade de alteracdo em pontos que, nédo raro,
podem configurar uma ingeréncia no acordo, as-
sunto que serd discutido adiante.

Homologado o acordo em sua integralidade,
o magistrado declara sua validade, assim, “[...]
ocorrendo a colaboragdo nos termos pactuados
e sendo ela eficaz, em principio devem ser outor-
gadas ao réu colaborador as vantagens que lhe
foram prometidas” (CANOTILHO, 2017, p. 150).

Adentrando na particularidade de cada requi-
sito elencado no mencionado dispositivo legal,
podem-se perceber os limites do mencionado
controle a ser exercido pela autoridade judicial
e alguns impasses trazidos pelo advento do Pa-
cote Anticrime, a Lei n°. 13.964/2019, ao incluir
a adequagdo dos beneficios e resultados no dis-
positivo que trata da homologagao dos acordos,
que poderia ser visto, inclusive, como um efeito
blacklash® no Congresso Nacional, em razdo dos
avancos ocorridos no enfrentamento ao crime or-
ganizado, sobretudo envolvendo grandes empre-
sarios e figuras da politica, desde que o instituto
passou a ser amplamente utilizado, notadamente
a partir da edigdo da Lei 12.850/2013.

3.1- REGULARIDADE

O primeiro requisito a ser apreciado no controle
exercido pelo juizo homologatério do acordo é a
regularidade deste, ou seja, se foi seguida a forma

imposta pela lei, qual seja: termo escrito constando
todas as especificagdes exigidas e clausulas expres-
sas/claras, a presenga do advogado com poderes
especiais. Nesse Ultimo ponto, importante consig-
nar que a Lei 14.365/22 adicionou o § 6°-| ao artigo
7° do Estatuto da Advocacia, estabelecendo que é
vedado ao advogado fechar acordos de colabora-
cao premiada contra quem seja ou tenha sido seu
cliente, sob pena de sofrer penalidade disciplinar
e pena prevista no art. 154 do Cédigo Penal, por
violagao do segredo profissional.

Destaque-se que o Cédigo de Etica e Discipli-
na da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, em
seus artigos 37 e 34, VII, é expresso no sentido
de que "o sigilo profissional cederd em face de
circunstancias excepcionais que configurem justa
causa, como nos casos de grave ameaga ao direito
a vida e a honra ou que envolvam defesa proépria”,
bem como néo havera violagdo do sigilo profissio-
nal pelo advogado quando presente a justa causa.
Inclusive, quanto ao crime de violagdo de segredo
profissional (art. 154 do CP), este nao estara confi-
gurado quando houver justa causa.

Numa leitura sistematica e constitucional do
disposto no §6°-I do artigo 7° do Cédigo de Etica
e Disciplina da Ordem dos Advogados do Bra-
sil — OAB, percebe-se que nenhum dos mencio-
nados dispositivos foram revogados pela Lei
14.365/2022, de modo a permitir a colabora-
¢ao premiada do advogado quando houver justa
causa, como é o caso de utilizacdo do instituto
em seu favor, como mecanismo de autodefesa.

Assim, como indicado por Capez (2017, p.
219), "no exame da regularidade do acordo de
colaboragdo, devera o juiz i) aferir a presenca dos
elementos de existéncia do negdcio juridico e ii)
realizar o controle da estrutura formal do instru-
mento negocial”, podendo ser entendida aqui a
necessidade de andlise judicial da existéncia do
objeto do acordo, ou seja, da descricao das obri-
gagdes e da sangdo premial, bem como da clareza
das cladusulas, contudo sem adentrar no conteldo
de suas disposi¢des ou do que for delatado.

3 Definicdo dada por Marmelstein (2016, p. 06) “(1) Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma decisdo liberal,
assumindo uma posicdo de vanguarda na defesa dos direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda ndo esta bem consolidada, a
decisdo judicial ¢ bombardeada com discursos conservadores inflamados, recheados de falacias com forte apelo emocional. (3) A critica massiva
e politicamente orquestrada a decisao judicial acarreta uma mudanga na opinido publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande
parcela da populagdo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar maior espaco politico, sendo,
muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao vencer as elei¢bes e assumir o controle do poder politico, o grupo conservador consegue aprovar leis
e outras medidas que correspondam a sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a composi¢do do Judiciario, ja que os
membros dos 6rgdos de clipula sdo indicados politicamente, abre-se um espago para mudancga de entendimento dentro do préprio poder judicial.
(7) Ao fim e ao cabo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situagdo normativa ainda pior do que a que havia antes da decisdo
judicial, prejudicando os grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela deciséo.”
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Todavia, ndo é ilimitada a possibilidade de
lavratura do termo de confidencialidade e da
aceitacdo da proposta pelo Ministério Publico
(ou Delegado de Policia), j& que, mesmo ainda
na fase de negociacdo, deve a autoridade obser-
var a discricionariedade regrada em sua atuagao,
devendo observar, ab initio, os pressupostos de
admissibilidade, entendidos como aqueles vol-
tados a idoneidade; necessidade e proporciona-
lidade, e os pressupostos de validade, voltados
a voluntariedade, inteligéncia e exatidao (VAS-
CONCELLOS, 2021, p. 143), requisitos externos
a formalizagdo do documento.

E, entdo, a partir da apresentacdo do referido
documento de acordo de colaboragdo premiada
que ocorrerd sua judicializagdo, momento em que
sera verificada sua regularidade, sem adentrar no
juizo de conveniéncia e oportunidade das partes;
isto é, a andlise documental e legitimidade proce-
dimental, no sentido do entendimento externado
pelo Ministro Teori Zavascki na decisdo proferida
na homologagéo do acordo de colaboragao pre-
miada realizado entre o Ministério Publico Fede-
ral e Alberto Youssef*.

Para além da mencionada inteligibilidade das
cldusulas do acordo de colaboragdo premiada,
esta a necessidade de o objeto ser licito, possivel
e determindvel ou determinado e, ainda, de se
observar a legalidade de seus termos, que sera
tratada a sequir.

3.2 - LEGALIDADE

No exame da legalidade, caberd ao juiz, no
controle realizado por meio da decisdo de homo-
logacao (ou ndo), verificar as balizas do poder de
negociacdo do érgdo de acusagdo, ou seja, am-
plitude da sua discricionariedade.

Mas qual seria a legalidade adotada para o
instituto em estudo? A ampla, em que predomina
o principio da autonomia da vontade, s6 ndo sen-
do admitido o que for vedado por lei, ou a estrita,
em que se permite apenas o que a lei autoriza
expressamente (reserva legal)?

Na Pet 7074 QO, Questdo de Ordem susci-
tada pelo Ministro Relator Edson Fachin, tendo

4 https://www.conjur.com.br/dl/ac/acordo-delacao-youssef.pdf
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em conta petigdo ajuizada pelo Governador do
Estado do Mato Grosso do Sul contestando a dis-
tribuicdo, por prevencédo, e ndo por sorteio, dos
autos da Pet. 7.003, em que foram homologados
os acordos de colaboragdo premiada celebra-
dos entre o Ministério Publico Federal e Joesley
Batista e outros (Grupo J&F), o Ministro Gilmar
Mendes, um dos votos vencidos, posicionou-se
no sentido do controle de legalidade integral,
salientando motivos pelos quais entendia ser ne-
cessario verticalizar a anélise no que concerne a
aspectos ligados a propria legalidade.

Embora, de fato, no Brasil ndo tenha sido
permitido um direito penal negocial com ampla
discricionariedade, como no modelo negocial
da common law, ndo seria a legalidade exigida
como requisito para homologagédo do acordo de
colaboragéo premiada aquela garantidora do res-
peito aos direitos fundamentais do colaborador?

O Ministro Luis Roberto Barroso manifestou
tal preocupagdo ao pontuar, na j& mencionada
Questao de Ordem, que:

[...] um controle de legalidade, que inclui a obser-
vancia dos dispositivos constitucionais e legais apli-
caveis e um certo zelo que, a meu ver, o relator ou o
juiz tém que desenvolver quanto a preservar os direi-
tos fundamentais do colaborador numa negociacao
que, muitas vezes, pode ser um tanto desigual em
favor da acusacéo [...]. (BRASIL, 2017b).

Assim, embora conste, no acérddo da QO na
Pet. 7074/DF, que nédo deve haver aprofunda-
mento no mérito das investigagdes, sob o manto
do juizo de legalidade, ocorreram varios exem-
plos de participagdo judicial no direcionamento
dos acordos, dentre os quais citamos a rejeigdo
e adequacdo das cldusulas: i) que previa possi-
bilidade de pena méxima de vinte anos, mas sé
estipulava o regime prisional nos primeiros dois
anos e dois meses, sem previsdo de regressao;
i) que continha anuéncia do colaborador para
acesso em contas bancérias e total movimentagao
financeira de terceiros; iii) que previa o direciona-
mento de 20% de tudo que fosse devolvido pelo
colaborador para a Procuradoria da Republica em
detrimento da Petrobras, verdadeira vitima.

Como cedico, o Ministério Publico e o delator
podem firmar propostas que contenham objeto
licito e possivel, clausulas validas, determinadas
ou determindveis, ndo parecendo, ao menos




numa analise inicial, indicar ausente o requisi-
to da legalidade, quando ocorrida a insercao
no termo de colaboracdo premiada de elementos
concernentes a questdes civis, patrimoniais ou
que venham a vincular outras autoridades judicia-
rias, por exemplo.

Destarte, no ARE 1175650/PR — STF, cuja de-
cisdo fora publicada em 5 de outubro de 2023,
constou a tese de repercussdo geral a aceitagdo
da colaboragdo premiada no ambito civil, em
acdo de improbidade, entre outras, nos seguin-
tes termos:

[...] TESE DE REPERCUSAO GERAL: E constitucio-
nal a utilizagdo da colaboragdo premiada, nos ter-
mos da Lei 12.850/2013, no ambito civil, em acéo
civil publica por ato de improbidade administrativa
movida pelo Ministério Pdblico, observando-se as
seguintes diretrizes: (1) Realizado o acordo de co-
laboragéo premiada, serdo remetidos ao juiz, para
analise, o respectivo termo, as declaragbes do co-
laborador e cépia da investigagdo, devendo o juiz
ouvir sigilosamente o colaborador, acompanhado
de seu defensor, oportunidade em que analisara
os seguintes aspectos na homologagdo: regulari-
dade, legalidade e voluntariedade da manifestacao
de vontade, especialmente nos casos em que o
colaborador estd ou esteve sob efeito de medidas
cautelares, nos termos dos §§ 6° e 7° do artigo 4°
da referida Lei 12.850/2013. (2) As declaragdes do
agente colaborador, desacompanhadas de outros
elementos de prova, sdo insuficientes para o inicio
da agdo civil por ato de improbidade; (3) A obri-
gacéo de ressarcimento do dano causado ao era-
rio pelo agente colaborador deve ser integral, ndo
podendo ser objeto de transagdo ou acordo, sendo
vélida a negociagdo em torno do modo e das condi-
¢bes para a indenizagao; (4) O acordo de colabora-
cao deve ser celebrado pelo Ministério Publico, com
a interveniéncia da pessoa juridica interessada e de-
vidamente homologado pela autoridade judicial; (5)
Os acordos ja firmados somente pelo Ministério Pu-
blico ficam preservados até a data deste julgamen-
to, desde que haja previsao de total ressarcimento
do dano, tenham sido devidamente homologados
em Juizo e regularmente cumpridos pelo beneficia-
do. (BRASIL, 2023b).

Tal decisdo estd em harmonia com o art. 17-B
da Lei de Improbidade Administrativa, inserido
pela Lei 14.230/2021, que introduziu o instituto
do acordo de ndo persecugdo civel, j& que, con-
forme defendido por Cibele Benevides Guedes
da Fonseca:

Ora, se hoje é possivel que o Ministério Publico e
o colaborador firmem acordo na éarea civel, nada
impede — ao contrario, tudo estimula — que tais clau-
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sulas civeis sejam negociadas e se facam constar no
préprio acordo de colaboragdo premiada, ndo de-
vendo, portanto, o juiz, deixar de homologa-lo ao
se deparar com tal espécie de beneficio. (FONSE-
CA, 2022, p. 146).

