UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS PENAIS

A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA APOS A
HOMOLOGACAO DO ACORDO DE DELACAO PREMIADA

FERNANDO NERUNG COSTA

Porto Alegre
2021



FERNANDO NERUNG COSTA

A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA APOS A
HOMOLOGACAO DO ACORDO DE DELACAO PREMIADA

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado como
requisito parcial para obtencéo do titulo de Bacharel em
Ciéncias Juridicas pela Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

Orientador: Prof. Dr. Angelo Roberto llha da Silva

Porto Alegre
2021



FERNANDO NERUNG COSTA

A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA APOS A
HOMOLOGACAO DO ACORDO DE DELACAO PREMIADA

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado como
requisito parcial para obtencdo do titulo de Bacharel em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

Data de aprovacéo: / /

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Angelo Roberto Ilha da Silva (Orientador)
Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Prof. Dr. Pablo Rodrigo Alflen da Silva
Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Prof.2 Dra. Vanessa Chiari Gongalves

Universidade Federal do Rio Grande do Sul



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais, Luciana Nerung e Luiz Francisco Machado da Costa, e meu irméo,
Pedro Nerung Costa, pelo amor incondicional e por todo apoio ao longo da minha trajetoria
académica.

A Renata Machado Saraiva, Alexandre Wunderlich, Luiza Farias Martins e Adonis
Martimbianco Brozoza, pela confianca, pela amizade, pelos ensinamentos diarios e pelas
inestimaveis contribuicdes ao desenvolvimento do presente trabalho.

A toda a equipe do Alexandre Wunderlich Advogados, cuja qualidade profissional,
exceléncia académica e imensas qualidades humanas servem de inspiragdo para meu
crescimento como jurista e como pessoa.

A Claudio Barros Silva, Marcos Olsen e Rosane Maria Raznievski, que despertaram o
meu gosto pelo direito penal.

Ao meu orientador, Angelo Roberto llha da Silva, por ter me acompanhado nesta
jornada.

A Sofia Fleck Ferreira, cujo abraco casa deu-me forgas nos momentos de incertezas.



RESUMO

O presente trabalho analisa a possibilidade de execucao antecipada da pena apds a homologacao
de acordo de colaboracgdo premiada, situacéo verificada na préatica dos tribunais brasileiros ao
longo dos Gltimos anos, sobretudo no ambito da Operacdo Lava-Jato. No primeiro capitulo, €
examinada a pena sob a ética do acordo de colaboragdo premiada, os limites a negociacao de
beneficios entre o Estado e o colaborador da justica e 0 momento no qual os prémios avencados
sdo aplicados. No segundo capitulo, analisam-se os fundamentos do cumprimento antecipado
da pena: a valorizagdo da autonomia da vontade do colaborador da justica e o melhor
atendimento as finalidades da pena. No capitulo final, sdo estudados os possiveis Gbices a
execucdo antecipada da pena apds a homologacdo do acordo de colaboracdo premiada: a
presuncéo de inocéncia, o principio nulla poena sine judicio e o principio da legalidade. De um
modo geral, conclui-se que o cumprimento antecipado da pena ndo viola o estado de inocéncia
nem o principio nulla poena sine judicio, contudo sua concretizagéo esbarra na inexisténcia de

previsdo legal da medida.

Palavras-chave: Colaboracéo premiada. Execucdo antecipada da pena.



ABSTRACT

The present paper analyzes the possibility of early enforcement of the penalty after the approval
of a turn state’s evidence agreement, a situation that has been verified on Brazilian courts over
the past few years, especially in the context of Operation Lava-Jato. In the first chapter it is
examinated the penalty from the perspective of the turn state’s evidence agreement, the limits
to the negotiation of benefits between the State and the defendant, and the moment in which the
rewards can be granted. In chapter two, it is performed an analysis of the fundamentals of early
penalty enforcement: the valorization of the defendant’s autonomy, and the best attendance to
the purposes of the penalty. In the final chapter, it is studied the potential obstacles to the early
enforcement of the penalty: the presumption of innocence, the principle of nulla poena sine
judicio and the principle of legality. In summary, it is concluded that the early penalty
enforcement does not violate the state of innocence nor the principle of nulla poena sine judicio,

however its implementation is not possible as it is not expressly provided by the legal system.

Keywords: Turn state’s evidence. Early enforcement of the penalty.
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1 INTRODUCAO

A colaboracéo premiada, também denominada delacdo premiada, ndo constitui, em sua
totalidade, um instituto novo em nosso ordenamento juridico. Mecanismos semelhantes ja se
encontravam presentes na legislacdo patria nos tempos imperiais, nas Ordenagdes Filipinas.?
Nas Ultimas quatro décadas, diversas foram as leis promulgadas — e que até hoje permanecem
em vigéncia — prevendo a diminuicdo da pena em retorno da colaboracdo dos agentes
criminosos com a persecucio.? Todavia, foi apenas nos Gltimos anos que o instituto adquiriu o
destaque e a relevancia que hoje lhe séo inerentes. E a Lei n. 12.850/13 consiste no marco
legislativo desta mudanga.

A Lei de OrganizacGes Criminosas revolucionou o instituto da colaboracdo premiada
em nosso ordenamento juridico, pois modificou a natureza dos prémios concedidos ao agente
colaborador e dos direitos e obrigacdes das partes, ampliou 0s momentos possiveis para sua
celebragdo e promoveu a normatizagdo dos aspectos procedimentais da colaboragdo premiada.®

Ocorre que, embora inovadora, a aludida lei regulamentou o instituto de forma ainda

insuficiente em seu texto original.* Com o crescimento das operacles de combate a

! SONTAG, Ricardo. Para uma histéria da delacdo premiada no Brasil. In: Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, v. 5, n. 1, jan.-abr. 2019. p. 441-468. E relevante destacar que, em sua obra,
SONTAG alerta para a necessidade de preservacdo tanto quanto possivel das reais caracteristicas dos institutos
passados, ao se realizar analises e comparag@es historicas, de modo a evitar a criagdo de uma falsa linearidade
evolutiva dos institutos e transformar a histéria em um mero mecanismo de legitimagdo moldado aos interesses
presentes e desvinculado a sua verdadeira alteridade. Dessa forma, adverte que, embora de fato existisse, a época
das Ordenac0es Filipinas, uma espécie de delacdo premiada, o instituto divergia muito em varios aspectos daquele
que nds temos hoje, sendo inviavel afirmar categoricamente que a delacdo premiada prevista nas Ordenagdes
Filipinas constitua um instituto embrionario da atual colaboracdo premiada, ou que exista uma tradicéo juridica
nacional de cooperacao entre investigados ou acusados e o Estado.

2 Citam-se a Lei de Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional (art. 25, § 2° “Nos crimes previstos nesta Lei,
cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe que atraves de confissdo espontanea revelar a
autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois tercos™); a Lei de
Crimes Contra a Ordem Tributéria (art. 16, paragrafo Unico, com igual redacdo ao dispositivo anterior); a Lei de
Lavagem de Dinheiro (art. 1°, § 5°: “A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime
aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva
de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando
esclarecimentos que conduzam a apuracao das infracdes penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes,
ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime; e a Lei de Drogas (art. 41: “O indiciado ou acusado
que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-
autores ou participes do crime e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagdo, tera
pena reduzida de um terco a dois tergos™).

3 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020. p. 63-64.

4 A Lei n. 13.964/19, denominada Lei Anticrime, contribuiu de forma essencial na normatizacdo do instituto,
preenchendo inGmeras lacunas deixadas pela Lei n. 12.850/13 e que, até entdo, eram preenchidas através de
construcdes doutrinarias e jurisprudenciais. Todavia, hd deixou alguns espagos carentes de regulamentagdo. Cf.
CALLEGARI, André Luis. Nova lei melhora delagdo premiada, mas ainda ha brechas. In: Consultor Juridico,
25 dez. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-dez-25/callegari-lei-melhora-delacao-ainda-
brechas> Acesso: 10 abr. 2021.


https://www.conjur.com.br/2019-dez-25/callegari-lei-melhora-delacao-ainda-brechas
https://www.conjur.com.br/2019-dez-25/callegari-lei-melhora-delacao-ainda-brechas

criminalidade de colarinho branco, sobretudo a Operagdo Lava-Jato, houve um vertiginoso
aumento no nimero de acordos de colaboracéo celebrados.® Neste contexto, a aplicagdo pratica
do instituto suscitou dividas para as quais a lei ndo fornecia respostas. Cabe registrar, contribuiu
enormemente para este cenario a inexisténcia de uma prévia teoria geral da colaboracéo
premiada — a qual ainda carece de expressdo no ordenamento juridico.®

Diante destas lacunas legais, foram celebrados e homologados acordos de colaboragédo
que previam de forma concreta a pena aplicavel ao agente colaborador e determinavam o seu
cumprimento imediato ap6s a homologacdo. Em outros casos, este cumprimento foi
concretizado a partir de um requerimento do préprio colaborador da justica. Esta hipotese,
carente de expressa previsdo normativa, mas verificada na pratica, constitui o objeto de estudo
do presente trabalho: é possivel o cumprimento antecipado da pena prevista no acordo de
colaboracéo premiada?

A primeira parte do estudo destina-se a investigar a pena sob a ética do acordo de
colaboracdo premiada. Inicialmente, serdo verificados alguns aspectos gerais da colaboracéo
premiada, a sua natureza juridica e quais 0s seus principios reitores, com o fim de delimitar de
que forma deve ser analisada a controvérsia que constitui o tema do trabalho. Em seguida,
delimitar-se-a 0 conceito de pena e de sancdo premial, tracando-se uma distingdo entre os
institutos. Ato continuo, serdo estudados os beneficios que podem ser objeto de avenca entre o
Estado e o agente colaborador e quais os limites desta negociacdo, com vista a verificar a
possibilidade de estipulacdo concreta da pena no acordo. E, ao final do capitulo, examinar-se-a
0 momento a partir do qual o colaborador pode usufruir dos beneficios dispostos no acordo
celebrado.

Na segunda parte do trabalho, seréo abordados os fundamentos da execugéo antecipada
da pena, quais sejam, a autonomia da vontade do agente colaborador e 0 melhor atendimento
as finalidades da pena. Primeiramente, analisar-se-a o alcance da autonomia da vontade, de
modo a investigar a sua aptidao para viabilizar o cumprimento antecipado da pena, e quais 0s
problemas e possiveis impactos do seu predominio na hipoOtese estudada. Apds, serdo

escrutinadas as finalidades da pena e a sua compatibilidade com a execugéo antecipada.

5 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. A imbricacdo entre maxiprocessos e colaboracdo premiada: o
deslocamento do centro informativo para a fase investigatoria na Operacdo Lava Jato. In: Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, v. 6, n. 1, jan.-abr. 2020, p. 81-116.

® Sobre a inexisténcia de uma teoria geral da colaboragéo premiada: WUNDERLICH, Alexandre. Sancdo premial
“diferenciada" ap0s o pacote "anticrime". In: Consultor Juridico, 09 jan. 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-jan-09/wunderlich-sancao-premial-diferenciada-pacote-anticrime>.  Acesso
em: 07 ago. 2020.
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O capitulo final volta-se a exploracdo dos possiveis dbices a execucdo antecipada da
pena, 0s quais consubstanciam-se no principio da presungdo de inocéncia, no principio nulla
poena sine judicio e no principio da legalidade. Buscar-se-a extrair o conteddo de cada um
destes principios, analisar a sua incidéncia em um processo marcado pela negociacdo e pelo
consenso entre o Estado e o acusado e, enfim, concluir se estes principios constituem — ou
devem constituir — verdadeiramente um 6bice ao cumprimento antecipado da pena estipulada

em acordos de colaboragdo premiada.
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2 O ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA E A PENA

2.1 A colaboracdo premiada como mecanismo de consenso: necessaria releitura dos

principios do processo penal no contexto negocial

Previamente ao advento da Lei n. 12.850/13, a colaboracdo premiada era analisada pela
doutrina com enfoque em sua natureza penal material e consistia na simples concessdo de um
beneficio ao investigado ou acusado em troca da sua confissdo e ajuda nos procedimentos
persecutorios.” A postura colaborativa do agente, nas hipéteses, dependia exclusivamente da
sua vontade: o agente optava unilateralmente por auxiliar ou ndo o Estado, ndo havendo poder
de ingeréncia pelo Ministério Publico sobre esta escolha. Assim, inexistia qualquer elemento
negocial.®

Isso porque o legislador, ao redigir o instituto, previu seus requisitos e consequéncias,
mas ndo o seu procedimento. N&o havia estipulacéo de carater processual, regulamentando uma
sequencialidade de atos necessarios a colaboracdo e a concessdo de prémios ao agente e
prevendo a possibilidade de concessdes mdtuas entre as partes. Por esta razdo, a delacdo
premiada era vista meramente como uma minorante aplicada na dosimetria da pena.®

A Lei da Criminalidade Organizada trouxe alteracdes profundas a esse cenario ao tratar
do instituto de forma eminentemente processual, conferindo regramento mais detalhado sobre
0 procedimento a ser adotado, introduzindo espacos de ndo obrigatoriedade e, principalmente,
incorporando o elemento negocial ao instituto'® - caracteristicas estas que foram acentuadas
com a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19.

Com a Lei n. 12.850/13, a negociacdo converte-se a tonica da colaboragdo premiada,
sendo o acordo de colaboracdo fruto de um processo negocial. Conforme destaca Cordeiro,
embora o individuo ainda possa colaborar com a persecucdo penal e, em retorno, obter uma
diminuig&o de pena, como forma de minorante, sem um acordo firmado com o Estado, a Lei de

Organizacdo Criminosa transformou a negociagdo no caminho regular para a concessao de

"VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020. p. 61-62.

8 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracéo premiada: ligdes préticas e tedricas de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019.

® VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo premiada no processo penal. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020. p. 61-62.

10 CORDEIRO, Nefi. Colaboragdo premiada: caracteres, limites e controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
23-24.
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prémios. O acordo entre as partes, assim, converteu-se num pressuposto regular para a reducéo
da pena.t!

Tamanha mostrou-se a presenca do elemento negocial que a doutrina passou a conceber
0 acordo de colaboracdo premiada como um negdcio juridico processual — classifica¢do, como
bem ressaltam Callegari e Linhares, normalmente mais afeita ao direito civil do que ao direito
penal.'? Em sintese, consolidou-se o entendimento de que o acordo de colaboragéo premiada
constitui um negaocio juridico processual que visa a obtencdo de elementos de prova capazes de
levar a apuracdo de ilicitos penais praticados no ambito de organizac¢des criminosas complexas
e a responsabilizacdo penal dos respectivos agentes, com base na cooperacdo de um delator
que, em retorno ao auxilio prestado, obtém prémios consistentes na reducdo ou extingdo das
consequéncias sancionatorias negativas de suas condutas delitivas.* Este entendimento refletiu
na inclusdo, na Lei n. 12.850/13, através da Lei n. 13.964/19, do art. 3°-A, cuja redacdo assim
dispde: “o acordo de colaboracdo premiada € negocio juridico processual e meio de obtencéo
de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos™*.

De um lado, a finalidade do acordo para a acusacdo € ser um meio de obtencao de prova,
angariando-se, a partir do auxilio de um delator, elementos que possam levar a comprovacgéo
de ilicitos penais e de sua autoria.’® O Estado, ciente de sua incapacidade de, pelos meios
investigativos tradicionais, obter provas para a apuracdo de determinados tipos penais
praticados por organizacgdes criminosas, consente em conferir beneficios ao agente infrator em
retorno do seu auxilio a persecucio.

Trata-se de uma forma de “evolu¢do” do enfrentamento aos crimes praticados por

grupos que, em decorréncia da sua divisdo de fungdes, hierarquia e modelo empresarial,

1 CORDEIRO, Nefi. Colaboragdo premiada: caracteres, limites e controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
23-24.

2 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracdo premiada: ligSes praticas e tedricas de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p.
24.

13 Cf. VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal. 3 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020. CORDEIRO, Nefi. Colaboracéo premiada: caracteres, limites e controles. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracdo premiada: entre
a legalidade e a autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.).
Colaboracdo Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 53-104. FONSECA, Cibele Benevides
Guedes da. Colaborac¢do premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017

4 BRASIL. Lei n. 12850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

15 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 55-59.

