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RESUMO

Monografia de bacharelado sobre a legitimidade conferida no art. 42, 88 2° e 4°
da Lei n° 12.850/13 ao delegado de policia para celebrar acordo de colaboracao
premiada. Este trabalho tem como intuito debater as questdes praticas decorrentes
da aplicacdo da colaboracdo premiada da forma prevista na Lei n° 12.850/13, em
destaque, quanto ao acordo celebrado pela autoridade policial sem a participacdo do

Ministério Publico e sua constitucionalidade.

Palavras-chave: Colaboracao premiada. Ministério Publico. Delegado de Policia.

Legitimidade. Crime Organizado.
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ABSTRACT

Bachelor's degree monograph on the legitimacy conferred in art. 4th, 88 2nd and
4th of Law No. 12.850/13 to the police chief to conclude an award-winning collaboration
agreement. This paper aims to discuss the issues arising from the application of the
awarded collaboration as provided for in Law No. 12.850/13, in particular, regarding
the agreement signed by the police authority without the participation of the Public

Ministry and its constitutionality.

Keywords: Award-winning collaboration. Public ministry. Police Chief.

Legitimacy. Organized crime.
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1 INTRODUCAO

O combate a criminalidade é uma das fun¢des mais antigas e mais desafiadoras
para o Estado. Desde o inicio de nossa colonizacdo, héa relatos de individuos que
afrontavam as leis do Estado e entdo eram submetidos as duras Ordenacdes Filipinas.
Muito tempo se passou e a sociedade evoluiu, assim também aconteceu com a

atividade criminosa.

O criminoso ndo se estagna no tempo, muito pelo contrario, paralela, e talvez
consectéaria ao desenvolvimento da humanidade, também a atividade criminosa vem
se intensificando, chegando ao que hoje chamamos de organiza¢des criminosas
(SERAFIM, 2017, p. 02).

A colaboracdo premiada decorre de uma dificuldade investigatéria do Estado,
precipuamente no combate a criminalidade organizada. Este tipo de crime se vé
envolto num conjunto de caracteristicas de alta complexidade, como elevado poder
de intimidac&o, com pratica de ilicitos usando mecanismos cada vez mais dificeis de
serem rastreados, estruturas impessoais e com divisdo de tarefas numa variada gama

de fungdes.

Ent&o, para tudo isso sera muito dificil investigar, processar e punir organizacdes
criminosas com 0s métodos tradicionais de investigacdo penal. Desta forma, ante
complexidade imposta a persecucao penal estatal, ndo raras vezes € necessario que
ocorra a colaboracdo de algumas pessoas que integram a organizagao criminosa,

para que se possa dar passos iniciais nas investigacoes.

A partir dessas informacfes internas, havera mais chance de investigar,
processar e punir essas organizacdes, descobrindo todos os seus crimes, todos 0s
seus integrantes, quais as funcdes que cada um deles exercia dentro da organizacao
criminosa, qual a estrutura hierarquica, a vantagem obtida, recuperar o produto ou
proveito desses crimes e impedir que a ORCRIM (organizagéo criminosa) continue a

atuar, assim também prevenindo crimes.

Contudo, por mais que a colaboracdo premiada possa se justificar pela
supremacia do interesse publico na tutela da ordem e da seguranca publica, é

necessario definir limites para que se preserve os direitos fundamentais tanto do



criminoso colaborador quanto dos delatados. Nesta linha, diz Vinicius Gomes de
Vasconcelos (2017, pl14):

Partindo-se da premissa de que 0S mecanismos negociais acarretam
inevitaveis violacBes a premissas fundamentais do processo penal, deve-se
tomar postura critica na analise cautelosa de seus contornos. Por um lado,
deve-se rechacar a inser¢cdo de mecanismos negociais amplos [...]. Por outro
lado, em relacdo a colaboracdo premiada, impde-se a adoc¢do de medidas
para reducéo de danos.

Neste interim, foi editada a Lei n°® 13.850/13, que tratou o tema colaboracéo
premiada de forma mais detalhada. A Lei traz em seu escopo 0 conceito de
organizacdo criminosa e, a partir do art. 3°, passa a detalhar o procedimento da
colaboracdo premiada, seus requisitos, os direitos do colaborando e as benesses
juridicas que poderdo ser ofertadas pelo agente estatal na celebracdo do negécio

juridico com o criminoso.

Ao mesmo tempo, no campo doutrinario, algumas questdes foram suscitadas

sobre o tema. Com destaque, a questao quanto aos legitimados a entabular o acordo.

Ocorre que, no art. 4° previu-se que o juiz podera, a requerimento das partes,
conceder o perdédo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de
liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos. Paradoxalmente, o § 2° do mesmo
dispositivo elegeu tanto o membro do Ministério Publico quanto o delegado de policia

como legitimados a celebrar o acordo.

O gue nos leva a indagar a questéo central do trabalho: como poderia o delegado
de policia celebrar, de forma autbnoma, acordo com aptiddo de alcancar até o perdao
judicial se nosso constituinte conferiu a titularidade da acdo penal exclusivamente ao

Parquet?

A relevancia juridica da colaboracéo premiada, bem como os resultados sociais
produzidos a partir da aplicacdo do instituto, justifica a escolha do tema da presente
pesquisa, que adotou o critério da revisdo bibliografica, recorrendo-se a publicactes

produzidas na doutrina nacional.

Aliado a isso, se recorrera a jurisprudéncia, como forma de demonstrar as

consequéncias produzidas pela interpretacdo normativa vigente, aplicada aos casos



concretos, sobretudo a decisdo proferida no bojo da ADI 5508, julgada em junho de
2018, que ratificou a constitucionalidade do art. 42, § 2° da Lei n® 12.850/13.