Contudo, conforme consignado na decisdo
do Superior Tribunal de Justica, na Pet. 5886/DF,
publicada em 9 de novembro de 2022, a homo-
logacao do acordo de colaboragédo premiada néo
constitui, por si s6, fator impeditivo a atuagdo dos
demais 6rgaos com atribuigao para apuragao dos
consectdrios extrapenais dos fatos relatados pelo
colaborador; contudo, a utilizagdo por tais 6rgdos
dos elementos de informagédo produzidos em de-
corréncia do acordo de colaboragdo pressupde
prévia adesao aos seus termos, observando-se os
limites de responsabilizagdo pactuados.

Do mesmo modo, quanto a possiveis efeitos
extrapenais, consta na decisdo do Supremo Tribu-
nal Federal, publicada em 4 de fevereiro de 2016,
em sede do HC n°® 127.483-PR, que o acordo
pode “dispor sobre questdes de carater patrimo-
nial, como o destino de bens adquiridos com o
produto da infragdo pelo agente colaborador”, ja
que tais medidas vdo ao encontro do que dispde
o art. 26.1 da Convencéo de Palermo, Decreto n°
5.015, de 12 de marco de 2004, da Convencao
das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, e o art. 37.2 da Convencao de Mé-
rida, Decreto n°® 5.687, de 31 de janeiro de 2006,
Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrup-
¢do, ja que tem como finalidade encorajar a de-
lagdo, possibilitando o acesso das autoridades
as informacgdes Uteis que possam contribuir nas
investigagdes e na persecugdo penal.

No final de 2022, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica decidiu, no AgRg nos EDcl na
Pet 13.974/DF, que, embora se reconheca a dis-
cricionariedade regrada dos 6rgaos nas tratativas
dos acordos, tal ndo implicaria na vedacdo das
san¢des atipicas, com fundamento de violagdo do
principio da legalidade penal estrita. Isso porque
o principio da legalidade, in casu, é uma garan-
tia constitucional que milita em favor do acusado,
ndo podendo apenas ser usado para prejudica-lo.
Consta, ainda, na referida decisao que:

[...] 6. Esta discricionariedade regrada dos érgaos de
investigagdo nas tratativas dos acordos da origem
ao argumento da aparente violagdo do principio da
legalidade penal estrita, como uma das principais
objecdes a possibilidade de fixagdo de sangdes pe-
nais atipicas. 7. Cumpre observar que o principio da




legalidade é uma garantia constitucional que milita
em favor do acusado perante o poder de punir do
Estado, ndo podendo ser usado para prejudica-lo,
sob pena de inversdo da légica dos direitos funda-
mentais. [...]15. Quanto a previsdo de nulidade de
clausulas que alterem o critério de defini¢do do regi-
me inicial de cumprimento de pena ou os requisitos
de progressdo de regime (art. 4°, § 7°, Il, da Lei n.
12.850/2013), o proprio legislador autorizou a fixa-
cédo de beneficios mais amplos ao estabelecer que
o juiz poderéa conceder perdao judicial ou substituir
a pena privativa de liberdade por pena restritiva de
direitos (art. 4°, caput, da Lei n. 12.850/2013). 16. Se
é possivel extinguir a punibilidade dos crimes prati-
cados pelo colaborador (perdéo judicial) ou isenté-lo
de prisdo (substituicdo da pena), com mais razao seria
possivel aplicar-lhe pena privativa de liberdade com
regime de cumprimento mais benéfico. 17. Nao ha
invalidade, em abstrato, na fixacdo de sangdes pe-
nais atipicas, desde que ndo haja violagdo da Cons-
tituigdo da Republica ou do ordenamento juridico,
bem como da moral e da ordem publica. Da mesma
forma, em respeito as garantias fundamentais indivi-
duais, a sangdo premial ndo pode agravar a situagéo
juridica do colaborador, com a fixagdo de penas mais
severas do que aquelas previstas abstratamente pelo
legislador. (BRASIL, 2022b).

Na decisdo acima, levou-se em conta, ainda, a
teoria dos poderes implicitos, associada ao axio-
ma de que “quem pode o mais, pode o menos”,
no que se refere a manutengdo de clausula que
estabelece regime inicial de pena que nao seja na
forma indicada no Cédigo Penal, na Lei de Execu-
cao Penal e na prépria Lei 12.850/2013. Isso por-
que o disposto no ajuste ndo prejudicou o investi-
gado/réu e mostrou-se coerente, considerando o
sistema de prémios e os ditames constitucionais,
como indicaram Filippetto e Esteves (2020, p. 13):

Ainspiragdo é a de se importar a liberdade negocial
prépria do direito privado, lastreada na autonomia
da vontade, desde que ndo vedadas pela ordem ju-
ridica (o que ndo é proibido, é permitido) e que ndo
agravem a situacdo do agente colaborador, vedan-
do-se san¢des mais severas (in malam partem), tudo
sob o crivo da razoabilidade. Dessa forma, benefi-
cios extralegais estariam em conformidade com a
garantia de favorecimento do colaborador.

Logo, ao Ministério Publico cabe justificar o
prémio escolhido, embasado no sopesamento da
extensao dos beneficios pactuados, frente a gra-
vidade do fato criminoso e a eficacia da colabo-
ragdo, levando em conta, no caso do regramento
do regime inicial de cumprimento de pena (de
natureza material e processual), que a legalida-
de residia numa escolha, mesmo que contra le-
gem, que nao fosse mais gravosa ao colaborador.
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Desse modo lecionou Galtiénio da Cruz Paulino
(2021, p. 143-144):

[...] admite-se que os citados dispositivos sejam in-
terpretados de maneira restritiva sempre que favo-
recerem o acusado (condenado ou colaborador, na
hipétese de colaboragéo premiada). O alcance de
uma norma penal pura ou mista pode ser restringi-
do desde que seja para favorecer aquele que, em
tese, esta infringindo uma norma criminal.

Noutro giro, o Superior Tribunal de Justica,
no AgRg no REsp 1943100 SC, no julgamento
ocorrido em 27 de novembro de 2023, conside-
rou a existéncia de clausulas que estabeleceram
a suspensdo por tempo indeterminado de agbes
penais em curso e eventualmente propostas, o li-
mite total de pena a ser eventualmente imposta
e sua forma de cumprimento, uma violagao dos
principios da legalidade, da separagdo das fun-
¢cSes do poder, bem como o sistema de controle
constitucional e reciproco das instituicbes, ndo
podendo ser homologada.

Convém registrar que, embora existam de-
cisdes aceitando a legalidade temperada, me-
diante safe guards, com a alteragdo promovida
pelo Pacote Anticrime no art. 4°, § 7°, Il, da Lei
12.850/2013, que dispde sobre a inviabilidade
de inovagdo quanto aos regimes de cumprimento
de pena, ainda que de maneira mais benéfica do
que em lei, o entendimento majoritario volta-se
pela legalidade estrita.

De qualquer forma, percebe-se, assim, que,
no momento do controle judicial dos acordos de
colaboragéo premiada, a observancia do requisito
da legalidade deveria estar voltada a evitar irre-
gularidades, impedindo clausulas abusivas e ilici-
tas, devendo o magistrado averiguar se as partes
estariam negociando direitos disponiveis, bem
como se a bilateralidade esta sendo respeitada, o
que significa admitir disposi¢des que atendam ao
requisito da legalidade, mas numa interpretacéo
|6gico-sistematica da lei, no sistema de protecéo
aos direitos fundamentais e que estiver atenden-
do aos comandos constitucionais.

3.3 - VOLUNTARIEDADE

Como ja pontuado, a voluntariedade deve ser
observada desde afase de negociagao pelo Minis-
tério Publico/Delegado de Policia, para que, ao




aceitar o acordo, assuma efetivamente o compro-
misso de fornecer informacdes e colaborar com a
persecucdo estatal, além de renunciar seu direi-
to ao siléncio, interpretado esse ato, conforme a
decisdo publicada em 24 de janeiro de 2024, em
sede da ADI 5567, como livre exercicio daquele
direito, bem como da nao autoincriminagao pelos
colaboradores, em relacédo aos fatos relacionados
ao objeto dos negdcios juridicos.

Antes mesmo da necessidade de verificar se
o investigado/réu ndo estaria sob coacdo ou ou-
tra forma que contaminasse o acordo, como a
ocorréncia de pagamento ou promessa de pa-
gamento de vantagem ilicita, ha também que se
observar se ele é imputavel, detém capacidade
de estar em juizo sem intercorréncias cognitivas
que maculem o préprio acordo firmado.

N&o seria qualquer acometimento psiquico
que impediria a homologagdo do acordo, inclu-
sive assim ja fora decidido pelo Supremo Tribunal
Federal na AO 2275/RN, constando no acdérdao
publicado em 23 de outubro de 2018 que, em-
bora existente quadro de depressdo no colabo-
rador, tal “ndo se mostrava suficiente para afetar
o discernimento do interessado no periodo que
antecedeu a formalizacdo da avenca, conforme
retratavam atestados de natureza médica que
instruiam os autos” (BRASIL, 2018a).

O cerne da questdo, com relagdo a fase ho-
mologatdria, é o que poderia ser considerado
pelo juiz como coagdo, fisica ou psiquica, sufi-
ciente para afetar o discernimento do agente e,
via de consequéncia, a voluntariedade no aceite
da avenca.

Importante atentar que a Lei 12.850/2013 néo
falaem “espontaneidade”, como na Lei 9.034/95,
por ela revogada, e sim em “voluntariedade”; as-
sim, como consignado por Pereira (2016, p. 129),
verifica-se a “desnecessidade de a iniciativa da
colaboragdo com a persecucdo penal ter que se
originar no préprio postulante ao beneficio”. Des-
tarte, nao ha qualquer vicio no consentimento se
as negociagdes partirem da iniciativa do érgao de
acusagao ou ser por ele estimulada.

Com relagdo a prisao preventiva e a voluntarie-
dade na colaboragdo premiada, na decisdo pro-
ferida no HC 127.483 houve a separagdo entre
liberdade fisica e liberdade psiquica, concluindo
que o “requisito de validade do acordo é a liber-
dade psiquica do agente e ndo a sua liberdade
de locomocéo”.
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De fato, ndo se pode considerar uma prisao
cautelar, decretada com fundamentos legitimos,
como um ato de coacgdo voltada a manutencéo
da celebragdo do acordo de colaboragéo pre-
miada; todavia esta ndo pode existir com o Unico
objetivo de impelir o investigado a colaborar. Por
outro lado, ndo pode a decisdo de soltura ser um
“pagamento” pela negociagdo.

Nessa direcdo, o Superior Tribunal de Justica,
no RHC 79.103/RS, em decisao publicada em 7
de abril de 2017, assentou ndo existir “relacdo
necessaria entre a celebracdo de acordo de cola-
boracdo e a colocacdo em liberdade do acusado,
embora, em certos casos, tal acordo possa miti-
gar o risco a ordem publica, a instrugdo criminal
ou a aplicagdo da lei penal” (BRASIL, 2017c).

Tampouco pode a simples celebragdo do acor-
do ser motivador para decretagao da prisdo do in-
vestigado/réu, j& que a propria Lei 12.850/2013,
em seu art. 4°, §16, com a redagdo dada pela Lei
13.964/2019, dispde que as medidas cautelares
reais ou pessoais nao podem ser decretadas com
fundamento apenas nas declaragdes do colabo-
rador. Até porque o receio que deve impulsionar
o exercicio da colaboracdo deve ser o da conde-
nagdo por um Judiciario célere e independente,
temor que é reduzido cada vez que, em caso simi-
lar, ndo for possivel processar e julgar os agentes,
seja pelo decorrer do tempo (resultando na pres-
crigdo), seja pelo reconhecimento de nulidades.