16 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 59-60.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12850.htm
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ocultam mais eficazmente suas atividades ilicitas, compartimentam seus conhecimentos e, em
decorréncia disso, dificultam a compreensdo do todo criminoso pelo 6rgéo investigador.t’

Lado outro, para o colaborador o acordo de colaboracdo premiada é adotado como
estratégia defensiva, sendo decorréncia direta do principio da ampla defesa e da autonomia da
vontade.!®

O agente criminoso, ao enfrentar uma alta possibilidade de receber uma pena privativa
de liberdade elevada e ao analisar as alternativas de defesa disponiveis, opta por colaborar com
o0 Estado e contribuir com a investigacdo e/ou 0 processo, sempre visando ao abrandamento de
sua punicgéo, abrindo mao de algumas de suas garantias. A ampla defesa concretiza-se (mas ndo
se exaure) neste momento em que ha a concordancia com o ndo exercicio de seus direitos,
porquanto a medida converte-se num eficaz recurso defensivo voltado a obtencdo do melhor
desfecho para o caso concreto.'®

De igual maneira, € nitido o exercicio da autonomia da vontade nesta hipdtese. O proprio
nacleo essencial da negociacdo entre o Estado e o investigado ou acusado, sob a Otica
individual, resta amparado na autonomia privada do agente colaborador, tendo em vista que,
tratando-se de uma negociacdo da concessdo mutua de direitos entre os envolvidos, somente é
possivel admiti-la no ambito do processo penal ao se reconhecer a possibilidade de o
colaborador dispor de direitos assegurados, conforme sua propria razdo e interesse. A
colaboragédo, portanto, traz consigo intrinsicamente a ideia de autonomia da vontade e da
disponibilidade de direitos no ambito processual penal.

O acordo de colaboracdo premiada, assim, é fruto do consenso entre o Ministério

Publico e o acusado. Na licdo de Andrade, citado por Oliveira, 0 consenso relaciona-se “com a

17 CORDEIRO, Nefi. Colaboragdo premiada: caracteres, limites e controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
21.

18 Nas palavras de Andrey Borges de Mendonga: “(...) ao celebrar o acordo de colaboragéo premiada, o imputado,
embora se obrigue a narrar fatos e apresentar provas que irdo incrimina-lo e a terceiros, recebera beneficios por
esse acordo, que variardo, conforme serd visto, desde a imunidade total a acusacdo ou o perdido judicial até a
diminuicdo da pena ou sua substituicio. E, assim, uma estratégia de defesa, visando obter beneficios legais, como
a melhor opcdo a ser adotada pelo imputado naquele caso concreto”. MENDONGCA, Andrey Borges de. Os
beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre a legalidade e a autonomia da vontade. In: MOURA, Maria
Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragdo Premiada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 59. No mesmo sentido, Miguel Reale Jr.: “Cabe ao colaborador avaliar voluntariamente se enfrenta o
processo ou se se ‘arrepende’ e reduz as consequéncias do delito praticado. E uma decisdo a ser sopesada pelo
proprio réu e seu defensor. E, sem ddvida, um instrumento de defesa a ser adotado por advogado que n&o pretende,
ingenuamente, fazer na advocacia criminal atos de ‘heroismo’ temerario, ao preco de arriscar a liberdade do cliente
pelo gosto do embate. O réu ou investigado pode decidir proteger seus comparsas de empreitada delituosa,
mantendo a honra de ndo revelar como e com quem praticou o crime, ou auxiliar a sociedade desmantelando a
rede criminosa com isto beneficiando o conjunto social e a si mesmo, gragas ao recebimento de benesses penais ”
REALE JR. Miguel. Colaboragao premiada: natureza, dilemas éticos e consequéncias. In: BENETTI, Giovana et.
al. (org.). Direito, cultura, método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. 1 ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2019. p. 78.

19 FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaboracéo premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. p. 134-138.
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postura ou atividade espiritual e cultural dos diferentes sujeitos processuais, com os modelos
de interagdo, bem como o compromisso e 0 empenhamento intersubjetivos no que toca ao out-
put do processo. Do que fundamentalmente se trata é de procurar realizar num clima
diferenciado os mesmos valores ou fins”%,

O consenso necessario a formalizagcdo do acordo importa, como visto, na relativizagdo
do conflito existente entre a acusacao e a defesa, tendo em vista que os interesses divergentes
acabam por convergir em um interesse uniforme, consistente na mutua cooperagdo para a
resolucdo do caso. A colaboracao premiada, nos moldes delineados a partir da Lei n. 12.850/13,
insere-se dentro de um modelo de justica penal denominado negocial ou consensual. Este

modelo de justica, nas palavras de Vasconcellos:

(...) ¢ o modelo que se pauta pela aceitagdo (consenso) de ambas as partes — acusagao
e defesa — a um acordo de colaboracdo processual, com o afastamento do réu de sua
posicdo de resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado, abreviacao,
supressdo integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo
de facilitar a imposicdo de uma san¢do penal com algum percentual de reducéo, o que
caracteriza o beneficio ao imputado em razdo da rendncia ao devido transcorrer do
processo penal com todas as garantias a ele inerentes.?

Na mesma linha, Oliveira pontua que “0 processo penal de consenso busca aproximar
0S sujeitos processuais para, em conjunto, encontrarem a melhor solucéo legal para pacificar a
tensdo causada pelos interesses diversos surgidos com a pratica do delito”??, atingindo tanto as
finalidades tradicionais preventivas do direito penal quanto a pacificagéo social e a reabilitacdo
do agente infrator.?

Brandalise ressalva, contudo, que o consenso ndo afasta de forma total o conflito entre
as partes, que permanece existindo.?* O mesmo alerta faz Vasconcellos, em maior tom de

preocupacéo, apontando que afirmar a inexisténcia do conflito entre a acusagéo e a defesa pode

20 ANDRADE, Manuel da Costa. Consenso e oportunidade — reflexdes a proposito da suspensdo provisoria do
processo e do processo sumarissimo. In: Jornadas de direito processual penal — O novo Cédigo de Processo Penal.
Coimbra: Almedina, 1995. p. 335. apud OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no processo penal: uma alternativa
para a crise do sistema criminal. Sdo Paulo: Almedina, 2015. p. 76.

2L VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. 2 ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020.
p. 50.

22 OLIVEIRA, Rafael Serra. Consenso no processo penal: uma alternativa para a crise do sistema criminal. Sdo
Paulo: Almedina, 2015. p. 76.

23 O autor ainda adverte a necessidade de uma relagdo horizontal entre a acusacdo e a defesa, com o objetivo de
evitar a imposi¢do, por uma das partes, de seus interesses a parte adversa. O consenso demanda bilateralidade,
representando o interesse de ambas as partes, e, quando o interesse de uma das partes sobrepbe-se latentemente ao
da outra, o consenso acaba desconfigurado.

24 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurug, 2016. p. 23.
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levar a uma visdo distorcida do verdadeiro interesse do agente colaborador, que, ao cabo,
permanece sendo a sua absolvicdo.?®

Todavia, se € claro que o conflito permanece presente dentro desse sistema de justica
penal negociada, € igualmente evidente que ele ndo possui relevancia suficiente para obstar a
possibilidade de disposicao de direitos pelas partes, sobretudo pelo colaborador. Como pontua
Brandalise, a finalidade da justica penal negociada ndo é acabar com o sistema de conflito, mas
fazer com que conflito e consenso coexistam em um sistema de aperfeicoamento muituo.?® Na

mesma linha, Dias e Mendonca argumentam:

As partes atuam de modo convergente a uma mesma finalidade, consistente na
aplicacdo dos termos pactuados em acordo de colaboragdo. A contraposicdo de
interesses, ali, é apenas potencial (o réu, afinal, pode, a qualquer momento, desistir do
acordo, retornando o processo ao seu espaco de conflito).

Assim, a colaboragcdo premiada consiste em instituto de consenso dentro do processo
penal, de modo que a celebracdo do acordo de colaboragdo culmina na substituicdo do conflito
pela cooperacdo como a tdnica da relacdo entre a acusacdo e a defesa. Por esta razdo, os
principios que a orientam diferem daqueles que regem o devido processo penal tradicional,
notadamente marcado pelo conflito entre as partes.

A eventual tentativa de aplicacdo dos principios do processo penal tradicional a
situacGes marcadas pelo consenso, como assevera Mendonca, acarretaria duas consequéncias
nefastas ao processo penal e as garantias individuais. A primeira, ndo se encontrariam as
respostas necessarias e adequadas ao caso concreto, porquanto as garantias tradicionais teriam
sido estruturadas a partir de situagdes de conflito entre as partes, ndo de harmonia de interesses.
E a segunda, correr-se-ia o risco de erodir as garantias tradicionais, levando a sua mitigacdo em
hipbteses em que ha conflito entre o imputado e o Estado. Desta forma, é necessario realizar

uma abordagem distinta do processo penal conforme o modelo de justica adotado.?®

25 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Lide na justica criminal? Sobre a importancia do conflito de interesses
entre as partes processuais e sua irrelevancia para a necessidade do processo penal. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 119, mar.-abr. 2016. p. 165-199.

% BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenga criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurug, 2016. p. 23

27 DIAS, Fernando Lacerda; MENDONCA, Andrey Borges de. A reniincia ao direito recursal em acordo de
colaboracdo premiada. In: SIDI, Ricardo; LOPES, Anderson Bezerra (org.). Temas atuais da investigacéo
preliminar no processo penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 129.

28 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 68.
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No ponto, cumpre registrar o alerta de Wunderlich no sentido de que o instituto da
colaboracdo premiada carece da construgdo de uma teoria geral propria, ainda ndo expressa no
ordenamento juridico,?® fato que contribui para uma equivocada tentativa de regéncia do
instituto pelos principios e fundamentos do processo penal tradicional.

Pois bem. Enquanto o processo penal tradicional é amparado no devido processo legal,
com seus principios subjacentes, como a presun¢do de inocéncia, o duplo grau de jurisdicdo, a
ampla defesa, o contraditorio e a jurisdicionalidade,*® o processo penal pautado pelo consenso
tem como principios fundantes a autonomia da vontade, por parte do individuo, a eficiéncia
processual, por parte do Estado, e a lealdade e a boa-fé objetiva, para ambas as partes.3!

Também o principio da legalidade possui aplicabilidade distinta entre os modelos de
justica penal tradicional e consensual. Enquanto o processo penal tradicional € regido por uma
legalidade estrita, vinculada a sua finalidade de contencdo do poder punitivo do Estado, no
processo penal negocial, 0s espacos de consenso permitem uma maior desvinculacdo a
legalidade e possibilitam a avenca de restricdes ao exercicio de direitos pelas partes — sempre,
claro, respeitando-se determinados standarts minimos.*

Da mesma forma, a atuacdo das partes € modificada conforme o modelo de justica
adotado. No processo penal tradicional, acusagdo e defesa encontram-se em posi¢Oes
antagonicas, sendo inviavel obrigar o imputado a cooperar com a acusacdo e auxiliar na
producdo probatoria. Além disto, o juiz possui papel central na condugdo do processo. Ja no
processo penal consensual, existe um dever de cooperacao entre as partes, sobretudo em relacdo
ao imputado, que deve colaborar com o processo e a producdo probatéria. Por seu turno, o juiz
sai da sua posicdo de centralidade e adquire uma fungdo eminentemente fiscalizatéria, zelando
pela protecdo de garantias minimas do individuo, pela observancia de uma legalidade minima

pelo Estado e pelo cumprimento do acordo pelas partes.

2 WUNDERLICH, Alexandre. Sangdo premial “diferenciada" apds o pacote "anticrime". In: Consultor Juridico,
09 jan. 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jan-09/wunderlich-sancao-premial-diferenciada-
pacote-anticrime>. Acesso em: 07 ago. 2020.

%0 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.

31 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 69-70.

32 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 70.

33 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 73.
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Por fim, os vetores que orientam a determinacgdo da pena em cada modelo processual
também s&o distintos. No processo penal tradicional, a pena é determinada pelo juiz na sentenga
conforme a culpabilidade do agente, isto €, segundo o juizo de censura que recai sobre o fato
por ele praticado, observando-se também as finalidades retributivas e preventivas da pena. Por
sua vez, na seara do processo penal consensual, a pena néo fica adstrita a culpa do individuo,
embora seja por este balizada, de sorte que a sua determinacdo observa critérios estabelecidos
entre a acusacdo e a defesa. Por certo, ainda vigem balizas legais maximas e minimas, porém

as margens de discricionariedade sio ampliadas.3*

2.2 Pena e sangdo premial: conceitos e distingdes

Como visto no topico anterior, ao celebrar o acordo de colaboracdo premiada, o agente
colaborador compromete-se a cooperar com a producao probatdria e com o bom andamento do
processo. Para isto, assume determinadas obrigacdes e renuncia a determinados bens e direitos.
Por exemplo, sdo comuns, em acordos de colaboracdo premiada firmados no ambito da
operagio Lava-Jato, clausulas de rentincia expressa do direito ao recurso, bem como clausulas
que imponham um dever genérico de cooperacdo com as autoridades, incluindo auxilio na
analise de documentos e provas e na prestacdo de depoimentos sempre que solicitado pelas
autoridades publicas.®

3 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 87-88. Ver também: WUNDERLICH, Alexandre. Sangdo
premial “diferenciada" ap6s o pacote "anticrime". In: Consultor Juridico, 09 jan. 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-jan-09/wunderlich-sancao-premial-diferenciada-pacote-anticrime>.  Acesso
em: 07 ago. 2020.

3 Pet. 5.209 STF, clausula 17; Pet. 5.244 STF, clausula 10%, “k”; Pet. 6.138 STF, clausula 19°. Oportuno destacar
gue o STF entendeu pela ilegalidade da clausula de rentncia total ao direito ao recurso, na medida em que violaria
o direito fundamental de acesso a Jurisdicdo. Neste sentido, foi a decisdo proferida pelo Min. Teori Zavascki,
quando da homologagdo do acordo de colaboragdo premiada de Paulo Roberto Costa: “Quanto ao contetido das
clausulas acordadas, é certo que ndo cabe ao Judiciario outro juizo que ndo o da sua compatibilidade com o sistema
normativo. Sob esse aspecto, os termos acordados guardam harmonia, de um modo geral, com a Constituicdo e as
leis, com excecdo do compromisso assumido pelo colaborador, constante da Clausula 12, segunda parte, da
Clausula 15, g e da Clausula 17, parte final, exclusivamente no que possa ser interpretado como rendncia, de sua
parte, ao pleno exercicio, no futuro, do direito fundamental de acesso a Justi¢a, assegurado pelo art. 5°, XXXV,
da Constituicdo. Fica, portanto, excluida da homologacdo, que ora se formaliza, qualquer interpretacdo das
clausulas acima indicadas que possa resultar em limitagdo ao direito fundamental de acesso a Jurisdi¢ao.” STF,
Pet. 5.209, Relator: Min. Teori Zavascki, decisdo proferida em 29/09/2014.

3 Cf. Pet. 5.209 STF, clausula 15, “c”, “e” e “f; Pet. 5.244 STF, clausula 10?, “c”, “f* e “g”; Pet. 5.952 STF,
clausula 6%, “b” e “f”; Pet. 6.138 STF, clausulas 132, “a” e “e¢”, e 15% Pet. 6.890, clausula 13, “c” e “n”; Pet. 7.003
STF, clausulas 12, “d”, e 14; Pet. 7.265 STF, clausula 14%, “c” e “m”.
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Em retorno ao auxilio, o Estado confere ao agente um beneficio, consistente na
atenuacdo das consequéncias negativas da pratica delitiva. Este beneficio, o qual constitui o
cerne da cooperacao do infrator, caracteriza-se como uma san¢do premial.

Sangdes premiais sdo institutos juridicos que asseguram o cumprimento do direito a
partir da criacdo de estimulos aos individuos. Reale destaca que as san¢Bes premiais, ao
influirem no sentido da ades&o espontanea dos obrigados, propiciando incentivos e vantagens,
constituem um aperfeicoamento das técnicas juridicas voltadas a garantia do cumprimento das
normas.®” E nisto, portanto, que consistem os beneficios recebidos pelo delator: incentivos a
adocdo de posturas consideradas positivas — no caso, a colaboragdo com a persecucédo penal.

A pena, por outro lado, caracteriza-se como a san¢do negativa imposta pelo Estado ao
agente criminoso, mediante o processo penal, como retribuic¢do ao delito perpetrado e prevencgédo
a novos crimes,® tratando-se, em sintese, de uma privacao de direitos (sobretudo, a liberdade)
cominada pela lei penal e aplicada ap6s a pratica do ato previsto na estrutura da norma
incriminadora.®

Apbs celebrar o acordo de colaboracdo premiada e cumprir com suas obrigagoes, 0
colaborador da justica cumprird uma pena criminal, que restara diminuida em razdo da sanc¢éo
premial, j& previamente estipulada com o Ministério Publico e homologada pelo Poder
Judiciério.