No segundo capitulo, buscar-se-a conceituar o instituto da colaboracao
premiada, fazendo uma breve abordagem historica de sua evolu¢éo no ordenamento

juridico patrio, bem como suas caracteristicas.

No terceiro, sera tratada a questao quanto a possibilidade de o Ministério Publico

dispor da acéo penal nos casos onde houver acordo criminal.

Feito isso, no quarto capitulo, serd abordado o procedimento previsto na Lei n®
12.850/13 para a hipétese de celebracdo de acordo de colaboragdo premiada entre a

autoridade policial e o criminoso colaborador.

No quinto, serd procedida a analise acerca da legitimidade outorgada a

autoridade policial & luz da constituicdo.

Por fim, iremos as consideracdes finais a fim de apresentar possivel solucao

para resolucdo da controvérsia.



10

2 COLABORACAO PREMIADA

A colaboracéo premiada negocio juridico firmado entre o colaborador e o Estado.
Conforme Sannini (2019, p. 85), ela nasce da necessidade de o Estado promover
NOVOS mecanismos capazes de combater o crime organizado. Envolve a prestacao de
informacfes que possam servir, isolada ou conjuntamente, a apuracao da autoria,
materialidade do delito, recuperacao total ou parcial do dano produzido pelo crime,
prevencao de outros delitos ou, quando for o caso, a localizagdo da vitima com a sua
integridade fisica preservada. Em contrapartida, o Estado abre méo de parcela de seu

poder punitivo em favor do criminoso que colabora com as investigacoes.

O procedimento se inicia por ato voluntario do criminoso que deseja colaborar, e
se materializa em um termo de acordo firmado entre o agente publico, o colaborador
e seu defensor. Apés, é enderecado ao poder judiciario que devera fazer a analise da
legalidade do acordo, ou seja, neste momento, o juiz deve se limitar apenas a avaliar
o aspecto formal do acordo. Se preenchidos os requisitos legais, deve o magistrado
homologéa-lo (BADARO, p. 103).

O momento de celebracdo do acordo pode ser tanto antes ou depois da sentenca
penal. Quando celebrado antes da sentenca, o rol de beneficios que poderdo ser
concedidos ao colaborador € maior, podendo ser desde a reducéo da quantidade da
pena até o perdao judicial. Quando celebrado apds a sentenca, os beneficios ficam
restringidos ao quantum da pena e a progressao do regime de seu cumprimento
(BADARO, p. 105).

Quanto a natureza juridica da colaboracédo premiada, o entendimento da doutrina
majoritaria € de que possui esséncia processual. Nesse sentido, o STF(Supremo

Tribunal Federal), firmou posicédo em paradigmatico julgamento (HC 127.483):

Dito de outro modo, embora a colaboracao premiada tenha repercussao no
direito penal material (ao estabelecer as san¢des premiais a que fara jus o
imputado-colaborador, se resultar exitosa sua cooperacao), ela se destina
precipuamente a produzir efeitos no &mbito do processo penal.

Sem os atuais tracos que lhe conferem a condicdo de instituto juridico, a

colaboragéo premiada surgiu no ordenamento juridico brasileiro em 1990, através da
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Lei de Crimes Hediondos. Anteriormente denominada delag&o, funcionava como
simples causa de diminui¢cdo de pena no caso de concurso de agentes, assim previsto
no art. 8°, § unico: “O participe e 0 associado que denunciar a autoridade o bando ou
qguadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois
tercos” (BRASIL, 1990).

Poucos anos depois, o referido instituto voltou a ser citado na Lei que Define os
Crimes Contra o Sistema Financeiro, através da Lei n°® 9.080\95 que incluiu no art. 25
da Lei n® 7.492/86, o § 2° aduzindo que, nos crimes de que trata aquela lei, quando
“‘cometidos em quadrilha ou coautoria, o0 coautor ou participe que através de confissdo
espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa terd a sua
pena reduzida de um a dois tergos” (BRASIL, 1995).

No mesmo ano, a colaboracdo também foi introduzida na Lei que Trata dos
Crimes Contra a Ordem Tributaria, Econémica e Contra as Relagbes de Consumo,

também com redacéao idéntica a da lei n® 7.492/86.

Em 1996, o instituto ganhou novo espa¢o normativo, com a criacdo da Lei n°
9.629, que alterou o art. 159 do Cdédigo Penal para incluir a seguinte regra: “Se o crime
€ cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a
libertacdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tergos” (BRASIL,
1996).

Avancando mais um pouco, ja em 1998, a Lei n® 9.613, que dispde sobre os
crimes de lavagem de dinheiro ou ocultacdo de bens, direitos e valores, trouxe a
seguinte previsdo em seu art. 1°, 8 5° (BRASIL, 1998):

A pena sera reduzida de um a dois tercos e comecara a ser cumprida em
regime aberto, podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena
restritiva de direitos, se 0 autor, co-autor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que
conduzam a apuracao das infraces penais e de sua autoria ou a localizacéo
dos bens, direitos ou valores objeto do crime (desatualizado).

A novatio legis, ao assim dispor, inovou significativamente a regulamentacéo da
matéria, alterando o regime de cumprimento da pena, prevendo a possibilidade de

substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos e até a
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possibilidade da concesséo de perdéao judicial. Por outro lado, também inovou nos
pontos especificos a serem alcancados pela colaboracao, ao referir-se a identificacéao

dos autores, localizacdo dos bens, direitos ou valores objetos do crime.