Outra inovagéo trazida pelo Pacote Anticrime
foi a previsdo da obrigatoriedade da oitiva sigilo-
sa do colaborador e seu defensor, oportunidade
em que analisard o cumprimento do requisito da
voluntariedade, especialmente nos casos em que
o colaborador esta ou esteve sob efeito de medi-
das cautelares (art. 4°, §7°, IV).

Quanto a questdo do controle judicial, mere-
ce destaque o esposado por Filippetto e Rocha
(2017, p. 140):

[...] a atividade do juiz deve cingir-se a verificar a
presenca do requisito da voluntariedade, sem imis-
cuir-se no seu contetdo. Com essa cautela resguar-
da ndo sé o individuo colaborador, como também a
sociedade, repelindo meios de prova ilicitos e, por
vezes, nao reveladores da verdade.

Assim, deve, numa cognig¢do horizontal, visar
ao controle judicial exercido na fase de homolo-
gacao, a validade do negécio juridico processual,
ou seja, a existéncia do livre consentimento.




3.4 - ADEQUAGAO DOS BENEFICIOS
E DOS RESULTADOS - PACOTE ANTICRIME

De certa forma, ampliando o papel do juiz
no controle judicial dos acordos de colaboragao
premiada, foram introduzidos mais dois requisitos
na Lei 12.850/2013, pelo Pacote Anticrime, pas-
sando a exigir, para homologagdo dos ajustes: i)
a adequagdo dos beneficios pactuados aqueles
previstos na mencionada lei, sendo nulas as clau-
sulas que violem o critério de defini¢do do regime
inicial de cumprimento de pena do Cédigo Penal
e as regras de cada um dos regimes previstos do
referido Codex e da Lei de Execucdo Penal, bem
como os requisitos de progressao de regime na
colaboragdo feita apods a sentenga e ii) a adequa-
¢do dos resultados da colaboragao aos resultados
minimos exigidos na lei.

Assim, com o advento da Lei 13.964/2019, am-
pliou-se o debate acerca da possibilidade de se
adentrar no mérito da avenca no ato de homologa-
¢ao, como indicado por Gebran Neto (2020, p. 11):

Se, na dicgdo legal anterior, havia maior protagonis-
mo das partes e maior liberdade nas estipulagdes
das clausulas do acordo, com a nova ordem juridi-
ca, duas novas atribuigdes sdo conferidas ao julga-
dor do processo: adequagdo dos beneficios e do
resultado da colaboragéo. E, para realizar ambos os
misteres, mostra-se indispenséavel que o magistrado
avance sobre pontos outros do processo, até mes-
mo sobre o mérito e a pena (inciso Il), bem como so-
bre a qualidade/utilidade da colaboragéo (inciso IlI).

Como j& mencionado ao se tratar do requisi-
to da legalidade, h& entendimento de que o fato
de certas sang¢bes premiais, fixadas no ajuste, es-
tarem vedadas, nao teriam, necessariamente, o
condéo de invalidar o acordo, j& que o mencio-
nado principio estaria direcionado a vedagéo de
imposicao de penas mais graves do que as pre-
vistas em lei, por ser garantia instituida em favor
do jurisdicionado em face do Estado.

Logo, qual a razdo de ser dessa exigéncia da
adequacdo na escolha do prémio as hipéteses
existentes na Lei 12.850/13, j& que a doutrina
e boa parte da jurisprudéncia vém sinalizando
que a ampliacdo dos beneficios é necessaria
para atender a caréncia de eficiéncia do siste-
ma punitivo nacional em relagdo aos crimes po-
liticos e empresariais?

Deve-se entender o instituto da colaboracéo
premiada como um elemento de manifestagdo
de politica criminal.

MPMG Juridico

Tal modificacdo trazida pelo Pacote Anticrime,
entdo, é ponto delicado, do ponto de vista de
politica criminal, além de inaplicavel pela caracte-
ristica do proprio instituto, j& que medidas espe-
ciais que nao na forma prevista na Lei 12.850/2013
devem ser consideradas como beneficio, levan-
do-se em conta, inclusive, a preocupagao com a
seguranga e a protegdo da integridade fisica do
colaborador (Lei 9.807/99), e é nesse sentido que
pontua Frederico Valdez Pereira (2020, p. 207):

Apesar desse direcionamento do legislador refor-
mista, de estreitar o espaco de concessdées na ne-
gociagdo entre as partes, é possivel ainda conceber
uma relativa ampliagdo nos prémios pactuaveis na
colaboragdo premiada. Isso porque, no tema dos
beneficios aos colaboradores, concorda-se com
parcela relevante da doutrina no sentido de exis-
tir uma espécie de microssistema da colaboracéo
premiada no ordenamento brasileiro, que abrange
o conjunto das leis que preveem beneficios aos co-
laboradores, sendo cabivel a aplicagdo do regime
premial que se apresentar mais benéfico ao colabo-
rador no caso concreto.

Desse modo, o intuito deste novo requisito
seria maior incursdo do julgador nas cldusulas do
acordo pelo julgador, na ocasido da homologa-
¢do, o que poderia, em ultima instancia, ser um
fator de desestimulo a negociagéo.

Com relagdo ao segundo novo requisito ora
apresentado, a adequagao dos resultados da co-
laboracao aos resultados minimos exigidos na lei,
como aferi-lo se o acordo for celebrado na fase
extrajudicial?

S6 pode ser efetivo aquele que, apds a apre-
ciagdo de todo o acervo probatério ja recolhido,
de fato indicou elementos que levaram a identifi-
cacao dos demais coautores e participes da orga-
nizagdo criminosa e das infragdes penais por eles
praticadas; a revelagao da estrutura hierarquica e
da divisdo de tarefas da organizacao criminosa; a
prevencao de infragdes penais decorrentes das
atividades da organizacao criminosa; a recupera-
cdo total ou parcial do produto ou do proveito
das infragdes penais praticadas pela organizagéo
criminosa; e a localizacdo de eventual vitima com
a sua integridade fisica preservada.

Destaque-se que a previsdo de controle judi-
cial da proporcionalidade dos resultados/benefi-
cios, o bindmio prémio-eficacia na realizagdo do
instituto, como matéria atinente a legalidade, ja
estava previsto nos §§1°, 2° e 11 do art. 4° da




Lei 12.850/2013; entretanto, na fase de homo-
logacdo, sobretudo quando as tratativas forem
realizadas na fase de investigacdo, a afericdo da
potencialidade de tais resultados serd mera pro-
jecédo (efetividade virtual).

Na decisdo do Superior Tribunal de Justica
no HC 354800, publicada em 26 de setembro de
2017, quanto a eficacia objetiva da colaboragao e
as circunstancias elencadas no artigo 4°, §1°, da Lei
n. 12.850/2013, entendeu-se que deveriam ser re-
alizadas quando da prolagdo da sentenca pelo ma-
gistrado e nao na fase de homologacdo, em que
é vedado “proceder a realizacdo de juizo de valor
acerca das declaragdes prestadas pelo colaborador
e nem a conveniéncia e oportunidade acerca da ce-
lebracdo deste negdcio juridico processual”.

Assim, mesmo se considerada a possibilidade
de o Ministério Publico pleitear a suspensdo do
prazo para oferecimento da dendncia em até 6
(seis) meses (art. 4°, §3°) e até mesmo de realizar
instrugdo para identificagdo ou complementagao
do objeto do acordo, dos fatos narrados, sua defi-
nigdo juridica, relevancia, utilidade e interesse pu-
blico (art. 3°-B, §4°), ndo seria possivel, nessa fase,
alcancar a certeza do resultado ou sua extensdo.
Por tal razdo ndo parece a postura mais recomen-
davel exercer um controle judicial que, numa cog-
nicdo vertical, avance sobre o juizo de efetividade
que, a priori, ¢ do Ministério Publico, destinatario
imediato da investigagdo preliminar, dispondo da
compreensao do todo atinente as linhas investiga-
tivas e a situagdo processual dos casos que versam
sobre a organizacdo criminosa (SUXBERGER; CA-
SELATO JUNIOR, 2019, p. 232-233).

De fato, em razdo dessa exigéncia de que o juiz
faca um exercicio de “adivinhagao” é que a com-
plexa atividade de negociagdo nos acordos seja co-
locada na cama de Procusto, com solucdes indcuas.

4 - MODELOS DE CONTROLE JUDICIAL
DA JUSTIGA PREMIAL

Embora o Brasil esteja ligado ao sistema de
justica romano-germanico, civil law, caracteri-
zado pela existéncia de codificagdo de normas
pelo Poder Legislativo, com énfase na suprale-
galidade do texto constitucional e seu controle
de constitucionalidade, a divisdo entre o direito
publico e o privado, o predominio da lei escrita
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e a atuacdo do Poder Judiciario restrita a inter-
pretacdo e aplicagdo da Constituicdo e das leis
(DANTAS, 2000, p. 196-202), houve o reconheci-
mento da influéncia de caracteristicas do sistema
de origem inglesa em pontos como a previsdo da
possibilidade de producao de julgados baseados
em precedentes, com eficacia vinculante pelos
tribunais superiores e de segundo grau, e com a
maior autonomia conferida as partes envolvidas
no sistema de justiga criminal para celebracao de
acordos em processos de negociagdo consensual.

Nos Estados filiados ao common law, como
Inglaterra, Pais de Gales, Estados Unidos (exceto
Louisiana) e Canada (exceto Quebec), privilegia-
-se a pratica consuetudinaria, baseando-se em
precedentes jurisprudenciais, costumes, regra-
mentos suficientes a garantir uma estabilidade no
sistema adotado (BECKE, 2018, p. 305).

Contextualizando a adoc¢ao desses dois mode-
los juridicos penais, com o maior interesse acerca
da delagdo premiada como meio de obtengdo de
prova, esclarece Anténio Henrique Graciano Su-
xberger e Demerval Farias Gomes Filho:

Além da expansdo penal, a segunda metade do
século XX e o inicio do século XX| sdo marcados,
no cenario processual penal, pela introdugdo de
instrumentos de justica negocial nos modelos juri-
dicos penais do civil law, que, até entdo, possuiam
maior incidéncia, desde o século XIX, nos moldes
do common law. [...] Nos paises de civil law, a in-
trodugdo dos modelos de justica penal negociada
coincide com o periodo de expansdo do direito
penal que se inicia na segunda metade do século
XX. O plea bargaining é aplicado nos EUA desde o
século XIX (as negociacdes americanas de sentenca
criminal podem acontecer pela declaragdo de
culpa do acusado ou pela declaragédo de que nédo
haverd contestagdo da acusagdo); a Absprachen
surge na Alemanha em 2009 e o Patteggiamento
é positivado na Italia em 1988. [...] A Absprachen
consiste em uma espécie de acordo que ocorre,
geralmente, na fase judicial, entre o juiz e o acu-
sado com o seu defensor, sem uma participagéo
ativa do Ministério Publico. [...] No modelo italiano
do patteggiamento, as partes (acusagdo e defesa)
estabelecem um acordo sobre a sentenca e pedem
ao juiz para aplicar a pena acordada. Compete ao
magistrado fazer um juizo de legalidade, possuindo
o poder de absolver o acusado se verificar a possi-
bilidade diante da prova colhida. (GOMES FILHO;
SUXBERGER, 2016, p. 383 -384).

Assim, numa inspiragdo do que ocorre nos pa-
ises que adotaram a common law, ao privilegiar
o préprio caso concreto para decisdo, alguns pai-




ses que adotaram o sistema da civil law passaram
a conferir maior discricionariedade aos o6rgaos
de persecucdo, observando, todavia, os limites
da lei, razdo pela qual os acordos de colaboragdo
premiada sdo submetidos ao controle judicial ho-
rizontal, limitado ao juizo de delibacéo.