Por oportuno, insta destacar que parcela da doutrina compreende de forma distinta esta
relacdo entre a pena e a sancao premial no &mbito do acordo de colaboracdo premiada. Para
estes doutrinadores, dos quais se destacam Wunderlich e Bertoni,*® o cumprimento de pena
criminal pelo colaborador somente ocorre quando a reprimenda e sua atenuacdo sao
efetivamente determinadas pelo Juizo na sentenca, ou seja, quando o magistrado impde uma
pena e, apods, a reduz em razao da colaboracdo do agente — as denominadas san¢fes premiais

“abertas”. Porém, quando o beneficio estipulado entre o colaborador e o 6rgdo ministerial

3T REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: volume 1: parte geral — arts. 1° a 120 do Cédigo Penal.
2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 645.

39 Na li¢do de Salo de Carvalho: “a principal caracteristica das normas juridicas ¢ a coercitividade. Ndo ha direito
sem sancdo. Isto significa que, na estrutura do direito penal, a previsdo de uma conduta como crime estard sempre
vinculada a possibilidade concreta de os Poderes constituidos habilitarem um ato de coercdo. A prépria
Constituicdo, ao estabelecer os principios que regem o sistema de crimes e de penas, determina que 0s tipos
incriminadores (...) fixem, como consequéncia de sua violagdo, uma resposta punitiva (pena), independente da
sua espécie (pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa). CARVALHO, Salo de. Penas e medidas
de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e aplicacdo judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 40.

4 WUNDERLICH, Alexandre; BERTONI, Felipe Faoro. Primeiras notas sobre a colaboracdo premiada apds o
pacote anticrime — alteracdes na lei 12.850/13 pela lei 13.964/19. In: CAMARGO, Rodrigo Oliveira de; FELIX,
Yuri. (org.) Pacote anticrime — reformas processuais: reflexfes criticas a luz da lei 13.964/19. 1 ed.
Floriandpolis: EMais, 2020. p. 157-172.
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consiste na previsdo concreta da pena — estipulagdes estas denominadas sangfes premiais
“fechadas” —, 0 colaborador da justica cumpre efetivamente uma sangdo premial, ndo uma pena
criminal.

Divergindo do interessante entendimento exposto, compreende-se neste trabalho que,
independentemente dos beneficios acordados entre as partes e concedidos ao individuo, o
colaborador cumprira verdadeiramente uma pena criminal. Isto porque a privacéo da liberdade
do agente caracteriza-se como uma consequéncia juridica da pratica delitiva, ndo da
colaboracéo. Ou seja, trata-se de uma puni¢do imposta ao autor em razdo do crime cometido.

Por sua vez, a san¢do premial constitui uma consequéncia juridica da celebracéo e
homologagdo do acordo e da cooperacdo do agente colaborador, e ndo da pratica delitiva. A
sancdo premial € um prémio conferido pelo Estado em decorréncia da adocao, pelo delator, de
uma postura positivamente considerada, e, quando resta avencada em forma de pena concreta,
ela atua como mera conformadora da pena criminal.

N&o seria adequado tratar a privacdo de liberdade e/ou a restricdo de direitos do
colaborador como uma sancdo premial — ao menos, ndo conforme prevista atualmente no
ordenamento juridico —, pois elas ndo constituem em si um prémio ou beneficio. Tratam-se
efetivamente de uma reprimenda/sancao punitiva, ou seja, de uma pena que é meramente
atenuada ou limitada conforme as estipulagdes do acordo de colaboracéo premiada. Este €, por

exemplo, o entendimento de De Lorenzi:

(...) trata-se [as sangOes positivas] de normas promocionais que atuam em
subordinacdo a uma norma proibitiva ou mandamental anterior, e cuja observancia
tem como consequéncia uma sancdo premial, que acarreta isencdo ou mitigagdo da
sangdo negativa que decorreria da infracdo da primeira norma. (...) quando previstas
no direito penal, as normas promocionais estdo sempre ligadas a normas proibitivas
ou mandamentais prévias. Por conseguinte, a san¢ao positiva esta sempre subordinada
a uma sancdo negativa anterior. O direito penal é composto, primariamente, por
sangdes negativas — as penas; ndo ha tipo penal que comine san¢do positiva, ndo ha
crime que seja premiado.

A colaboracéo premiada tem de ser compreendida nesse contexto. Os beneficios,
prémios ou incentivos estabelecidos em lei — cujo nome técnico €, portanto, sancao
premial — ao réu que colabora com as autoridades de persecucdo sao direcionados a
isentar ou mitigar a pena prevista para a infracdo da norma penal de conduta.

(...)

Desse modo, todo beneficio resultante de wuma colaboragdo premiada,
independentemente de o acordo prever que ele sera estabelecido pelo juiz na sentenga
(“beneficio aberto) ou especificar sua espécie e quantidade (“beneficio fechado”), é
uma san¢do premial que isenta ou mitiga a pena decorrente da infracdo de uma norma
penal de conduta. Desse modo, toda vez que esse beneficio ndo for a isengdo da
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punicdo, a consequéncia juridica aplicada pelo magistrado na sentenca serd uma pena
— a qual sera mitigada pela sancéo premial (aberta ou fechada).*

Compartilhando a mesma orientagdo, Fonseca leciona:

(...) as partes negociam expressamente a pena no caso concreto (...) € 0 juiz, ao
prolatar a sentenca, diz qual a pena cabivel e, em seguida, a substitui pela pena do
acordo. Desse modo, tudo recomenda que o Ministério Publico, o réu e seu defensor
facam célculos prevendo a pena a ser aplicada em tese e negociem uma pena fixa, ndo
dando margem ao julgador para aplicar fracGes a pena da sentenc¢a, o que pode dar
ensejo a insatisfagdes por parte do acusado condenado.*?

Feita a distingdo entre pena criminal e san¢do premial, passa-se a analise dos beneficios
possiveis de serem negociados, dos limites a negociacdo entre o Estado e o colaborador e do

momento de concessdo do prémio ao agente.

2.3 Os beneficios que podem ser acordados e os limites a negociacé@o da pena.

Conforme referido, entende-se no presente trabalho que o colaborador da justica cumpre
efetivamente uma pena criminal. Neste contexto, os beneficios acordados entre o colaborador
e 0 Ministério Publico, os quais consistem em san¢fes premiais, atuam como delineadores da
pena. Por esta razao, no presente topico, serdo abordados os limites a pactuacdo dos beneficios
entre as partes, dado que estes limites, por via de consequéncia, acabam convertendo-se em
uma limitacéo a propria pena.

Os beneficios que podem ser negociados entre as partes encontram-se dispostos no art.
4°, caput, da Lei n. 12.850/13, e consistem (i) na reducdo da pena, em montante de até dois
tercos, (ii) na substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, ou (iii) na

concesséo do perdao judicial:

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

41 DE LORENZI, Felipe da Costa. Pena criminal, sancdo premial e a necesséria legalidade dos beneficios da
colaboracdo premiada: aportes para uma teoria geral da justica penal negociada. In: Revista de Estudos
Criminais, v. 19, n. 79, p. 162-163.

42 FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaboracéo premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. p. 125.

4  BRASIL. Lei n. 12850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.
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Enquanto os dois primeiros beneficios podem ser acordados entre o Ministério Pablico
e o colaborador, o perdéo judicial somente pode ser concedido pelo juiz, na medida em que se
trata, no ambito de acdes penais publicas, de faculdade exclusiva do magistrado. Caso desejem
a concessdo do perddo judicial, as partes apenas podem requerer sua aplicacdo pelo Poder

Judicirio. Nesse sentido, é a previsdo do art. 4°, § 2° do diploma legal:

§ 2° Considerando a relevancia da colaboragdo prestada, o Ministério Publico, a
qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a
manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela
concessdo de perddo judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido
previsto na proposta inicial (...).*

Além dos beneficios acima elencados, a legislacdo prevé outros prémios aplicaveis em
situagdes especificas. Nos termos do art. 4°, § 4°, é possivel ao Ministério Publico negociar o
ndo oferecimento da denuncia, caso o acordo refira-se a infracdo da qual o 6rgdo ministerial
ndo possua prévio conhecimento e o colaborador ndo seja o lider da organizacdo criminosa e

seja o primeiro a prestar auxilio:

§ 4° Nas mesmas hipoteses do caput deste artigo, o Ministério Publico podera deixar
de oferecer dentincia se a proposta de acordo de colaboracédo referir-se a infracdo de
cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento e o colaborador:

I - ndo for o lider da organizagdo criminosa;

Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos termos deste artigo.*®

Ainda, o art. 4° § 5° dispde que, quando o acordo de colaboracdo premiada for
celebrado em momento posterior a sentenca condenatoria, € possivel conceder a progressdo de

regime ao colaborador, ainda que ausentes 0s requisitos objetivos.*®

4  BRASIL. Lei n. 12850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/lei/112850.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

%  BRASIL. Lei n 12850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112850.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021. Para além
dos requisitos legalmente previstos, 0 Ministério Publico Federal instituiu outras condi¢Ges para que seus membros
negociem o ndo oferecimento da dendncia: “O beneficio de ndo exercicio da agdo penal somente devera ser
proposto em situacdes extraordinarias. Além dos requisitos do art. 4° § 4° da Lei 12.850/2013, devem ser
considerados os seguintes parametros: a) a gravidade da ofensa e a importancia do caso para se alcangar efetiva
aplicacdo e observancia das leis penais; b) o valor da potencial declaragdo ou das provas a serem produzidas para
a investigacdo ou para o processo; ¢) a qualidade do material probatdrio apresentado e das declaracGes do
colaborador; d) a culpabilidade da pessoa em relagdo aos outros acusados; €) a possibilidade de processar de
maneira eficaz 0 acusado, sem a concessao do beneficio de ndo exercicio da acdo penal; ) reparacgdo integral do
dano, se for o caso.” MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Orientacdo Conjunta n. 1/2018 — acordos de
colaboragdo premiada. Segunda e Quinta Camaras de Coordenagdo e Revisdo. Disponivel em: <
http://mwww.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/orientacoes/orientacao-conjunta-no-1-2018.pdf>. Acesso em: 03
mai. 2021.

46 «§ 5° Se a colaboragdo for posterior & sentenga, a pena poderd ser reduzida até a metade ou serd admitida a
progressdo de regime ainda que ausentes o0s requisitos objetivos.” BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de agosto de
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N&o obstante as previsdes legais, na pratica verificou-se a negociacdo, entre Ministério
Publico e agentes colaboradores, de prémios ndo abarcados pela norma legal. Estes beneficios
diferenciados afloraram nas imensas lacunas deixadas no texto original da Lei n. 12.850/13*" e
na inexisténcia de uma teoria geral da colaboraco premiada.*® Como exemplos, pode-se citar
a definicdo de regimes diferenciados de cumprimento de pena, a determinagdo de tempo
maximo a ser cumprido em determinados regimes,*® a permissdo de manutencao e uso de bens
oriundos dos ilicitos criminais pelo infrator,>® a ndo persecucdo civel ou administrativa dos
agentes colaboradores e respectivas empresas, a imunidade penal dos familiares dos
colaboradores da justica® e, até mesmo, da propria pena concreta.>

Ante a realidade fatica, surgiram divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia quanto a
necessidade de vinculacdo das partes aos beneficios expressamente previstos na legislacdo
positiva. De um lado, autores como Canotilho e Brand&o,>® Bottino,>* Cordeiro,*® De Lorenzi®®
e Vasconcellos® entendem pela necessidade de observancia estrita aos beneficios
expressamente dispostos na norma legal, vedando-se qualquer disposicdo de pena distinta

daquelas previstas pelo legislador.

2013. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em:
03 mai. 2021.

47 Conforme referido, a Lei n. 12.850/13 regulamentou de forma incompleta e insuficiente o instituto da
colaboracdo premiada. O cenério foi atenuado com o advento da Lei n. 13.964/19, que preencheu diversas lacunas,
todavia, ainda deixou alguns espagos carentes de uma normatizagdo. Cf. CALLEGARI, André Luis. Nova lei
melhora delagdo premiada, mas ainda ha brechas. In: Consultor Juridico, 25 dez. 2019. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-dez-25/callegari-lei-melhora-delacao-ainda-brechas> Acesso: 10 abr. 2021.

48 WUNDERLICH, Alexandre. "Sancéo premial diferenciada” apds o pacote "anticrime". In: Consultor Juridico,
09 jan. 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jan-09/wunderlich-sancao-premial-diferenciada-
pacote-anticrime> Acesso em: 07 ago. 2020.

49 Sobre regimes diferenciados de pena e tempo maximo de cumprimento em determinados regimes, cf. Pet. 5.209
STF, clausula 5, inc. I; Pe. 5.210 STF, clausula 5%, inc. |; Pet. 5.244 STF, cldusula 52, incs. 111 a V; Pet. 5.952 STF,
clausulas 13* e 14%; Pet. 6.138 STF, clausula 5%, § 1°, “b” e “c”; Pet. 6.890 STF, clausula 42.

50 Sobre a permissdo de manutencéo e uso de bens oriundos dos ilicitos criminas, cf. Pet. 5.244 STF, clausula 72,
§8 3% e 5% Pet. 7.265 STF, clausula 52, item 2.

51 Sobre a imunidade civel e administrativa do colaborador e de suas empresas e imunidade penal de seus
familiares, cf. Pet. 5.209 STF, clausula 5%, inc. VII; inc. I; Pet. 6.138 STF, clausula 5%, § 4°, “b”, “c” e “d”; Pet.
6.890 STF, clausula 92,

52 Sobre a limitagdo méaxima da pena, cf. Pet. 5.244 STF, clausula 52, incs. | e I1; Pet. 5.209 STF, clausula 52, incs.
IIT e IV; inc. I; Pet. 5.952 STF, clausulas 19* e 232, “d”; Pet. 6.138 STF, clausula 5%, § 1°, “a”; Pet. 6.890 STF,
clausula 5% Pet. 7.265 STF, clausula 52, item 1.

5 CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragdo premiada: reflexdes criticas sobre os acordos
fundantes da Operacgdo Lava-Jato. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 133, jul. 2017. p. 133-171.
% BOTTINO, Thiago. Colaboracédo premiada e incentivos a cooperagdo no processo penal: uma analise critica dos
acordos firmados na “Operagdo Lava Jato”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 122, set.-out. 2016.
p. 359-390.

5 CORDEIRO, Nefi. Colaboracdo premiada: caracteres, limites e controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

% DE LORENZI, Felipe da Costa. A determinacdo da pena na colaboragdo premiada: anlise da fixacdo dos
beneficios conforme a Lei 12.850/2013 e o Supremo Tribunal Federal. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 155, mai. 2019, p. 293-337.

5" VASCONCELLOS, Vinicius. Colaboracdo premiada no processo penal. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020.
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Conforme compreende essa corrente, a proibicdo decorre do principio da legalidade,
que veda a imposi¢cdo de penas ndo previstas em lei. Se cumpre exclusivamente ao Poder
Legislativo a definicdo dos crimes e das penas,® a determinacéo de uma pena no prevista em
lei pelo Ministério Publico, com a “chancela” do Poder Judiciario, configuraria uma ilegitima
manifestacdo do poder do Estado, violando frontalmente a legalidade penal e a separacdo dos
poderes. Nas palavras de Canotilho e Branddo:

Pelo que ja se adiantou, bem se compreende que o primado do principio da legalidade
deva aqui valer em toda a sua plenitude. Desde logo, deve valer no plano material,
com o seu sentido proprio de que “s6 a lei ¢ competente para definir crimes (...) e
respectivas penas”. Possiveis exclusdes ou atenuagdes de punicdo de colaboradores
fundadas em acordos de colaboragdo premiada s6 serdo admissiveis se e na estrita
medida em que beneficiem de directa cobertura legal, como manifestacdo de uma
clara vontade legislativa nesse sentido. Dito de outro modo: é terminantemente
proibida a promessa e/ou a concessdo de vantagens desprovidas de expressa base
legal.

