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Introducao e aspectos controvertidos

A colaboracao criminal premiada tem sofrido variegadas criticas improcedentes,
sob o pretexto de que representaria conivéncia estatal desnecessaria com a traicdo e
ensejaria responsabilizacao lastreada em elementos frageis ou temerarios, olvidando-se
de sua relevancia no combate a crimes graves, geralmente sem vestigios relacionados
diretamente aos homens de tras, cometidos sob a égide de organizacdes criminosas e
sob o pacto de siléncio. Ignoram ainda sua compatibilidade com o regime de garantias
individuais e de direitos fundamentais, sobretudo no processo penal, como sera exposto
adiante. Quanto a supostos vicios sobre a voluntariedade, urge destacar que esta € aferi-
da pelo juiz e pelas partes, desde o inicio; que o procedimento, o sigilo e participacdo do
advogado resguardam a liberdade do investigado, e que até mesmo o preso tem a opcao
de nao colaborar e de insistir nas demais vias de obtencao da soltura.

Outrossim, a suposta proeminéncia das delaces, embora devessem ser excepcio-
nais, tem sido refutada, quando é cedico que sao, na verdade, ponto de partida, na falta
de outros meios de conhecimento dos crimes, para a obtencao de outras provas, mor-
mente documentais, e que, além de seguidas de absolvicdes, em alguns casos, nao sus-
tentam condenacdes, com exclusividade. A exigéncia de motivacdo da decisao judicial e
o direito de recurso asseguram que a responsabilizacdo em primeiro grau devera decor-
rer da valoracao de todo acervo probatdrio produzido e nao somente da palavra inicial
do delator. Trata-se, a propdsito, de meio de obtencao de prova e nao de meio de prova.
Convém relembrar distincao classica entre meio de pesquisa ou de investigacdo, de um
lado, e meio de prova, de outro. Os primeiros nao sao fonte de convencimento, mas ins-
trumento para colheita de elementos e aquisicao de entes com capacidade probatoria,
sobretudo de provas materiais, em procedimentos extraprocessuais, via de regra, e a
cargo de funcionarios publicos, mormente policiais, como, por exemplo, as inspecées,
buscas e interceptacées de dados. Os meios de prova, por sua vez, oferecem ao juiz
resultados probatdrios para suas decisoes, servindo diretamente ao reconhecimento da
veracidade ou nao de uma afirmacao fatica, envolvendo as partes e autoridades, como
as pericias, documentos e testemunhos.

0 acordo de colaboracdo, além disso, nao se confunde com o depoimento, que
pode ser prestado, inclusive, judicialmente, este, sim, meio de prova, mas que somente
€ habil ao convencimento condenatorio, se corroborado por outros meios idoneos de
prova, segundo corrente de pensamento mais rigorosa, ou por elementos de conviccao
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aptos a atestar a credibilidade ou confiabilidade do relato e a revelar sua fidelidade ou
a veracidade dos fatos narrados, ainda que recaindo sobre dados secundarios, conforme
entendimento mais flexivel, com o qual comungamos. Adiante sera mais bem explanada
tal divergéncia e os fundamentos de nossas conclusoes. De qualquer maneira, o negocio
juridico processual em apreco tem como objeto a cooperacao do imputado para a in-
vestigacao e processo criminal, ainda que se contemple efeito de direito material, qual
seja, a sancao premial.

Eduardo Araujo da Silva? distingue colaboracao premiada, que, além da confissao
pressuposta, evita consumacao de outras infracoes (preventiva) ou auxilia concreta-
mente na obtencao de provas e prisoes (repressiva), e delacdo, muito menos ampla,
restrita ao direito material, de iniciativa exclusiva do juiz, com reflexos na diminuicao
da pena ou perdao. Walter Barbosa Bittar,* depois de lembrar o destaque na delacao nos
julgamentos das mafias na Italia dos anos 1970 e 1980, e na Espanha do final da década
de 1980 e nas investigacOes de atividades terroristas, esclarece que no Brasil seguiu o
modelo italiano que premiava quem propiciava a liberacao do sequestrado e a coleta
de provas desconhecidas para identificacdo de concorrentes. Todavia, ao invés de regras
procedimentais, o nosso ordenamento limitava-se a insercao de normas em legislacdes
esparsas. Nas Ordenacoes Filipinas de 1603 a 1830, ja havia perdao para delacdo de
conspiracao que permitisse prisao de terceiros por crimes provados. Acrescentamos que
era possivel perdao para participe delator de crime de lesa majestade, se nao fosse o
principal organizador da empreitada, esta nao tivesse sido descoberta (delatada por
outrem) ou ndo houvesse ainda investigacao.

Nossa disciplina legal da delacao para a criminalidade contemporanea foi impul-
sionada por acordos internacionais, mormente pelos artigos 20 e 26, da Convencao das
Nacoes Unidas contra a Criminalidade Transnacional Organizada, introduzida no orde-
namento patrio pelo Decreto 5.015/2014, pela Convencao das Nacdes Unidas contra a
Corrupcao, pela Recomendacao 27 do GAFI9, pela Convencédo de Palermo e de Mérida.
Walter Bittar explica que, neste panorama, a Lei 8.072/90, ante o crescimento da vio-
[éncia e a sensacao de inseguranca incrementada pelos meios de comunicacao, previu no
par. 4, no art. 159, CP, uma causa de reducao da pena em favor do coautor ou participe
de extorsdao mediante sequestro, em quadrilha que ajudasse na libertacao da vitima. A
lei 9269/96, por sua vez, passou a se contentar com o concurso de agentes (ndo exigia
quadrilha), tendo retroatividade por ser benéfica materialmente. Para os demais crimes
hediondos e equiparados, a lei reclamava apenas denuncia que permitisse o desman-
telamento de quadrilha. A Lei 9.807/99, como se nao bastasse, revogou as exigéncias
anteriores, abrangendo os demais tipos e admitindo até mesmo perdéo judicial, mas
sem estabelecer procedimento e normas de protecao ao delator, o que comprometeu
sua aplicacao.

