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APRESENTACAO

Em DIREITO: DA PRECEDENCIA A REVOLUCAO, coletanea de dezenove
capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussdes e
tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de uma 6tica que contempla as
mais vastas questdes da sociedade.

Temos, nesse volume, cinco grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interacbes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito constitucional; minorias
sociais e juridicamente hipossuficientes; estudos em direito penal e processual penal;
estudos em direito do trabalho; e estudos em direito eleitoral.

Estudos em direito constitucional traz analises sobre principio da dignidade da
pessoa humana, pena de morte, colaboragdo premiada, crise democratica e pandemia,
além de federalismo e gestéo de servicos publicos.

Em minorias sociais e juridicamente hipossuficientes séo verificadas contribui¢cdes
que versam sobre mulher, pessoa com deficiéncia, crianca, adolescente e consumidor.

Estudos em sistema prisional brasileiro, direito penal e processual penal aborda
questdes como assédio sexual, discurso de édio, pornografia, Lava Jato e o artigo 385 do
CPP.

No quarto momento, estudos em direito do trabalho, temos leituras sobre OIT,
unicidade sindical, pericia assistente e teletrabalho e saude.

Por fim, em estudos em direito eleitoral, ha abordagens que tratam de temas como
acao de impugnacdo de mandato eletivo, principio da soberania popular e judicializacdo
das elei¢cbes municipais.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente artigo tem por escopo
apresentar uma discussao acerca do momento
em que o termo aditivo de colaboragao premiada
deve ser incluido em processo que transcorre
em esfera penal. A proposta do texto é realizar
uma analise, a partir de um caso concreto, tendo
como pardmetro as garantias fundamentais
da ampla defesa e contraditério e do Devido
Processo Legal uma vez que essas garantias
fazem parte do rol formador das bases do
Estado Democratico de Direito previstos tanto
na Constituicdo Federal de 1988 quanto nos
Tratados de Direito Internacional.
PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal,
Apresentacado do Termo de Colaboragéo
Premiada.

Direito: Da Precedéncia a Revolugao

PROCIDURE COLABORATION:
THE INFORMANT’S TESTIMONY
AND RESPECT TO FUNDAMENTAL
GUARANTEES

ABSTRACT: This article discuss when the
additive term of procidure colaboration - a
brasilian’s version of plea bargaining institute -
should be included in a criminal process. Based
on a real case, the article analises this issue
considering the fundamental guarantees of the
due process of law principle and other principles
provided in brasilian’s Federal Constitution and
international agreements.

KEYWORDS: Criminal process; colaboration
term exposure; due process of law.

11 INTRODUGAO

A discussédo apresentada no presente
trabalho refere-se ao momento em que o
termo aditivo de colaboracdo premiada deve
ser incluido no processo. Tal discussdo se
faz pertinente visto que a segunda turma do
Supremo Tribunal Federal prolatou decisao
acerca do tema, na qual estipula que para se
anexar o termo aditivo de colaboracéo premiada
€ necessario observar a ordem de depoimento
que deve ocorrer de forma subsequente de
modo que primeiro ouve-se o réu delator e,
posteriormente, o réu delatado.

A decisdo mencionada vem sendo
discutida no mundo juridico e ganhou maior
abrangéncia devido a decisdo do Tribunal
Regional Federal da 4% Regiao (TRF-4), na acéo
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penal 5021365-32.2017.4.04.700/PR, em sede de apelacéo, acerca do processo no qual
se apurou a relacao entre o ex-presidente Luiz In4cio Lula da Silva e o sitio localizado na
cidade de Atibaia/SP. O ac6rdao prolatado pelo TRF-4 contradiz o que fora decidido pelo
STF, no julgamento do HC166.373 a respeito da ordem de depoimento entre delator e
delatado.

Para o TRF-4 ndo deve ser respeitada a referida ordem de depoimento, pois ndo ha
fundamento legal que abranja o tema e, portanto, o depoimento do delator e do delatado
poderd ocorrer de forma sequencial.

Haja vista que a previsdo legal a respeito da ordem subsequente de depoimentos
no processo penal € uma das formas de se respeitar os principios da ampla defesa e do
devido processo legal, pergunta-se: a juncédo do aditivo do termo de colaboragdo premiada
do réu delator de forma sequencial ao depoimento do réu delatado fere os principios da
ampla defesa e do devido processo legal?

A abordagem proposta para o enfrentamento da questédo seréa dividida em quatro
partes. Na primeira serd apresentado de forma sintetizada o contetdo das decisbes
aludidas, a fim de se entender melhor os argumentos utilizados pelos Tribunais nos
acordaos prolatados.

Logo apos, seréo analisados os principios da ampla defesa e do devido processo
legal, a fim de esclarecer os respectivos conteidos dogmaticos e correlaciona-los as
intepretagdes utilizadas nas decisdes citadas.

Posteriormente, sera abordada a natureza juridica do depoimento do delator,
essa abordagem perpassara por normas interdisciplinares do Direito. A analise se dara
sob a perspectiva do direito civil, penal e processual penal, uma vez que falta regulagéo
especifica do direito penal.

ApoOs realizar todo estudo, serdo oferecidos argumentos a fim de se verificar se
as decisOes prolatadas ferem ou ndo os principios constitucionais da ampla defesa e do

devido processo legal'.

2|1 DESENVOLVIMENTO

O presente artigo propde uma abordagem critica acerca do momento em que o réu
delator e réu delatado devem prestar depoimento, o tema em questdo pode ser analisado
por diferentes perspectivas legais. A colaborag¢édo premiada vem sendo utilizada no Direito
brasileiro desde a edigcdo, em 1940, do Codigo Penal, em seu texto original, visto que a
confissédo do criminoso pode trazer-lhe beneficios como a diminuicdo da pena quando o
crime praticado néao tiver sido cometido com violéncia ou grave ameacga?.