S6 deste jeito, além do mais, serd respeitada a fungdo de salvaguarda de competéncia
(kompetenzwahrende Funktion) que, a par da funcdo de garantia da liberdade
(freiheitsgewahrleistende  Funktion), conforma estruturalmente o principio
constitucional da legalidade criminal. Na verdade, o principio da separacdo de
poderes, que se procura garantir e efectivar através da prerrogativa de reserva de lei
formal insita no principio da legalidade penal, seria frontal e irremissivelmente
abatido se ao poder judicial fosse reconhecida a faculdade de ditar a aplicacdo de
sangdes ndo previstas legalmente ou de, sem supedaneo legal, poupar o réu a uma
punic&o.®

Desse modo, estando os beneficios possiveis de serem negociados taxativamente
elencados pela lei, e ndo exemplificativamente, seria vedado ao Ministério Publico oferecer

prémios extralegais ao agente colaborador. Nesse sentido, é categdrico Bottino:

%8 Assim dispde a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXXIX: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03
mai. 2021. Sobre o principio da legalidade, valiosa licdo traz Maria Fernanda Palma: “A conformacdo
constitucional mais explicita do Direito Penal deriva do principio da legalidade. Este principio, que a expressdo
latina nullum crimen, nulla poena sine lege plasmou doutrinariamente, € a base minima e essencial da adequagéo
do Direito Penal ao Estado de Direito democratico. O principio da legalidade é, alids, mais do que uma ideia geral
do Direito, como costumam ser outros principios, cuja valoracdo s6 se verifica através de lesdes particularmente
intensas. O principio da legalidade exige do legislador e do intérprete um cumprimento estrito, como sucede com
qualquer comando que constitua a estatui¢do de uma norma juridica. (...) é a expressdo da autolimitacdo do Estado
perante os cidaddos e da sua fungdo primordial de protecdo da pessoa. Mas, mais intensamente do que estes, 0
principio da legalidade exprime o modo constitucional de realizacdo da méxima seguranca individual — sendo
manifestacdo da separacdo dos poderes e da democracia igualitaria. Ideia central do principio é a garantia da
seguranga dos individuos frente ao Estado através do controlo da criagdo e aplicagdo do Direito Penal pelos érgaos
de representagdo democratica”. PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal — conceito material de crime,
principios e fundamentos. Teoria da lei penal: interpretacéo, aplicagdo no tempo, no espaco e quanto as pessoas.
3 ed. Lishoa: AAFDL, 2018. p. 125-127.

5 CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragéo premiada: reflexdes criticas sobre os acordos
fundantes da Operacéo Lava-Jato. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 133, jul. 2017. p. 140-141.
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Se é certo que tudo aquilo que a lei ndo proibe € licito ao individuo realizar, também
¢ certo que os agentes publicos s6 podem atuar nos limites que a lei estabeleceu. (...)
Com efeito, as hipdteses da lei sdo taxativas, ndo exemplificativas. Sdo fruto de uma
ponderacdo do legislador sobre quais beneficios deveriam ser concedidos para
estimular o criminoso a cooperar, e quais ndo deveriam ser concedidos.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, o entendimento encontrou guarida no
posicionamento dos ministros Celso de Mello,®! Gilmar Mendes®? e Ricardo Lewandowski.®

Entretanto, parcela distinta da doutrina compreende ser possivel a concessao ao agente
colaborador de beneficios ndo previstos expressamente na norma legal. Conforme este
entendimento, compartilhado por Fonseca,® Mendonca,®® Wunderlich e Bertoni,®® o principio
da legalidade tem como finalidade proteger o individuo de arbitrariedades no exercicio do ius
puniendi estatal, caracterizando-se, portanto, como salvaguarda das garantias individuais dos

cidadaos contra abusos do Estado.

80 BOTTINO, Thiago. Colaboragio premiada e incentivos a cooperagio no processo penal: uma analise critica dos
acordos firmados na “Operagdo Lava Jato”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 122, set.-out. 2016.
p. 365.

61 “Irrecusavel, desse modo, que o regime juridico da colaboracdo premiada estd necessaria e estritamente
subordinado ao que estabelece a Constituicdo da Republica, com especial e particular destaque para os principios,
de extracdo constitucional, concernentes tanto ao postulado da reserva de jurisdigdo quanto ao da reserva de lei
em sentido formal”. STF, ADIN n. 5.508, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 20/06/2018.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751303490>. Acesso em:
03 mai. 2021.

62 “Isto ndo esta na lei, uma espécie de prisdo domiciliar, com a possibilidade de progressdo para regime aberto
diferenciado. Portanto, no acordo, esta se legislando. Pergunta-se: Pode? E possivel fazer isso? E podemos, no
N0SSO €aso, examinar ou nd0? N&o esta na lei. (...) Esta se reescrevendo a lei? Isso pode ser feito? A Procuradoria
assumiu, agora, a fun¢do Legislativa nos acordos? (...) Clausulas ilegais como essas, flagrantemente ilegais,
podem ser homologadas?” STF, QO na Pet n. 7.074, Relator: Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em
29/06/2017. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14752801>.
Acesso em: 03 mai. 2021.

83 «QOra, validar tal aspecto do acordo, corresponderia a permitir ao Ministério Pdblico atuar como legislador. Em
outras palavras, seria permitir que o 6rgdo acusador pudesse estabelecer, antecipadamente, ao acusado, san¢des
criminais ndo previstas em nosso ordenamento juridico, ademais de carater hibrido. (...) Néo ha, portanto, qualquer
autorizacdo legal para que as partes convencionem a espécie, 0 patamar e 0 regime de cumprimento de pena. Em
razdo disso, concluo que ndo se mostra possivel homologar um acordo com tais previsdes, uma vez que o ato
jamais poderia sobrepor-se ao que estabelecem a Constituicdo Federal e as leis do Pais, cuja interpretacéo e
aplicacdo - convém sempre relembrar — configura atribuicéo privativa dos magistrados integrantes do Judiciario,
orgdo que, ao lado do Executivo e Legislativo, € um dos Poderes do Estado, conforme consigna expressamente o
art. 3° do texto magno”. STF, Pet n. 7.265, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, decisdo proferida em 14/11/2017.
< https://www.conjur.com.br/dl/lewandowski-devolve-acordo-delacao.pdf>. Acesso em: 03 mai. 2021.

8 FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaboragdo premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017.

% MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 53-104.

% WUNDERLICH, Alexandre; BERTONI, Felipe Faoro. Primeiras notas sobre a colaboragdo premiada ap6s o
pacote anticrime — alteracdes na lei 12.850/13 pela lei 13.964/19. In: CAMARGO, Rodrigo Oliveira de; FELIX,
Yuri. (org.) Pacote anticrime — reformas processuais: reflexfes criticas a luz da lei 13.964/19. 1 ed.
Floriandpolis: EMais, 2020. p. 157-172. Aqui, é importante frisar novamente o entendimento dos autores no
sentido de que a sancdo premial acordada entre o Ministério Publico e o colaborador da justica consiste em instituto
juridico autdbnomo, de sorte que, por esta razdo, ndo resta vinculado ao principio da legalidade da mesma forma
gue a pena criminal.
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Por conseguinte, caso a pena alternativa oferecida pelo Ministério Publico ao
colaborador mostre-se mais vantajosa que a pena tradicional, configurando verdadeiramente
um beneficio, o principio da legalidade ndo oporia Gbices a sua aplicacdo, tendo em vista a
inexisténcia de abusos por parte do Estado. Ausente a necessidade de protecdo do individuo,
ndo restariam empecilhos a aplicacdo in bonan partem da pena extralegal. Segundo discorre
Mendonca:

(...) o principio da legalidade foi estabelecido no direito penal e no processo penal
como forma de protecdo ao imputado, evitando que a lei utilize incriminagfes que
sejam amplas e prejudiciais ao acusado ou tipos penais posteriores ao fato, assim como
ocorram restricdes demasiadamente amplas aos direitos fundamentais durante a
persecucdo. No entanto, nada impede que o principio da legalidade (tanto na seara
penal quanto processual) seja utilizada a favor do préprio imputado — a quem, em
Gltima analise, o principio busca proteger. O préprio texto da Constituicéo, logo ap6s
assegurar o principio da legalidade penal, estipula que a lei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu (art. 5°, inc. XL, da Constituicdo). Ou seja, o proprio texto
constitucional reconhece que é possivel a mitigagao do principio da legalidade penal
em beneficio do acusado. E seria uma inversdo do préprio fundamento dos direitos
fundamentais utilizar uma garantia criada para a protecdo do imputado em seu
desfavor.®

A orientacdo foi adotada pela 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, conforme extrai-
se do julgamento do agravo regimental no inquérito n. 4.405/DF, de relatoria do Min. Luis
Roberto Barroso:

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL PENAL. INQUERITO. ACESSO AOS
ACORDOS DE COLABORACAO PREMIADA. ILEGITIMIDADE DO
INVESTIGADO. SIGILO IMPOSTO POR LEI. INVALIDADE DO ACORDO
QUE, SEQUER EM TESE, PODERIA GERAR INVALIDADE DAS PROVAS.
DESPROVIMENTO DO AGRAVO. (...) A fixacdo de sangdes premiais nao
expressamente previstas na Lei n® 12.850/2013, mas aceitas de modo livre e
consciente pelo investigado ndo geram invalidade do acordo. O principio da
legalidade veda a imposicdo de penas mais graves do que as previstas em lei, por ser
garantia instituida em favor do jurisdicionado em face do Estado. Deste modo, ndo
viola o principio da legalidade a fixag&o de pena mais favoravel, ndo havendo falar-
se em observancia da garantia contra o garantido. (...) %

67 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragédo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 81.

8 STF, AG. REG. no INQ 4405/DF, Relator: Min. Luis Roberto Barroso, julgado em 27/02/2018.
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14595597>. Acesso em: 03 mai. 2021.
Em igual sentido, € a decisdo do Pleno da Corte, no HC n. 127.483, a qual sustentou a legalidade de clausulas que
previam beneficios extralegais por trés razdes, perfeitamente sintetizadas por Vasoncellos: “a) as convengdes de
Meérida e Palermo, introduzidas no ordenamento brasileiro, autorizam tais medidas a partir de uma interpretacéo
teleologica de seus dispositivos; b) a partir da logica do “quem pode o mais, pode o menos”, ja rebatida
anteriormente, ndo haveria impedimento a outros tipos de beneficios, ao passo que pode ser concedido até o perdao
judicial ou 0 ndo oferecimento da denuncia; e, c) tendo em vista que o colaborador tem direito a protecéo, o que
sera garantido pelo Estado posteriormente, ndo ha motivo para vedar medidas imediatas nesse sentido.”
VASCONCELLOQS, Vinicius Gomes de. Colaboracio premiada e negociacdo na justica criminal brasileira:
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Recentemente, com a promulgacdo da Lei n. 13.964/19, o legislador deu indicios de
conformacdo ao primeiro entendimento, ao dispor, no art. 4°, § 7°, Il, da Lei de Criminalidade
Organizada, que o juiz devera examinar “a adequacdo dos beneficios negociados aqueles
previstos no art. 4°, caput ¢ §§ 4° e 5°” e expressamente referir serem “nulas as clausulas que
violem o critério de definicdo do regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Cddigo
Penal, as regras de cada um dos regimes previstos no Cédigo Penal e na Lei n.7.210/84 e os
requisitos de progressdo de regime no abrangidos pelo § 5° deste artigo’®.

Todavia, se o intuito era vedar as avengas extralegais, a tentativa do legislador pode ser
inexistosa, tendo em vista que o texto legal ainda deixou margem a negociacdo de beneficios
extralegais entre as partes: ao determinar que o juiz analise a adequacédo dos prémios negociados
aqueles previstos no art. 4°, caput e 88 4° e 5°, da norma legal e, logo apos, proibir apenas a
determinacdo de regimes diferenciados de cumprimento de pena, resta possivel compreender
esta andlise de adequacdo imposta ao magistrado como um simples exame da vinculacdo das
benesses ou da pena prometida aos limites minimos e maximos da norma legal, mas nédo
necessariamente ao seu rol expresso.

A adogdo da locugdo “adequacdo” para verificagdo da conformidade da pena acordada
com os beneficios elencados pela lei, quando j& de conhecimento do legislador a difundida e
reiterada pactuacdo de penas extralegais entre Ministério Publico e colaboradores da justica,
acaba por ndo vedar de forma clara e taxativa a pratica. Subjaz uma ambiguidade semantica,
dentro da qual a interpretacdo pode amparar o entendimento de que ndo ha empecilho imposto
pelo principio da legalidade a determinacdo de beneficios ndo previstos expressamente na lei,
desde que dentro das balizas minimas e méximas legais — vedando-se, é claro, as negociacdes
referentes a regime de cumprimento de pena, pois, no ponto, a previsao é expressa.

Dessa maneira, mantém-se a possibilidade de negociacdo de beneficios extralegais e da
prépria pena concreta aplicavel ao colaborador, e, com isto, abre espaco a possibilidade de
execucdo penal antecipada (a qual somente é possivel caso o acordo delimite de forma
especifica a pena aplicavel).

N&o obstante, destaca-se que o tema dos limites a negociacdo das san¢des premiais ou

da pena € amplo e complexo, pretendendo este trabalho apresenta-lo, mas ndo o esgotar. Por

acordos para aplicacdo de sancdo penal consentida pelo réu no processo penal. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 166, abr. 2020. p. 247.

6 BRASIL. Lei n. 12850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 18 mar. 2021.
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este motivo, ndo serdo feitos maiores aprofundamentos nesta matéria, sob risco de fugir-se ao

foco do trabalho.

2.4 O momento de aplicacdo das avencas

Uma vez estabelecidos os prémios ou a pena concreta (hipotese em que a sangdo premial
discorre de forma determinada sobre a pena, de modo a molda-la ao final do processo e iguala-
la ao avencado) entre o agente colaborador e o Estado, e homologado o acordo de colaboracéo
pelo juiz, a sua aplicacdo ainda dependera da concessao judicial no momento da sentenga. Esta
concessdo, por sua vez, fica vinculada a eficicia da colaboracdo do agente. Neste sentido, é
expresso o art. 4°, caput, ao dispor que o juiz podera conceder os prémios, desde que da
colaboragio advenham determinados resultados.’”® Em igual sentido, é a previsdo do art. 4°, §
11.1

O acordo de colaboracdo premiada, por si s, ndo dispensa 0 processo penal, nem
importa em um antecipado juizo de culpabilidade, tratando-se somente de um negaocio juridico
voltado a regulamentacdo de posturas processuais a serem seguidas pelas partes e a delimitacéo
da pena futura imposta ao agente colaborador, em caso de condenagdo. A sangédo premial, ou,
quando for o caso, a propria pena concreta, uma vez convencionada, ainda carece da aplicacao
judicial, que ocorrerd na sentenca, quando aferidas a responsabilidade penal do agente e a
efetividade do seu acordo.”

N&o obstante, caso tenha o agente cumprido com suas obrigac6es e a cooperacao tenha-
se mostrado eficaz, surge ao colaborador da justica um direito subjetivo aos prémios ou a pena
negociada com o Estado, tornando-se impositiva a sua aplicagdo pelo magistrado.” Esta

0 <Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais
dos seguintes resultados: | - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das
infracBes penais por eles praticadas; Il - a revelacéo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo
criminosa; Il - a prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; 1V - a
recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizagao criminosa;
V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.” BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de
agosto de 2013. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/I12850.htm>.
Acesso em: 18 mar. 2021.

1«g 11. A sentenca apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia.” BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de
agosto de 2013. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/lei/112850.htm>.
Acesso em: 18 mar. 2021.

2 CAVALI, Marcelo Costenaro. Duas faces da colaboragdo premiada: visdes “conservadora” e “arrojada” do
instituto na lei 12.850/13. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboracéo
Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 255-274.

8 FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaboragdo premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. p. 125.
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vinculagéo do juiz aos termos do acordo decorre de um dever de lealdade do Estado, ligado a
protecdo da confian¢a do colaborador, & seguranca juridica e aos principios da boa-fé objetiva
e da moralidade.” Nas palavras de Cordeiro, “homologado o acordo, ndo podera o Estado
posteriormente repactuar de modo unilateral as condi¢fes firmadas ou deixar de cumpri-las,
ressalvada a hip6tese de descumprimento das avencas pelo proprio acusado colaborador”’.

Ou seja, embora o beneficio acordado concretize-se somente na prolagdo da sentenca,
ao colaborador subjaz um direito a avenca, cuja aplicacdo dependera verdadeiramente apenas
do cumprimento de seus deveres. Apos a homologacdo judicial do acordo de colaboracao
premiada, ao Estado ndo serd mais permitido alterar as condi¢des firmadas, permanecendo
higidos os prémios ou a pena negociada com colaborador.