A Lei 9.034/95, por sua vez, embora sem conceituar organizacao criminosa, o que
coube a jurisprudéncia, comumente com base na Convencao de Palermo, dispensou a
identificacdo de participes, mencionando apenas autoria, motivo pelo qual restou aos
julgadores aplicar reducao menor da pena, se nao fossem revelados todos agentes. A Lei
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9.080/95, somente 61 dias depois, seguindo a tendéncia de banalizacao, inseriu paragra-
fo no art. 25, da Lei 7.492/96 e no art. 16, da Lei 8.137/90, e abandonou o pressuposto
da gravidade dos delitos e da organizacao criminosa, contentando-se com informacoes
sobre autor ou participe e espontaneidade da confissdo. A Lei 9.296/96, como ja sa-
lientado, aumentou as penas da extorsao mediante sequestro, de um lado, e ampliou a
delacao para qualquer concurso de agentes, de outro.*

A Lei 9.613/98, quanto a lavagem de dinheiro, também sem normas procedimen-
tais, acrescentou a reducédo da pena de até 2/3, os beneficios do regime aberto, da pena
alternativa e até mesmo da isencao de responsabilidade criminal. Teria admitido ainda a
simples confissao premiada, conforme opinido de Luiz Flavio Gomes, pois se contentara
com esclarecimentos para localizacao de bens ou valores objeto do crime. Walter Bittar®
discorda, por reputa-la mais uma hipdtese de delacéo, pressupondo confissdo. De qual-
quer modo, delacao propriamente dita haveria na segunda previsao: informacdes que
levassem a apuracao de infragdes penais e de sua autoria. A aludida lei acolheu o be-
neficio em qualquer etapa da persecucdo, mas exigiu espontaneidade, diversamente da
Lei 9807/99, que usou a expressao “voluntariamente”. Alguns doutrinadores entendem
que, embora a lei ndo contenha palavras inlteis, nao pretendeu restringir o beneficio a
iniciativa e ideia do agente, mas afastar risco de vicios, como ameaca. A elucidacéo de
autores ou do destino dos bens poderia ser parcial, desde que representasse a totalidade
do conhecimento do delator, pois ndo lhe seria dado omitir informacdes. Para outros,
como David Teixeira de Azevedo, o auxilio deve ser efetivo, que nao se confunde com
eficaz, encerrando empenho exitoso e sendo o beneficio, entao, direito subjetivo.®

Walter Bittar’ vislumbrava no art. 13, da Lei 9.807/99 (personalidade, primarieda-
de, gravidade e repercussao social do fato) e nos efeitos da delacao (se todos ou parte
dos previstos) os critérios para definir qual dos prémios previstos seria aplicado. Tal lei,
contudo, ampliou para todo ordenamento o instituto, sem técnica, conferindo-lhe natu-
reza de causa de extincao de punibilidade, de diminuicao da pena e de liberacao desta,
concomitantemente. Ousamos discordar por considerar que a colaboracao tem natureza
de verdadeiro acordo, cujos efeitos podem ser aqueles referidos, mas condicionados a
homologacao e cumprimento de seus termos. O programa de protecao de testemunhas,
a despeito das disposicoes da lei, teve origem no Programa Nacional de Direitos Huma-
nos, em 1996. A Lei 11.343/06, no entanto, teria excluido a extincdo de punibilidade
para o trafico em decorréncia de delacado, ensejando opinides, contudo, de que a Lei
9.807/99, ainda vigente, deveria ser aplicada, por ser mais favoravel e consentanea com
os principios constitucionais e com disciplina mais recente do instituto engendrada pelo
legislador patrio.

A Lei 10.149/2000, alterando a Lei 8.884/94, por sua vez, possibilitou o acordo
de leniéncia entre Unido e autores de infracdo a ordem econdmica para impedimento
de denuncia, com suspensao do prazo prescricional e extincdo de punibilidade, quan-
do estes colaborassem na identificacao dos coautores e obtivessem documentos que
comprovassem o ilicito administrativo. Embora ndo afete o processo penal, parte da
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normatizacao tem cunho material penal e incide quando cumprido o acordo. Walter
Bittar sustenta que, embora inspirado inicialmente no modelo italiano, a ordem patria
€ hoje incompativel com ele, pois estendeu afoitamente o prémio por legislacoes es-
parsas, sem preocupacao com eficacia e legalidade, resgate e ressocializacao do delin-
quente. Acrescentamos que nosso legislador até a Lei 12.850/13 nao se ocupara do pro-
cedimento e ndo atentara para a excepcionalidade da colaboracao (por ser eticamente
questionavel e substancialmente utilitarista), ditada estritamente pela necessidade de
romper o pacto de siléncio mafioso e por dificuldades probatodrias perante a criminalida-
de organizada e sofisticada.

Eduardo Araujo da Silva® observa, alias, que o controle judicial, mecanismo consen-
taneo com as conquistas mais modernas do aperfeicoamento do instrumento em tela,
permite até mesmo que o juiz determine a remessa do termo de acordo ao Procurador-
-Geral de Justica (par. 2, art. 4, da Lei 12.850/13). Tal diploma tipifica ainda condutas
que violam garantias individuais do colaborador, como filma-lo sem autorizacao (art.
18), ou a imputacao falsa a um inocente (art. 19). Assim, buscou-se equilibrar e tutelar
interesses passiveis de ataque em acordos de tal jaez, em prol da eficacia do instituto
contra criticas acerca de aspectos éticos e possibilidade de mau emprego. Pondera-se
que, na fase de investigacdo, € puramente processual, mas, na judicial ou de execucao,
tem natureza mista, pois o0 acordo, embora regido por normas processuais, tem conse-
quéncias de natureza material.