Mais tarde, na mesma linha, foi editada a Lei n° 9.807/99, com o objetivo de
proteger a integridade fisica da vitima e da testemunha. Ela também trouxe disposicéo
gue visava incentivar um dos coautores a colaborar, dessa vez consagrando o perdao
judicial no art. 13, § unico, dispondo que “A concessao do perdao judicial levara em
conta a personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e
repercussao social do fato criminoso”. Ainda, em seu art. 15 e §§, foi a primeira fonte
normativa a prever que “serao aplicadas em beneficio do colaborador, na prisdo ou
fora dela, medidas especiais de seguranca e protecdo a sua integridade fisica,

considerando ameaca ou coagao eventual ou efetiva” (BRASIL, 1999).

De igual modo, a Lei 11434/06, (que versa sobre o trafico de drogas) também
tratou do assunto no seu art. 41 (BRASIL, 2006):

O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacao
policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou
participes do crime e na recuperacéo total ou parcial do produto do crime, no
caso de condenacéo, terd pena reduzida de um terco a dois ter¢os.

Na mesma vertente, a Lei antitruste (art. 86) e a Lei Anticorrupgao (arts. 16 e 17)
trouxeram regramentos tratando do tema, mas até entdo sempre de maneira

fragmentada.

Somente em 2013, ap6s anos de pressado internacional contra o governo
brasileiro para que adotasse a colaboracdo premiada no seu sistema juridico e
também em meio a protestos e pressdo da sociedade civil que clamava por
instrumentos que se mostrassem mais efetivos no combate a corrupcdo, que foi
pautado pelo Congresso Nacional o projeto de lei que Define Organizacdo Criminosa
e Dispbe Sobre a Investigacao Criminal, os Meios de Obtenc&o da Prova, Infragbes

Penais Correlatas e o Procedimento Criminal, que se tornou a Lei n°® 12.850\13.

Com o advento da Lei n°® 12.850/13 que a colaboracdo ganhou tratamento

especial, sobretudo no que tange as questfes procedimentais. Fixou-se regras de
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formalidade do termo de acordo, previu a possibilidade de suspensao do prazo da
denuncia por seis meses renovavel por igual periodo com a suspensao do prazo
prescricional, para que sejam cumpridas as medidas previstas na colaboracéo. Prevé
o ndo oferecimento de denuncia caso o colaborador seja o primeiro a colaborar e ndo
seja o lider da ORCRIM. Abre a possibilidade de a colaboragéo ser feita depois da
sentenca. Admite a progressao de regime mesmo que ausentes 0s requisitos objetivos
e extenso rol de direitos do colaborador. Por fim, especialmente para fins do presente

estudo, atribui competéncia para que também o delegado de policia celebre o acordo.

Quanto a natureza juridica, a lei define expressamente como meio de obtencéo
de prova, ndo uma prova propriamente dita. Ou seja, serve como meio de coleta de
elementos minimos de autoria e materialidade do delito para fundamentar a

deflagracdo de acéo penal.

Nesta linha, assim nos expde Badaro (2018, p. 391):

Enquanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente, ao
convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacao fatica (p.
ex., 0 depoimento de uma testemunha, ou o teor de uma escritura publica),
0os meios de obtencdo de provas (p. ex.. uma busca e apreensdo) sao
instrumentos para a colheita de elementos ou fontes de provas, estes sim,
aptos a convencer o julgador (p. ex.. um extrato bancario [documento]
encontrado em uma busca e apreensao domiciliar). Ou seja, enquanto o meio
de prova se presta ao convencimento direto do julgador, os meios de
obtencéo de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de
sua realizacao, poderao servir a reconstrucdo da histéria dos fatos.

Inicialmente, cumpre estabelecer a correta diferenciacdo entre a colaboracéo
premiada e a delacdo premiada. Aqui se adota a posi¢do consagrada por Vladimir
Aras (2011), para o qual colaboracao premiada é género e delagédo espécie.

Na delacao, os beneficios possiveis de serem concedidos ao criminoso delator
Sd0 menores, porquanto este ndo prestou compromisso, ndo esta obrigado a
colaborar em todos os aspectos, delata o que quer, sem procedimento antecedente e

nem ajuste prévio de condi¢des.

Ainda, ndo ha de se confundir colaboracéo premiada com delacdo premiada uma
vez que possuem natureza juridica distinta. A delacéo se trata de instituto de direito

material, a colaboracéo pré-processual.
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Na colaboracdo, o criminoso se compromete, sob compromisso legal, a dizer
tudo o que sabe sobre a organizacdo criminosa, a fim de que se obtenha o maior

resultado possivel, todos elencados no art. 4°, inc. |, II, lll e IV.

A colaboracao premiada foi criada com o fito de descobrir a verdade real dos
fatos ou, ao menos, chegar o mais proximo disso. Em contrapartida, o estado adjudica
do ius puniendi, seja abrandando a pena ou até o extremo de deixar de denunciar o
colaborador. Para tanto, a lei 12.850/13 elenca, no art. 4°, 0 escopo do instituto. N&o
obstante, o grau de beneficio que o colaborador obter4 depende do maior ou menor
atingimento desses escopos. Primeiro, identificacdo de todos os integrantes da
ORCRIM e dos crimes por eles praticados. Segundo, revelar a estrutura hierarquica e
a divisao de funcdes. Terceiro, prevencao de infragcdes penais. Obviamente ndo cabe
ao colaborador prevenir, mas dando as informac¢des corretas isso permitird que o
poder publico possa prevenir a pratica de novos crimes pela ORCRIM. Quarto,
recuperacao total ou parcial do produto ou proveito do crime. Quinto, uma finalidade

especifica, localizacdo da vitima com a sua integridade fisica e vida preservada.