Por esse motivo, tornou-se recorrente a previsao concreta no acordo da penal total a ser
aplicada aos colaboradores da justica, com possibilidade de sua execucao imediatamente apds
a homologacdo do acordo de colaboracdo premiada. Se ja é sabida a pena a ser aplicada, sendo
vedado ao Estado alterd-la, bem como sendo praticamente certa a condenacao (tendo em vista
que o proprio acusado confessou os crimes e auxiliou na elaboracdo do acervo probatorio), ndo
haveria motivos para aguardar a sentenca judicial condenatoria para iniciar a execucdo penal.
Quando o acordo homologado determina de forma especifica a pena que devera ser aplicada, o
seu cumprimento imediato torna-se mera antecipacdo do provavel desfecho da persecucdo

penal.

4 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracdo premiada: licdes praticas e tedricas de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019.

> CORDEIRO, Nefi. Colaboracdo premiada: caracteres, limites e controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
97. Neste sentido, também, sdo categoricos Canotillho e Branddo: “Homologando o acordo, o juiz ndo se limita a
declarar a sua validade legal, mas também, de certo modo, assume um compromisso em nome do Estado:
ocorrendo a colaboracdo nos termos pactuados e sendo ela eficaz, em principio devem ser outorgadas ao réu
colaborador as vantagens que lhe foram prometidas.” CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno.
Colaboragdo premiada: reflexfes criticas sobre os acordos fundantes da Operagdo Lava-Jato. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 133, jul. 2017. p. 142.
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3 FUNDAMENTOS DA POSSIBILIDADE DE EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA
ACORDADA

3.1 O predominio da autonomia da vontade do colaborador

Conforme previamente referido, a colaboragdo premiada possui como alicerce a
autonomia da vontade, a qual pode ser definida como a faculdade do individuo de regular
juridicamente a sua vontade da forma que julgue mais adequada.” Sendo a colabora¢do um
mecanismo de consenso, a sua celebracdo demanda a aceitagdo de determinada solucdo ao caso
através da manifestagdo volitiva em um mesmo sentido, ou seja, um encontro de vontades entre
acusador e acusado.’’

H4, nesta perspectiva, uma admissdo da validade do acordo de colaboracéo a partir do
reconhecimento da capacidade do agente colaborador de dispor de direitos e garantias em
atencdo a sua propria razdo e ao seu proprio interesse em face da situacdo fatica. Em outras
palavras, permite-se que o acusado colabore com o Estado, abrindo mao de direitos e garantias,
e, ao cabo, aceite a imposicao de uma san¢do na medida em que se reconhece e se valoriza sua
vontade neste sentido.

A hipétese tratada no presente trabalho — a execucdo da pena imediatamente apos a
celebracdo do acordo de colaboracdo premiada — também se fundamenta na autonomia da
vontade do agente colaborador.

E inegavel que o processo penal, por si s6, inflige consideraveis danos ao individuo. O
fato de o cidad&o estar respondendo a um processo-crime faz incidir-lhe uma enorme carga

pejorativa do ponto de vista social. Ademais, hé relevantes impactos produzidos no ambito

6 Na licdo de Fredie Didier Jr., constitui “o direito que todo sujeito tem de regular juridicamente os seus interesses,
de poder definir o que reputa melhor ou mais adequado para sua existéncia; o direito de regular a propria existéncia,
de construir o proprio caminho e de fazer escolhas. (...) Autonomia privada ou autorregramento da vontade ¢ um
dos pilares da liberdade e dimenséo inafastavel da dignidade da pessoa humana”. DIDIER JR., Fredie. Principio
do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique. Negdcios processuais. 2 ed. Salvador: JusPodivm. p. 32. apud MENDONCA, Andrey Borges de. Os
beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre a legalidade e a autonomia da vontade. In: MOURA, Maria
Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragdo Premiada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 64.

" GIACOMOLLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal na perspectiva das
garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 66-67. Em seguida, o autor
complementa: “Vale esclarecer que o consenso ndo significa imposi¢do da vontade de um sujeito sobre o outro,
por exemplo, do interesse do Ministério Publico em livrar-se do procedimento da investigacdo, ou do Juiz em
terminar o processo penal, contra a vontade do acusado. Ao contrario, representa uma discusséo horizontal, ndo
hierarquizada da solugdo do problema criminal, com mais comunicacdo entre os sujeitos processuais. Nessa
concepgao sdo inadmissiveis os mecanismos de coagdo para alcangar o término do procedimento ou do processo”.
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psicologico, uma vez que o0 acusado passa a conviver com a sombra da privagdo da sua
liberdade.

Nesse sentido, Badard é enfatico: “do ponto de vista moral, social e mesmo psicolédgico,
o simples fato de estar sendo processado criminalmente € um pesadissimo fardo a ser carregado
pelo acusado. Ser réu em processo criminal significa, portanto, de alguma forma, ja estar sendo
punido”’®, De modo semelhante, Giacomolli destaca que “para determinados acusados, o fato
de responder a um processo criminal, de ser objeto de investigacdo, de comparecer as
audiéncias, ¢ mais danoso que a aplicagdo de uma sangdo penal”, concluindo que 0S
mecanismos de conclusdo antecipada do processo evitam “as consequéncias danosas de sua
duracdo excessiva, que representa uma carga ao acusado, do ponto de vista psiquico, familiar e
profissional”’®.

Para um acusado que celebra um acordo de colaboracdo premiada, estes efeitos
negativos podem acabar perdurando por maior periodo de tempo do que para um acusado ndo
colaborador, porquanto a colaboracdo acaba por dar origem a inumeros expedientes
investigativos e processuais autbnomos, voltados a apuracdo dos fatos delitivos narrados pelo
agente — 0s quais poderiam jamais ser descobertos sem o auxilio do colaborador —, cada qual
com seu proprio tempo de tramitagdo. Outrossim, normalmente diversos destes procedimentos
transformam-se em “maxiprocessos”®’, em virtude da complexidade dos fatos praticados no
ambito de organizagdes criminosas.

Findo o processo, caso haja condenacgdo — e quase sempre ha, em decorréncia do auxilio
do colaborador com o Estado —, ainda restara todo o tempo de pena a ser cumprido, agravando
ainda mais os nefastos efeitos sociais e psicoldgicos ja sentidos.

Nesse contexto, a execucdo antecipada da pena prevista no acordo de colaboragéo
passou a ser vista como um instrumento eficiente pelo qual o agente colaborador poderia
acelerar a cessacdo dos reflexos negativos do processo e do cumprimento da pena. Em diversos
feitos nos quais foi celebrado um acordo de colaboragdo premiada, o proprio agente postulou a
medida no intuito de evitar o desnecessario prolongamento do processo, buscando “virar l10go

a pagina” e recomegar sua vida pessoal e profissional o mais breve possivel.8: Em outros

8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 208.

7 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal na perspectiva das
garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal, Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 79.

8 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. A imbricacdo entre maxiprocessos e colaboragdo premiada: o
deslocamento do centro informativo para a fase investigatoria na Operagdo Lava Jato. In: Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, v. 6, n. 1, jan.-abr. 2020, p. 81-116.

81 Em caso recentemente julgado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Agosthilde Ménaco de Carvalho,
colaborador da justiga que trabalhara como assessor do ex-diretor da area internacional da Petrobras Nestor
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expedientes, a possibilidade de execucdo antecipada da pena constituiu inclusive clausula
disposta no acordo de colaboracdo, sendo homologadas pelo Poder Judiciario apds,
notadamente, a aceitagdo do agente colaborador com esta condico.®?

Ocorre, no entanto, que o cumprimento antecipado da pena traz consigo sérios riscos ao
colaborador. Estes riscos sintetizam-se na possibilidade de que haja alguma incongruéncia entre
a pena avencada no acordo de colaboragdo premiada, a qual foi antecipadamente executada, e
aquela definitivamente aplicada pelo juizo na sentenca, de sorte que o tempo de pena ja
cumprido néo seja efetivamente computado, ou, inclusive, acabe mostrando-se desnecessario.
Diante da verificacdo destes notorios prejuizos aos quais 0 agente esta sujeito, questiona-se se,
de fato, o interesse do colaborador é capaz de permitir o imediato cumprimento da pena ap6s a
homologacéo do acordo, sem uma sentenca condenatoria transitada em julgado.

Por certo que o exercicio da autonomia da vontade ndo é ilimitado, esbarrando em
limites impostos pela propria dignidade da pessoa humana. Quando 0s prejuizos causados ao
proprio individuo pelo exercicio de sua liberdade excedem demasiadamente os beneficios, deve
o Estado proteger o direito contra o seu proprio titular.®®

Essa anélise entre os riscos e 0s beneficios do exercicio da autonomia individual deve

ser feita a luz do caso concreto, mediante a ponderacao dos valores em jogo — isto €, mediante

Cerver0, réu em duas agdes da Operacao Lava Jato, solicitou o cumprimento antecipado da pena acordada com o
Ministério Publico Federal. Consoante extrai-se da decisdo proferida pelo colegiado da Corte Federal, “o
Agravante possui 72 (setenta e dois) anos, [esta] angustiado e profundamente arrependido do que fez, requer-se
seja conhecido e provido o presente agravo, sendo garantido a ele o direito de cumprir a clausula ‘5’, item ‘b’, do
acordo de Colaboracdo Premiada com o Ministério Publico Federal, que prevé que o ‘cumprimento da pena se
dara pela prestacdo de servicos a comunidade pelo periodo de 4 (quatro) anos a 6 (seis) anos.”” TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. Agravo em execugio n. 5041088-03.2018.4.04.7000/PR. Relator:
Desembargador Federal Jodo Pedro Gebran Neto, Oitava Turma, julgado em 22/05/2019. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&numero_gproc=40000985816&versao_gpr
oc=6&crc_gproc=9h221105>. Acesso em: 03 mai. 2021. No mesmo sentido, Andrey Borges de Mendonca relata
caso em que o colaborador da justica requereu ao Supremo Tribunal Federal a expedicdo de guia de execucéo antes
do transito em julgado, ao argumento de que, em virtude da publicidade ostensiva, punha em risco a sua integridade
fisica quando saia de casa. MENDONGCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracéo premiada:
entre a legalidade e a autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz
(coord.). Colaboracdo Premiada. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 98-99.

82 Cf. Pet. 5.952 STF, clausula 132 inc. 9; Pet. 6.122 STF; Pet. 6.138 STF, clausula 5%, § 1°, “e”; Pet. 6.890 STF,
clausula 42, 1.

8 Sobre o dever do Estado de protecdo aos direitos fundamentais, Paulo Otero leciona: “Os direitos fundamentais
convocam, desde logo, o Estado e as demais entidades publicas a sua garantia e efectivacdo: todas as entidades
publicas se encontram especialmente vinculadas as normas sobre direitos fundamentais, enquanto principais
sujeitos passivos das respectivas vinculagdes constitucionais, traduzindo-se o seu respeito e a sua implementacéo
numa tarefa fundamental do Estado ou, em termos mais genéricos, uma incumbéncia juridica publica.” OTERO,
Paulo. InstituicBes politicas e constitucionais. vol. 1. Coimbra: Almedina, 2007. p. 535. O dever de protecdo
contra danos provenientes do prdprio titular do direito fundamental decorre precisamente deste dever geral de
protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais de todos os cidadéos. Trata-se de uma atuacdo paternalista inerente
a um Estado comprometido com a plena concretizagéo da dignidade da pessoa humana.
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a verificacdo da proporcionalidade® entre os possiveis ganhos e consequéncias. A restricdo do
exercicio da liberdade, assim, serd justificada por razGes de necessidade, adequacdo e
supremacia do valor a ser protegido em confronto com aquele a ser restringido.®®

Né&o obstante, deve-se sempre atentar que o principio da dignidade humana exige gue se
atribua especial relevancia a vontade do individuo no exercicio e na disposicdo de seus
direitos,® porquanto a primazia da autonomia e da liberdade individual consiste em comando
normativo imperativo deste principio.8” Neste aspecto, Brandalise assevera que “a liberdade e
seu uso sdo de conteudo individual, o que ndo pode ser regulado, em seu todo, pelo Estado;
afinal, a liberdade néo existe s6 se ela for cumprir os fins que sejam de mero interesse estatal”®®,

Adiante, o autor desenvolve:

(...) no ideario de um Estado de Direito que se diga democratico, a inexisténcia de um
ponto de equilibrio entre liberdade e a protecdo da pessoa traria prejuizos
consideraveis para sua efetivacdo, ja que esta ele vinculado para proteger liberdades
de qualquer natureza — assim, deve-se privilegiar a compreensdo de que cabe ao
individuo escolher o momento, as condices e as circunstancias de quando tal direito
seréa exercido.®®

Sabe-se que uma analise entre custos e beneficios precede toda decisdo tomada
racionalmente.®® No caso dos acordos de colaboragio premiada, que envolvem organizacdes
criminosas complexas e, em regra, agentes criminosos com alto grau de instrucdo ou
conhecimento e com significativo poderio econdmico, esta analise é amparada no

aconselhamento técnico e juridico de advogados que, como bem aponta a doutrina, possuem

8 Cf. BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 98-105.
BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. p. 50-51. Curitiba: Jurud, 2016. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal
constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 51-57.

8 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 53-54.

8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais e justica constitucional em Estado de Direito democratico. 1
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 74.

87 Jorge Reis Novais, ao tratar a dignidade da pessoa humana e os direitos como trunfos na teoria dos direitos
fundamentais, elenca trés dire¢fes nas quais o comando normativo da dignidade humana manifesta-se: (i) como
“orientagdo hermenéutica que atribui a autonomia do titular a maior relevancia na determinagdo do sentido
normativos e das modalidades de exercicio do conteudo protegido dos direitos fundamentais™; como (ii) como
fonte de identificacdo de razBes inadequadas a justificacdo de limitacdes ou restricfes da liberdade e da autonomia
individuais; e como (iii) fonte de principios juridicos estruturantes do Estado de Direito, 0s quais orientardo as
possibilidades de restricao da liberdade e da autonomia individuais. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais
e justica constitucional em Estado de Direito democrético. 1 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 43 et seq.
8 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurug, 2016. p. 52.

8 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurug, 2016. p. 54.

% Cf. BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacéo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 47. FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaboracao
Premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. p. 215 et seq.
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ampla experiéncia na matéria e no préprio caso concreto, tendo participado de todo o longo
processo negocial do acordo de colaboragéo. !

Nesta perspectiva, ndo se afigura plausivel que o Estado obste o agente de perseguir
seus interesses com base em um exame abstrato dos mesmos riscos e beneficios envolvidos na
execucao antecipada da pena. Trata-se, em verdade, de uma restri¢cdo ao exercicio da autonomia
da vontade carente de um fundamento concreto que a justifique.

Embora o Estado Democrético de Direito brasileiro assegure ao acusado que somente
seja recolhido a estabelecimento prisional e cumpra uma pena apos o reconhecimento formal
de sua culpa, com o transito em julgado de uma decisdo de mérito condenatéria imposta através
do devido processo legal, trata-se de uma garantia ao préoprio individuo, a qual ndo deve ter
incidéncia obrigatdria quando divergente dos verdadeiros interesses do acusado e quando a sua
disposicao possa prover beneficios superiores a sua observancia, sobretudo no contexto de uma
justica penal de consenso.

Ao tratar da disposicao de direitos no &mbito da celebracdo de acordos de colaboragao
premiada, Fonseca destaca que “a garantia individual da liberdade ¢é prestigiada quando se
permite que o titular do direito o renuncie, temporariamente, para obter um beneficio que
considera maior”%. Ao atender-se os interesses do colaborador e permitir-lhe que afaste as suas
garantias, “privilegia-se a autonomia do individuo, sua autodeterminacéo e sua capacidade de
tomar decisdes decorrentes de analise de custo-beneficio”®.

Nesta linha, a autora entende serem ““factiveis hipoteses de réus que optam por iniciar o
cumprimento da pena negociada antes mesmo da prolacdo da sentenca final, como de fato
ocorreu na Operacao Lava Jato”, quando disposto no acordo de colaboragdao homologado uma
previsdo concreta de pena.®

Uma interessante solucdo intermediaria entre a total valoracdo da autonomia da vontade
do colaborador e a sua completa inobservancia foi proposta por Mendonca. Em sua analise, o
autor entendeu ser de fato inadequado obstar a execucdo antecipada da pena, quando do
interesse do agente colaborador, em virtude de garantias desenvolvidas para sua propria
protecdo contra excessos punitivos do Estado. No entanto, limitou esta possibilidade ao

cumprimento de penas privativas de liberdade em regime semiaberto, aberto ou regimes

1 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 100.

92 FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaboragdo premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. p. 132.