Como é cedigo, nos paises de tradigdo roma-
no-germanica, o judiciario exercita menos sua dis-
cricionariedade no ato de decidir, ndo se admitin-
do a criagdo de normas pelo aplicador do direito;
entretanto, mesmo em um sistema regido predo-
minantemente por regras do civil law, em um con-
texto atual de busca pela eficiéncia e eficacia da
persecugdo penal, principalmente em casos que
envolvem a atuagdo de uma organizagao crimino-
sa, adequa-se o principio da obrigatoriedade da
agao penal ao principio da oportunidade regrada,
sendo esta entendida como a que “se manifesta
pela mitigagdo, ao menos parcial, do principio da
obrigatoriedade da acdo penal, com a insergéo
de um critério de oportunidade regulada ou re-
grada ao titular da acdo penal como resultado
da abertura a bilateralidade negocial” (PEREIRA,
2020, p. 131).

Dessa forma, verifica-se que, sob a influéncia
do sistema de tradi¢do anglo-saxdnica, os acordos
na seara penal sdo propostos pelo érgdo de acusa-
¢do, o qual possuird maior discricionariedade para
propor as avencas, restringindo a atuagao judicial
sobre tais ajustes, podendo, inclusive, resultar
numa mitigagdo do principio da obrigatoriedade
da agdo penal, resultando em uma oportunidade
regrada, e afastar a exigéncia da legalidade penal
estrita na aplicagdo das san¢bes premiais.

Percebe-se, assim, uma aproximagao entre os
sistemas civil law e common law no ordenamento
juridico brasileiro, mormente a partir da inaugura-
¢ao da possibilidade de oferecimento de beneficio
ao criminoso em troca de sua colaboracdo, com
a edicdo da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n.°
8.072, de 25 de julho de 1990) apenas em relagdo
ao crime de extorsdo mediante sequestro, acres-
centando o §4° ao artigo 159 do Cdédigo Penal.

Mas, tanto o mencionado dispositivo, quanto
0s que se seguiram, como o art. 32, caput e §§ 1°,
2° e 3° da Lei n.° 10.409/02, que teve vida breve e
foi provavelmente o germe do direito premial, nao
se voltavam ao combate ao crime organizado, ndo
garantiam autonomia ao Ministério Publico para

conduzir negociagdes, ndo deixavam claro qual a
robustez da colaboragao a que o agente do crime
se compromete e o concreto beneficio que teria.
Assim, por obvio, tampouco havia previsdao do
controle judicial por meio da homologagao.

Apenas com o advento da Lei n.° 12.850/13,
a colaboragdo premiada assume papel absoluta-
mente distinto das leis que a precederam, com
maior amplitude de negociagdo entre as partes
e participacao meramente formal do magistrado
(homologagao) na determinagédo do prémio.

4.1-NO DIREITO ITALIANO - CIVIL LAW

Ha similitude nas atribuicdes do Ministério Pu-
blico italiano e do brasileiro no que tange a atu-
acdo na persecucao penal, inclusive no dmbito
da investigagdo criminal, que pode culminar em
oferta de denuncia ou arquivamento dos autos,
estando vigentes os principios da legalidade e da
obrigatoriedade da agdo penal, nos termos do
art. 112 da Constituicdo italiana, in verbis: "Art.
112. Il pubblico ministero ha I'obbligo di esercita-
re |'azione penale”>.

Assim como ocorreu no Brasil, a resisténcia a
adocao do principio da oportunidade, conferin-
do maior discricionariedade ao érgao acusador e
uma mitigagdo da obrigatoriedade da agdo pe-
nal foi sendo enfraquecida ante a necessidade de
se combaterem crimes envolvendo a méfia e de
tornar o processo mais &gil, como preconizado
no art. 6°, n. 1, da Convengdo para a Protecgdo
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fun-
damentais (Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem), no que indica nas disposi¢cdes sobre
processo equitativo:

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa
seja examinada, equitativa e publicamente, num
prazo razoavel por um tribunal independente e im-
parcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer
sobre a determinagdo dos seus direitos e obriga-
¢bes de caracter civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra
ela. O julgamento deve ser plblico, mas o acesso
a sala de audiéncias pode ser proibido a impren-
sa ou ao publico durante a totalidade ou parte do
processo, quando a bem da moralidade, da ordem
publica ou da seguranga nacional numa sociedade
democratica, quando os interesses de menores ou

5 Art. 112. O Ministério Plblico tem a obrigagdo de conduzir o processo penal. (Traducdo nossa).
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a proteccéo da vida privada das partes no proces-
so o exigirem, ou, na medida julgada estritamente
necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias
especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial
para os interesses da justica.

A adocdo da possibilidade de negociagao
da pena estd prevista expressamente na Cons-
tituicdo italiana, em seus artigos 111 e 112, o
que nao ocorre, a0 Menos de maneira exph’cita,
no Brasil. Assim, no mencionado art. 111 consta
que “a lei regula os casos em que a formagéo da
prova ndo tem lugar em contraditério por con-
senso do arguido ou por impossibilidade com-
provada de natureza objetiva ou por efeito de
conduta ilicita provada”.

Assim, a partir da reforma ocorrida no ano
de 1988, mudancas ocorreram no sentido de
conferir abertura mais acentuada a pena nego-
ciada. Assim, como dispde o CPP italiano, o acu-
sado pode pedir pelo juizo abreviado, o giudizio
abbreviato do art. 438, em que se decide com
o que ha registrado em pecgas de informacao,
de forma a conceder redugdo da pena. Nesse
caso, nao ha acordo com o Ministério Publico, o
pedido pelo rito mais breve é feito diretamente
ao juiz, sendo desconhecidas as possibilidades
do montante da pena sobre a qual havera a apli-
cacgdo da diminuigdo legal.

Ja no instituto intitulado patteggiamento, ou
applicazione della pena sulla richiesta della par-
ti, de acordo com Torrdo (2000, p. 175-176, apud
BRANDALISE, 2016, p. 95), o que se prevé ¢ “a
resolugdo consensual dos conflitos processuais
penais, visto que hd requerimento da parte e
concordancia da parte adversa que legitimam a
prolagdo de sentenca de mérito”.

Dessa forma, ha aqui, conforme disposto no
art. 444, 1, do Cdédigo de Processo Penal ita-
liano, a possibilidade de uma reducéo da pena
apresentada ao juiz que, verificando nao ser o
caso de absolvigdo, realizard sua aplicagdo, de
modo a conferir maior celeridade na resposta
do acusado, sem que para isso este tivesse que
confessar, mas renunciar, mesmo que tacitamen-
te, a presungao de inocéncia.

O art. 444, 2, do CPP italiano previa um con-
trole judicial do acordo sem abranger a proporcio-
nalidade e adequacdo da pena negociada, mas
tdo somente se poderia tratar de caso de absolvi-
¢ao, num controle da legalidade que néo a estrita,
mas sim aquela que milita em favor do acusado
frente ao poder de punir do Estado. Contudo, a
Corte Constitucional italiana, na Sentenca 313, de
1990, entendeu pela parcial inconstitucionalidade
do mencionado dispositivo, passando a atuagdo
judicial a abranger ndo sé a conferéncia da forma-
lidade do rito (regularidade), como a adequagéo
da sangdo negociada (gravidade do fato e cul-
pabilidade do agente), podendo rejeita-la, mas
ndo a recalcular, assim como passou a ocorrer no
Brasil, com o advento do Pacote Anticrime, a Lei
n°. 13.964/2019. Demais disso, ha a previsao da
possibilidade de o juiz realizar a corre¢édo da qua-
lificacdo juridica dos fatos.

Assim como ocorre no Brasil, no processo pe-
nal italiano o magistrado ndo pode interferir na
negociagdo da pena a ser sugerida, podendo
apenas rejeita-la, devolvendo ao Ministério Pu-
blico para realizar os ajustes, se assim entender
cabiveis, existindo, assim, um limitador da discri-
cionariedade do Parquet.

A Lei n® 15/80 (Legge Cossiga), no intuito
de combater as organizagdes criminosas terro-
ristas, e a Lei n® 304/82, aumentando o quantum
das atenuantes e o beneficio ainda para a mera
dissociacdo da organizagdo criminosa, trouxeram
denominagao acerca dos colaboradores, seriam
os pentiti, que deixa ou termina a organizagdo
criminosa e garante a ndo consumacgao dos seus
crimes; dissociati, que assume a autoria e tenta
minorar os danos causados e impedir a consuma-
¢ao de crimes conexos; e colaboratori, que, além
de realizar todo o exposto acima, procura prover
as autoridades elementos de prova para esclare-
cer fatos e a autoria de crimes.

Assim, pouco antes de se iniciar aquela ope-
racdo que seria mundialmente conhecida como
“Méaos Limpas”¢, foi editada a Lei n°. 82/1991,
que resultou na promulgagdo do Decreto-Lei n°.
8/1991 e regulamentou o instituto do cola-

borador de justica (colaboratori dela giustiizia),

6 "Em 17 fevereiro de 1992, Mério Chiesa, diretor de um asilo de Mildo filiado ao Partido Socialista Italiano, foi preso sob a acusacéo de achacar empre-
sarios em troca de suborno. “[...] A operagdo, comandada pelo magistrado do Ministério Piblico Antonio Di Pietro (na Itélia, promotores e juizes inte-
gram a mesma carreira) hipertrofiou- se e desvendou um amplo esquema de fraudes em obras publicas, doagdes de empresérios a politicos em troca
de favores e desvio de recursos de empresas estatais.” (VALIATI, Matheus de Souza. Colaboragdo Premiada: Origens e Conceito. Toda Matéria, 2021.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2022-fev-28/operacao-maos-limpas- completa-30-anos-legado-negativo>. Acesso em: 7 mar. 2024).

MPMG Juridico




entendido como aquele que, ante o conheci-
mento de um fato criminoso, para terrorismo,
tipo mafioso e alguns crimes comuns, como
extorsdo mediante sequestro, em contexto de
uma organizacdo, decide colaborar com a justi-
ca (FERNANDES, 2021, p. 75).

Jaalein® 45/2001 alterou alguns dispositivos
do Decreto-Lei n°. 8/1991, mas manteve os be-
neficios das redugbes de pena, contudo inseriu
tempo limite de 6 (seis) meses para que o pentiti
(arrependido) realize a delagdo, previu a neces-
sidade da andlise da importéncia e ineditismo
das declaragdes prestadas, estabeleceu o cumpri-
mento de pelo menos % (um quarto) da pena e
fixou que a protegdo a ser conferida ao colabora-
dor se estendera até o final do perigo. No proce-
dimento da colaboracdo premiada italiana, ha
o instrumento denominado “verbale illustrativo
dei contenuti della collaborazione”, pressuposto
indispensével para que o juiz possa reconhecer
atenuantes ou causas de redugdo de pena no
caso da colaboragdo premiada, cujo contetdo
serd submetido ao controle jurisdicional (arts.
16-quater, § 3°, e 16- quinquies, § 2°, do Decre-
to-lei 8/91, convertido pela Lei 82/91, introduzi-
dos pela Lei 45/01), nos seguintes termos:

Artigo 16.° trimestre

1. Para efeitos de concessao das medidas especiais
de protegdo referidas no Capitulo I, bem como
para os efeitos referidos nos artigos 16.°-quinquies
e 16.°-nonies, quem tiver manifestado vontade de
colaborar reporta-se ao Ministério Piblico, no prazo
de cento e oitenta dias a contar da referida manifes-
tagdo de vontade, todas as informagdes em seu po-
der Uteis a reconstrucdo dos fatos e circunstancias
sobre os quais é interrogado, bem como de outros
fatos de maior gravidade e alarme social de que seja
conhecimento, bem como para a identificagéo e
captura dos seus autores e ainda as informagdes ne-
cessarias para proceder a identificagdo, apreensao e
confisco do dinheiro, bens e qualquer outra utilida-
de de que ele proprio ou, com referéncia aos dados
do seu conhecimento, outros membros de grupos
criminosos tém acesso direto ou indireto. [...] 3. As

declaragdes prestadas nos termos dos n.°s 1 e 2
sdo documentadas num relatério denominado “re-
latorio explicativo do conteldo da colaboragdo”,
elaborado segundo os métodos estabelecidos no
artigo 141.°-bis do cédigo de processo penal , que
é inserido, integralmente, em arquivo préprio manti-
do pelo Ministério Publico a quem foram prestadas
as declaragdes e, em extrato, no arquivo previsto
no artigo 416, paragrafo 2, do Cédigo de Processo
Penal relativo aos processos a que foram prestadas
as declaragbes, respectivamente, e consulte direta-
mente. As atas sdo secretas desde que sejam secre-
tos os extratos indicados no periodo anterior. A sua
publicacdo é proibida nos termos do artigo 114.° do
cédigo de processo penal’. [...] (Tradugdo nossa).