Posteriormente, a colaboragéo passou a ser tratada por varias normas esparsas no

1 A questdo procedimental acerca da Colaboragdo premiada ndo sera abordada nesse artigo por fugir ao escopo de
desenvolvimento do trabalho.
2 Codigo Penal, art. 65, 11I, d
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ordenamento, sendo incluida na Lei 8.072/90 — Lei dos Crimes Hediondos?; nas legislagbes
referentes aos crimes contra a ordem financeira nacional, contra a ordem tributaria e
econdmica e contra a relagdes de consumo; assim como na Lei 8.807/99 — Lei de Protecéao
a Testemunha*.

Igualmente relevante no histérico legislativo sobre o tema, a integracdo da
Convencao das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional ao direito
brasileiro constituiu marco juridico-penal, pois unificou os conceitos sobre crime organizado
resultando na edi¢do das Leis 11.343/06 (Nova Lei de Drogas), 12.529/12 (Lei que estrutura
o sistema Financeiro de Defesa da Concorréncia) e Lei 12.850/13 (Nova Lei de Organizacéao
criminosa), que disciplinam a celebragdo do acordo de colaboragéo premiada no dmbito
dos crimes cometidos por organizagbes criminosas.

A Nova Lei de Organizagdes Criminosas — Lei 12.850/13, além de estabelecer o
conceito de organizagao criminosa e as penas aplicaveis para os delitos cometidos no seio
da organizagdo criminosa, também define o procedimento de apuragéo para as infracbes
penais nela previstas. Ainda como destaque relevante aos propositos deste trabalho, a
colaboragé@o premiada é considerada pela referida lei como meio de obtengcé@o de prova
sendo permitida a sua produ¢ao em qualquer momento da persecucéo penal®.

Entretanto, é possivel observar nas decisdes dos Tribunais choques entre a
interpretacéo literal® da norma, mais especificamente do artigo 3° da Lei 12.850/13, e os
principios constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa, ambos principios
tidos no ordenamento juridico brasileiro como garantias constitucionais individuais conforme
se mostra a seguir.

No més de outubro de 2019, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o habeas
corpus 166.373, impetrado contra a decisdo prolatada no processo n°. 0083923-
05.2018.1.00.0000, formulou tese em relagéo a ordem de depoimento do réu delator e o réu
delatado determinando que seja obedecida a ordem constitucional que prevé a aplica¢do do
principio do devido processo legal nos procedimentos penais. Significa dizer que réu delator
e réu delatado deveriam ser tratados de forma equivalente as testemunhas de acusacéao
e de defesa, respectivamente, e que, portanto, devem ser inquiridos sucessivamente nos
moldes da ordem preestabelecida pelo artigo 400 do Codigo de Processo penal. Conforme
se nota na deciséo abaixo descrita:

O Plenério, por maioria, concedeu a ordem de habeas corpus para anular a
decisao do juizo de primeiro grau, e determinar o retorno dos autos a fase de
alegacdes finais, a qual devera seguir a ordem constitucional sucessiva, ou
seja, primeiro a acusacao, depois o delator e, por fim o delatado (...). (BRASIL,
2019).

3 Tal legislagdo modificou também o Cédigo Penal a fim de estender as regras contidas na delagéo premiada ao crime
de extorsdo mediante sequestro.

4 No art.13 da Lei de Protecédo a Testemunha, a protecéo é estendida expressamente ao réu colaborador.

5 Conforme art. 3° da Lei 12.850/13.

6 Interpretacéo literal &€ aquela que decorre da letra da lei, revelando o significado vocabular da norma juridica.
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Todavia, ao julgar o habeas corpus e a apelagé@o criminal no processo 5021365-
32.2017.4.04.7000/PR, envolvendo o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva e o sitio
localizado na cidade de Atibaia, decidiu o Tribunal Regional Federal da 4% Regido que o
precedente criado pela decisdo prolatada pelo STF no HC166.373 ndo se aplicava ao caso.

O ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva fora denunciado no processo de n° 5021365-
32.2017.4.04.7000/PR pela participacdo em organizacdo criminosa, desmantelada pela
operagdo Lava Jato. Conforme a denuncia, o ex-presidente havia recebido vantagens
indevidas consubstanciadas em reformas em um sitio localizado na cidade de Atibaia/SP, na
ordem de R$150.000,00, além de ser o responsavel pelo esquema de corrupgéo instalado
dentro da empresa Petrobras e de angariar, por meio dessa organizagao criminosa quantias
indevidas para o Partido dos Trabalhadores. A denlncia da conta de que em troca das
vantagens indevidas recebidas pelo ex-presidente, as empresas envolvidas no esquema,
Petrobras, Grupo Odebrecht e Grupo OAS, realizavam cartel, burlando o procedimento
licitatério e elegendo a empresa que venceria a licitagéo.

No decorrer do processo, o nome do ex-ministro-chefe da casa civil do governo
Lula, Anténio Palocci Filho (apelidado no esquema como ltaliano) é citado em varios pontos
sendo indicado como intermediador das negociacdes entre as empresas envolvidas na
organizagdo criminosa, o ex-presidente Lula e o partido dos trabalhadores. Em virtude
disso, foi entranhado no processo o termo de colaboragao premiada 01 da Ag¢éo Penal n°
5063130-17.2016.4.04.7000 que diz respeito as informacgdes prestadas por Antonio Palocci
Filho em sede de colaboracdo premiada.

Nesse termo, em relagdo ao grupo Odebrecht e ao grupo OAS, Palocci cita, dentre
outras coisas, que foi ele quem estruturou o projeto para viabilizar o recebimento de
valores, escondendo sua origem ilicita, e que desde 2002, na campanha do ex-presidente
Lula, iniciou, a pedido deste, a realizagdo de branqueamento de capitais provenientes do
recebimento de valores de Muammar Kadafi. Na colaboracédo, Palocci também afirma ter
intermediado o pedido de ajuda do ex-presidente Lula para Emilio Odebrecht na ordem de
quinze milhdes de reais, e que em troca dessa ajuda financeira o ex-presidente conseguiria
direcionar para o grupo Odebrecht obras na Libia, o que segundo Palocci, fora negociado
diretamente entre Lula e Muammar Kadafi.