9 FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaboragdo premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. p. 133.

% FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaboracéo premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. p. 126
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diferenciados, prisdo domiciliar, penas de multa e penas restritivas de direito, entendendo que
“impor o cumprimento de uma pena em regime fechado, em estabelecimento prisional, sem que
haja sentenca, seria temerario, em razdo do risco de abusos. As medidas de garantia ndo seriam
suficientes, considerando os interesses envolvidos”®.

Todavia, a proposta parece atualmente inadequada. Com o advento da Lei n.13.964/19,
proibiu-se a fixagdo de regimes diferenciados de cumprimento de pena e a inobservancia dos
critérios de defini¢do do regime inicial. Considerando-se as altas penas cominadas aos crimes
usualmente atrelados as organizacdes criminosas, bem como a sua multiplicidade, a pena
aplicada aos colaboradores acaba usualmente superando os limites temporais dos regimes mais
flexiveis, encontrando-se dentro das balizas do regime fechado. Por esta razdo, a proposta
podera tornar-se quase absolutamente carente de aplicabilidade pratica.

De outro giro, € primordial que o requerimento de execucao antecipada parta do agente
colaborador e expresse sua inequivoca vontade neste sentido, sendo inadmissivel qualquer
forma de imposicdo da antecipagdo do cumprimento da pena pelo Estado.®® Por se tratar de
medida que versa com alguns dos mais essenciais direitos do acusado, diretamente vinculados
a sua dignidade, e que pode lhe causar severos danos, € crucial a verificacao de que, de fato, a
execucdo antecipada da pena seja verdadeiramente do interesse do colaborador.

Por consequéncia, ndo é possivel reconhecer-se como valida uma clausula de
cumprimento imediato da pena ap6s a homologacdo do acordo. Embora aceita pelo acusado
(isto é, haja a concordancia de sua vontade com a disposicdo), a iniciativa da disposi¢cdo pode
ter partido originalmente do Ministério Publico e ter sido imposta como condicdo para a
celebracéo do acordo, ndo caracterizando interesse efetivo do colaborador (embora — ressalte-
se — ndo se tenha noticias neste sentido de algum caso concreto).

Ademais, independentemente de quem tenha proposto esta clausula, o resultado do
reconhecimento de sua validade seria o0 surgimento de um dever do colaborador da justica em
dar inicio de forma provisoria a pena, bem como de um direito por parte do Ministério Publico
em exigir o cumprimento pelo colaborador de uma pena ainda ndo concretizada (embora

previamente delimitada), em um cenario de inexisténcia de culpa formalmente reconhecida pelo

% MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 99-100.

% Neste sentido, Mendonga destaca: “Ao menos em determinadas situagdes de menor gravidade sancionatoria,
pode-se admitir que haja o cumprimento imediato dos beneficios previstos. O que se deve é resguardar que tal
medida seja efetivamente no interesse do colaborador — e ndo uma imposi¢do do Ministério Pablico (...)”.
MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 101.
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Estado, medida incompativel com os riscos impostos aos direitos sensiveis envolvidos na
hipotese.

Quanto aos riscos concretos da execucao antecipada da pena, como ja referido, estes
consubstanciam-se na possibilidade de que haja incongruéncia entre a pena acordada e
antecipadamente cumprida e aquela definitivamente determinada e individualizada na sentenca.
Esta possibilidade existe porque, embora o agente possua um direito subjetivo a que lhe seja
aplicada a pena negociada, ha circunstancias que podem ensejar a sua alteracdo, obstando a
plena concretizacdo da avenca inicial (neste sentido alertaram os ministros do Supremo
Tribunal Federal, quando da homologacdo dos acordos que dispunham sobre a execucgéo
imediata da pena pelo colaborador®).

Estas circunstancias podem ser sumarizadas em trés hipdteses: (i) a rescisdo do acordo,
(ii) a extingdo da punibilidade do colaborador antes do inicio da execuc¢éo definitiva da pena e
(ii1) a absolvicdo do colaborador ao final da agdo penal concreta.

A (i) rescisdo do acordo de colaboracdo premiada decorre do descumprimento das
obrigacGes assumidas pelo agente colaborador, resultando na perda dos beneficios e,
consequentemente, da previsdo de pena que estava sendo cumprida.®®%° A Lei de Organizagbes

Criminosas, em seu art. 4°, 8§ 17° e 18°, incluidos pela Lei Anticrime, estabelece duas hipoteses

97 “Por oportuno, cumpre assinalar que, embora nada impega o imediato cumprimento do acordado por Fabio Cleto
Ferreira na clausula 5, paragrafo 2°, alinea b, o art. 4°, caput e 8§ 1°, 2°e 11, da Lei 12.850/2013 n&o deixa margem
a davida no sentido de constituirem os beneficios acordados, ainda que homologados (...), direitos cuja frui¢do
estard condicionada ao crivo do juiz sentenciante, no caso concreto, a luz daqueles parametros. Portanto, o
cumprimento antecipado do acordado, conquanto possa se mostrar mais conveniente ao colaborador,
evidentemente nao vincula o juiz sentenciante, nem obstara o exame judicial no devido tempo.” STF, PET 6.122,
Relator: Min. Teori Zavascki, decisdo homologatoria, proferida em 06/12/2016; “Nao é demais recordar que o
contetido dos depoimentos colhidos em colaboragdo premiada ndo é por si s6 meio de prova, até porque descabe
condenagdo lastreada exclusivamente na delagdo de corréu (...). A Lei 12.850/2013 ¢é também expressa nesse
sentido (art. 4°, § 16): ‘Nenhuma sentenca condenaté6ria sera proferida com fundamento apenas nas declaracdes
de agente colaborador”. STF, PET 5.952, Relator: Min. Teori Zavascki, decisdo homologatoria, proferida em
14/03/2016; “Ademais, como expressamente disposto no art. 4°, § 16, da Lei 12.850/2013, ‘nenhuma sentenga
condenatoria serd proferida com fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador’, razdo pela qual os
depoimentos colhidos em colaboragdo premiada ndo sdo, por si sos, meios de prova”. STF, PET 6.890, Relator:
Min. Edson Fachin, decisdo homologatoria, proferida em 03/04/2017; “O cumprimento antecipado do acordado,
conguanto possa se mostrar mais conveniente ao colaborador, evidentemente ndo vincula o juiz sentenciante, nem
obstara o exame judicial no devido tempo”. Decisdo homologatéria proferida por Carmen Lucia. NUNES, Walter.
Grupo Odebrecht decide fazer “colaboracdo definitiva” com a "lava jato". In: Folha de S&o Paulo, 02 out. 2017.
Disponivel —em:  <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/10/1923430-oito-meses-apos-delacoes-de-77-
executivos-apenas-marcelo-odebrecht-esta-preso.shtml>. Acesso em: 22 mar. 2021.

% Importante ressaltar que o Ministério Publico também pode dar causa a rescisdo do acordo de colaboragio
premiada. No entanto, neste trabalho serdo tratadas apenas as hipoteses de rescisdo ocasionadas pelo agente
colaborador.

% Caso o descumprimento do acordo pelo colaborador ndo possua densidade suficiente a ensejar a sua resciséo,
podera ocorrer a repactuagdo do acordo, com a majoragdo da(s) pena(s) imposta(s) ao agente, atendendo-se sempre
a proporcionalidade. Cf. SARAIVA, Renata Machado; MARTINS, Luiza Farias. Retratacdo e rescisdo dos acordos
de colaboracdo premiada: apontamentos e preocupacfes. In: CAVALCANTI, Fabiane da Rosa; FELDENS,
Luciano; RUTTKE, Alberto. Garantias penais: estudos alusivos aos 20 anos de docéncia do professor Alexandre
Wunderlich. Porto Alegre: Boutique Juridica, 2019. p. 535-536.


https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/10/1923430-oito-meses-apos-delacoes-de-77-executivos-apenas-marcelo-odebrecht-esta-preso.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/10/1923430-oito-meses-apos-delacoes-de-77-executivos-apenas-marcelo-odebrecht-esta-preso.shtml

36

de resciséo aos acordos: a omissao dolosa sobre os fatos objeto da colaboragéo e o envolvimento
do colaborador da justica em conduta ilicita relacionada ao objeto da colaboracdo. O rol legal,
no entanto, € exemplificativo, podendo as partes avencar outras circunstancias aptas a ensejar
a resciséo. 1

Na hipétese de rescisdo do acordo de colaboragéo, a incompatibilidade da pena acordada
com aquela determinada na sentenca irrompe em duas situagdes: quando ha o cumprimento
antecipado de pena em regime diferenciado (o0 que, conforme visto no item 3.2, somente é
possivel em acordos homologados antes da Lei n. 13.964/19); e quando hd o cumprimento
antecipado de penas restritivas de direito.

No primeiro caso, a divida que surge é se o periodo de execugdo em regime diferenciado
deve ser computado como tempo de pena cumprida. Parece haver duas respostas possiveis: a
primeira seria desconsiderar o tempo de pena cumprido em regime diferenciado, na medida em
que, consistindo o regime especial em um beneficio ao agente, e sendo o acordo rompido por
culpa do colaborador, ndo poderia subsistir os reflexos do beneficio — de modo semelhante ao
que ocorre quando ha o descumprimento das penas restritivas de direito impostas na transacao
penal ou na suspensdo condicional do processo. A segunda resposta seria considerar 0 tempo
de pena cumprido no regime diferenciado como se cumprido no regime legal com maior
semelhanca. Esta solucdo, no entanto, carece de previsao legal e pode eventualmente ferir o
principio da isonomia, ao permitir que o individuo que celebra um acordo de colaboracéo
premiada e da causa a sua rescisdo, voltando ao campo da “normalidade”, receba um beneficio
inalcancavel aos demais condenados.

J& na hipdtese da rescisdo do acordo quando em curso a execucgdo antecipada de penas
restritivas de direito, a questdo da compatibilizacdo deste periodo com a pena definitiva a ser
cumprida torna-se mais obscura, devido a natureza distinta entre as espécies de pena. Haveria
trés possiveis solucdes: a primeira, como no problema visto acima, seria a desconsideracdo do
tempo de pena cumprido. A segunda seria a remicdo da pena em relagcdo ao tempo em que
cumpridas penas restritivas de direitos, de modo semelhante ao que ocorre atraves do estudo ou
do trabalho — no entanto, a inexisténcia de previsdo legal e de parametros de célculo dificulta

excessivamente a concretizacdo da solucdo. A terceira resposta seria 0 computo do periodo

100 Nas palavras de Renata Machado Saraiva e Luiza Farias Martins, a omissdo que d4 azo a rescisdo “restringe-se
aos fatos ilicitos para os quais o colaborador tenha concorrido na condi¢do de autor ou participe, e desde que
tenham relagdo direta com os fatos objeto de investigagao ja instaurada”. Ademais, deve ser dolosa, isto é, fruto
de uma escolha consciente do agente em omitir os fatos. SARAIVA, Renata Machado; MARTINS, Luiza Farias.
Retratacdo e rescisdo da colaboragcdo premiada pos-lei 'anticrime’. In: Consultor Juridico, 12 ago. 2020.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-ago-12/opiniao-retratacao-rescisao-colaboracao-premiada-
pos-lei-anticrime> Acesso em: 03 out. 2020.
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como pena cumprida no maior regime de liberdade, isto €, no livramento condicional, pois o de
maior semelhanga a uma pena restritiva de direito. Contudo, a solu¢éo também encontra dbice
na auséncia de amparo normativo.

Outra eventualidade que pode levar a ndo aplicacdo da pena estabelecida no acordo de
colaboracéo premiada é (ii) a extingdo da punibilidade do agente no curso do processo. Em
virtude da complexidade dos fatos usualmente delatados nos acordos de colaboragdo premiada,
muitas vezes envolvendo grande quantidade de réus, ndo raro sobrevém o transcurso do prazo
prescricional da pretensdo punitiva estatal de fato pelo qual o colaborador da justica restou
denunciado. Além disto, por expressa previsao legal, é possivel que o juiz, a pedido do
Ministério Publico, considerando a relevancia da colaboragdo prestada, conceda ao agente o
perdo judicial, embora ndo previsto no acordo celebrado. 1%

Por fim, conquanto de improvavel ocorréncia, subsiste a possibilidade de (iii) absolvicao
do colaborador ao final do processo. Embora o agente confesse a préatica delitiva e colabore
com a producgdo probatoria, ainda assim € possivel que o magistrado ndo se convenca de que 0
colaborador tenha praticado os fatos descritos na dendncia, decidindo por absolvé-lo. No ponto,
cumpre relembrar que a confissdo do agente ndo € por si s6 apta a fundamentar sua condenacéo,
sendo necessarios outros elementos de prova corroborando com a tese acusatoria.%?

Nesses casos, 0 tempo de pena cumprido deveria ser suportado pelo agente colaborador.
Com efeito, os possiveis desfechos prejudiciais narrados sdo inerentes ao cumprimento de uma
pena provisdria: como ndo ha culpa formalmente reconhecida pelo Estado, por via de
consequéncia, ndo ha ainda uma pena certa e definitiva a ser executada. Ao postular o
cumprimento antecipado da pena previamente acordada, o colaborador estd ciente desta
possibilidade: os consectarios da limitacdo de sua liberdade ja Ihe estariam plenamente

esclarecidos pelos seus advogados.

101 «Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais
dos seguintes resultados: § 2° Considerando a relevancia da colaboragdo prestada, o Ministério Publico, a qualquer
tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo
requerer ou representar ao juiz pela concessdo 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 (C6digo de Processo Penal)”. BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/lei/112850.htm>. Acesso em: 18 mar. 2021.

102 Neste sentido, o art. 4°, § 16°, III, da Lei n. 12.850/13: “§ 16. Nenhuma das seguintes medidas sera decretada
ou proferida com fundamento apenas nas declaragdes do colaborador: 11 - sentenga condenatéria”. BRASIL. Lei
n. 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 18 mar. 2021. Ainda, o art. 158, caput, do CPP: “Art. 158. Quando a
infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo
a confissdo do acusado”. BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 18 mar. 2021.
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Assim, concebendo-se que a autonomia da vontade do colaborador permite-lhe
executar a pena antecipadamente com vista a obtengdo de determinados beneficios pessoais,
por certo que também o proprio colaborador devera suportar os 6nus do seu requerimento. E
qualidade essencial do exercicio da autonomia da vontade arcar com o0s possiveis efeitos
negativos que possam dele decorrer. Embora este racional também possa ser aplicado a todas
as hipdteses que acarretem a incompatibilidade entre a pena executada provisoriamente e a
sancdo penal imposta na sentenca, ele torna-se mais nitido nos casos de extingédo da punibilidade
ou de absolvicéo.

Enfim, a execucdo antecipada da pena, assim como a propria celebracdo do acordo de
colaboragdo premiada, encontra fundamento na valorizagdo da autonomia da vontade do
colaborador, o qual postula a medida visando ao gozo das vantagens dela decorrente. No
entanto, a medida sujeita o agente a consideraveis prejuizos, decorrentes da incongruéncia entre
a pena acordada e aquela definitivamente imposta na sentenga, sobretudo diante da inexisténcia
de parametros normativos para conciliar esta divergéncia de penas. Sem embargo, em um
contexto de justica penal negocial, deve-se privilegiar a analise concreta do individuo quanto
aos custos e beneficios da antecipacdo do cumprimento da pena. Desta forma, 0s riscos

inerentes a medida ndo devem sobrepor-se ao interesse concreto do colaborador da justica.

3.2 Melhor atendimento as finalidades da pena

Para além de privilegiar a autonomia da vontade, verifica-se que a execuc¢do antecipada
melhor atende as finalidades da pena. Com efeito, ha trés grandes concepcdes classicas acerca
dos fins da san¢éo penal: a retribuicéo, a prevencéo geral e a prevencéo especial.

As teorias retributivas consistem em formulacGes absolutas, isto €, desvinculadas de
quaisquer finalidades pragmaticas sociais.’®® Sustentadas fundamentalmente no modelo
iluminista de contrato social,'® as teorias retributivas concebem a pena como forma de
compensacdo pelo mal causado pelo agente criminoso. H4, nesta perspectiva, uma divida do
agente para com a sociedade, em virtude da inobservancia das regras sociais, de modo que a

pena consistiria na reparacdo desta divida. Estas teorias moldaram a estrutura da dogmaética

103 PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal — conceito material de crime, principios e fundamentos. Teoria
da lei penal: interpretagdo, aplicagdo no tempo, no espaco e quanto as pessoas. 3 ed. Lisboa: AAFDL, 2018. p.
52.