Direito comparado e regime vigente no Brasil

A falta de nocao de sistema e de unificacao da nossa disciplina acerca do instituto,
as disposicoes sucessivas e variaveis quanto as hipoteses, beneficios e exigéncias para a
colaboracao, mas, sobretudo, a auséncia de procedimento e garantias que lhe conferis-
sem seguranca juridica e previsibilidade, efetividade ou até mesmo eficacia e, simulta-
neamente, protecao aos direitos fundamentais e principios do processo penal e penais,
ha muito reclamavam do legislador a revisao e implementacao de um regime apropriado
as experiéncias do nosso e de outros paises na sua aplicacdo, as contribuicées mais re-
centes da dogmatica e as reflexdes dos pensadores do Direito.

Frederico Valdez Pereira,® depois de enfatizar a auséncia de sistematicidade e de
regramento do procedimento antes da Lei 12.850/13, sobretudo quanto aos requisitos
formais, sigilo, valoracao dos elementos e extensdo dos beneficios, observa que ao me-
nos agora existe ordem preestabelecida, com contraditorio e finalidade, tendo, a dou-
trina, retomado seu trabalho natural de refletir sobre o instituto e de indicar interpreta-
¢Oes sobre a nova disciplina, sem substituir o legislador. O processo como procedimento
qualificado pela paridade entre os atores e, por conseguinte, o seu resultado dizem com
uma dimensao objetiva dos direitos fundamentais, razao da preocupag¢ao com os pon-
tos de tensao entre o instituto premial e as garantias constitucionais, com a tutela da
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correcao das decisdes e com a presuncao de inocéncia, no tocante a persecucao da
criminalidade organizada. A Lei 9.807/99 permitia a aplicacao subsidiaria a qualquer
crime, mas sustentamos que, embora o novo regime tenha sido instituido para investiga-
cao dos delitos de organizacao criminosa, os preceitos de natureza essencialmente pro-
cedimentais podem ser aplicados as colaboragoes sinalizadas nas demais persecucoes.
Ressalvar-se-ia os efeitos penais, como espécie e extensao dos prémios, requisitos de
sua aplicacao e hipdteses de exclusao.

Quanto a admissibilidade da colaboracao, Valdez Pereira' observa que ela repre-
senta ndo apenas instituto premial, mas técnica de investigacao e meio de prova (para
nos: de obtencao de prova), ndo se exigindo dos 6rgaos de repressao, portanto, que
aguardem a iniciativa do agente, como se deduzia da expressdao “espontanea” da Lei
9.034/95. Na verdade, interessa a voluntariedade na opcao, ainda que o agente seja
convidado pela autoridade a colaborar, sem constrangimentos. Assim, no regime da lei
de organizacfes criminosas, antes de homologar, o juiz fiscaliza os aspectos atinentes
a voluntariedade, podendo ouvir sigilosamente o colaborador (par. 7, art. 4, da Lei
12.850/13). O defensor, ademais, acompanha a negociacao e a execucao da colabora-
¢ao, havendo ainda previsao de sua gravacao (par. 13, art. 14). Na Espanha, tinham sido
estabelecidas como condicbes: o abandono prévio das atividades delitivas e a apresenta-
cdo espontanea, antes de detencao ou de autuacao policial, o que levou a ineficacia do
instituto e a aplicacao apenas da atenuante em julgamentos de trafico, quando ausentes
aqueles requisitos. A Lei 9.807/99, no Brasil, todavia, ja dispensara aquelas exigéncias,
nao obstante entendamos que a primeira pode constar do acordo e que o descumprimen-
to pelo colaborador implicaria rejeicao dos beneficios almejados.

Frederico Valdez Pereira' pondera que a legitimidade da proposta pelas autori-
dades depende da indispensabilidade do recurso a delacédo, a luz do subprincipio da
necessidade. Dispensar a iniciativa do investigado nao significa lhe conceder a opcao por
colaborar somente no estagio final da investigacdo. No nosso sentir, essa exigéncia de
imprescindibilidade, além de decorrer da excepcionalidade da medida, tem dimensao
dupla, porque, como implica restricao de direito individual, a delacdo também deve ser
adotada somente quando indispensavel ao interesse publico da persecucado, o que nor-
malmente ocorre no inicio da persecucao perante as dificuldades de obtencao de provas
e para romper o pacto de siléncio mafioso. Para infiltracao de agentes, alias, o par. 2,
do art. 10, da lei, exige que a prova nao possa ser produzida por outros meios. Como
outra face da mesma moeda, entendemos que nao deve ser adotada, quando suficien-
tes provas ja obtidas, viaveis outros meios de sua obtencao e até mesmo por interesse
exclusivo em robustecer o acervo probatorio, por conferir tratamento privilegiado ao
criminoso. Por tais razdes também, a iniciativa tardia deve ser repelida pelo juiz, seja
do réu ou do MP.