Ainda, conforme o termo de colaboracao, afirmou Palocci, que Emilio Odebrecht,
em reunido direta com o ex-presidente Lula, reservou cerca de trezentos milhdes de reais
para o pagamento de propinas tanto para o ex-presidente Lula quanto para o instituto Lula.
No referido termo de colabora¢do premiada, Anténio Palocci menciona néo raras vezes
o envolvimento de Lula em acordos para o recebimento de propina e oferecimento de
vantagens indevidas com a empresa Petrobras.

Sobre o sitio localizado na cidade de Atibaia, relatou Palocci que o ex-presidente
Lula sempre teve vontade de adquirir um sitio, todavia, ndo era possivel a aquisi¢do dada
a sua histéria de vida, motivo pelo qual, por intermédio de Roberto Teixeira, se deu a
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aquisic@o de dois imoveis, um ao lado do outro, sendo que um dos deles estava registrado
em nome de Fernando Bittar e o outro em nome de Jonas Leite Suassuna, porém, ambos
iméveis eram, na realidade, de propriedade do ex-presidente Lula. Palocci afirmou também
que as diversas reformas ocorridas nos iméveis foram realizadas e financiadas pelas

empresas Odebrecht e OAS in verbis:

é de conhecimento de ANTONIO PALOCCI que as reformas do Sitio visando
adequa-lo as necessidades de LUIZ INACIO LULA DA SILVA foram custeadas
pelas empresas OAS, ODEBRECHT e pela pessoa de JOSE CARLOS
BUMLAI como contrapartida aos atos de Governo realizados em prol de tais
pessoas por LUIZ INACIO LULA DA SILVA. Nesse contexto, foram pagos
em reformas e em aquisicdo de moveis para o Sitio os seguintes valores:
a) R$ 150.500,00, pagos por JOSE CARLOS BUMLAI; b) R$ 700.000,00,
pagos pela ODEBRECHT, por intermédio de EMILIO ODEBRECHT e
ALEXANDRINOALENCAR; c) R$ 170.000,00, pagos pela OAS, através de LEO
PINHEIRO. (TERMO DE COLABORACAO PREMIADA 01 DA ACAO PENAL n°
5063130-17.2016.4.04.7000, p.15, 2018).

Conforme explicitado na referida decisdo, foi anexado ao processo o termo de
colaboracéo 01 da Acdo Penal n° 5063130-17.2016.4.04.7000 e, contra a juntada desse
termo, fora impetrado habeas corpus junto ao Tribunal Regional Federal da 4* Regido que
decidiu, por unanimidade, pela ndo concesséo da ordem tendo como justificativa o artigo
403 do Cédigo de Processo Penal que preleciona:

Nao havendo requerimento de diligéncias, ou sendo indeferido, serao
oferecidas alegacdes finais orais por 20 (vinte) minutos, respectivamente,
pela acusacado e pela defesa, prorrogaveis por mais 10 (dez), proferindo o
juiz, a seguir a sentenca. (BRASIL, Decreto-Lei 3.689/41, artigo 403).

Segundo o acérdao, nos termos do artigo 3° da Lei 12.850/137, a colaboracao
premiada é permitida em qualquer fase da investigacdo criminal e que, por esse motivo
se faz descabido o pedido de desentranhamento do termo de colaboragédo 01. Também
utilizou como fundamento o fato de que a colaboracdo premiada do Sr. Antnio Palocci
Filho havia sido colhida sob o crivo do contraditério e que a juntada do referido termo se
daria apenas para dar efetividade ao acordo e seus beneficios.

Em suma, sdo esses os argumentos juridicos apresentados nas decisdes conflitantes
ora em analise. Se é certo que o tema ganha nova perspectiva com a inclusao do §10-A ao
artigo 4° da Lei 12.850/20132, indicando a necessidade do réu delatado manifestar-se apos
o réu delator, é certo também que a divergéncia argumentativa dos tribunais permanece
relevante, pois as colaboragbes premiais no ordenamento juridico brasileiro extrapolam o
contexto de criminalidade organizada delimitada no artigo 1° da mencionada lei.

A fim de se estabelecer alguns critérios acerca da celeuma entdo apresentada é

7 Lei que define organizagao criminosa e dispbe sobre a investigagcdo criminal, os meios de obtencéo de prova, infra-
¢cOes penais correlatadas e o procedimento criminal.

8 A mencionada alteracéo legislativa foi proporcionada pela Lei 13.964/2019, cujo projeto respectivo tornou-se popular-
mente conhecido como Pacote Anticrime.
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necessario analisar o caso também do ponto de vista hermenéutico, ja que ocorrem na
discussao choques entre a norma legal e os principios fundamentais do devido processo

legal e da ampla defesa.

31 DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA AMPLA DEFESA

O principio do devido processo legal irrompeu na Magna Carta assinada pelo Rei
“Jodo Sem Terra”, fruto de um acordo entre o referido rei e a nobreza inglesa, ainda na idade
média, no qual se previa a limitagdo do poder real frente aos seus suditos, caracterizada
como clausula law of the lancP descrita no artigo 39 da referida lei, que em resumo afirmava
que os direitos naturais dos homens somente poderiam ser relativizados pelo que se
nomeava na época “lei da terra” descrita no artigo 39 da Magna Carta:

39. Nenhum homem livre sera capturado ou aprisionado, ou desapropriado
dos seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou de algum modo lesado,
nem nds iremos contra ele, nem enviaremos ninguém contra ele, exceto pelo
julgamento legitimo dos seus pares ou pela lei do pais. (Magna Carta 1215,
artigo 39).

A garantia de se submeter determinado fato penal a um processo legal, previamente
regulado por normas especificas para que se esclareca de forma justa a real culpabilidade
do individuo e se estabeleca penalidade proporcional a sua participacdo no delito,
conhecida como devido processo legal é de tamanha importancia que fora reproduzida
na Constituicdo Norte-americana, e, posteriormente, em diversos ordenamentos juridicos
inclusive tratados internacionais dentre eles a Declaracao Universal dos Direitos Humanos

que prevé em seu artigo X,

Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao
criminal contra ele. (Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, artigo X).