104 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro: fundamentos e aplicacdo
judicial. S8o Paulo: Saraiva, 2013. p. 53.
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penal, sobretudo a teoria do delito, e exerceram destacado papel na estruturacdo do principio da
culpabilidade e na limitacio do excesso punitivo.1%

A teoria da prevencdo geral, por sua vez, tem como ideia reitora a maxima seguranca
dos “nao-desviados™%. Dentro desta teoria, ha duas vertentes. A primeira delas, denominada
prevencdo geral negativa, concebe a pena com forma de intimidacdo a comunidade geral,
operando a partir de uma coagédo psicoldgica.l%” Neste contexto, a pena exerce um papel
dissuasor sobre os cidadaos, evitando a pratica delitiva.

A segunda vertente, chamada de prevencdo geral positiva, entende que a pena é
justificada pelo “fortalecimento dos juizos de valor social dos cidaddos”'%. Neste sentido, a
imposicao da pena em face da pratica delitiva importa na afirmacédo da validade e eficacia do
direito e da credibilidade do poder estatal, operando sobre os cidadaos o efeito de vinculacao
ao Estado Democrético de Direito.

Por derradeiro, a teoria da prevencgdo especial, em contraponto a orientacdo social da
prevencdo geral, destina-se ao agente criminoso concreto. Visando a otimizagdo do Direito
Penal, a prevengao especial busca “castigar melhor” 0s delinquentes, através da recuperagdo
dos “recuperéaveis” e da eliminagio dos “incorrigiveis”.1%

A teoria da prevencdo especial também é dividida entre positiva e negativa. No modelo
de prevencéo especial negativa, a pena atua de duas formas: a partir da neutralizacdo do agente
infrator, cuja privacéo de liberdade conduziria a seguranca social;!*° e a partir da punicio do
agente desviante, no intuito de prevenir que volte a delinquir uma vez posto em liberdade.

Ja no modelo de prevencdo especial positiva, a pena volta-se a reeducacdo e
ressocializacdo do criminoso. Nas palavras de Carvalho, “se 0 novo objeto de investigagao e de

intervencdo das ciéncias criminais € 0 homem delinquente, a resposta ao desvio punivel deve

105 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro: fundamentos e aplicacdo
judicial. S8o Paulo: Saraiva, 2013. p. 57.

106 FALCON Y TELLA, Maria José; FALCON Y TELLA, Fernando. Fundamento e finalidade da sanco: existe
um direito de castigar? Traducdo: Claudia de Miranda Avena. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 204.

107 S1LVA, Angelo Roberto Ilha. Curso de direito penal: parte geral. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2020. p. 410.

18 PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal — conceito material de crime, principios e fundamentos. Teoria
da lei penal: interpretacdo, aplicacdo no tempo, no espaco e quanto as pessoas. 3 ed. Lisboa: AAFDL, 2018. p.
57.

109 FALCON Y TELLA, Maria José; FALCON Y TELLA, Fernando. Fundamento e finalidade da sangéo: existe
um direito de castigar? Traducéo: Claudia de Miranda Avena. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 204. p.
218.

110 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena — fundamentos politicos e aplicacédo judicial. Rio de Janeiro:
ICPC/Lumen Juris, 2005. p. 7. apud SILVA, Angelo Roberto llha. Curso de direito penal: parte geral. 1 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2020. p. 410.
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té-lo no centro do palco punitivo, vé-lo como o principal destinatario da san¢do e como
protagonista em sua execugdo” !, A pena passa a ser concebida sob uma 6tica correcional .2

O legislador brasileiro, mormente na Reforma Penal de 1984, adotou uma teoria mista,
incorporando ao ordenamento juridico tanto aspectos das teorias absolutas/retributivas quanto
elementos das teorias relativas/preventivas. Esta adocdo de teorias mistas, as quais mesclam
elementos dos diversos modelos classicos com o fito de, conforme aponta Ilha da Silva,
simultaneamente buscar a justica e atender aos clamores preventivos,''® decorre da
incapacidade demonstrada por cada corrente tedrica de, individualmente, dar conta dos
fendmenos sociais que interessam ao Direito Penal.*

Como afirma Bitencourt, amparado em Mir Puig, a retribuicdo e a prevencao geral e
especial constituem, em verdade, “distintos aspectos de um mesmo e complexo fenémeno que
¢ a pena”*™®, de sorte que este agrupamento de elementos acabou mostrando-se mais adequado
aos reclamos contemporaneos.!®

E seguindo esta orientacéo que o art. 59 do Codigo Penal impde ao juiz que determine
a pena-base do acusado-condenado “conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e
prevencdo do crime”!’. E, no mesmo sentido, o novel art. 28-A, caput, do Codigo de Processo
Penal, ao somente permitir ao Ministério Publico o oferecimento do acordo de nédo persecucdo
penal e a aplica¢do imediata de penas restritivas de direito ao investigado caso “necessario e
suficiente para reprovacéo e prevencao do crime”!!8,

Fortalecendo esta mescla de finalidades, o contemporaneo sistema de execuc¢do da pena
foi estruturado tendo a prevencdo especial positiva como norte. Neste sentido, por exemplo, é

0 art. 1° da Lei de ExecucgOes Penais, ao dispor que a execugdo tem por objetivo “proporcionar

11 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro: fundamentos e aplicacdo
judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 75.

112 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e aplicagio
judicial. S8o Paulo: Saraiva, 2013. p. 75 et seq.

113 SILVA, Angelo Roberto llha da. Curso de direito penal: parte geral. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2020. p. 402.

114 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal — volume 1: parte geral (arts. 1° a 120). 26 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 171.

115 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal — volume 1: parte geral (arts. 1° a 120). 26 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 171.

116 Embora, evidentemente, ndo constitua um modelo livre de falhas e de pertinentes criticas. Ndo por outro motivo
que a doutrina continua propondo novas teorias para fundamentar a pena e delimitar as suas finalidades. Sobre
estas teorias, cf. CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro: fundamentos
e aplicacdo judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

17 BRASIL. Decreto-Lei n. 2848, de 07 de dezembro de 1940. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

118 BRASIL. Lei n. 7210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.
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condigBes para a harmdnica integracdo social do condenado e do internado”'®. Seguindo a
mesma linha, o sistema progressivo do cumprimento da pena observa busca a reintroducédo
social progressiva do apenado segundo 0s méritos de sua readequacdo comportamental e senso
de responsabilidade.

Por esta razdo é que se conclui que a execugdo antecipada da pena acordada, se em
conformidade com o interesse do colaborador da justica, melhor atende as suas préprias
finalidades.

Quando o agente colaborador postula 0 cumprimento antecipado da pena, o faz com o
objetivo de voltar a legalidade o mais breve possivel, “virando a pagina” deste “capitulo” de
sua trajetéria. Em outras palavras, o que ele busca é poder prontamente recomecar a sua vida —
tanto no aspecto pessoal, de sorte a normalizar a convivéncia familiar e as exposi¢des publicas,
guanto no aspecto profissional, de modo retomar o seu trabalho e a reconstruir a sua imagem
profissional. Neste aspecto, possibilita-se ao agente a sua reintroducéo social de forma mais
celere e eficaz, o que atende de melhor maneira o fim preventivo especial positivo que orienta
a aplicacéo e a execucdo da pena em nosso sistema penal.

De igual modo, o cumprimento antecipado da pena também cumpre de melhor maneira
com sua finalidade preventiva geral. Ao impor-se a sangdo punitiva ao agente colaborador de
forma mais célere, transmite-se aos cidaddos uma mensagem mais veemente acerca da eficacia
da Justica, operando sobre eles tanto um efeito positivo de vinculacdo ao Estado de Direito,
guanto um efeito negativo, no sentido intimidativo e dissuasor da pratica delitiva.

E notéria a crise de credibilidade no sistema de justica brasileiro junto a sociedade. O
prolongamento excessivo do processo penal transformou-se no principal fundamento da
insatisfagdo publica quanto ao funcionamento do sistema penal, ressaltando que a ideia de
prevencdo geral esta intrinsicamente conectada com o tempo e a probabilidade de aplicacdo da
pena.'?® Sem embargo, sdo igualmente conhecidos os efeitos positivos que as operacdes de
combate a criminalidade organizada levadas a cabo nos ultimos anos, envolvendo crimes de
colarinho branco praticados no &mbito do alto escaldo empresarial e do Poder Publico,

produziram no sentido do resgate da confianga perdida neste sistema de justica.

19 BRASIL. Lei n. 7210, de 11 de julho de 1984. Dsponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021. Reale Jr. anota que, no
Anteprojeto da Lei, o art. 1° estabelecia “ser finalidade da pena facilitar ao condenado o enfrentamento, com
harmonia, das dificuldades da convivéncia social”, mas a redag¢do foi modificada pela comissdo revisora, por
sugestdo de Jason Albergaria. REALE JR., Miguel. Institui¢Ges de direito penal: parte geral. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 330.

120 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociacdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016.
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Nesse contexto, a execugdo antecipada de pena pelo colaborador da justica reforga a
retomada da credibilidade do sistema de justica, sendo positiva para a sociedade em geral, que
mais rapidamente vé a resposta do Estado em face da violacéo da lei. Reconstrdi-se a confianca
nos Orgaos estatais de persecucdo, estimula-se a observancia ao ordenamento juridico e, por via
de consequéncia, previne-se de forma mais eficaz a pratica delitiva.'?

Paralelamente, a execucdo antecipada da pena pelo agente colaborador ressalta o
aspecto preventivo geral negativo da sangdo, na medida em que desconstréi nos cidadaos a ideia
de impunidade pelos seus atos, a partir da observancia da aplicacdo da pena, dissuadindo-lhes
da pratica delitiva.

Assim sendo, o cumprimento imediato da pena acordada pelo colaborador da justica,
apos a homologacdo do acordo de colaboracdo premiada, podera ser positiva tanto para o
préprio agente colaborador quanto para a sociedade em geral, melhor atendendo, dessa forma,

as proprias finalidades da pena.

121 Em sentido semelhante, Fonseca estabelece uma relagéo entre a existéncia de um Poder Judiciario independente,
rapido e eficiente com a maior probabilidade de celebracdo de acordos de colaboracdo premida por parte dos
agentes criminosos: “se o agente sabe que o sistema judiciario foi célere e eficaz ao punir casos similares ao seu,
é certo que sopesara o custo de ser, também, condenado como nos casos anteriores. Por outro lado, se em casos
idénticos o sistema ndo conseguiu efetivamente processar ou punir 0s agentes (em razdo da prescri¢do ou
nulidades, por exemplo), obviamente valera a pena, para o agente, correr o risco de ser processado diante da grande
probabilidade de impunidade”. FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaboracdo premiada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2017. p. 233.
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4 POSSIVEIS OBICES A EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA ACORDADA

Verificados os argumentos que fundamentam a execucdo antecipada da pena
estabelecida no acordo de colaboracéo premiada — o predominio da autonomia da vontade e o
melhor atendimento as finalidades da pena, passa-se a analise dos possiveis Obices a hipotese:
primeiramente, o principio da presuncdo de inocéncia; apds, o principio nulla poena sine

judicio; e, por fim, o principio da legalidade.

4.1 A presuncao de inocéncia

Na ordem juridica interna, o estado de inocéncia resta consagrado na carta constitucional
nos seguintes termos: “ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria®?2. Quanto ao seu contetido, o principio preocupa-se da manutengdo do
status libertatis do individuo, limitando seu recolhimento prisional a situacdes excepcionais.
Trata-se de uma limitacdo ao poder do Estado que decorre diretamente da dignidade humana, a
qual, segundo Ferrajoli, representa “o fruto de uma opg¢ao garantista a favor da tutela da
imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado”!?,

O principio da presuncdo de inocéncia manifesta-se de trés formas distintas: (i) como
norma de tratamento, (ii) como norma probatdria e (iii) como norma de juizo.

Como (i) norma de tratamento, a presuncao de inocéncia veda a antecipacao de efeitos
condenatdrios antes do trénsito em julgado da condenagdo, ou seja, impede que o acusado
receba qualquer tratamento que o equipare a um condenado, afastando a aplicagédo de medidas
restritivas que ndo estritamente necessarias, conforme 0s expressos termos da lei. Durante o
processo, o arguido deve ser visto pelo Estado como um sujeito de direitos, gozando de todas
as garantias asseguradas no ambito do devido processo legal, e ndo como um objeto do
processo. 24

Ferrajoli argumenta que “se a jurisdi¢do é a atividade necessaria para obter a prova de
que um sujeito cometeu um crime, (...) nenhum delito pode ser considerado cometido € nenhum

sujeito pode ser reputado culpado nem submetido a pena”, de modo que “o principio de

122 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 18 mar. 2021.

123 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Traducdo: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 506.

124 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal a luz da constituicdo: temas escolhidos. Sdo Paulo: Edipro, 1999.
apud CALEFFI, Paulo Saint Pastous. Presunc¢do de inocéncia e execugao proviséria da pena no Brasil: analise
critica e impactos da oscilacéo jurisprudencial. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 27-28.
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submissao a jurisdicdo (...) postula a presun¢do de inocéncia do imputado até prova contraria
decretada pela sentenca definitiva de condenagio”!?.

Lopes Jr. entende que a presuncdo de inocéncia, como norma de tratamento, possui duas
dimens@es: uma dimensdo interna, a qual implica em restricGes ao uso de prisdes cautelares; e
uma dimens&o externa, extraprocessual, a qual demanda a protecdo do acusado contra abusos
de publicidade e a sua estigmatizacéo precoce.?°

Quanto aos reflexos praticos desta manifestacdo do principio, tem-se, como exemplos,

a vedagdo ao uso de indiscriminado de algemas,*?’

a nao alocacdo do acusado, quando do
julgamento, em lugar fisico que denote inferioridade em relacdo aos demais presentes,?® o
cuidado com o abuso de publicidade, a vedacédo a identificacfes pessoais desnecessarias, por
exemplo, através de digitais,*?® e, mais importante, a proibicao de recolhimento prisional antes
do transito em julgado de sentenca penal condenatdria, salvo excecdes expressamente dispostas
em lei, de natureza cautelar.

Sobre este Ultimo reflexo, Scarance Fernandes pontua que “se a Constituigdo s6 permite
ser o réu considerado culpado apos sentenca condenatoria transitada em julgado, a prisao-pena
ndo pode ocorrer antes de afirmada definitivamente a sua culpa”. Dessa maneira, “sé se
justificaria a priséo durante o processo quando tivesse natureza cautelar, ou seja, quando fosse
necessaria em face de circunstincias concretas da causa”*°.

Como (ii) norma probatoria, a presuncdo de inocéncia determina que incumbe a
acusacdo o 6nus probatorio. Ao partir o Estado da ndo culpabilidade do acusado, cabera a
acusacdo desconstruir seu estado de inocéncia, e ndo a defesa demonstrar a auséncia de culpa,
embora também lhe seja facultada a producéo probatéria a fim de enfraquecer a tese acusatoria.

Conforme preleciona Giacomolli:

O encargo probatorio da acusagdo ndo se reduz a demonstracdo da autoria e da
existéncia do fato, mas de toda a dimenséo juridica, ou seja, de todos os elementos do
crime (objetivos e subjetivos) e das circunstancias conformadoras da imputacdo, bem
como da espécie da san¢do e quantidade de pena. Para tanto, o afastamento do estado
de inocéncia exige demonstracdo suficiente, mormente na perspectiva qualitativa. Em

125 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes.4 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 505.

126 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 98-99.

127 Nesse sentido, cf. SGmula Vinculante n. 11 do Supremo Tribunal Federal.

122 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
p. 127-128

129 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 99.

130 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 301.
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razdo do estdo de inocéncia, o STF ndo admite a inversdo do 6nus da prova, o qual
incumbe a acusagio (...).*%

Desta manifestacdo da presuncdo de inocéncia decorre o principio da néo
autoincriminacgdo (nemo tenetur se detegere), o qual proibe que se obrigue o acusado a produzir
provas contra si mesmo. Se o dever de provar recai exclusivamente sobre a acusacdo, a
colaboracdo do acusado com a persecucdo penal e a producdo probatoria ndo podem ser
exigidas, muito menos impostas.

Por fim, como (iii) norma de juizo, a presuncdo de inocéncia determina que a prova
produzida pela acusacéo, para ensejar o afastamento do estado de inocéncia, deve ser além da
duvida razoavel. Neste sentido, Beccaria pontuava que “a certeza que se exige para convencer
um culpado €, pois, a mesma que determina todos 0s homens nos seus mais importantes
negocios”®2 — isto é, para que o magistrado condene o acusado, deve estar convicto de sua
culpa.