Em suma, a negociacao e a formalizacao do acordo, embora admitidas até na exe-
cucao, devem ocorrer, em regra, na etapa preliminar da persecucao. Nao atendem ex-
clusivamente ao direito do agente, até porque ja prevista a confissio como atenuante,
ou a comodidade dos orgaos de investigacdo e acusacao. Nao obstante a confissao e a
renuncia do direito ao siléncio sejam pressupostos do acordo e, ainda que desfavoraveis,
integrem a esfera de liberdade de opcoes do individuo, a eficacia da tutela penal e os

10 PEREIRA, op. cit., p. 119.
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corolarios de ordem processual da indisponibilidade da acao e da indeclinabilidade da
jurisdicdo, no ambito do nosso sistema acusatorio vigente, obstam a atenuacao despi-
cienda da responsabilizacao penal, especialmente a titulo de privilégio ou ainda de com-
paixao pelo arrependido, ainda que sincero. Neste ponto, toca-se no problema da cadeia
de delacoes sucessivas levada ao extremo da banalizacao e da falta de perspectiva de
encerramento, em detrimento do cumprimento das sancées cominadas pela lei, em seu
rigor condizente com a gravidade da ofensa e relevancia do bem juridico tutelado.

A colaboragao, outrossim, deve decorrer da vontade livre e esclarecida, ante todas
as adverténcias sobre seus efeitos, inclusive por representar rentincia do direito ao silén-
cio, e sobre a necessidade de confissao (par. 14, art. 4) e de verossimilhanca, mediante
amparo em outros elementos concretos. Quando nao seja o protagonista, o Ministério
Publico deve ser informado previamente, como fiscal da lei e da atividade policial.
Eduardo Araujo™ ja defendia a inconstitucionalidade da atribuicdo a quem nao é titular
da acao penal do poder de fazer acordo com o colaborador, ainda que se exigisse subse-
quente parecer do MP, pois o Delegado jamais poderia dispor de atividade alheia, como
era o entendimento do grupo de trabalho de elaboracao do anteprojeto. Concordamos
que a solucdo, por ora, é admitir a representacdo da autoridade policial para que o MP
celebre o ajuste sugerido.

Dos paragrafos 2 e 6, do art. 4 pode-se extrair que o delegado, na fase pré-proces-
sual, teria também, em tese, legitimidade para a medida, mas a exegese sistematica
com o caput, do art. 4, o qual atribui as partes a capacidade de postular a colaboracéo,
conduz a conclusao de que a representacao deve ser encampada pelo MP, pois ndo cabe a
quem n&o é titular da acao dispor parcialmente da persecucao. O Parquet, entao, pode,
apos formalizar o acordo, requerer a homologacao, com ou sem o colaborador, colhendo-
-se a manifestacao do interessado, nesta Ultima hipdtese. Se nao encampar eventual
proposta do delegado, sobretudo pela temeraria auséncia de contato com defensor e
acusado, aplicar-se-ia o entendimento jurisprudencial que obsta a suspensao condicio-
nal do processo de oficio por analogia.

Para Frederico Valdez Pereira,” o par. 15, do art. 14, da Lei 12.850/13, impede
até mesmo que o colaborador dispense o advogado no ajuste, embora expressa e justi-
ficadamente, como, por exemplo, por receio de vazamento. Pondera que as divulgacoes
precipitadas, a proposito, podem comprometer a eficacia do acordo e a seguranca dos
envolvidos, mas ndao contamina sua validade. De qualquer maneira, ao contrario do sis-
tema americano, o MP nao tem ampla discricionariedade para negociar com o agente e
dispor da acao, permanecendo vinculado aos requisitos legais e estando submetido ao
controle do juiz, que pode aplicar o art. 28, CPP, se discordar do arquivamento ou da
proposta de perdao.

Assim, o principio da oportunidade foi acolhido na forma mitigada e regrada e,
quanto ao segundo desfecho, a homologacao vincularia o juiz ao perdao, salvo se so-
breviesse revogacao ou retratacao. Por isso, concordamos com a sugestao de Ulisses
Pascolati Junior no sentido de que aquela analise do acordo deveria caber ao juiz

2SILVA, Eduardo Araujo da. Organizagbes criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n. 12.850/13. Sao Paulo: Atlas,
2014.p . 59

3PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo premiada — legitimidade e procedimento — aspectos controvertidos do instituto da co-
laboragédo premiada de coautor de delitos como instrumento de enfrentamento do crime organizado. 2. ed. Curitiba: Jurua,
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natural competente para julgamento e nao ao juizo de garantias. Impoe-se, com efeito,
assegurar a seguranca juridica e honrar, sob o aspecto ético, as expectativas legitimas
do colaborador, sob pena de se tornar inocuo o instituto e desestimular seu bom uso.
Pondere-se que retratacao recai sobre a proposta e ndo o acordo, sendo este suscetivel,
na verdade, de revogacao por descumprimento.

Enfim, homologado e cumprido o acordo, estaria presente uma causa de extincao
de punibilidade sui generis, na opiniao arguta de Eduardo Araujo. Ainda segundo tal
autor,’ como a lei estabelece que o MP pode realizar o acordo “a qualquer tempo”, a
colaboracao propriamente processual ocorreria apos o recebimento da denlncia e até
a publicacao da sentenca, ou seja, sendo admitida no curso das audiéncias; Frederico
Pereira,’ porém, faz correta ressalva no sentido de que o art. 13, da Lei 9.807/99 men-
ciona apenas “acusado”, restringindo a extincdo da punibilidade a colaboracdo proces-
sual, como meio de prova, enquanto o art. 14 acrescenta indiciado, admitindo-a assim
na fase preliminar, mas somente para reducao de pena. Da conjuncao “e” no colaborar
para processo criminal nao se depreende afoitamente que o instituto apenas se aplica
se o colaborador testemunhar em juizo, exigéncia que sequer havia na lei anterior.
Basta contribuir para a busca de outros elementos e para futuro do processo, tendo, os
paragrafos 2 e 5, do art. 4, da nova lei, explicitado o cabimento da colaboracdo na fase
pré-processual ou de execucdo da pena.