O procedimento deve iniciar por ato voluntario daquele que pretende colaborar
com a persecutio criminis estatal, nunca por iniciativa do 6rgado ou agéncia estatal,

consoante Douglas Fischer (2016, sem péagina):

Ela se materializa quando determinada pessoa, espontinea e
voluntariamente, confessa a préatica de crimes e aponta a participagao de
terceiros, entregando provas e/ou auxiliando o Estado em sua busca contra
os demais (e normalmente mais relevantes) criminosos envolvidos.

E completa:

De forma correta, uma das precaucfes constantes das regras que tratam do
tema atualmente em nosso Pais € garantir a voluntariedade e a
espontaneidade das declaracdes do colaborador. Neste ponto, esta deve ser
uma das maiores preocupacgdes, especialmente pelo Ministério Puablico,
adotando-se todas as medidas necesséarias para que jamais haja qualquer
tipo de imposicao ou presséo para que o colaborador realize o acordo.

Um dos principios basilares da colaboracdo premiada € o da voluntariedade e
aquilo que é voluntario quer dizer “[...] aquilo que alguém faz por vontade ou iniciativa
prépria” (DICIO, 2020). Logo, se um representante do Estado procura o criminoso para

colaborar, temos ai a quebra de tal requisito. A vontade do colaborador ja ndo sera
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mais espontanea, podendo estar viciada por coacao, presséo, imposicdo, sobretudo

se o candidato a colaborador for procurado na auséncia de seu defensor.

O criminoso colaborador deve sempre acompanhado por seu defensor, isso
garante lisura ao processo, bem como a garantia de que todos os seus direitos seréo
respeitados.

A patrtir do inicio das tratativas entre Ministério Publico ou delegado de policia e
0 colaborador com seu defensor, o procedimento deve ser marcado pela
confidencialidade em sua integralidade. O sigilo somente sera levantado na préxima
fase, por deciséo judicial, conforme art. 3°-B da Lei n° 13.850\13.

Acordado entre as partes, deve-se redigir termo de acordo da colaboracéo

premiada, devendo conter:

| - o relato da colaboracgdo e seus possiveis resultados;

Il - as condi¢des da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia;
Il - a declaracdo de aceitagcdo do colaborador e de seu defensor;

IV - as assinaturas do representante do Ministério Pablico ou do delegado de
policia, do colaborador e de seu defensor;

V - a especificagcdo das medidas de protecdo ao colaborador e & sua familia,
guando necessario.

O procedimento devera ser remetido a autoridade judiciaria competente para
avaliacdo quanto ao preenchimento dos requisitos legais. Note, nesse primeiro
momento o magistrado deve fazer a analise da forma e tdo somente, ndo do conteudo.
Dessa analise, o juiz podera homologa-lo ou ndo. Para tanto, a autoridade judiciéria
devera, sigilosamente, ouvir o colaborador e avaliar a legalidade e a regularidade do
acordo, se preencheu 0s requisitos previstos em lei e, em especial, se houve ou nao

vicio de vontade.

A concessdo do beneficio se dara em contrapartida a relevancia dos fatos
apresentados pelo colaborador. Logo, quanto mais relevantes forem os fatos por ele
apresentados, maior serdo os beneficios concedidos. Levar-se-a em consideracao
também a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e
a repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboragéo.

Ja em um segundo momento, quando da sentenca, o juiz fard andlise do

conteudo da colaboracdo. Analisara as clausulas do acordo e sua eficacia. Com base
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nisso, e balizado pelos principios da proporcionalidade e razoabilidade, concedera os

beneficios equivalentes.

Nesse sentido, cabe destaque a decisdo proferida pelo ministro Ricardo
Lewandowski, na Peticdo n® 7.265/DF, proferida em 17 de novembro de 2017, que
estabeleceu limitagdes as clausulas negociadas e determinou o retorno da matéria

para exame da Procuradoria-Geral da Republica.

De igual forma, a Lei 13.964/2019, o chamado Pacote Anticrime, também trouxe
novos regramentos limitadores a colaboracéo premiada. O criminoso que antes tinha
o dever de dizer tudo o que sabe, pela nova redacao, deve narrar somente os fatos
ilicitos para os quais concorreu e que tenham relacao direta com os fatos investigados
(BRASIL 2019).

Parte da doutrina aduz que esse tipo de negociata ndo seria justa, uma vez que
o colaborador, ou seja, aquele que cometeu um crime, acaba sendo punido de forma
menos severa do que seria ao rigor da lei. Também se levantam questdes se o instituto
seria moral e ético, uma vez que estimula o individuo a trair seu bando. Argumentos

dos quais nao nos filiamos.

A colaboracédo premiada é especial técnica investigativa disposta aos 6rgdos que
cuidam da persucutio criminis, notadamente Ministério Publico e policias, e meio de

defesa disposto ao criminoso.

Quanto a estratégia de defesa, insta consignar que o agente estatal perante o
gual o criminoso pretende colaborar, podera afetar sua defesa. O acordo celebrado
perante a autoridade policial se mostra demasiadamente vulneravel, sem garantia
alguma de que as clausulas acordadas serdo sustentadas em juizo, uma vez que a

policia ndo atua na fase processual.

De outro modo, quando celebrado com a presenca do Ministério Publico, o

colaborador estara mais seguro, com garantias de que o acordado sera cumprido.