Em 1950, cerca de 2 anos ap6s a publicagédo da Declaragéo Universal dos Direitos
Humanos, foi publicada a Convencéao Europeia dos Direitos dos Homens que inovou ao
prever em seu artigo 6°, além da submissédo do fato a um processo legal, a garantia do
segredo de justica para casos especificos nos quais publicidade dos fatos poderia prejudicar
tanto o processo quanto as partes envolvidas.

Adiante, ja em 16 de dezembro de 1966, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos previu ainda mais garantias ligadas ao devido processo legal tais como o direito
a informacgéo quanto ao motivo da priséo, a apresentacao do preso ao juiz no menor prazo
possivel (0 que se conhece atualmente como audiéncia de custédia), a vedagao a priséo
preventiva aplicada de maneira indiscriminada e a possibilidade de se recorrer a outras

instancias em caso de sentenca desfavoravel, conforme a transcrigdo abaixo:
9 Leida Terra
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Todo o individuo tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém
podera ser submetido a detencéo ou prisédo arbitrarias. Ninguém podera ser
privado da sua liberdade, excepto pelos motivos fixados por lei e de acordo
com os procedimentos nela estabelecidos. 2. Toda a pessoa detida sera
informada, no momento da sua detencéo, das razées da mesma, e notificada,
no mais breve prazo, da acusagao contra ela formulada. 3. Toda a pessoa
detida ou presa devido a uma infraccéo penal sera presente, no mais breve
prazo, a um juiz ou outro funcionario autorizado por lei para exercer funcoes
judiciais, e tera direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser
posta em liberdade. A prisdo preventiva ndo deve constituir regra geral,
contudo, a liberdade deve estar condicionada por garantias que assegurem a
comparéncia do acusado no acto de juizo ou em qualquer outro momento das
diligéncias processuais, ou para a execugao da sentenca. 4. Toda a pessoa
que seja privada de liberdade em virtude de detencéo ou prisdo tem direito
a recorrer a um tribunal, a fim de que este se pronuncie, com a brevidade
possivel, sobre a legalidade da sua prisdo e ordene a sua liberdade, se a
prisdo for ilegal. 5. Toda a pessoa que tenha sido detida ou presa ilegalmente
tem o direito a obter uma indemnizacgéo. (Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, artigo 9°).

Posteriormente, em 1969, a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
estabeleceu ainda mais normas acerca das garantias judiciais criando, assim, uma espécie
de parametro para se conceber um processo judicial penal justo. Esse conjunto normativo
influenciou de forma marcante o direito brasileiro, visto que as normas nele previstas foram
ratificadas pelo Estado Brasileiro e inseridas na Constituicdo da Republica de 1988, que de
maneira inédita no pais, passou a prever expressamente a garantia do acesso a jurisdi¢cao
descrita no artigo 5°, XXXV e, como forma de viabilizar essa garantia, previu também o
Principio do Devido Processo Legal descrito no inciso LIV do mesmo artigo:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pals a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

(...) LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, artigo 5°,
XXV e LIV).

O principio do devido processo legal tem por objetivo a prote¢cdo do individuo
contra possiveis arbitrariedades Estatais, o que € especialmente relevante no ambito do
direito penal, que permite ao Estado o exercicio do direito de punir (jus puniendi) somente
legitimado se observados os limites legais. Assim, a fim de que a imposicéo da sangao penal
se justifique em termos formais, a imposi¢do de pena a quem infringiu a lei € uma violéncia
provocada pelo Estado ao infrator, como forma de punir, em um primeiro momento, pelo
mal praticado e para ressocializar o individuo, proporcionando seu retorno a convivéncia
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em sociedade, conforme preceituam as teorias da pena'’. Todavia, esse poder estatal deve
ser limitado pois, conforme Salo de Carvalho:

Do contrario, se nao houver limitacao ou legitimagao do exercicio do poder de
punir, € sendo a san¢do uma manifesta imposi¢cao de violéncia, ndo haveria
diferencga entre o Estado (comunidade juridica) e uma organizag&o criminosa,
visto que ambos adotam 0s mesmos recursos para impor sua vontade:
privacdo de determinados bens (vida, liberdade e patrimdnio) por meio da
violéncia. (CARVALHO, 2015, p.45).

A fim de se limitar o poderio estatal na vertente penal, criou-se um sistema de
garantias principiolégicas dentre as quais encontra-se o Principio do Devido Processo
Legal. Tal principio encontra-se intimamente ligado a garantia da submissao a jurisdicéo,
um dos aximomas descritos por Luigi Ferrajoli na defesa do garantismo penal, que em
seus dizeres constitui a “principal garantia processual que forma o pressuposto de todas as
outras” (FERRAJOLI, 2014, p.495).

Pensar em garantismo penal é pensar em assegurar 0 maximo das garantias
fundamentais as partes mais frageis do processo penal, seja ela vitima ou acusada,
visto que nessa relacdo o Estado, exercendo a fungéo jurisdicional, é hipersuficiente. E
necessario estabelecer essas garantias pois, para PAULA (2013),

o Devido Processo Legal insere-se na malha principioldgica constitucional
como meta-regra substantiva do Estado democratico de direitos, uma vez que
impbe ao Estado, ao longo da prestacao jurisdicional, o dever de cumprir
suas regras preestabelecidas pelo ordenamento juridico. Trata-se de limite
ao exercicio do poder punitivo. Esse principio necessita de fundamento e
mecanismos operacionais capazes de lhe assegurar eficacia, respaldado no
direito a ampla defesa do acusado. (PAULA, 2013, p.40).