Ha na legislacao italiana determinacdes legais
acerca do procedimento da colaboragédo premia-
da, incluindo, assim como ocorre no Brasil, a ne-
cessidade de outros elementos que confirmem a
autenticidade das colaboragdes e o incentivo por
meio de san¢bes premiais; todavia hd como dife-
rencial a previsdo de direitos imediatos de prote-
¢do ao colaborador, com medidas especificas de
protegdo para o colaborador e sua familia, como a
substituicdo de seus documentos e a mudanca de
residéncia para locais protegidos, a obrigacdo de
o colaborador ndo prestar informagdes a terceiros.

Assim, é requisito para aceitagdo do juiz do
acordo a elaboracdo do verbale illustrativo, no
tempo determinado em lei, para que seja verifi-
cado se houve efetiva colaboracdo a justificar os
beneficios e a protecdo policial, mas nesse “con-
trato” ndo pode o Ministério Publico dizer quais
beneficios seriam aplicados, diferentemente do
que ocorre no patteggiamento (BASSI, 2010, p.
207), existindo assim ndo somente um controle
judicial de regularidade sobre o acordo, mas tam-
bém uma decisdo desvinculada de qualquer esti-
pulagdo prévia do prémio a ser conferido.

Porém, o que diverge profundamente entre os
sistemas italiano e brasileiro é o tratamento da im-
parcialidade judicial, ja que, naquele, qualquer de-
cisdo anterior que implique em minima analise do

7 "1. Ai fini della concessione delle speciali misure di protezione di cui al Capo Il, nonché per gli effetti di cui agli articoli 16-quinquies e 16-no-
nies, la persona che ha manifestato la volonta di collaborare rende al procuratore della Repubblica, entro il termine di centottanta giorni dalla
suddetta manifestazione di volonta, tutte le notizie in suo possesso utili alla ricostruzione dei fatti e delle circostanze sui quali & interrogato
nonché degli altri fatti di maggiore gravita ed allarme sociale di cui & a conoscenza oltre che alla individuazione e alla cattura dei loro autori ed altresi le
informazioni necessarie perché possa procedersi alla individuazione, al sequestro e alla confisca del denaro, dei beni e di ogni altra utilita dei quali essa
stessa o, con riferimento ai dati a sua conoscenza, altri appartenenti a gruppi criminali dispongono direttamente o indirettamente. [...] 2. Le dichiarazioni
rese ai sensi dei commi 1 e 2 sono documentate in un verbale denominato “verbale illustrativo dei contenuti della collaborazione”, redatto secondo
le modalita previste dall‘articolo 141-bis del codice di procedura penale, che & inserito, per intero, in apposito fascicolo tenuto dal procuratore della
Repubblica cui le dichiarazioni sono state rese e, per estratto, nel fascicolo previsto dall'articolo 416, comma 2, del codice di procedura penale relativo
al procedimento cui le dichiarazioni rispettivamente e direttamente si riferiscono. Il verbale & segreto fino a quando sono segreti gli estratti indicati nel
precedente periodo. Di esso ¢ vietata la pubblicazione a norma dell'articolo 114 del codice di procedura penale.”
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mérito é motivo de quebra desta, causando impe-
dimento para julgar o mesmo processo. Portanto,
o verbale illustrativo serd um objeto desconhecido
para o juiz que julgar o mérito do processo.

H4, ainda, que se ressaltar que, ao contrario
do que consta na legislagdo brasileira acerca do
tema, especificamente a Lein® 12.850/2013, a lei
italiana ndo prevé a concessdo do perdao judicial
ou imunidade processual ao colaborador, mas
tdo somente a diminuigdo da pena privativa de
liberdade, talvez justamente porque a constitu-
cionalizagdo do principio da obrigatoriedade seja
um limitador da discricionariedade do 6rgéo de
acusagao nos espagos de negociagado no proces-
so penal italiano.

O anteprojeto inicial da Lei de Crime Organi-
zado (Lei n® 12.850/2013), o Projeto de Lei do Se-
nado n° 150/2006, assim como na lei italiana que
o inspirou, ndo previa a imunidade como um dos
prémios ao colaborador. Contudo, focando na
utilidade de uma colaboragao realizada o quanto
antes, de modo a potencializar os seus objetivos
para o Estado, tal possibilidade foi inserida pela
Céamara dos Deputados, ficando os maiores be-
neficios para a fase investigatoria e judicial para,
assim, desestimular o agente a aguardar o resul-
tado do julgamento para sé entdo, na fase de
execucdo, buscar a realizacdo da colaboracao.

4.2 - NO DIREITO ESTADUNIDENSE - COMMON LAW

No sistema juridico norte-americano, encon-
tramos o mecanismo processual denominado
plea bargaing no qual é possivel a acusagéo e a
defesa chegarem a um acordo sobre o caso, que
sera sujeito a homologacao judicial, evitando que
tenha que submeter a acusagdo ao julgamento,
o que proporciona maior celeridade processual.

A insercao do instituto do plea bargain, mais
precisamente o sentencing bargain (negociagao
guanto ao montante da pena ou quanto ao regi-
me de seu cumprimento), no nosso ordenamen-
to juridico chegou a ser discutida no PL 882/19;
entretanto foi retirado pelo grupo de trabalho da
Camara dos Deputados sobre legislagdo penal e
processual do Pacote Anticrime, sob a justificati-

va de que o processo penal brasileiro observa o
principio da presungdo da inocéncia e, conforme
consta na exposicdo de motivos, no caso da de-
nuncia recebida, “homologada a concordéncia, a
pena serd aplicada de pronto”. Contudo, o mes-
mo projeto incluiu o acordo de ndo persecugao
penal, no artigo 28-A do CPP, j& que tal instituto
ndo se trata de uma antecipagdo de condenagéo.

Ha de se ressaltar que as penas no Brasil nao
sdo tao rigidas quanto nos EUA, existindo sistema
progressivo de execugdo da pena, o que torna
a negociagdo, pela via do plea bargain, nem tdo
interessante quanto em um Estado punitivista
como os EUA. Além disso, o Ministério Publico
brasileiro, guiado pelo sistema acusatério roma-
no-germanico, ndo apresenta discricionariedade
plena, autonomia total para negociar, como os
chamados prosecutors norte- americanos, que
sdo conduzidos por conveniéncia politica®.

O plea bargaining abrange medidas diversas,
como explanado por Fernandes (2021, p. 81-82):

[...] dentro do contexto de barganha, pode ser inse-
rida a declaragdo de culpa (guilty plea) e ndo culpa
(not guilty plea). Pode haver, ainda, a hipotese em
que defesa ndo admite nem nega a culpa, mas ape-
nas nao contesta a acusagao (nolo contendere ou no
contest plea).

O que pode ser buscado com a plea bargai-
ning é a assungao de culpa por um crime menos
grave ou apenas quanto a um ou mais crimes
dentre varias acusagdes (count bargaining), a es-
tipulacdo da verdade acerca do fato ou sua ver-
sdo (fact bargaining) ou a aceitacdo da acusacao
(quilty as charged), mas apresentando a acusagéo
uma recomendagdo de pena atenuada (charge
bargaining) ou alternativa a prisao, diferida (sen-
tence bargaining), que o juiz, no exercicio de seu
controle judicial, pode nédo aceitar. Em qualquer
caso, a negociagdo é submetida a aprovacao da
Corte, exceto em casos como 0s que a nego-
ciagdo ¢é feita para assungdo de culpa em crime
menos grave, eis que, nesse ponto, abre-se mao
da acusagdo pelo crime mais grave ou por outros
crimes, o chamado drop charges (FERNANDES,
2021, p. 83- 84).

Assim, apesar de vedada a participagdo de in-
tegrante do sistema judicial nas discussdes, cabe

8 Como bem pontuado por Cordeiro (2020, p. 26), “"a ampla discricionariedade ministerial é tradi¢do j& incorporada ao sistema criminal norte-
-americano e serve o controle das elei¢des para alterar rumos de mé conducéo de acordos, que exigem tdo somente adesdo voluntéria e bem

informada do acusado”.
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a Corte verificar o cumprimento dos requisitos da
inteligéncia da declaracdo do acusado e a volun-
tariedade, conforme previsto na Federal Rules of
Criminal Procedure 117, nos casos em que nao se
tratar de drop charges.

No plea bargain até poderia ocorrer a inclusao
da indicacdo de elementos probatérios a serem
utilizados contra outros sujeitos ativos, mas tal ndo
lhe é inerente. Assim, a colaboragdo premiada nos
moldes brasileiros pode ocorrer dentro do plea
bargain, mas com ele ndo se confunde.

Nem mesmo o ANPP se assemelha ao guilty
plea ou ao nolo contendere (mais préximo do pat-
teggiamento italiano, a propdsito), j& que estes
s6 podem ocorrer no curso da agdo, enquanto
aquele pode, inclusive, evitar a instauragdo da
agdo penal, caso o Ministério Publico, recebido
o inquérito e verificados os requisitos do 28-A do
CPP, oferecer o acordo ao indiciado, ndo sendo
antecipagdo de condenagdo, nem mesmo assun-
cao de culpa (confissdo).

Importante ressaltar que o que entendemos
no ordenamento juridico brasileiro como colabo-
ragcao premiada, em que se exige mais do que a
assungado de culpa, o compromisso de colaborar
com a persecugdo de corréus e revelagdo da or-
ganizagao criminosa, se aproximaria mais do coo-
peration agreement, a exemplo do non prosecu-
tion agreement (ndo persecugdo) e do deferred
prosecution (adiamento da persecugdo), muito
pouco utilizados nos EUA, até porque possuem
regramentos especificos.

Esses acordos sdo administrados pelo Depar-
tamento de Justica (DOJ) em processos criminais

e pela Securities and Exchange Commission (SEC)
em acdes de execucdo de valores mobilidrios. As-
sim, no caso do DPA ou NPA, a colaboracdo é
considerada prova nos EUA, enquanto no Brasil
¢é entendida como meio de obtencdo de prova.
Isso porque o DOJ (Departament of Justice), ao
propor o acordo, ja tem outros dados que incrimi-
nam o possivel delator.

Esses acordos sao feitos antes do julgamento,
entre o governo e a empresa/organizagao, sen-
do que, no NPA (non prosecution agreement), a
empresa ndo é obrigada a se declarar culpada e
ndo arca com os custos consideraveis das con-
denacdes criminais, ja que ndo conduz acusagdes
criminais, desde que coopere com o governo e
cumpra as exigéncias para corrigir a violagao,
necessitando, para celebrar a avenca, da apro-
vacdo de Procurador dos Estados Unidos ou de
um Procurador assistente supervisor. A exigéncia
de aprovagao por um superior destina-se a pro-
porcionar a revisdo para garantir a uniformidade
de politicas e praticas com relagdo a tais acordos,
mas nao é realizado no ambito judicial.