Garantias estas que decorrem da legitimidade conferida pela Constituicdo
Federal ao Ministério Publico como titular da acdo penal. A esse respeito observa
Mirabete (2002, p. 153):



17

O Ministério Publico é o titular, privativo, da acéo penal publica, afastada a
possibilidade de iniciativa e, portanto, de disponibilidade por parte do juiz (art.
129, |, da Constituicdo Federal). Nao podendo, portanto, a lei, e muito menos
uma interpretacdo extensiva dela, retirar-lhe o direito de pedir a prestacdo
jurisdicional quando entende que deva exercé-la. Consagrado pela
Constituicdo Federal o sistema acusatorio, onde existe separacédo orgéanica
entre o 6rgdo acusador e o0 6rgdo julgador, nao pode um usurpar a atribuicédo
ou competéncia do outro. Por consequéncia, ao titular do ius persequendi
pertence com exclusividade também a disponibilidade da agédo penal quando
a lei mitiga o principio da obrigatoriedade.

Sendo assim, é possivel afirmar, que um acordo celebrado perante autoridade

policial ndo traz seguranca juridica alguma ao colaborador, uma vez que a policia ndo

tem capacidade para atuar na fase judicial, tampouco dispde da agao penal.

3 ACAO PENAL

Uma vez que foi dito que o Ministério Publico é o responséavel pela acédo penal,

€ preciso tratar um pouco a respeito do tema.

A acdo penal de acordo com Paulo Rangel “é o direito subjetivo publico
autbnomo e abstrato de invocar a tutela jurisdicional do Estado para que este resolva
conflitos provenientes da préatica de condutas definidas em lei como crime”. E através
da acédo penal, desenvolvida por meio de um procedimento, que este exerce seu
direito de punir.

O Estado detém monopdlio do ius puniendi, mas para exercé-lo deve respeitar
regras e garantias estabelecidas a fim de que se promova justica, ndo sujeitando o

individuo a um Estado arbitrario.

O processo desempenha a misséo de coordenar a aplicacdo do direito penal
(PACELLLI, 2017, p. 64) e serve como garantia ao individuo de que sera processado e

julgado estritamente dentro da legalidade.

Assim leciona Fernando Capez (2018, p. 56) “O processo € o meio pelo qual o
Estado procede a composicao da lide, aplicando o direito ao caso concreto e dirimindo

os conflitos de interesse”.



18

Desta forma, o legislador elencou diversos principios que norteiam o processo
penal, dentre os quais, para fins do presente estudo, se destaca o da obrigatoriedade,

e conforme nos ensina o professor Eugénio Pecelli (2012, p.121):

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

Ou seja, ndo se reserva ao parquet qualquer juizo de discricionariedade. Ao
membro do Ministério Publico cabe, se diante de um fato criminoso e se satisfeitas as

condicBes da acao penal, o dever propor a acdo penal.

No entanto, ha de se reconhecer que tal conceito se encontra superado. Com a

7

expansdo da justica negocial, a tendéncia € a da mitigacdo do principio da

obrigatoriedade da acé&o penal.

Neste sentido, leciona Jodo Porto Silvério Junior (2019, p. 89):

[...] ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a qual prevé
expressamente o principio da independéncia funcional, ndo h& como
considerar que os membros do do 6rgao ministerial encontram-se obrigados
a propositura da agdo penal. Assevera este autor que o Ministério Publico é
obrigado a formar a opinio delicti, ndo podendo furtar-se da andlise de um
fato previamente definido como crime, e, ndo obrigado a promover a acéo
penal, uma vez que seus membros sao agentes politicos livres para
manifestarem sua atuacdo, desde que de forma fundamentada.

A doutrina moderna vem superando este paradigma, salientando que a
mitigac&o do principio da obrigatoriedade é compativel com o sistema penal brasileiro,
consoante Emerson Garcia (2017):

Trata-se de nitida mitigacao ao principio da obrigatoriedade da acéo penal. O
sistema penal tem autorizado a celebracdo de acordos, os quais podem
redundar na reducdo das san¢des ou, no extremo, na prépria concessao do
perddo. Esses acordos, em qualquer caso, sempre estdo condicionados a
apreciacéo judicial.

Em um sistema de justica criminal tdo engessado como o brasileiro, os acordos

criminais podem ser boa saida para resolver o problema da morosidade processual,
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proporcionando, assim, maior eficiéncia na persecucgéo penal, efetividade, economia

processual, dentre outros.

4 O ACORDO DA COLABORACAO PELA AUTORIDADE POLICIAL

A Lei 12.850/13 trouxe significativa inovacdo a forma de aplicacdo da
colaboracdo premiada, notadamente no tocante a possibilidade de o delegado de

policia celebra-lo, além do Ministério Publico.

Segundo o art. 4°, 8 2° e 6°, da Lei n® 12.850\13:

Art. 4° [...] 8 2° Considerando a relevancia da colaboragdo prestada, o
Ministério Puablico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do
inquérito policial, com a manifestacéo do Ministério Publico, poderéo requerer
ou representar ao juiz pela concessédo de 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 (Cddigo de Processo Penal); [...] 8 6° O juiz ndo participara
das negociacdes realizadas entre as partes para a formalizagéo do acordo de
colaboracgéo, que ocorrera entre o delegado de policia, o investigado e o
defensor, com a manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso,
entre o Ministério Pablico e o investigado ou acusado e seu defensor.