10 Para Bitencourt (2019), o pensamento penolégico concebeu inicialmente a teoria absoluta da pena, também conhe-
cida como teoria retributiva, entende a aplicagdo da pena como forma de infligir castigo a quem contrariou as normas
penais de modo a retribuir ao individuo o mal por ele cometido, trata-se de uma espécie de vinganga publica. Com a
evolugéo do direito, surgiram as teorias relativas da pena que a concebem como forma de prevenir a pratica delituosa,
para essas teorias, a retribuicdo ndo possui tanta relevancia visto que a pena é concebida com carater pedagogico de
modo que incida sobre o individuo, que uma vez penalizado por seus ilicitos ndo voltara a delinquir, e sobre a sociedade,
que tera a punigao do individuo como exemplo acerca das consequéncias de se delinquir . Essa teoria de divide em:
Prevencgéo geral negativa, conforme essa teoria, a aplicagdo da pena faz com que a coletividade esteja ciente das con-
sequéncias a que esta sujeita caso pratique algum delito, funciona como uma espécie de ameaca, e também demostra a
efetividade pratica das normas penais, de modo que tal teoria visa recair sobre o individuo que pratica delito, retribuindo
o mal por ele cometido, e sobre a sociedade que verifica de forma pratica o cumprimento da norma penal.

Prevencéo geral positiva: para essa teoria o fato de o sujeito delinquir, ndo inviabiliza a norma penal, dessa forma a
aplicacéo de pena ao infrator reafirma, a vigéncia da norma pois condena a préatica delituosa.

Prevencgéo especial: essa teoria incide apenas sobre o delinquente, pois, para essa teoria, a aplicagédo de pena visa a
desestimular a pratica delituosa. Tal teoria se divide em prevencéo especial positiva, que se direciona para a reeduca-
¢ao do delinquente, e em teoria da prevengéo especial negativa, que visa a neutralizagéo do delinquente.

Teoria mista ou unificadora da pena: essa teoria agrupa os conceitos de todas as teorias ja citadas, de modo que para
essa teoria, a pena serve para prevenir o delito e a fundamentacéo da pena se dara de acordo com a culpabilidade e
com as teorias de prevengéao especial.

Prevencao geral positiva limitadora: segundo essa teoria, em respeito ao Estado Democratico de Direto, a aplicagdo da
pena deve sofrer limitagdes dentro do Direito Penal, ao passo que para que a pena seja aplicada deve-se respeitar uma
gama de procedimentos que viabilizem as garantias constitucionais do individuo. (Bitencourt, 2019)
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Contida no Principio do devido processo legal, a ampla defesa, é também
principio-garantia expresso na Constituicdo da Republica de 1988 e serve como forma de
viabilizar um processo justo, pois torna possivel a anélise dos fatos de maneira sistémica
considerando nao somente as provas e versdes apresentadas pelo acusador, mas também
as apresentadas pela defesa a fim de se comprovar a inocéncia do acusado provendo
assim o exaurimento das argumentagdes no procedimento, para Cruz, 2015:

o devido processo legal, hoje constitucional, € que torna possivel a construcao
argumentativa e conjunta do provimento através da ampla defesa, a partir
da procedimentalidade ordinaria em juizo democratico. A ampla defesa,
para ser ampla, reclama a regéncia do devido processo, como instituicdo
co-institucionalizante que, por sua vez, pressupde a existéncia da estrutura
normativa da procedimentalidade ordinaria regulada pelo devido processo
legal, para regulamentar o exercicio do discurso pelas partes. (CRUZ, 2015
p. 137).
A ampla defesa deve ser entendida como uma garantia de que o réu tera direito de
se defender de maneira irrestrita, podendo demonstrar sua inocéncia por meio de todo e
qualquer tipo de prova desde que respeitadas as normas procedimentais correspondentes

ao processo, conforme ensina Leal (2018):

A amplitude da defesa ndo supde infinitude de producédo da defesa a
qualquer tempo, porém, que esta se produza pelos meios e elementos
juridico-sistémicos por alegagdes e provas no tempo processual oportunizado
na lei. Ha de ser ampla, porque ndo pode ser estreitada (comprimida) pela
sumarizacdo da cognitio a tal ponto de excluir a liberdade de reflexdo comoda
dos aspectos juridico-fundantes de sua producéo eficiente. (LEAL, 2018, p.
156).

Por ser um principio-garantia, a ampla defesa ndo pode ser tolhida pelo juiz, de
modo que qualquer ato do judiciario que venha a diminuir seus efeitos deve ser considerado
nulo, ainda que sob a justificativa de que essa garantia atrase a solucéo do processo, isso
porque a legitima defesa néo se choca com o principio da celeridade processual visto que
ambas garantias servem a promoc¢ao de um processo justo o que, em uma democracia,

pressupde a liberdade de defesa do réu conforme os dizeres de Leal:

a pretexto de celeridade processual ndo se pode, de modo obcecado,
suprindo deficiéncias de um Estado ja anacrbnico e jurisdicionalmente
inviavel, sacrificar o tempo da ampla defesa, que supde a oportunidade de
exaurimento das articulagoes de direito e produgédo de prova. (LEAL, 2018,
p. 156).

Ademais, a observancia desses principios tem sido reafirmada pela processualistica
brasileira ao se prever no Cdédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), utilizado de
maneira subsidiaria ao Codigo de Processo Penal, principio da ndo surpresa. O referido
principio descrito no artigo 9° do CPC/15 é uma novidade e integra o que se chama no
processo civil de “contraditério dinamico e efetivo” (JUNIOR, 2016, v.1, p.86). Conforme
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Humberto Theodoro Junior (2016), para se obter o contraditério dinamico e efetivo deve
se observar de forma sistematica o tratamento paritario entre as partes, o principio da nao
surpresa e por fim o debate amplo da questéo para que entéo o juiz se pronuncie decidindo
a questdo. Sobre o principio da nao surpresa, ressalta Humberto Theodoro Junior (2016)

que

as decisoes judiciais ndo podem surpreender a parte que terd de suportar
suas consequéncias porque o contraditério moderno assegura o direito dos
sujeitos do processo de ndo sO participar da preparacdo do provimento
judicial como de influir na sua formulacéo. (JUNIOR, 2016, v.1, p.87).