No DPA (deferred prosecution agreement), o
andamento do processo é sobrestado até o final
de certo periodo, no qual a empresa deve de-
monstrar a satisfagdo das exigéncias previstas no
acordo, sendo nomeado um monitor para acom-
panhar a execucao das medidas que, caso aten-
didas, levardo a promotoria a renunciar as multas
aplicadas'. Um DPA ¢é feito com a aprovacao ou
supervisao de um juiz.

Assim, constituem as principais diferengas en-
tre NPA e o DPA: 1) o NPA é celebrado em um

9 "(2) Ensuring That a Plea Is Voluntary. Before accepting a plea of guilty or nolo contendere, the court must address the defendant personally in
open court and determine that the plea is voluntary and did not result from force, threats, or promises (Other than promises in a
plea agreement).” Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/rules/frermp/rule_11>. Acesso em: 12 mar. 2024.

10 “Under a deferred prosecution agreement, or a DPA as it is commonly known, DOJ files a charging document with the court,379 but it simulta-
neously requests that the prosecution be deferred, that is, postponed for the purpose of allowing the company to demonstrate its good conduct.
DPAs generally require a defendant to agree to pay a monetary penalty, waive the statute of limitations, cooperate with the government, admit
the relevant facts, and enter into certain compliance and remediation commitments, potentially including a corporate compliance monitor. DPAs
describe the company’s conduct, cooperation, and remediation, if any, and provide a calculation of the penalty pursuant to the U.S. Sentencing
Guidelines. In addition to being publicly filed, DOJ places all of its DPAs on its website. If the company successfully completes the term of the
agreement (typically two or three years), DOJ will then move to dismiss the filed charges. A company’s successful completion of a DPA is not
treated as a criminal conviction. [...] Under a non-prosecution agreement, or an NPA as it is commonly known, DOJ maintains the right to file
charges but refrains from doing so to allow the company to demonstrate its good conduct during the term of the NPA. Unlike a DPA, an NPA
is not filed with a court but is instead maintained by the parties. In circumstances where an NPA is with a company for FCPA-related offenses, it
is made available to the public through DOJ’s website. The requirements of an NPA are similar to those of a DPA, and generally require a waiver
of the statute of limitations, ongoing cooperation, admission of the material facts, and compliance and remediation commitments, in addition
to payment of a monetary penalty. If the company complies with the agreement throughout its term, DOJ does not file criminal charges. If an
individual complies with the terms of his or her NPA, namely, truthful and complete cooperation and continued law-abiding conduct, DOJ will
not pursue criminal charges.” (UNITED STATES. A Resourse Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act. U.S. Department of Justice and
the Enforcement Division of the U.S. Securities and Exchange Commission, 2012, p. 76-77. Disponivel em: <https://www.justice.gov/sites/
default/files/criminal-fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf>. Acesso em: 8 mar. 2024).
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momento anterior ao oferecimento da denuncia,
enquanto o DPA é negociado apds a dendncia
ja ter sido apresentada, mas o Departamento de
Justica americano peticiona a Corte responsavel
que ndo prossiga com o processo imediatamente
e, uma vez que o acordo seja cumprido plena-
mente, o DOJ descartara as acusacgdes feitas; 2) o
NPA normalmente ndo resulta em nenhuma acu-
sagao contra a empresa e nao exige que a em-
presa admita a responsabilidade; por outro lado,
o DPA exige que a empresa admita fatos suficien-
tes para fundamentar uma acusacao; 3) no DPA,
o DOJ concorda que, em troca do cumprimento
de certas condi¢bes pela empresa, ela ndo dara
continuidade a uma agdo judicial ou de execu-
cao civil; e 4) enquanto o DPA ¢é protocolado no
Tribunal Federal com um documento de cobran-
ca e estdo sujeitos a aprovacao judicial, o NPA é
simplesmente acordo por carta entre o DOJ e a
entidade sujeita ao acordo.

Logo, dentro do campo da cooperation agre-
ement, verificam-se processos negociais entre
as autoridades de enforcement da lei, em par-
ticular da Foreign Corrupt Practices Act — FCPA,
e as empresas, buscando o compromisso de
fornecimento de informagdes que levem ao es-
clarecimento do funcionamento da organizagédo
criminosa e sua desarticulagdo, mas sem que
isso resulte em prejuizo da atividade econémi-
ca, bem como reformas corporativas estruturais,
que geralmente estao relacionadas a consolida-
¢ao de programas de compliance e aperfeigoa-
mento de controles internos, além do ressarci-
mento pelos danos causados.

Nesses acordos (NPA/DPA), hd a exclusdo do
poder judiciario do processo de negociagédo, sen-
do os poderes conferidos aos membros do De-
partamento de Justica, amplamente discriciona-
rios, o que pode obviamente resultar em abusos,
muitas vezes sendo utilizados grandes escritérios
de advocacia nesses “negodcios”; tal situagdo é
expressa na observagdo externada por Marlos
Corréa da Costa Gomes (2020, p. 68):

Com relagdo ao suposto monopdlio regulatério e “ju-
dicial” exercido pelas autoridades de enforcement,
alguns autores sugerem a participagdo obrigatéria
do judiciario em todos os casos que se proponham
ser resolvidos por meio de acordos. A sugestao seria
transferir para o poder judiciario a avaliagdo quanto
ao atendimento de interesse publico, condicionan-
do a homologagdo dos acordos a participagdo das
vitimas por meio de audiéncias publicas.
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Assim, verifica-se, diante da situagdo apresen-
tada, que a submissao desses acordos ao crivo
do poder judiciério seria importante para afastar
eventual abuso de poder, sobretudo porque ha
renuncia de direitos fundamentais e até aspectos
processuais. Acrescente-se a isso que o NPA e a
DPA somam, de certa forma, medidas tipicas de
acordos de leniéncia da Lei n°. 12.846/2013, da
lei anticorrupgdo, regulamentada pelo Decreto
n°. 11.129/2022, e da colaboragdo premiada, da
Lei n°®. 12.850/2013.

Constatamos assim que o sistema negocial
brasileiro é o Unico dos trés (Brasil, Italia e Esta-
dos Unidos) que: 1) determina a dupla e prema-
tura anélise judicial do acordo de colaboracéo; 2)
possibilita que o juiz determine a adequagao do
acordo, implicando em participagdo, ao menos
indireta, na construcao do ato; 3) autoriza que um
mesmo juiz rejeite, mande adequar ou homolo-
gue um acordo e ainda assim sentencie o colabo-
rador — o que poderd ser sanado com a efetiva
implantagéo, inclusive nas comarcas menores, do
juiz de garantias.

5 - COLABORAGAO PREMIADA
NO SISTEMA ACUSATORIO

Nao ha previsao expressa na Constituigdo Fede-
ral de 1988 de que o sistema adotado no Brasil se-
ria 0 acusatorio; todavia essa situagdo ndo impede
que, numa anélise sistémica dos principios e dispo-
sicdes nela insertas, possa concluir-se que o nosso
modelo é orientado pelo sistema acusatorio.

Extrai-se tal conclusdo mormente do art. 129,
inciso |, da CR/88, que dispbe ser o Ministério Pu-
blico competente para promover, privativamente,
a acao penal publica. Assim, o titular da agdo pe-
nal (ressalvados os casos especificos), de regra, é
o Ministério Publico e, lado outro, a fun¢ao de jul-
gar pertence ao Judiciario, observado o principio
(fundamental) do juiz natural.

Reforcando tal entendimento, hd ainda o
poder do Ministério Publico de presidir o inqué-
rito civil, expressamente previsto na CR/88, em
seu art. 129, incisos Il e VI, sendo sua fungao
institucional, ainda, “expedir notificacdes nos
procedimentos administrativos de sua compe-
téncia, requisitando informagdes e documentos
para instrui-los”.




Assim, verifica-se que dois elementos estarao
sempre presentes, quando se trata do sistema
acusatdrio, quais sejam: um acusador distinto do
juiz e o fato de que a investigagao consiste em
uma atividade de natureza administrativa; sendo
assim, “possivel identificar a presenca de dois
elementos fixos, sendo um de ordem principio-
l6gica (principio acusatério) e outro de ordem
procedimental (forma de iniciar o processo)”
(ANDRADE, 2013, p. 270).

Logo, se no referido sistema, formado a partir
da reunido, ordenada e unificada, de elementos
fixos e variaveis de natureza processual penal, nao
se pode aceitar a presenga de um juiz instrutor na
investigacdo, cabe entdo estabelecer quem po-
deria presidi-la, ou seja, a autoridade policial e
o Ministério Publico. Com relacdo a essa ultima
figura, embora ainda exista entendimento em
sentido contrario, prevalece o entendimento que
consta no acérddo RE 593.727/STF, publicado
em 08/09/2015, e no recente julgamento proferi-
do em 25/04/2024, nas ADls 2943, 3309 e 3318,
de que, com fundamento na teoria dos poderes
implicitos, é reconhecido ao Ministério Publico o
exercicio de competéncias genéricas implicitas,
em especial o poder investigatério criminal.

Vale ressaltar que, dentre as modificagbes tra-
zidas pelo Pacote Anticrime, estd o art. art. 3°-A
do Coédigo Penal, in verbis: "o processo penal
terd estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuacado probatéria do dérgdo de acusagao”. A
expressao “estrutura acusatoéria” esta presen-
te também no art. 32, 5, da Constituicdo
portuguesa: “O processo criminal tem estrutura
acusatodria, estando a audiéncia e os actos ins-
tructérios que a lei determinar subordinados ao
principio do contraditério”.

Assim, adotou-se a expressdo “estrutura”
e nao “sistema”, tendo o STF, no julgamen-
to das ADIs n°® 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, em
24/8/2023, entendido, por maioria, que a estru-
tura acusatéria do art. 3°-A do CPP, incluido pela
Lei n® 13.964/2019, refere-se ao fato de que "o
juiz, pontualmente, nos limites legalmente auto-
rizados, pode determinar a realizagdo de diligén-
cias suplementares, para o fim de dirimir duvida
sobre questao relevante para o julgamento do
mérito”; ou seja, a inspiragado é do sistema acusa-
tério, mas o juiz pode determinar a produgao de
provas, de oficio, nos casos previstos no CPP e ha
muito tempo criticados, como os arts. 156 e 209.

Destarte, o poder investigatério do Ministério
Pdblico estd em harmonia com a mencionada es-
trutura acusatoria prevista no Cédigo de Processo
Penal, ja que, na nova redagédo do art. 28 do CPP,
com o advento do Pacote Anticrime, estd pre-
visto o ordenamento de arquivamento tanto do
inquérito policial, quanto de “quaisquer elemen-
tos informativos da mesma natureza”, isto é, foi
incluido o procedimento investigatério criminal
presidido pelo Parquet. Assim, se entender que
ndo estdo presentes as condigdes de admissibi-
lidade da acusacdo (oferecimento da denuncia),
o Ministério Publico promovera o arquivamento
do inquérito ou de qualquer elemento informati-
vo que desempenhe a mesma finalidade (como o
procedimento investigatério criminal).

Portanto, é sob a dtica da estrutura acusaté-
ria que deve ser interpretado e aplicado o insti-
tuto da colaboragédo premiada, sobretudo no que
tange ao controle judicial sobre os acordos, razdo
pela qual o juiz se submete ao principio da dis-
cricionariedade regrada, de modo que, uma vez
protocolizado o acordo e preenchidos os requisi-
tos objetivos e subjetivos, ndo resta alternativa ao
julgador sendo a homologagao.

Assim, se permitido ao juiz invadir o espago de
negociagdo, mesmo que controlando na fase de
homologagéo os prémios e aspectos meritérios, a
l6gica do sistema negocial é quebrada, passando
o magistrado a gerir a prova, o que denotaria tra-
¢os inquisitoriais em nosso sistema, embora a lei
exclua o juiz de participar do acordo.