A natureza juridica de acordo, entao, segundo a nova disciplina, ficou ainda mais
evidente, nao se tratando de mera hipotese de reducao da pena e nao se exigindo que
o colaborador seja meio de prova, até porque isto demandaria denlncia contra o co-
laborador e, paradoxalmente, sua inquiricdo como testemunha. A lei, alids, admite a
auséncia de denuncia e se contenta com a condicdo de fonte de prova ou informacoes
de inteligéncia sobre a organizacado, ainda que nao especificas, sobre um fato determi-
nado investigado. A Lei 10409/02 para toxicos, no nosso sistema, foi pioneira na ideia de
acordo que sobrestaria a investigacao.

As informacdes, ndo em forma de prova sob contraditorio, mas como meio de inves-
tigacdo, podem de fato levar a obtencao de provas de condutas de lideres, dos planos
da organizacao e do destino de bens e valores, prolongando-se no tempo. Mesmo sem
perspectiva de ser prova em acao, a colaboracao por interesses investigativos mais am-
plos é essencial no trabalho de inteligéncia policial e legitima, permitindo, por exemplo,
que um traficante eventual, nao integrante da organizacao, preste informacdes sobre
a rotina desta, funcionamento e hierarquia, ou seja, sobre fatos mais amplos do que o
crime por ele cometido. Nao ha restricdo da aplicacdo do instituto, por conseguinte, as
hipéteses de coautoria. Por isso, discordamos de alguns posicionamentos dos Tribunais
Superiores que sustentam como requisito nao expresso na lei o reconhecimento de seu
envolvimento nos mesmos delitos dos delatados.

Ao contrario da lei de emergéncia antimafia da Italia, a nossa ndo exige que ti-
vesse sido membro e se dissociado. Prescinde ainda do prévio abandono das atividades

4SILVA, Eduardo Araujo da. Organizagdes criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n. 12.850/13. Sao Paulo: Atlas,
2014. p. 63.

> PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo premiada — legitimidade e procedimento — aspectos controvertidos do instituto da co-
laboragao premiada de coautor de delitos como instrumento de enfrentamento do crime organizado. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2014. p. 124.
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ilicitas, diversamente do modelo espanhol. Tal amplitude do nosso instituto pressupoe
a relevancia dos trabalhos de inteligéncia policial, mitigando claramente os principios
da obrigatoriedade e indivisibilidade da acao penal, aos quais seriam opostos interes-
ses estatais prioritarios, presentes em determinados grupos de delitos. O inquérito ou
processo ficaria, outrossim, suspenso, mediante autorizacao judicial, respectivamente,
para confirmacao de suas revelacdes ou seu depoimento sob contraditério, até que,
atestadas sua veracidade e utilidade, fosse aplicado o beneficio ajustado, admitindo-se
o perdao, no entanto, apenas para aquele que testemunhasse em juizo.

Ainda no que concerne ao procedimento, Celso Costa Lima Verde Leal' afirma que
nao contava com disciplina minuciosa nas seis leis que tratava da colaboracao, razao
pela qual o MP e Varas especializadas em Lavagem de Dinheiro vinham seguindo, desde
2003, como no caso do Banestado, o projeto que resultou na Lei 12.683/12, aprovada,
contudo, sem a parte atinente a regulamentacao da delacdo, que pretendia conter ter-
mo da negociacao em separado, sem registro nos autos principais e sob sigilo, autorizada
pelo juiz e vinculante da sentenca. O autor pondera que, se realizada na investigacao,
deve ser mantida sob o contraditorio e que, embora seja preferivel que a acdo contra
o delator seja julgada posteriormente, evitando retratacao em juizo, apos usufruir dos
beneficios, nada impede que ocorra até mesmo depois do transito em julgado de sua
sentenca, até porque uma das hipoteses de rescisao da coisa julgada consiste na desco-
berta de prova que diminua a pena.

Se as informacdes foram declaradas insubsistentes para rejeicao do beneficio, to-
davia, nao podem ser consideradas como confissao e prova contra o colaborador, nao se
admitindo o fracionamento. Acompanhamos também a doutrina que considera pressu-
postos de validade na fase processual a efetividade e a voluntariedade da colaboracao
(art. 4 caput da Lei 12.850/13). O prémio, por sua vez, ficara condicionado ao resultado
(confirmacao da veracidade das informacdes, que sera util na elucidacado de crimes e/ou
na identificacdo de integrantes da organizacao). Defendemos, outrossim, que o principio
da proporcionalidade oriente a proposta e os termos do acordo, bem como a decisao do
juiz entre o perdao judicial, a reducao de até 2/3 da pena ou substituicao por restritivas
de direitos e, quando prestada a colaboracao durante a execucao, entre a reducao de
até metade da pena ou progressao de regime,

Nao cabe ao juiz encaminhar acertos com o colaborador, participar da tomada de
declaracoes e prometer beneficios determinados, devendo preservar a imparcialidade.
Incumbe-lhe homologar o acordo, analisando o preenchimento dos requisitos formais,
ou recusar, enviando o expediente ao Procurador-Geral, ou ainda adequar o ajuste, mas
sem incursao no mérito, nos termos dos paragrafos 8 e 11, do art. 4, da Lei 12.850/13.
Em seguida, com a homologacao, o colaborador podera depor ao MP na presenca do
defensor e em juizo, ja no curso do processo. Ao final, devera o julgador avaliar a vera-
cidade do conteldo da delacdo, valorar todos os elementos de prova obtidos e conceder
o beneficio, se condenar o colaborador.

A doutrina passou a considerar o interrogatorio do corréu delator, verdadeiro tes-
temunho improprio, ao invés de meio de defesa. Com a Lei 12850/13, ficou ainda mais
claro que se trata de depoimento do qual deve participar a defesa do delatado. Na licao

®LEAL, Celso Costa Lima Verde. In: VITORELLI, Edilson (Org.). Temas aprofundados do Ministério Publico Federal. 2. ed. Sal-
vador: Juspodivm, 2013. p. 856.