Conferiu-se expressa legitimidade tanto ao membro do Ministério Publico quanto
ao delegado de policia para celebrar o acordo. Isso porque, conforme exposto em
diversos pontos da citada lei, a colabora¢do serve como meio de obteng&o de prova
e ndo como prova em si. Tanto € assim que o 8 16 do art. 4° da Lei n°® 12.850/13 traz
expressa previsdo de gque nenhuma sentenca condenatéria sera proferida com

fundamento apenas nas declaracOes de agente colaborador.

Sendo a colaboracdo meio de obtencdo de prova, 0 mais natural € que seja
utilizada na fase pré-processual, ou seja, no inquérito policial, considerando que este
€ 0 momento adequado a se coletar indicios de autoria e materialidade, tal como diz
Anselmo (2016, p. 84):

Considerando que o Delegado de policia preside a investiga¢do criminal
realizada por meio de inquérito policial, nada mais coerente que 0 mesmo
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detenha legitimidade para celebrar acordos de colaboracdo no bojo da

investigacéo.
Também, considerando que a colaboracdo premiada se constitui como técnica
especial de investigacao, a autoridade policial teoricamente seria a mais adequada a
saber quais as necessidades da investigagdo em andamento, quais medidas

cautelares poderiam ser interessantes para a elucidacao dos fatos.

Sob o ponto de vista da eficiéncia, ndo ha davidas de que a fase de inquérito
policial € o momento mais oportuno para a celebracdo do acordo. A fase de
investigacao é a mais propicia para a efetivacdo da medida, em razéo da proximidade

decorrente da contemporaneidade dos fatos investigados.

Assim, negar ao Delegado de Policia a possibilidade de dispor de tal instrumento
na busca da verdade dos fatos seria, além de ilegal, um enfraquecimento das agéncias
incumbidas da investigacao criminal. Se o legislador optou por conferir as policias (civil
e federal) o protagonismo na investigacdo de infracGes penais, implicitamente Ihes

conferiu todos os meios para o desempenho de tal misséo.

Como pontua o procurador da Republica Andrey Borges de Medeiros:

[...] de qualquer sorte, mais importante € que haja atuagcdo conjunta do
Ministério Publico e da Policia. Contra o crime organizado, somente uma
atuacdo coordenada e pautada pelo interesse comum da persecuc¢do penal é
gue interessa a sociedade, acima de disputas corporativas.

Conforme se infere das precisas palavras do Procurador, ndo centralizar o
instituto melhor se coaduna com a ideia de cooperagcdo que deve imperar sob a

atuacado das agéncias incumbidas do desvelamento de crimes.

Assim como defendido pela Advocacia-Geral da Unido (AGU):

A possibilidade conferida pela lei a autoridade policial de firmar acordo de
colaboracgéo premiada no curso do inquérito objetiva dotar o Estado de mais
um instrumento de combate a criminalidade e assegurar a efetividade da
investigacdo penal. O Estado ndo pode abrir mdo de mecanismos que o
permita desarticular o crime organizado.
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7

Nesta hipotese, onde o acordo é celebrado diretamente entre a autoridade
policial e o criminoso, deve haver a manifestacdo do Ministério Publico, e apds,
encaminhado ao poder judiciario. Contudo, conforme ficou decidido no julgamento da
ADI 5508, o parecer do Parquet ndo vincularia a autoridade judiciaria, podendo ser

homologado ainda que ao arrepio do titular da acao.

O Supremo Tribunal Federal, com a devida vénia, deixou passar ai uma grande
oportunidade de poér fim ao debate. Acordo de colaboracdo premiada, sem a
aquiescéncia do Ministério Publico, fere o devido processo legal, uma vez que ficaria
a cargo do juizo dispor da agéo penal.

Melhor seria a solucéo proposta pelos professores Rogério Sanches Cunha e

Ronaldo Batista Pinto (2014, p. 55-56), sendo vejamos:

Assim, para o caso de o delegado representar e o ‘parquet’ discordar da
manifestacdo, o juiz, ao invés de decidir de plano, remeteria os autos ao
Procurador-Geral, a quem cumpriria dar a palavra final. Caso concorde com
a sugestdo da autoridade policial, fica o juiz liberado para homologacao do
acordo de colaboragao. Caso o Chefe do ‘parquet’ acompanhe o colega de
1° grau, estaria definitivamente afastada a possibilidade de concessao do
favor legal.

Portanto, a inovacdo implementada pela lei 13.850/13 ao conferir ao delegado a
possibilidade de celebrar acordo de colaboracdo premiada é positiva e fortalece as
forcas policiais no combate ao crime organizado. No entanto, na hipétese do acordo
celebrado ante tal autoridade, nos parece mais adequado que o Ministério Publico,

como titular da acao penal, seja ouvido, mediante parecer escrito e vinculante.

5 A LEGITIMIDADE OUTORGADA A AUTORIDADE POLICIAL A LUZ DA
CONSTITUICAO

Especificamente no ambito criminal, dispde o art. 129: “Sao funcgdes
institucionais do Ministério Publico: | — promover, privativamente, a a¢do penal publica,
na forma da lei [...]". Logo, fica claro que por nossa Lei Maior cabe ao Ministério

Puablico, com exclusividade, a fungédo de presentar o Estado no exercicio da acéo
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penal publica. Significa dizer que se confere a Instituicdo parcela da soberania estatal

gue o direito de punir expressa (MARQUES, 2009, p. 3) em favor do interesse publico.

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu papel essencial ao Ministério Publico na
defesa da ordem publica e nos interesses da sociedade ao dispor em seu art. 127,
caput, “O Ministério Publico é instituigdo permanente, essencial & funcao jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos

interesses sociais e individuais indisponiveis” (BRASIL, 1988).