Embora o cédigo de processo civil subsidie a doutrina processual penal, é relevante
entender que a forma segundo a qual a processualistica penal atua é mais rigida que
a civel, isso porque a norma processual penal trata de direitos e garantias que podem
influenciar diretamente nas liberdades do individuo. O principal objetivo do processo € a
solugéo do caso concreto a ele submetido, de modo que a doutrina processual estabelece
que alguns atos processuais, ainda que em desacordo com a forma estabelecida em
lei, podem ser convalidados, todavia, conforme GRINOVER (2008) para que o ato seja
convalidado deve-se observar se ele atingiu sua finalidade, se houve algum prejuizo para
as partes e finalmente, se foi preservado o contraditério e a ampla defesa, de modo que
havendo desrespeito a qualquer desses elementos fundamentais o ato deve ser invalidado.

Portanto, € possivel notar que o devido processo legal e a ampla defesa séo institutos
de suma importancia para a garantia dos direitos fundamentais, ndo s6 no campo de direito
penal como também nas demais areas do direito, pois limita o poder do Estado face a
sociedade. Em razéo do status constitucional desses principios, observa-se a necessidade
de zelo ainda maior pela observancia estrita de seus termos, o que parece ter nao so6
lastreado a decisdo do STF, mas também orientado o legislador na inclusdao do §10-A ao
art. 4° da Lei 12.850/13.

Pelas mesmas razbes mencionadas, ainda que as demais leis que preveem a
colaboragao premiada (como negdcio juridico passivel de produg¢ao de provas no processo)
ndo tenham sido alteradas quanto a ordem de oitiva dos réus delatores e delatados, a
interpretacdo sistematica podera ser utilizada como parametro hermenéutico que se soma
a necessidade de se conferir a maxima efetividade as normas constitucionais que lastreiam
as garantias processuais do devido processo legal e da ampla defesa.

41 DA NATUREZA JURIDICA DO DEPOIMENTO DO DELATOR

Em um primeiro momento, o instituto da colaborag¢ao premiada no Brasil tinha como
enfoque apenas a natureza penal material, tendo em vista que nas legislacdes anteriores
ndo havia previsdo de ritos processuais especificos para a colaboragdo premiada em
ambito penal, essa situacao fora modificada com a introdugdo da Convencgéo das Nacoes

Direito: Da Precedéncia 4 Revolugio Capitulo 3 “



Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. O referido tratado internacional resultou
na edicdo da Lei 12.850/13 que trata, dentre outras coisas, do procedimento a ser
realizado para a colaboragdo premiada dando a esse instituo um viés processual o que
para Vasconcelos (2017), € a visdo mais adequada visto que “o cerne do instituto é a
facilitacdo da persecucéo penal a partir da produgéo ou obtengéo de elementos probatorios”
(VASCONCELOS, 2017, p.55). A natureza processual da colaboragdo premiada ocorre,
segundo Vasconcelos (2017), tendo em vista que a defesa do acusado ¢ fragilizada, vez
que ha como requisito para a validade da colaboragdo o compromisso legal de dizer a
verdade e a renuncia do direito ao siléncio, sinalizando, nesse caso, que o acusado nao
pode resistir a acusagao a ele imposta.

O procedimento de colaboracdo premiada € complexo pois exige varios atos
processuais tais como a negociag¢ao entre o colaborador e a autoridade competente para a
colheita do depoimento, o depoimento do colaborador, a apresentacdo das provas sobre o
que fora dito, etc. Em virtude da complexidade do procedimento discute-se na doutrina sua
real natureza juridica. Para parte da doutrina, a colaboragédo premiada € meio de prova',
pois considera o colaborador como fonte de prova, todavia, para a doutrina majoritaria ap6s
a edicdo da Lei 12.850/13, a colaboracao do delator passou a ser considerada como meio
de obtencéo de prova, ou seja, € procedimento que tem por escopo a aquisi¢do de provas
materiais da ocorréncia do delito, por esse motivo a legislagdo admite que a negociacao
e colheita do depoimento do delator seja realizada por autoridades externas ao processo.
Nesse sentido, o Manual da Estratégia Nacional de Combate a corrupgéo e a Lavagem de
Dinheiro - ENCCLA':

A colaboracado premiada é meio de obtencdo de prova sustentada na
cooperacdo de pessoa suspeita de envolvimento nos fatos investigados,
buscando levar ao conhecimento das autoridades responsaveis pela
investigacdo informagdes sobre organizagdo criminosa ou atividades
delituosas, sendo que essa atitude visa a amenizar da punicao, em vista da
relevancia e eficacia das informacoes voluntariamente prestadas. (ENCCLA,
p. 2, 2014).

Sobre a natureza juridica da colabora¢do premiada, posicionou-se o ministro Dias
Toffoli, no julgamento do HC 127.483, que deve se diferenciar o acordo de colaboragéao
premiada do depoimento do delator visto que possuem naturezas juridicas distintas, para

Toffoli (2015),

11 “Os meios de prova sdo os recursos de percepgéo da verdade e formagéo do convencimento. E tudo aquilo que
pode ser utilizado, direta ou indiretamente, para demonstrar o que se alega no processo.” (TAVORA; ALENCAR, 2016)
12 A Estratégia Nacional de Combate a Corrupg¢ao e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), criada em 2003, é a principal
rede de articulagé@o para o arranjo e discussées em conjunto com uma diversidade de 6rgéos dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario das esferas federal e estadual e, em alguns casos, municipal, bem como do Ministério Publico
de diferentes esferas, e para a formulagéo de politicas publicas voltadas ao combate aqueles crimes. O Departamento
de Recuperagdo de Ativos e Cooperagao Juridica Internacional (DRCI), vinculado a Secretaria Nacional de Justica
do Ministério da Justica e Seguranca Publica, atua como secretaria-executiva da Enccla, por intermédio da Coorde-
nacéo-Geral de Articulacéo Institucional do DRCI. (disponivel em: http://enccla.camara.leg.br/quem-somos, acesso em:
19/03/2020).
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Enquanto o acordo de colaboracdo é meio de obtencédo de prova, 0s
depoimentos propriamente ditos do colaborador constituem meio de prova,
que somente se mostrardo habeis a formagcdo do convencimento judicial se
vierem a ser corroborados por outros meios idéneos de prova. (BRASIL. 2015).