5.1- DISCRICIONARIEDADE REGRADA
DO MINISTERIO PUBLICO

No sistema acusatério, para que a imparcia-
lidade do magistrado nao reste comprometida,
deve-se manter o juiz afastado da colheita das
provas, mormente antes da denuncia, quando tal
incumbéncia deve ser entregue ao Ministério Pu-
blico, que é quem deve controlar as diligéncias
investigatorias realizadas pela policia de ativida-
de judiciéria, ou, se necessario for, realiza-las dire-
tamente, formando sua opinio delicti e iniciando
a acao penal.

Outrossim, com corolario da titularidade pri-
vativa da agdo penal, ao Ministério Publico é con-
ferida ampla discricionariedade para, diante da
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premissa investigativa adotada, determinar a pro-
dugdo ou colheita dos elementos probatérios que
entender necessérios para embasar a peca acusa-
téria, conforme sua livre conviccéo.

Do mesmo modo, ha liberdade negocial do
6rgdo acusador, mantendo a tal fase afastada
do controle judicial e, mesmo quando firmado
o acordo, deve-se evitar a sindicancia judicial da
colaboragédo premiada, j& que cabe ao membro
do Orgdo de Execugéo o juizo de oportunidade
e conveniéncia.

A adocao da oportunidade no exercicio da
acao penal é tema do direito brasileiro, de con-
formacéo legal (CPP) e ndo constitucional. A dis-
posicdo legal que prevé a possibilidade de nao
oferecer dentincia contra colaborador nos casos
previstos pela lei, o chamado perdao ministerial,
estd em consonancia com a ordem constitucional,
porque o principio da obrigatoriedade da agéo
penal é algo que decorre de lei ordinaria.

E claro que o juiz, mesmo diante da mitigagao
do principio da obrigatoriedade da agdo penal
(§2° do art. 4° da Lei 12.850/2013), vai verificar o
preenchimento dos requisitos para concessdo do
perddo judicial ao colaborador, ainda que esse
beneficio ndo tenha sido previsto na proposta
inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do
Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cédigo de Processo Penal).

Como no nosso ordenamento juridico as
excegoes (a obrigatoriedade da agdo penal e a
imposicao da pena integral) devem ser interpre-
tadas restritivamente, bem como os beneficios
processuais costumam seguir uma discricionarie-
dade regrada, é preciso observar tal critério na
negociacdo, sempre segundo a avaliagao de uti-
lidade e interesse publico que cabe tdo somente
ao 6rgao de acusacao.

O que se pretende com a negociagdo ¢é
alcangar um acordo que atinja os fins que a lei
prevé, visando maior eficacia da persecucao pe-
nal, chegando-se aos resultados elencados na
Lei 12.850/2013, com a revelacdo da dinédmica
do grupo criminoso e identificagdo de seus inte-
grantes. E, como indicado por Filippetto e Rocha

(2017, p. 157), "a discricionariedade nesse caso,
excepcionalmente, é feita pelo acusador e nédo
pelo julgador, vinculando este, uma vez homolo-
gado o ajuste”.

Nesse ponto, vale destacar que uma das pre-
missas do conhecido como “Método Harvard”™
de negociagao ¢ a flexibilidade na apresentacao
de possibilidades, justamente ligada a discricio-
nariedade da parte que a conduz: o titular da
agao penal.

E é em busca dessa eficiéncia e do aparelha-
mento dos érgdos da persecucdo penal que o
Estado precisa estar amparado legislativamente
para atuar de modo a se chegar a uma maior so-
fisticagdo nos mecanismos de combate a crimina-
lidade organizada, sobretudo a macrocriminalida-
de, constituindo instrumentos que afastam, ou ao
menos reduzem significativamente, a impunidade
lato sensu, mote que integra as obrigagdes proces-
suais penais positivas, promovendo a punibilidade
dos culpados, a partir da necessidade de se garan-
tir a sociedade uma protecdo eficiente, como nas
palavras de Pereira e Fischer (2019, p. 75):

S&o obrigagdes de dupla vinculagdo: negativas, ve-
dando aos Estados a violagdo de Direitos Humanos;
positivas, pois exigem das partes a adogdo de me-
didas necessarias para tutelar esses direitos, impe-
dindo a violagdo deles por terceiros e reprimindo
eficazmente eventuais lesdes a esses direitos.

E nesse aspecto é interessante que a mitiga-
¢ao da obrigatoriedade da agdo penal, por meio
dos acordos, também se apresenta como um ins-
trumento de garantia, ndo do individuo (direito
subjetivo), mas do Estado, justamente como uma
obrigagdo processual positiva.

Destaque-se que o Brasil submeteu-se a ju-
risdicdo obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), em 10 de dezem-
bro de 1998, e, desde entdo, estd juridicamente
vinculado ao cumprimento de suas decisoes (art.
68.1 da CADH), que devem orientar a conduta
das autoridades nacionais em todos os poderes,
6rgaos e entes federativos, prevalecendo sobre
todo o ordenamento interno infraconstitucional,
conforme forga normativa supralegal atribuida
aos tratados de direitos humanos.

11 Peixoto (2017, p. 25) elaborou um guia de sete passos para ratificar o método, baseando-se na obra de Fisher, Ury e Patton, de onde se extrai
a orientagdo para que o negociador “fale sobre coisas concretas, mas seja flexivel: utilize o conceito da ‘especificidade ilustrativa’, tratando cada
opgao como simplesmente um ilustragdo/exemplo, para manter sua flexibilidade e facilitar a conversdo dos seus interesses em opgdes especi-
ficas, mas sem amarragdes imediatas. Ndo apenas se deve entrar em uma reunido com mais de uma opgao especifica, mas deve-se manter a

mente aberta a novas opgdes”.
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O reconhecimento de mandados implicitos
de criminalizacdo pela Corte IDH impde dever de
adequagdo e eficiéncia das investigacbes, para
materializar as obrigacdes assumidas pelo Brasil
no plano internacional. Assim, as obrigagdes po-
sitivas em matéria penal exigem, além de outras
providéncias, a adogdo de politicas publicas que
visem maior eficiéncia e estruturacdo dos orgédos
responsaveis pela investigacdo, pericia técnica,
persecucdo e processamento penal, determinan-
do a alocacdo de recursos orgcamentarios mini-
mamente compativeis com tais necessidades, a
entrega de insumos técnicos necessarios, a pre-
servagdo da cadeia de custédia de provas técni-
cas, a protegao de investigadores, operadores da
justica, testemunhas, vitimas e réus colaboradores,
assim como maior eficiéncia nas investigacdes e
processos relativos a graves violagcdes de direitos
humanos, traduzindo-se em regras de otimizacdo
da fungao estatal de investigagdo, persecugdo e
processamento penal (ANDRADE, 2020, p. 85).

Ainda, sob a perspectiva individual e social,
observa-se o que reza a teoria do garantismo pe-
nal, que vai além do entendimento de que, na
doutrina de Luigi Ferrajoli, tal serve apenas como
forma de protecdo dos direitos e garantias indi-
viduais daqueles que sofrem a persecucao penal
(investigados ou acusados); nesse sentido apon-
tou Fischer (2014, p. 130):

Em nossa compreensédo (integral) dos postulados
garantistas, o Estado deve levar em conta que, na
aplicagdo dos direitos fundamentais (individuais e
sociais), hd a necessidade de garantir também ao
cidaddo a eficiéncia e seguranca. Nesse momento
do silogismo, é digno de nota que, também como
imperativo constitucional (art. 144, caput, CF), o
dever de garantir seguranga (que se desdobra em
direitos subjetivos individuais e coletivos) ndo esta
em apenas evitar condutas criminosas que atinjam
direitos fundamentais de terceiros, mas também na
devida apuragdo (com respeito aos direitos dos in-
vestigados ou processados) do ato ilicito e, em sen-
do o caso, da punigdo do responsavel.

Na vertente que ampara a teoria do garan-
tismo integral, e em contraposigcdo a teoria do
garantismo hiperbélico monocular, o Estado ha
que atuar no ambito do ordenamento juridico
para garantir o exercicio dos direitos fundamen-
tais, perante a assuncado da existéncia de de-
veres estatais de prevencao de crimes, ante o
fendmeno da emergéncia investigatéria (FON-
SECA, 2006, p. 116).
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O avango contemporaneo dos meios de co-
municac¢ao, as organizagdes criminosas, o crime
como atividade empresarial ilicita reforcam a
funcdo do Ministério Publico de zelar para que
o combate a criminalidade ndo seja estanque,
intermitente. Tal desafio é constante. Nesse
sentido, ante a necessidade da criacdo de me-
canismos que possibilitassem dar maior suporte
a producgédo probatoéria e da preservagao da con-
dicdo de terceiro imparcial do juiz, o Ministério
Plublico experimenta um redimensionamento de
suas funcdes, assumindo, exclusivamente, o pa-
pel negocial e premial nos feitos que englobem a
criminalidade organizada, notadamente a politica
e a econdmica/empresarial.

Em relacdo a situagdes especificas, poder-se-
-ia, inclusive, cogitar de avenca sobre medidas
que, embora ndo sejam previstas em lei, ndo sdo
por ela vedadas, estando de acordo com os prin-
cipios que regem o processo penal, indo ao en-
contro da estrutura acusatdria prevista em nosso
ordenamento. Como negédcio juridico processual,
a liberdade (regrada) de negociagdo é providén-
cia alusiva ao art. 26 da convencdo de Palermo
(Dec. 5.015/2004), que prevé que cada Estado
Parte tomarad as medidas adequadas para enco-
rajar os envolvidos em grupos criminosos organi-
zados a cooperarem de forma proveitosa para a
persecugdo penal.

Nesse sentido, em busca de normas e proce-
dimentos que sejam manifestamente voltados a
eficiéncia e celeridade é que a colaboragao pre-
miada surge. Mas, para que o referido instituto
funcione efetivamente como aliado na persecu-
¢ado penal, deve o representante do Ministério
Publico dispor de real poder de negociagéo, sem
excluir os meios de controle para evitar eventuais
abusos, ja que o respeito aos direitos e as garan-
tias fundamentais constituem os limites que sepa-
ram a ilegalidade da discricionariedade.

5.2 - CONTROLE INTERNO DO
MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

Diante da recente alteracdo do art. 28 do
CPP, que estabelece que a homologagao do ar-
quivamento do inquérito policial passara para um
controle interno do Ministério Publico, poderia se
questionar, ante esse novo regramento e tendo




em vista nosso modelo acusatério, se deveria o
ndo oferecimento de denuncia pelo Parquet, em
face de um acordo de colaboragdo que lhe con-
fira imunidade, continuar a ser apresentado ao
Poder Judiciario.

A resposta a tal questdo parece que veio com
o fim da suspenséao do referido dispositivo, com o
julgamento das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305,
publicado em 19 de dezembro de 2023, em que,
por maioria, atribuindo interpretacdo conforme
o caput do art. 28 do CPP, alterado pela Lei n°
13.964/2019, assentou-se que:

[...] ao se manifestar pelo arquivamento do inquéri-
to policial ou de quaisquer elementos informativos
da mesma natureza, o érgao do Ministério Publico
submetera sua manifestacdo ao juiz competente e
comunicard a vitima, ao investigado e a autoridade
policial, podendo encaminhar os autos para o Pro-
curador-Geral ou para a instancia de revisdo minis-
terial, quando houver, para fins de homologacéo, na
forma da lei [...]. (BRASIL, 2023a).

A mencionada decisdo do STF repristinou, em
parte, o “velho” art. 28 do CPP, j& que a decisdo
do MP pelo arquivamento foi interpretada como
manifestacdo a ser submetida ao 6rgéo julgador,
reassumindo este o controle da supervisdo
quanto ao exercicio da agdo penal ou, no
minimo, condicionando tal ato a sua ciéncia. Tal
entendimento tem sido alvo de questionamentos,
j& que no «novo» artigo 28 a redagao utiliza a
expressdo «ordenado» o arquivamento, e ndo
“manifestado” pelo arquivamento. De qualquer
forma, no caso de discordancia do juiz quanto ao
arquivamento, tal decisdo devera ser levada a ins-
tancia superior do MP.