A Lei n® 12.850/13, em seu art. 4°, 88 2° e 6°, declarou como competente tanto
o delegado de policia, quanto o membro do Ministério Publico a celebrar acordo de
colaboracédo premiada. Dispde a Lei que o delegado, nos autos do inquérito policial,
com manifestacdo do Ministério Publico, podera representar ao juiz pela concessao
de perdéo judicial ao colaborador (BRASIL, 2013).

Inicialmente, cumpre esclarecer que legitimidade ndo se confunde com
competéncia. A questdo competéncia € logicamente antecedente e, eventualmente,
prejudicial a da legitimidade. Esta € definida por lei. Logo, na andlise da questédo
guanto ao acordo de colaboracao premiada celebrado pelo delegado de policia, nao
esta aqui a se debater se € ou ndo competente. A Lei n° 12.850/13 é clara e atribui

competéncia ao delegado de forma expressa.

O que se busca é trazer luz a questao da legitimidade. Se buscarmos o conceito
juridico de legitimidade, esta assim definido (DICIO, 2020) “conformidade a lei, ao
Direito; legalidade”. Portanto, a possibilidade de o delegado de policia celebrar acordo
nao esta em conformidade como nossa ordem constitucional, eis que pode resultar

em mitigacao da regra de indisponibilidade relativa da persecucéao penal.

Melhor seria que o legislador tivesse inserido no texto da Lei n® 12.850/13 que
nos acordos celebrados pela policia, a manifestacdo do Ministério Publico fosse
requisito obrigatorio e vinculante. Neste sentido sdo as palavras de Luiz Flavio Gomes
e Marcelo Rodrigues Da Silva (2015, p. 300-301):

A Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, no dia 30 de outubro
de 2012, quando da andlise do projeto que culminou na lei em comento (Lei
12.850/13), em Relatdrio do Deputado Federal VIEIRA CUNHA, relatou a
substituicdo da expressdo “concordancia” por “manifestacdo do Ministério
Publico” no § 2° do art. 4° da Lei 12.850/13, que trata do perdao judicial ao
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colaborador, sob o fundamento de que “o papel de concordar ou ndo cabe ao
Magistrado. A argumentacédo utilizada pela Comisséo é falha, pois deve sim
haver concordancia pelo membro do Ministério Publico com os termos do
acordo celebrado entre autoridade policial e colaborador, e ndo um mero
parecer sem carater vinculativo do Parquet. Alids, o Ministério Publico é o
titular da acdo penal, e por tal motivo sua manifestagao pela concordancia ou
ndo do acordo vincula o juiz. De todo modo, resta evidente que o legislador
pretendeu tornar ndo vinculante a “manifestacao” do Ministério Publico sobre
o acordo, 0 que seria incompativel com a ordem constitucional.

N&o se pretende aqui deslegitimar o delegado como parte apta a celebrar o
acordo. A autoridade policial € o agente publico que esta em contato direto com os
fatos e com as necessidades da investigacao, retirar de suas maos tal instrumento
seria enfraquecer o sistema de persecucao criminal. A colaboracdo premiada € meio

de obtencao de provas, e como tal, atividade tipicamente policialesca.

A policia é 6rgdo essencial a democracia e a protecdo da sociedade. Integra o
sistema de seguranca publica e em sua funcéo judiciaria deve realizar a coleta de
indicios de autoria e materialidade suficientes para que o Ministério Publico de inicio
a acado penal através de sua peca inaugural, denominada denuncia. Deste conceito,

conclui-se que a policia deve atuar para 0 processo e ndo no processo.

Permitir que o delegado de policia leve a apreciacao do judiciario representacao
com o condao de resultar em mitigacdo da regra da indisponibilidade da persecucao
penal € impedir o Ministério Publico de desenvolver sua privativa e monopolista opinio

delicti, em flagrante violac&o constitucional.

Nesse sentido, observa Pacelli (2020, p. 303) que:

se o sistema processual penal brasileiro sequer admite que a autoridade
policial determine o arquivamento de inquérito policial, como seria possivel
admitir, agora, a capacidade de atuacao da referida autoridade para o fim de:
extingue a persecucdo penal em relacéo a determinado agente (sendo que
cabe apernas ao parquet o oferecimento da denincia), viabilizar a imposi¢ao
de pena a determinado agente, reduzida ou com a substituicdo por restritivas
de direito, condicionando previamente a sentenca judicial e promover a
extincao da punibilidade do fato, em relacdo a apenas um de seus autores ou
participes, nos casos de perdéo judicial?
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O delegado de policia ndo foi eleito pelo constituinte como titular da acéo penal,
portanto, ndo pode assim dela dispor. Caso assim fizesse, estaria dispondo do que
nao tem. Colocando o acordo de colaboracdo em risco. logo, ndo poderia sustentar
na fase judicial as clausulas acordadas com o colaborador, e 0 estado ndo entregaria
aquilo que prometeu, em flagrante afronta ao principio da moralidade.

Ademais, acordo entabulado ante a autoridade policial que necessitasse de
ajustes de clausulas obrigaria o préprio juiz a fazé-las, obrigando-o a agir como patrte.
Assim, em desacordo com o sistema acusatorio adotado em nosso ordenamento
juridico.

Para além, permitir que dois 6érgdos estatais celebrem, de forma autbnoma,
acordos criminais abre margem para negociatas pouco republicanas, colocando em

risco a integridade do sistema criminal perante a sociedade.

Chega-se a estapafurdia situacdo onde o pretenso colaborador procura o
membro do parquet a fim de celebrar acordo de colaborag&o premiada, este, por sua
vez, faz a andlise do caso e, entendendo nédo ser vantajoso para o Estado, recusa-o.
Ante a negativa, 0 criminoso procura a policia e apresentando os mesmos fatos, tem

sua pretensao atendida.