86 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 44, p. 79-92, Julho-Setembro/2016



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

de Gustavo Badaro," a corroboracdo cruzada, todavia, nao é suficiente, pois as duas
delacdes continuariam sendo consideradas fontes impuras. Compartilhamos da tese, por
outro lado, de que a comprovacao de fatos secundarios ou de circunstancias relevantes
do relato do delator, atestando a coeréncia, veracidade e credibilidade daquele pode
sustentar a responsabilizacao penal, se nao contrastadas por elementos concretos e se
inviavel a producao de provas diretas dos fatos, segundo o livre convencimento motivado
do julgador. Destarte, a corroboracao da delacao por elementos de prova é indispensavel
para condenacao, mas pode ser parcial, sobretudo se complexa a narrativa, desde que
submetida a contraditorio. Tal solucao ndo atenta contra a presuncao de inocéncia.

Jurisprudéncia

Registradas algumas reflexdes abalizadas dos doutrinadores sobre o modelo de co-
laboracao vigente e as principais controvérsias, dogmaticas, exegéticas e pragmaticas,
que serao enfrentadas pelos operadores do Direito, é oportuno empreender breve ana-
lise de sua aplicacao recente, sobretudo pelos Tribunais Superiores. Por causa de seus
limites, este trabalho limitar-se-a a discorrer sobre o voto paradigma, proferido pelo
Ministro Dias Toffoli no HC 127483 do Parana, impetrado junto ao STF. O julgador enten-
deu que o art. 6, da lei, estabelece, na verdade, elementos de existéncia da colaboracao
para, em seguida, asseverar que o art. 4 e seu par. 7, do mesmo diploma, estipulam os
requisitos (voluntariedade do agente, regularidade e legalidade de seus termos) e a
eficacia (homologacao judicial), que nao comporta valoracdo das declaracdes e anteci-
pacao do prémio. No aludido plano da validade, estariam a declaracéo resultado de um
processo volitivo, querida com plena consciéncia da realidade, escolhida com liberdade,
sem ma-fé e sobre objetivo licito, possivel e determinado ou determinavel. A liberdade
psiquica necessaria nao se confundiria com a de locomocéo, motivo pelo qual entende-
mos que nao procede a critica ao valor das delacoes feitas por presos e as tentativas de
alteracao da lei para obsta-las, prejudicando justamente os encarcerados, que ficariam
privados de beneficios tao significativos decorrentes do emprego do instituto.

Tal desvio de finalidade, consistente em compelir o Judiciario a soltar delatores,
por sua vez, nao pode ser convalidado, até porque, se presentes os fundamentos de
ordem cautelar para a medida excepcional, nao podem ser desprezados ao arrepio da
lei. Enfim, requisitos de validade de delacdo nado se confundem, logica e juridicamente,
com os da custodia cautelar. Ademais, a distincao entre presos e soltos, no exercicio do
direito ou poder de delatar, ndo atenderia aos principios da isonomia substancial, razoa-
bilidade e proporcionalidade. Nao ha correlacao légica entre supressao da liberdade fisi-
ca (critério do discrimen) e vedacao da colaboracao (discriminacdo decidida em funcao
daquele critério), pois o fator determinante do acordo é a liberdade psiquica, auséncia
de coacao, esteja solto ou nao.

0 que nao se admite é a prisao destinada a obter confissao ou delacao, tendo em
vista que o direito ao siléncio decorre do instinto ou dever natural de autopreservacao
e, em ultima instancia, diz com a dignidade da pessoa humana. Obviamente excluida a
prisao cautelar como instrumento de barganha ou meio de suprir meios tradicionais e

7 BADARO, Gustavo. Processo penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012. p. 270.
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menos gravosos de obtencao de provas, nao subsistiriam razdes para negar aos presos
a avaliacao da possibilidade de colaboracao, sobretudo na execucao, quando restaria
praticamente esvaziado o instituto pela exigéncia de colaborador solto.

Quanto a eficacia, voto do Ministro Dias Toffoli, no HC 127483 do Parana, destaca
ainda a natureza personalissima do beneficio, ndo podendo vincular ou atingir direta-
mente a esfera juridica de delatados, nao lhes assistindo o direito de impugnar e impedir
a homologacao. O acordo nao se confunde com as declaracdes do colaborador e demais
provas, submetidas ao contraditorio e passiveis de impugnacdo e valoracdo em sede
propria. Nestes controles, na paridade de armas, na garantia de ndo ser condenado com
fulcro exclusivamente na delacao (art. 4, par. 16, da lei) e na imposicao de motivacao
das decisoes judiciais também reside a protecao dos direitos do imputado.

Oportuno relembrar, entado, que o pedido de homologacao é distribuido sigilosa-
mente, apenas com informacoes que nao identifiquem o colaborador e o objeto (par.
7, art. 4, da lei), para decisao em 48 horas, com acesso restrito ao juiz, ao MP e ao
delegado, assegurado ao defensor somente em relacao aos elementos atinentes ao
exercicio do direito de defesa, precedido de autorizacao judicial, ressalvados os das
diligéncias em curso. Embora, apods o recebimento da dendncia cesse o sigilo, pode ser
decretado pelo juiz por necessidade de protecao do colaborador. Desafio seria conci-
liar, a luz da razoabilidade, a Simula Vinculante 14 STF com tal regime especifico para
criminalidade organizada e o art. 20, CPP, que autoriza o sigilo quando indispensavel
para elucidacao do fato ou por interesse da sociedade. Neste ponto, fatalmente sur-
girdo controvérsias entre quem nao admite nenhuma restricdo ao interesse juridico,
nem mesmo a simples ocultacdo dos dados do depoente, pois o testemunho improé-
prio exigiria maior conhecimento de suas peculiaridades, como condicao de coautor e
eventuais interesses subjacentes a colaboracao, e aqueles que acolhem flexibilizacao
de garantias individuais no combate ao terrorismo e ao crime organizado, na linha de
inflexoes do Direito Penal do Inimigo.