E possivel observar na legislacdo que a forma como se constitui o acordo de
colaboragéo premiada se aproxima do conceito de negocio juridico processual, visto que
ocorre uma negociacao entre a autoridade competente (Ministério Publico ou Delegado,
conforme o caso especifico), e o colaborador. Embora a pesquisa se faca no campo do
direito penal, é necessario observar a conceituacéo acerca do negécio juridico processual
dada pelo direito processual civil visto que esse serve de maneira subsidiaria ao direito
processual penal. Para melhor compreenséao, faz-se necessario fracionar o conceito em
negocio juridico e posteriormente entender como esse instituto funciona dentro do processo.

O negocio juridico no Direito Civil, pode ser classificado de varias maneiras, todavia,
interessa ao trabalho a classificagdo quanto as manifestagées de vontades dos envolvidos,
0 que significa dizer que sendo bilaterais, caracterizam um tipo de contrato por meio do
qual as partes expressam a vontade; quanto as formalidades, sendo considerados formais
aqueles que possuem forma descrita em lei; quanto as condi¢cdes pessoais das partes, ou
seja tendo a parte alguma condigcéo especifica que interessa ao contrato faz com que o seja
intuito personae ou personalissimo (TARTUCE, 2018).

Ainda, conforme Tartuce (2018) é possivel analisar o negocio juridico sob a o6tica
da “Escada Ponteana” (TARTUCE, p. 324, 2018) teoria criada por Pontes de Miranda
que analisa o negocio juridico a partir de trés planos, o da existéncia, ou seja para que o
negécio juridico exista deve haver partes, vontade, objeto e forma; o plano da validade,
quer dizer que para ser valido o negdcio juridico deve ter “partes ou agentes capazes;
vontade livre, sem vicios; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma
prescrita e ndo defesa em lei.” (TARTUCE, p. 324, 2018); e, finalmente o plano da eficacia,
que se relaciona com os efeitos que serdo gerados pelo negécio juridico no plano material,
tais como por exemplo a condi¢édo estabelecida para o adimplemento do contrato.

Em ambito processual civel, conforme Huberto Theodoro Junior (2016), o negbcio
juridico processual foi adotado pelo Novo Cédigo de Processo Civil a fim de dar ao processo
maior efetividade, por meio dele é possivel, pelo acordo entre as partes, a flexibilizagao
das normas processuais desde que respeitadas as garantias fundamentais dos individuos,
de modo que é “fruto da autonomia de vontade das partes, ndo se sujeita a um juizo
de conveniéncia pelo juiz. Limita-se este a um exame de validade do acordo, justificado
pela sua vinculagéo & eficacia do negocio praticado pelas partes” (JUNIOR, p. 484, 2016).
Isso posto, néo resta duvida de que o acordo de colaboracdo premiada é negdcio juridico
processual, uma vez que utilizando a norma civel de forma subsidiaria, é possivel observar
a correlacao entre o contrato em ambito civel, o negécio juridico processual civel e acordo

de colaboragédo premiada, sendo esse Ultimo com viés processual penal o que resulta de
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graves consequéncias ao colaborador em caso de descumprimento do acordo.

Estabelece a Lei 12.850/13 em seu artigo 4°, §14, a necessidade de o colaborador
renunciar o direito ao siléncio e de ser compromissado em dizer a verdade sobre os
fatos, de modo que seu depoimento é equivalente ao da testemunha ja que, uma vez
compromissado com a verdade, caso minta dolosamente, o colaborador responde por
crime descrito no artigo 19 da mesma lei. Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal
se posicionou por meio da decisdo do Habeas Corpus 166.373, que se tratava de uma
decisdo em primeira instancia em que o juiz que em um primeiro momento determinou
que 0s réus colaboradores prestassem depoimento antes dos demais réus, todavia no
momento processual das alegacdes finais determinou Unico prazo para todos os corréus
se manifestassem no processo, ignorando a ordem sucessiva entre réus colaboradores e
réus delatados.

Diante dos fatos apresentados no HC166.373, o ministro Gilmar Mendes,
desenvolve um raciocinio a partir do principio da ampla defesa e do direito de falar por
ultimo mencionando que como o énus probatorio recai a quem alega, & necessario que
0 acusado saiba de todas as acusagdes que sobre ele recaem para que sua defesa seja
ampla e irrestrita, também cita o principio da correlagdo entre a acusagéo e a sentenca
que preleciona que o réu s6 pode ser condenado pelo fato que foi narrado pela denuncia.
Para o referido ministro, ao aderir ao acordo de colaboragdo premiada, o colaborador réu
incrimina também demais corréus no processo pois, a fim de conseguir acesso as benesses
do acordo o réu colaborador produz provas contra terceiros. Embora essas provas tenham
forca probatoéria mais fragilizadas, é necessario que o juiz reconheca o interesse do réu
colaborador em produzir provas incriminadoras quanto aos demais corréus.

Se dermos aos atos de colaboragéo forca de prova desinteressada, provar
fatos ndo ocorridos sera tarefa leve. Bem mais ardua sera a tarefa da defesa
do delatado, sobre a qual, invertendo-se a presuncéo constitucional, recaira o
6nus da prova da inocéncia. Nesse cenario, o colaborador ndo tera motivo para
temer o desfazimento do acordo e perda dos beneficios nele entabulados, visto
que seus atos de colaboragéo serdo de quase impossivel desafio. O direito
de defesa dos coimputados delatados precisa ser resguardado para que o
processo penal ndo se torne um mero instrumento ritual para confirmacao de
hipéteses preconcebidas sem contraditério. (BRASIL, 2019).

Aimportancia em se estabelecer a ordem sucessiva de depoimento de réus delatores
e delatados se encontra em se permitir 0 confronto entre os depoimentos a fim de se
garantir a ampla defesa do réu delatado. De modo que o Ministro Gilmar Mendes externou
seu voto no sentido de se permitir que seja estabelecido prazo sucessivo para que em fase
de alegacgées finais réus colaboradores se manifestem primeiro e, posteriormente, ocorra a
manifestacdo dos réus delatados.