De qualquer forma, estad preservada a siste-
matica do controle interno do Ministério Publico,
mais condizente com o sistema acusatério, nos
moldes do que j& ocorria com o inquérito civil,
conforme dispde o art. 9°, §3°, da Lei 7.347/85.

Todavia, pode-se entender, entdo, que, na
mesma toada, os acordos de colaboragdo premia-
da poderao receber também focada atengdo dos
6rgaos de controle do préprio Ministério Publico,
sem significar interferéncia na independéncia fun-
cional dos membros, obviamente, mediante atu-
acao dos érgdos de coordenagao, a disciplinar (e
fiscalizar) o correto manejo desse importante ins-
trumento juridico-processual.
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Nessa mesma direcdo e, mais uma vez, em
atencdo a estrutura acusatéria, no caso do art.
4°, §8°, da Lei 12.850/13, em que o juiz devolve
o acordo para que as partes promovam adequa-
¢bes indicadas pelo magistrado, em nelas nédo
concordando, bem como no caso em que seja
negada a homologacao, cabe a reflexdo se nao
seria o caminho mais acertado seguir a regra do
art. 28, caput (homologacao do arquivamento de
inquérito), §1° (inconformismo da vitima com ar-
quivamento do inquérito) e art. 28-A, §14 (incon-
formismo do investigado diante da recusa, por
parte do Ministério Pdblico, em propor o acordo
de nado persecugédo penal), todos do CPP, subme-
tendo a matéria a revisao da instancia competen-
te dentro do proprio 6rgdo ministerial.

Isso porque tal tormentosa atividade de ade-
quagédo do acordo imposta pelo magistrado po-
deria desfigurar a imparcialidade judicial, ja que o
juiz continuara, dessa forma, com a possibilidade
de redirecionar os rumos do pacto.

O que se verifica hoje é tdo somente a possibi-
lidade de interpor recurso de apelagéo (art. 593,
[I, do CPP), em caso de inconformismo com a de-
cisdo judicial de homologacédo do acordo de co-
laboragdo premiada, ao passo que, havendo sua
recusa, hd entendimento no STF de que é cabivel
interpor habeas corpus, como no HC 192063/
RJ, ante a auséncia de previsdo legal de recurso
proprio; e ja no STJ ha julgados no sentido de
que caberia apelagao, como no REsp 1.834.215,
que, ainda, admitiu a correi¢ao parcial pela fungi-
bilidade recursal (art. 579 do CPP). Vale acrescen-
tar que, antes da homologacgéao, podera ocorrer a
retratacdo da proposta de colaboragao premiada
(desisténcia do acordo até a sua assinatura), de-
vendo a acusagdo, caso seja a pedido dela, moti-
var e apresentar justa causa, sem ter que submeter
tal decisdo ao controle judicial, nos termos do art.
3°-B, §§ 2° e 6°, e art. 4°, §10, da Lei 12.850/13.

Tanto na hipdtese acima, quanto na que o
Ministério Publico, justificadamente, sumaria-
mente indeferir o acordo (art. 3°-B, §1°, da Lei
12.850/2013), no caso de inconformismo da de-
fesa nesses casos, vislumbra-se como Unico ca-
minho possivel justamente o controle interno
por 6rgao superior dentro do Ministério Publico,
como ocorre na recusa ministerial de realizar o
acordo de ndo persecugdo penal (art. 28-A, §14,
do CPP), ja que se trata de decisbes irrecorriveis,
nao tendo, inclusive, o investigado direito
subjetivo a celebracao do ajuste.




Do mesmo modo, questiona-se o fato de o art.
3°-B, §4°, da Lei 12.850/2013 dispor que “o acor-
do de colaboracdo premiada podera ser precedi-
do de instrugao”, mas sem indicar de quem seria
a iniciativa do ato instrutério e nem sua amplitude
e profundidade. Contudo, levando-se em conta
a estrutura acusatdria, o melhor entendimento é
que somente as partes do acordo podem pedir a
instrugdo para solidificar as evidéncias, possibili-
tando a homologacéo.

Se a colaboragdo é proposta na fase inves-
tigativa, o que ocorre via de regra, tal instrugao
prévia deve ser conduzida pela autoridade que
preside o procedimento investigatério (membro
do Ministério Publico ou o delegado de policia
no bojo de inquérito policial), ndo sendo justi-
ficavel que a autoridade judicial possa se opor
a tal medida; contudo, se necessaria diligéncia
que demande reserva de jurisdicdo, cabera a au-
toridade celebrante fazer o pedido ao juiz com-
petente/juiz das garantias.

E o Ministério Publico poderd, ainda, se valer
de mais um prazo de 6 (seis) meses, prorroga-
veis, apds a assinatura do termo de colaboracgao,
se esse periodo for necessario para o cumpri-
mento de todas as medidas de colaboracédo as-
sumidas no acordo. A maior utilidade do referi-
do prazo é, justamente, estabelecer um periodo
para checagem do cumprimento das medidas
de colaboragédo para que nédo haja indevida ex-
tingdo sumaria de punibilidade daquele que ndo
€ merecedor da benesse.

Todavia, nesse caso, ha tal medida que passar
pelo controle judicial, ja que implicara na suspen-
sdo do prazo prescricional. E, em o magistrado
discordando desse pedido de suspensao, cabe-
ria qual recurso? Mais uma vez, vislumbra-se, em
uma analogia do que reza o art. 28 do CPP, o con-
trole interno da decisdo; nesse sentido se posi-
cionam Masson e Margal (2021, p. 227):

Assim, se o Promotor de Justiga requer a suspensao
do prazo para o oferecimento da dentncia contra
o colaborador e o magistrado discorda do pleito,
devera ser acionada a instancia superior de revisdo
ministerial, o qual competird tomar uma das seguin-
tes decisdes: (a) a designagdo de outro membro do
Parquet para o imediato oferecimento da dentincia;
(b) aderir ao entendimento do Promotor de Justica
e insistir na suspensao do prazo (prorrogagao), hi-
pdtese em que o termo a quo da suspensdo sera
contado a partir da sua promogao.
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Logo, € justamente por existirem mecanismos
internos de controle dentro do Ministério Publico
que vale refletir se ndo seria o controle judicial so-
bre os acordos ndo raro uma ingeréncia, indo de
encontro a ampliagdo de espacos de consenso e
a estrutura acusatéria existente no nosso ordena-
mento juridico, j& que o titular da acdo penal e,
muitas vezes, o condutor das investigacdes é o
Parquet. Cabe a este a verificagdo dos requisitos
para a avenca, ja que, em nome da independéncia
funcional, ndo caberia reapreciagdo do critério de
conveniéncia e oportunidade para negociagao.

6 - CONSIDERAGOES FINAIS

Em linhas gerais, buscou-se analisar no pre-
sente trabalho o controle judicial sobre os acor-
dos de colaboragéo premiada, na fase homologa-
toria, em consonancia com o sistema acusatorio.
O fio condutor da narrativa foi a decisdo do Su-
premo Tribunal Federal por ocasido do julgamen-
to da QO Pet. 7074/DF, no qual se firmou que
essa primeira apreciagdo é precéria, ndo devendo
avaliar o mérito dos termos do acordo, restando
para a fase final de sentenga o juizo sobre os ter-
mos do acordo de colaboragédo, seu cumprimento
e sua eficacia. Tal entendimento, no presente tra-
balho, é transportado para o debate acerca das
implicagbes em se aplicar o requisito da legalida-
de, em sua modalidade estrita, sobretudo com as
modificagdes inseridas na Lei 12.850/2013 pela
Lei 13.964/2019.

Para compreender a questdo de fundo que
envolve a pergunta proposta, especialmente no
que se refere ao controle judicial, foi necessario
fazer uma breve incursdo na anélise da natureza
juridica do acordo de colaboragao premiada, pas-
sando para a andlise dos requisitos para o acor-
do de colaboragéo, ocasido em que se chegou a
julgados que admitiram a concessao de prémios
atipicos, entendendo que o critério da legalidade
estrita seria apenas naquilo que milita em favor
do acusado, caminho a ser considerado.

Verificou-se que os novos requisitos inseridos
pelo Pacote Anticrime, a Lei 13.964/2019, a ade-
quagdo dos resultados e dos beneficios, se en-
tendidos como objeto de controle judicial no pri-
meiro momento (fase homologatdria), constituem
grande limitador da discricionariedade do érgao
acusador e das possibilidades de negociagao.




Para compreender como esses elementos po-
deriam influenciar na aplicagdo da justica nego-
cial, foi preciso adentrar nas regras existentes na
justica penal negocial de paises que adotaram a
common law (Estados Unidos) e a civil law (Italia),
e as formas de realizagcdo da persecugdo penal
efetiva resultante.

Chegou-se a conclusdo de que o ordenamen-
to juridico brasileiro apresenta uma mitigagédo do
principio da obrigatoriedade, algo que nao ocor-
re no espago de negociagdo do sistema italiano,
ao passo que nao possui o 6rgdo de acusagdo
brasileiro a ampla discricionariedade para estabe-
lecer os termos do ajuste, como ocorre na pra-
tica estadunidense, onde ha ajustes (NPA) que,
inclusive, excluem o controle do poder judiciério,
o que leva a persecugdo penal a um “balcdo de
negdcios”, em nome de uma celeridade, o que
também nao é recomendavel para realizar a jus-
tica efetiva.

De qualquer forma, por meio deste estudo
comparativo dos sistemas, foi possivel se chegar
a constatagdo de que apenas o Brasil, dentre os
trés ordenamentos juridicos comparados, possui
previsdo de dupla anélise judicial do acordo de
colaboracéo premiada.

A pergunta foi respondida no Ultimo tépico
do estudo, com amparo na construcao tedrica até
entdo erigida. Para verificar se ndo seria possivel
outra forma de controle sobre os acordos que
respeite uma maior discricionariedade do érgao
acusador e um afastamento do érgao julgador, li-
mitando o controle judicial sobre as avencas, foi
necessario entdo incursionar no tema referente
ao sistema acusatério adotado pela justica penal
brasileira, relacionando os poderes do Ministério
Publico brasileiro e as obriga¢des processuais po-
sitivas dentro do controle de convencionalidade, e
as formas de supervisdo interna existentes e pos-
siveis de serem aplicadas sobre os atos negociais.

De todo o estudo, percebe-se que o controle
judicial exercido na fase homologatéria, embora
pretenda garantir a segurancga juridica do cola-
borador, pode culminar na inaplicabilidade do
acordo, principalmente se realizada com base em
elementos que levem em conta legalidade estrita
e uma cognicao vertical sobre seus termos, aden-
trando, mesmo que indiretamente, em seu con-
teldo, quando da anélise dos elementos de ade-
quagao com beneficios e resultados almejados.

MPMG Juridico

A partir da identificagdo das normas e principios
aplicaveis, aliados as reflexdes partilhadas com o
marco teérico escolhido, concluiu-se pela possibi-
lidade de se admitir maior discricionariedade na
negociagao levada a cabo pelo 6rgao de acusa-
¢80, bem como uma mitigacdo do controle judicial
do acordo de colaboragdo premiada no primeiro
momento em que é submetido para apreciacao,
na fase homologatdria ou, até mesmo, pensar um
sistema em que essa analise inicial fosse realizada
via controle interno do Ministério Publico.

A conclusdo pode ser alcancada a partir da
interpretagdo sistematica dos principios da opor-
tunidade, da imparcialidade judicial aliados ao da
eficiéncia, bem como a conscientizacdo de que,
para realizar a dificil tarefa de combater os grupos
criminosos, sobretudo a macrocriminalidade, ha
que se admitir maior liberdade na negociagéao, de
forma a promover uma real valorizagdo do institu-
to e ndo seu esvaziamento, desde que em con-
sonancia com o sistema juridico como um todo e
alicercado em uma justica penal efetiva e célere
que ndo gere a expectativa da impunidade.
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