Entendemos que a distincdo entre publicidade externa e interna pode ser (til,
facultando o acesso do imputado — nao do publico em geral — ao contetdo das infor-
macoes e nao aos dados do colaborador, mediante procuracao e autorizacao judicial,
quando aportarem aos autos do procedimento que possa leva-lo a condicao de indiciado
ou denunciado, sem prejuizo da adocao das demais medidas legais de protecédo do de-
lator e de sua familia. O acordo deixa de ser sigiloso com o recebimento da denlncia,
observado o art. 5, da lei. Contudo, o acesso incondicional a todo material da colabora-
cao prejudicaria o trabalho de inteligéncia, que, invariavelmente, exige ramificacoes, e
as investigacdes, sobretudo acerca de outros delitos e membros da organizacao, nao se
olvidando de que sera complexa e permanente, em tese, sua atividade ilegal. Vale dizer,
ndo ha exigéncia constitucional de compartilhamento de todas as informacdes de uma
ampla investigacao com a defesa de um delatado.

Os efeitos revelativos nao estariam exauridos em uma certa instrucao judicial.
Além de ausente liame direto com a causa, poderiam por em perigo o colaborador, se di-
vulgados todos os dados da fase preliminar. Para o STF, nessa etapa, nao seriam meio de
prova e nao teriam efeito para condenacao, admitindo segredo. Para supera-lo, caberia
a defesa demonstrar que viciaria o procedimento, como na hipotese de ma-fé do colabo-
rador ou desvio de finalidade, nao se tratando propriamente de medida de preservacao
do contraditorio. Nao bastariam conjecturas, todavia, e o juiz da causa (ndo de garan-
tias) levantaria sigilo apenas internamente, se evidenciada a probabilidade de nulidade.
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Comungamos da opinido de Valdez Pereira, quando conclui que é possivel o sigilo,
apos recebida a denlncia, de parte das declaracoes, em certas situacdes, nas quais ou-
tros direitos ndao poderiam ser desprezados pelo legislador. A proposito, o par. 3, do art.
7 seria interpretado sistematicamente com o par. 7, do art. 4, da Lei 12.850/13, que
exige o envio ao juiz do termo do acordo e nao de todas as declaracdes do colaborador.
Contentar-se-ia a lei com a publicidade do resumo da delacao e nao de todas as manifes-
tacoes e acertos prévios. Entendimento contrario e literal faria expor todas as medidas
de protecao ao colaborador e familia ao proprio delatado nos autos da persecucao con-
tra este, comprometendo-as. Enfim, autos da colaboracao, acordo e termo nao se con-
fundem, bastando que estes dois sejam conhecidos pelo coimputado. O enunciado 14, da
Sumula Vinculante do STF, exige acesso aos elementos de prova atinentes ao direito de
defesa e nao a quaisquer dados que nao ingressem no processo como prova. Nao se trata
sequer de flexibilizacao de direitos dos investigados perante a criminalidade organizada.

Retomando a analise do julgamento do HC 127483 do Parana junto ao STF, verifica-
-se que o Ministro Dias Toffoli entendeu cabivel impetracdo por imputado (delatado)
contra homologacao de colaboracao criminal na qual fora mencionado, porque, embora
a decisado do relator pudesse ser submetida ao crivo do Plenario, aquele nao seria parte
para interpor agravo regimental. Com efeito, além dos recursos passiveis de interpo-
sicao nos autos da persecucao formalmente instaurada contra si, quando aportasse a
documentacao atinente a colaboracao, inclusive contra decisdo de valoracdo do seu
contetdo como elemento de prova, é certo que, ndo integrando a relacao processual
anterior ou originaria, deveria restar algum instrumento para evitar eventuais desdobra-
mentos, potencialmente gravosos para sua liberdade, da sequéncia do processamento e
envio do acordo de colaboracéo ao juizo competente.

Nao se acolheu, contudo, com razao, a tese de que a delacdo carecia de pressu-
posto ontologico e axioldgico consistente na confianca e a tese de ilegalidade do acordo
decorrente também de clausulas patrimoniais ilicitas, como a liberacdo de imoveis para
a familia do delator, que teriam sido adquiridos com recursos objeto de lavagem, em
detrimento da obrigacao de reparacao dos danos, nos termos do Dec. 5.687/2006, o qual
incorporou a Convencao de Mérida ao nosso direito positivo, e do principio constitucional
do devido processo legal.

Além da legalidade da formacao do convencimento judicial fundamentado acerca
da licitude e legitimidade da proposta, parece-nos que nao ha como presumir a ma-fé,
na incipiente colaboracédo, da condicao de investigado, o que afrontaria a propria natu-
reza e razao de ser do instituto. Ora, a confiabilidade do colaborador somente poderia
ser avaliada, no momento oportuno, em cotejo com o resultado das diligéncias desen-
cadeadas por suas informacdes e com a confirmacéo de seu conteldo por outras provas.
Ilacbes extraidas de estado juridico do delator, vaga e prematuramente, nao poderiam
de fato impedir a negociacédo e formalizacao do acordo. A liberacao provisoria de bens,
por outro lado, nao excluiria a possibilidade de aplicacao de multa e outras sancoes
restritivas de direitos na sentenca, inclusive patrimoniais, da incidéncia dos efeitos de
eventual condenacao e da execucao de provimento indenizatorio obtido em vias proprias
(acao civil publica, por improbidade, etc.).