Foi 0 que ocorreu, por exemplo, no caso do politico Antonio Palocci que teve sua
proposta rejeitada duas vezes pelo Ministério Publico Federal antes de ser adotada
pela Policia Federal. Ora, se o Estado € um s, como pode em um mesmo contexto
fatico apresentar duas respostas diferentes. Dito de outro modo, como poderia duas
agéncias estatais responsaveis pela persecucdo penal apresentarem respostas
distintas se ambas buscam concretizar o primado da seguranca publica e a afirmacao

da ordem juridica. O Estado deve falar por uma so voz.

Este tema foi levado ao Supremo Tribunal Federal, pela Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 5.508, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica,
sustentando, em sintese, que permitir que o delegado de policia celebre acordo de
colaboracdo premiada ofenderia os principios do devido processo legal e da
moralidade administrativa e malferem a titularidade do Ministério Publico para a acéo
penal, o principio acusatério e a exclusividade do exercicio das atribuicbes a

Instituicdo.
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Em 20 de junho de 2018, seguindo o voto do relator ministro Marco Aurélio Melo,
o pleno decidiu, por maioria de seus membros, pela constitucionalidade do trecho da
Lei 12.850/13, que atribui ao delegado de policia competéncia para entabular acordo

de colaboracéo premiada.

O relator consignou em seu voto que a formulagao de proposta de colaboracéo
premiada pela autoridade policial como meio de obtencéo de prova néo interfere na
atribuicdo constitucional do Ministério Publico de ser titular da acéo penal e de decidir
sobre o oferecimento da dendncia. Afirmou que a lei prevé a obrigatoriedade do
parecer do Ministério Publico, mas sem efeito vinculante. Argumentou, ainda, que
ainda que o delegado represente pela concessdo de beneficios como o perdao
judicial, a concretizacdo destes ocorre apenas judicialmente, pois se trata de

pronunciamento privativo do poder judiciario (STF, 2020).

O relator foi acompanhado pelos ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes,

Céarmen Lucia e Ricardo Lewandowski.

O ministro Alexandre de Morais foi o primeiro a divergir, ainda que parcialmente,
do relator. Para ele, no caso especifico do perddo judicial, seria necessario
obrigatoriamente a anuéncia do Ministério Puablico. O ministro Roberto Barroso
aventou a tese de que o delegado pode celebrar acordo em fase de investigagdao, mas

nao as clausulas.

Os ministros Rosa Weber e Luis Fux também divergiram parcialmente. Para
estes, 0 acordo de colaboracdo concluido pelo delegado somente poderia ser

homologado com a anuéncia do Parquet, mediante parecer obrigatoério e vinculante.

O ministro Dias Toffoli, também em parcial divergéncia, entendeu que o delegado
de policia pode submeter ao juiz o acordo firmado com colaborador desde que a
proposta traga, de forma genérica, somente as sanc¢des premiais previstas no art. 4°,
caput, e paragrafos 5°, da Lei 12.850/13, com manifestacéo do Ministério Publico, mas

sem carater vinculante.

Diversamente de seus pares, 0 ministro Edson Fachin foi o Unico a divergir por
completo e acolheu os argumentos da Procuradoria-Geral da Republica para dar
procedéncia a acao e declarar inconstitucional o trecho da lei que permite que ao

delegado de policia celebrar acordo de colaboragéo premiada.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O combate ao crime organizado é um dos maiores desafios ao sistema de justica
criminal. A colaboragédo premiada é hoje instrumento fundamental no combate a

macrocriminalidade

No entanto, ndo pode ser celebrado pela autoridade policial sem no minimo a
aquiescéncia do Ministério Publico porque implica em rendncia a parcela do poder
punitivo do estado. Desta forma, somente o Parquet tem legitimidade para assim
dispor, eis que a constituicdo lhe guardou a missédo promover, privativamente, a acao

penal publica.

Muito embora o melhor momento para formulacéo do acordo seja no bojo do
inquérito policial, a negociacdo das clausulas somente pode ser feita com o
assentimento do Ministério Publico, uma vez que projeta efeitos na disposicado da acao

penal. Neste sentido, Afranio Silva Jardim afirma com maestria (JARDIM, 2015, sem

pagina):

Em nosso sistema constitucional, apenas o Ministério Publico é o titular do
direito de agdo penal publica, motivo pelo qual o Delegado de Policia nédo
pode, isoladamente, fazer o acordo de cooperacao premiada com o indiciado,
dispondo do exercicio da a¢éo ou do préprio direito penal material.

Ha de se consignar, ainda, que atribuir competéncia ao delegado para
representar em juizo pela concesséao do perdao judicial est4 em flagrante desarmonia
com o sistema acusatorio consagrado por nosso constituinte. Ademais, a normativa
permissiva também néo se coaduna com a ordem constitucional pois excede o munus

da funcdao policial nos moldes desenhados pela Constituicdo Federal.

O delegado de policia pode e deve participar do processo de formulagdo do
acordo quando feito na fase de inquérito, desde que conte com a presenca do membro
do Ministério Publico. Caso contrario, o procedimento deve ser remetido a ele para
gue se manifeste, mediante parecer vinculativo. Caso a resposta seja positiva e

preenchido os requisitos legais, deve o juiz homologa-lo. Caso o Ministério Publico
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entenda pela ndo homologacgéao do acordo, o juiz deve valer-se da regra prevista o art.

28 do Codigo de Processo Penal.
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