No mesmo sentido votou o Ministro Alexandre de Morais que entende que a
concessao de prazo sucessivo em sede de alegagdes finais para réu delator e réu delatado
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€ forma de se conceber um processo justo ja que a posi¢ao entre réu delator e réu delatado
€ antagénica visto que ha de um lado o réu delator que ndo tem a necessidade de se
defender, vez que abriu méo do direito ao siléncio e se comprometeu com a verdade, tendo
por objetivo a comprovagéo da culpa do réu delatado para ter acesso aos beneficios do
acordo de colaboracgéo, e de outro lado o réu delatado que objetiva conhecer e se defender,
rebatendo as acusacgoes.

O direito de falar por ultimo esta contido no exercicio pleno da ampla defesa
englobando a possibilidade de refutar TODAS, absolutamente TODAS as
informacgdes, alegagdes, depoimentos, insinuagbes, provas e indicios em
geral que possam, direta ou indiretamente, influenciar e fundamentar uma
futura condenagao penal, entre elas as alegacgdes do delator. (BRASIL, 2019).

O Ministro Dias Toffoli, presidente da sessé@o, entende também que ha de
sobremaneira interesse do réu delator em comprovar a culpa do réu delatado e que deve
ser concedido ao réu delatado prazo sucessivo ao depoimento do réu delator para que
seja possivel refutar todas as acusacgdes feitas ao réu delatado, todavia entende o Ministro
que para se reconheca a nulidade no procedimento deve-se arguir a nulidade em tempo
oportuno e comprovar o prejuizo da defesa do réu delatado.

0 meu entendimento em matéria de nulidade processual, notadamente de
que, “além da arguicdo opportune tempore da suposta nulidade, seja ela
relativa ou absoluta, a demonstracédo de prejuizo é igualmente essencial para
seu reconhecimento, de acordo com o principio do pas de nullité sans grief,
presente no art. 563 do Codigo de Processo Penal.”. (BRASIL, 2019).

Termina o Ministro Dias Toffoli propondo a Camara Recursal as seguintes teses:

i) Em todos os procedimentos penais, é direito do acusado delatado
apresentar as alegacoes finais apés o acusado que, nos termos da Lei n°
12.850/13, tenha celebrado acordo de colaboragdo premiada, devidamente
homologado, sob pena de nulidade processual, desde que arguido até a fase
do art. 403 do CPP ou o equivalente na legislacédo especial e reiterado nas
fases recursais subsequentes;”

ii) Para os processos ja sentenciados, é necessaria ainda a demonstragcao
do prejuizo, que devera ser aferido no caso concreto pelas instancias

competentes. (BRASIL, 2019).
Ante o exposto € possivel verificar que a natureza juridica da colaboracéo premiada
€ de negocio juridico processual penal, o que foi ratificado pelo art. 3°-A da Lei 12.850/13,
incluido pela Lei 13.964. Desse modo, ha real interesse do colaborador em comprovar
os fatos alegados, contribuindo para com o 6rgao acusatorio, a fim de que possa cumprir
com suas obrigagdes acordadas no termo de colaboragéo premiada, tornando tal neg6cio

exequivel, para que obtenha acesso aos beneficios ofertados e homologados em juizo.
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Ante o exposto é possivel concluir que embora néo houvesse previsado legal acerca
da ordem de colaboragé@o do réu delator e do réu delatado, a forma com que o Supremo
Tribunal Federal abordou o assunto fora a mais adequada do ponto de vista constitucional
pois se utilizou das garantias constitucionais da ampla defesa de do contraditério para
sanar a problematica a fim de se garantir ao réu, um processo justo e compativel com o
Estado Democratico de Direito. A alteracao legislativa promovida pela Lei 13.964/19 reforca
essa ideia, ao disciplinar expressamente a ordem de oitivas dos réus delatores e delatados.

Em relagcdo ao caso discutido no processo 5021365-32.2017.4.04.7000/PR , o
entranhamento do termo de colaborag&o premiada, em sede de alegacdes finais, realizado
por Antonio Palocci, foi prejudicial ao réu, Luiz Inacio Lula da Silva, pois continham nele
informacdes que reafirmavam a relacéo entre os grupos OAS, Odebrecht e entre o sitio
localizado na cidade de Atibaia além de conter outras acusacoes feitas pelo delator ao
réu delatado de modo que a ndo concessdo de prazo sucessivo para depoimento de
réu delator e réu delatado impossibilita a defesa ampla e plena e o contraditério o que
consequentemente fere a ordem constitucional do Estado Democrético de Direito. Desse
modo fora equivocada a decisao do Tribunal Regional Federal em ndo conceder na decisao
de apelacédo o prazo sucessivo pois além de desrespeitar principios do direto também
julgou o processo de maneira contraria a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, mesmo nao estando positivado, a época, a concessdo de prazo
sucessorio para o depoimento do réu delator e réu delatado, o entranhamento de termo de
colaboragao premiada do réu delator de forma sequencial ao depoimento do réu delatado
fere os principios da ampla defesa e do devido processo legal, visto que o referido termo
€ negodcio juridico processual penal conforme o qual, o réu delator, compromissado com a
verdade, apresenta interesse em comprovar suas alegag¢des para acessar aos beneficios
do acordo, e sua apresentacdo em sede de alegacdes finais sem a concesséo do prazo
sucessivo impossibilita a defesa do réu delatado. E de se observar que essa decisao
podera ser revista, no minimo em sede recursal, ante a aplicabilidade imediata da regra
contida no art. 4°, §10-A da Lei 12.850/13, com fundamento no art. 2° do CPP, entretanto,
os seus fundamentos ainda merecem atencdo em razao do impacto em relacdo as demais
hipéteses de utilizacdo de delagdo premiada ndo submetidas ao rito especial da lei de
organizagdes criminosas, como no caso da Lei 11.343/2006.
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