A personalidade do agente referida pela lei ndo significa que a colaboracao depende
de perfil psicoldgico favoravel, o que seria inviavel em organizacdo criminosa, mas que
se cuida de fator relevante na definicdo dos termos do acordo, mormente do beneficio
apropriado. Para alguns autores, o paragrafo primeiro do art. 4, da Lei 12.850/13, nao
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estabelece requisitos e nao dispde sobre o acordo, mas sobre a sancao premial, assim
como o art. 13, par. Unico, da Lei 9.807/99 autoriza o perdao judicial em conformidade
com os mesmos fatores, inclusive a personalidade do beneficiado. Neste diapasao, a
eficacia ndo é avaliada ex ante, mas apo6s a homologacao e efetiva cooperacao.

Quanto as conjecturas sobre vicio de vontade, o magistrado instrutor convocado,
naquele mencionado julgamento do STF, ouviu o colaborador, na presenca de seu de-
fensor, para confirmar a regularidade, legalidade e voluntariedade da colaboracao, cuja
constitucionalidade ja havia sido reconhecida pelo STF antes mesmo da entrada em vigor
da Lei 12.850/13. Apenas a clausula de rendncia ao direito fundamental de acesso a Jus-
tica foi afastada, até porque ja haveria perda dos beneficios ajustados para a hipdtese
de descumprimento do acordo. Os demais atos da colaboracao foram convalidados, no
juizo de constitucionalidade e legalidade. Nao se olvidou do dever das autoridades e do
direito do acusado de confrontar as declaracdes do delator, sob a égide do principio cons-
titucional do devido processo legal. O Ministro enfatizou tal direito de confrontar, o qual,
nos sistemas italiano e americano, tem estatura constitucional, bem como as garantias
de que o impetrante jamais seria condenado com base apenas na delacao para asseverar
que eventual inutilizabilidade das declaracbes ndo atingem o ato em si, restando valido o
acordo sob o aspecto formal. Com efeito, a credibilidade e o confronto probatério extrin-
seco dizem com outro plano e etapa, descabendo a exclusao aprioristica de provas que a
experiéncia demonstra serem preciosa fonte de conhecimento de fatos.

Quanto ao valor das declaracoes, Perfecto Andrés Ibanez' ensina que corroborar
é dar forca a uma afirmacao inculpatoria de fonte testemunhal com dados de outra
procedéncia, donde forca é qualidade de conviccdo. Nao referidos diretamente ao fato
declarado, mas a alguma circunstancia relacionada com ele, cuja constatacao confirma-
ria a veracidade do declarado. O voto do julgamento acima referido ressalta que, para
corroborar declaracbes heteroinculpatorias, ndo bastariam declaracdes harmonicas de
outro colaborador.

0 voto ponderou que a confianca no delator diz com a eficacia de sua colaboracao,
mormente para fins de sancdo premial, ndo sendo elemento de existéncia ou requisito
de validade do acordo. Nao se extrai previamente de supostas caracteristicas ou antece-
dentes do delator, mas € construida objetivamente a partir da fidedignidade das infor-
macoes, da corroboracao por outros elementos e efetividade para a investigacao. Nao
interessa, a proposito, se decorreram de arrependimento ou de vinganca. Sob o prisma
subjetivo, importa a voluntariedade. Assim, o relator concluiu que consideracoes sobre
a personalidade do delator Alberto Youssef e referéncia a descumprimento de acordo
anterior nao obstavam a homologacao da colaboracao diversa. O julgamento considerou,
ademais, que a liberacao de bens prevista em clausula do acordo nao afetava a esfera
juridica do paciente, embora a medida somente fosse aplicavel para o perdao judicial,
quando haveria extincao da punibilidade. De qualquer modo, nao vincularia o juizo ci-
vel, além de admitida, em tese, pela Convencao de Palermo, segundo Dias Toffoli, ao
franquear o abrandamento das consequéncias do crime, o que incluiria o confisco, como
efeito extrapenal da condenacao. Em suma, bens do delator poderiam ser imunizados
no acordo, atendendo ainda aos encargos de protecao pessoal. De qualquer maneira,
as criticas aos critérios de oportunidade e conveniéncia de inclusao de clausulas de tal

18|BANEZ, Perfecto Andrés. Prueba y conviccion judicial em el processo penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2009. p. 124-125.
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jaez em acordos de colaboracao nao se confundem com reconhecimento de ilegalidade
ou ofensa a Lei Maior.

0 voto conclui que negar ao delator o exame do grau da relevancia de sua colabo-
racao ou criar embaracos para lhe sonegar a sancao premial representa conduta desleal
do Estado, em detrimento do principio da moralidade nos termos do art. 37, da CF. Como
se percebe, reiteremos os ensinamentos no sentido de que cabe ao juiz, nesta primeira
etapa, exercer o controle sobre a legalidade e requisitos formais do acordo, o que condiz
com a natureza juridica do instituto, com o procedimento estabelecido pela nova lei e
com nosso modelo de colaboracdo criminal, desenhado apds décadas de experiéncias
pelo mundo e sucessivas alteracdes na legislacao patria. Somente o exercicio comedido
e eficaz desses poderes e competéncias pelo magistrado propiciara a intensificacdo do
emprego do valioso instrumento no combate ao crime organizado e, por conseguinte, a
corrupcao e ao ataque frequente e grave a bens juridicos tutelados tao caros a socieda-
de, em regra dotados de raizes constitucionais, mas sem abandonar a estrita observancia
dos principios fundantes do Direito Penal e do Direito Processual Penal e sem transigir
com os direitos e garantias fundamentais.
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