Desta manifestacdo da presuncéo de inocéncia, decorre o principio in dubio pro reo, o
qual dispde que a existéncia de duvida no julgador implica a absolvi¢do do acusado. Por
beneficiar-se da ddvida, ndo recai a defesa um dever de producdo probatéria, mas somente um
direito; pelo mesmo motivo, ha um dnus probatdrio sobre a acusacao, que deve ilidir as davidas
do magistrado. A prova somente é suficiente a impor a condenacdo quando demonstrar
satisfatoriamente a existéncia do crime e de todos os seus elementos, afastando de forma
racional o estado de inocéncia.'*® Ademais, € vedada a criagdo de presuncdes legais em desfavor
do acusado, sejam elas relativas ou absolutas.*3*

Em sintese, o principio da presuncéo de inocéncia consiste em garantia fundamental do
acusado, protegendo a sua liberdade contra abusos do Estado no uso de seu ius puniendi. Ele
impde ao Estado que trate o réu como inocente até o transito em julgado da sentenca

condenatoria, encarrega a acusacdo do 6nus probatorio e determina ao julgador que, em caso

181 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 97.

132 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo: Paulo M. Oliveira. 2 ed. Sdo Paulo: Edipro, 2015. p.
32.

133 Por essa razdo, alguns doutrinadores entendem que a iniciativa judicial na producio de determinada prova
(producdo probatdria ex officio), a exemplo do art. 209 do Cddigo de Processo Penal, amparada pelo principio da
verdade real, implicaria em violagdo ao principio da presuncdo da inocéncia. O juiz somente produzira provas
visando ao esclarecimento dos fatos caso possua davidas; porém, se ha ddvidas, o principio da presuncdo da
inocéncia (em sua manifestacdo in dubio pro reo) determina a prolacdo de decisdo favoravel ao acusado. A
producdo probatoria ex officio consistiria, assim, em um resquicio inquisitorial em nosso sistema processual penal.
Cf. GIACOMOLLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e 0 Pacto
de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 97.

134 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 96.
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de davida, decida a favor do arguido. Trata-se, portanto, de eficaz salvaguarda construida e
consolidada ao longo da histéria humana contra o poder, conferindo contornos e limites
normativos ao seu exercicio, com intuito de torna-lo menos suscetivel a vontade de seu detentor.

Ao se analisar o conteddo do principio constitucional, conclui-se que a execucao
antecipada da pena pelo acusado, antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria,
afronta a presuncédo de inocéncia em sua manifestacdo de norma de tratamento, na medida em
que importa no tratamento do réu como culpado antes de confirmada legalmente a sua culpa,
por meio do devido processo. *° Se ao Estado somente é permitido tratar o acusado como
culpado e recolhé-lo a prisdo apds o transito em julgado da condenacéo, logo a privagdo de
liberdade ou a restricdo de direitos precoce configura frontal violacdo ao principio
constitucional.

Nesta perspectiva, parcela da doutrina compreende que este racional também é aplicavel
a possibilidade de cumprimento imediato da pena acordada ap6s a homologacgéo do acordo de
colaboracdo premiada. Vasconcellos afirma que a execucdo antecipada da pena pelo
colaborador viola “a premissa basica de que somente € legitima a pena imposta apos a
condenagdo do imputado com o transcorrer de um processo com todas as garantias (em
decorréncia da presungdo de inocéncia)”’!®®. Cordeiro reflete que a medida consiste na
“execuc¢do pela culpa de um crime que sequer pode ainda ter indicios de autoria, justificadores

da acusacio penal”*®’. Na mesma linha, Canotilho e Brand&o pontuam:

O pacto de que a pena criminal a aplicar ao réu colaborador devera iniciar-se ainda
antes de ser proferida a respectiva sentenca viola ainda o principio da presuncéo de
inocéncia, vertido no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.
Estando o principio constitucionalmente consagrado nestes termos, isto é, com uma
amplitude que alcanca o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, sera
constitucionalmente inadmissivel uma antecipacdo processual do cumprimento da
pena para um momento em que o réu ndo foi ainda definitivamente dado como
culpado da comisséo do crime correspondente (nulla poena sine culpa).!®

135 Recentemente, discutiu-se esta possibilidade no ambito do Supremo Tribunal Federal, em razdo das acdes
diretas de constitucionalidade n. 43, 44 e 54, as quais requeriam a declaracdo da constitucionalidade do art. 283
do Cddigo de Processo Penal (que consagra a presuncdo de inocéncia na legislacdo infraconstitucional) e,
consequentemente, a proibicdo da execucgdo da pena a partir do transito em julgado da condenacdo em segunda
instancia, ainda que pendente recurso defensivo aos Tribunais Superiores. Na ocasido, o Plenério da Corte, em
apertada votacdo (6x5), entendeu pela constitucionalidade do dispositivo legal e, outrossim, pela
inconstitucionalidade da execucdo antecipada da pena.

138 WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020. p. 219.

187 CORDEIRO, Nefi. Colaboragdo premiada: caracteres, limites e controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
66.

138 CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboracdo premiada: reflexdes criticas sobre os acordos
fundantes da Operacéo Lava-Jato. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 133, jul. 2017. p. 147.
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Sem embargo dos argumentos trazidos pelos autores, tendo em vista que o modelo de
justica penal negocial € pautado por premissas distintas daquelas da justica penal tradicional,
deve-se questionar a plena incidéncia do principio constitucional, em seus contornos
tradicionais, no caso dos acordos de colaboragéo premiada.

A presungdo de inocéncia foi erigida a partir de hipoteses de abuso do Estado no
exercicio do poder punitivo, nas quais o direito penal era utilizado como instrumento de
perseguicdo e penas rigorosas eram aplicadas de maneira arbitraria. Ao longo do tempo, o seu
contetido foi sendo moldado e determinado a partir da 6tica de um sistema penal de conflito,
ou seja, alicercado em circunstancias em que predomina a divergéncia de interesses entre o
Estado e o0 acusado.

Ocorre que, quando o acusado e o Ministério Publico firmam um acordo de colaboracao
premiada, ha uma adeséo por parte do colaborador a acusacgéo e ao processo, da qual decorrerdo
o afastamento da resisténcia defensiva, a confissdo e o auxilio a persecucdo penal propria e de
terceiros.*® Com efeito, o agente colaborador assume antecipadamente a sua culpa (embora
esta ainda n&o seja formalmente reconhecida pelo Estado'#?) e passa a cooperar com 0s 6rgéos
estatais de persecucao.

O colaborador da justica somente firma o acordo de colaboracdo premiada e adota
postura colaborativa porque, em sua concepg¢do, houve a pratica de algum ilicito penal e as
autoridades publicas podem, por meio de uma investigacdo, reunir elementos de prova que
impliqguem futuramente uma condenacdo criminal. Neste contexto, a razdo de ser do acordo,
para o individuo, é a busca da atenuacdo das consequéncias sancionatorias dos atos ilicitos
praticados, ou seja, € a obtencdo de uma punicdo mais branda. O colaborador ndo abre méo de
suas garantias infundada e despropositadamente, mas sim em retorno de beneficios
condicionados a esta disposicdo de direitos (cujo exercicio redundar-lhe-ia em maiores

desvantagens), bem como em prévia andlise a possibilidade futura de condenacéo.

139 ¢, MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracdo premiada: entre a legalidade e
a autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 57. Ver também: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de.
Colaborac¢do premiada no processo penal. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 64

140 Ao tratar de acordos sobre sentenca, Figueiredo Dias assevera que a assungdo da culpa pelo acusado que celebra
acordo com o Estado ndo afasta o principio da indisponibilidade do objeto do processo, de modo que ao tribunal
subsistira o poder-dever de analisar a validade e a credibilidade da confissdo. Assim sendo, a confissao do acusado,
por si sO, ndo implica nem sustenta um juizo condenatorio, devendo antes ser amparada por outros elementos
presentes nos autos (0s quais constituem o fundamento da pretensao acusatoria do Ministério Publico) e ter a sua
validade examinada. DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a sentenga em processo penal: o “fim” do
Estado de Direito ou um novo “principio”? Porto: Ordem dos Advogados Portugueses, 2011.
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No mesmo sentido, quando o colaborador da justi¢a postula o0 cumprimento antecipado
da pena, apos firmar um acordo com o Ministério Publico e vé-lo homologado pelo Poder
Judiciario, também o faz em vista da alta probabilidade de sua condenacao ao final do processo
— oportunidade em que Ihe serd aplicada uma pena ja previamente definida — e em vista dos
beneficios que este cumprimento antecipado podera proporcionar-lhe — em sintese, o retorno
mais célere a legalidade e ao pleno convivio social. Nesta perspectiva, h& uma relagéo direta de
proporcionalidade entre o direito sacrificado e o beneficio alcancado através da medida.

Tendo em vista que a execucdo imediata consiste na vontade do proprio agente
colaborador, da qual resultam beneficios, inexiste abuso no exercicio do poder punitivo pelo
Estado, pelo que ndo subsistem os fundamentos para a aplicagdo plena do principio da
presuncao de inocéncia.

Ao tratar sobre mecanismos de consenso no processo penal e a possibilidade de
aplicacdo imediata de uma pena ao acusado apos a celebragdo de um acordo entre as partes,
Brandalise assevera que “as liberdades basicas ndo podem ser violadas para a apresentagdo de
culpa perante o Poder Judiciério, pois 0 Estado deve garantir a efetivagdo delas”; porém, quando
ndo ha uma imposicdo pelo Estado de uma situacdo mais desvantajosa ao acusado, mas, ao
contrério, a atencdo a propria vontade deste, ndo ha violacdo de direitos e garantias
constitucionais.'**

Manter o colaborador da justica em liberdade, quando a execucdo imediata da pena
acordada é a sua vontade, sob o argumento de que a presuncdo de inocéncia veda tal
possibilidade, implica prejudicar o agente colaborador em decorréncia de uma garantia cujas
premissas ndo se encontram preenchidas na hipotese fatica e a qual fora concebida
originariamente para o proprio beneficio do jurisdicionado. No ponto, cabe ressaltar que a
celebracdo e a homologacdo de um acordo de colaboracdo premiada ja implicam
necessariamente a atenuacdo do principio constitucional, em sua manifestacdo como norma
probatéria, na medida em que o agente colaborador passa a ter um dever de auxiliar a
persecucdo e de trazer elementos de prova que deem suporte as suas narrativas faticas.'42

Aliéas, verifica-se que o cumprimento antecipado da pena pelo agente colaborador nédo

afasta de forma integral a incidéncia do principio no ambito do processo penal, visto que sua

141 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurug, 2016. p. 48.

142 Cf. CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracdo premiada: ligdes praticas e tedricas
de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020. p.
117-118. VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracéo premiada no processo penal. 3 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020. p. 216-217.
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manifestacdo em forma de norma de juizo permanece vigente.'*® Isto significa que, caso
inexistam provas suficientes para comprovar a autoria ou a materialidade de algum delito acima
da duvida razoavel, mesmo ap06s a producéo probatoria pelo agente, 0 magistrado ainda devera
absolver o colaborador na sentenca, fazendo, se for o caso, as alteracGes necessarias a pena
definitiva.

De mais a mais, observa-se que ja ha aceitacdo pelo ordenamento juridico de hipoteses
de afastamento da presuncdo de inocéncia como norma de tratamento. Neste sentido, 0s
institutos do acordo de ndo persecucdo e da transacdo penal importam na aplicacdo imediata de
penas ao individuo, embora ndo privativas de liberdade, antes mesmo do oferecimento da
denuncia pelo Ministério Publico. Inclusive, para a celebracdo do acordo de ndo persecucéo
penal, exige-se a confissdo formal do investigado.'** De igual forma, o instituto da suspens&o
condicional do processo também possibilita a imposi¢do de penas ndo privativas de liberdade
antes do transito em julgado da condenagdo, embora, diferentemente dos institutos
anteriormente referidos, apds oferecida a denuncia.

No ponto, cumpre registrar o alerta de Mendonca:

Veja que é até mais provavel que uma pessoa, em uma transacao penal ou suspensao
condicional do processo, acabe aceitando o cumprimento de uma pena restritiva de
direitos mesmo sendo inocente (para evitar uma condenacdo a uma pena privativa de
liberdade e os dissabores do processo) do que um colaborador, que ndo apenas
confessa, mas produz diversas provas para se incriminar (assim como terceiros).'#°

Portanto, € nitida a possibilidade de flexibilizar a interpretacdo do contetdo do principio
da presuncéo de inocéncia conforme as circunstancias e exigéncias do caso concreto, 0 que vem
sendo cada vez mais incorporado pelo nosso ordenamento juridico. Desta forma, presente o
interesse do colaborador da justica, a presuncao de inocéncia ndo imp6e empecilho a execugao

antecipada da pena.

143 Cabe ressaltar que a manifestacdo da presuncdo de inocéncia como norma probatdria é atenuada com a
celebracdo e homologacdo do acordo de colaboragcdo premiada, porquanto o agente colaborador passa a ter um
dever de auxiliar com a persecucao e de trazer elementos de prova que deem suporte as suas narrativas faticas.
144 Assim ¢é a redacio do dispositivo legal: “Art. 28-A. N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢Oes ajustadas
cumulativa e alternativamente: (...)”. BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 18 mar. 2021.

145 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 100.
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4.2 O principio nulla poena sine judicio

O principio nulla poena sine judicio dispde que a pena somente podera ser aplicada por
um juiz apo6s o transcurso do processo penal. Trata-se de uma decorréncia do art. 5°, LIV, da
Constituigdo Federal, que preceitua que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”*®. Ao tratar sobre a necessidade do processo e de submissdo a

jurisdicédo, Tourinho Filho leciona que:

Consiste tal principio, exclusivo da jurisdigdo penal, na impossibilidade absoluta de
se aplicar qualquer sancdo penal sendo através do processo, sendo através do Juiz.
Nem o préprio Estado, titular do direito de punir, pode aplica-la, nem o proprio
criminoso, por mais infame que seja, podera a ela sujeitar-se, espontaneamente. De
sorte que o Estado, para poder infligir uma sancao por um fato que constitua infracéo
penal, por mais insignificante que seja, precisa, inexoravelmente, valer-se da via
jurisdicional. Nesse particular ndo ha excecdo. O principio nulla poena sine judicio é
tdo intenso, é tdo conatural aos direitos e garantias individuais, que, se o proprio autor
da infracdo penal, espontaneamente, quiser submeter-se a pena, ndo sera possivel.*4

Greco Filho aborda o processo como garantia ativa e garantia passiva. Em sua
perspectiva, trata-se de uma garantia ativa “porque, diante de uma ilegalidade, pode a parte dele
utilizar-se para a reparagao dessa ilegalidade”; e também consiste em garantia passiva “porque
impede a justica pelas préprias maos, dando ao acusado a possibilidade de ampla defesa contra
a pretensdo punitiva do Estado, o qual ndo pode impor restri¢des a liberdade sem o competente
e devido processo legal”é,

Segundo Bonato, “o processo penal ¢ o instrumento adequado e necessario para a
concretizacdo do direito penal, sem que haja com isso relacdo de dependéncia, mas sim de
complementariedade. A imposicdo de pena ao delito somente pode se dar por meio do
processo”*®. Na visio de Ferrajoli, a submissdo a jurisdicdo consiste na principal garantia
processual, pressuposto de todas as demais garantias.>

Conforme a licdo de Tucci, as garantias decorrentes do devido processo penal —

orientadas por trés postulados, dentre os quais, nulla poena sine judicio — determinam que um

146 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

147 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado — volumes 1 e 2. 13 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 264-265.

148 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 60. apud FERNANDES,
Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 32.

149 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
p. 111.

10 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Traducdo: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 495.
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individuo “ndo pode ser privado de sua liberdade, ou de outros bens a ela correlatos, sem o
devido processo penal, em que se realiza a agdo judicidria, (...) e de sorte a tornar efetiva a
atuacdo da Justica Criminal, tanto na inflicdo e na concretizacao da san¢do, como afirmacéao do
ius libertatis°?,

Sob esta perspectiva, parcela majoritaria da doutrina entende que a execug¢ao antecipada
da pena, ao carecer de imposi¢do judicial ap6s o transcurso do processo, esbarraria no aludido
principio constitucional. Com efeito, Vasconcellos assevera que “o cumprimento da pena sem
uma sentenca condenatdria desvirtua por completo a logica procedimental estruturada no
referido diploma normativo”, isto ¢, “a premissa basica de que somente ¢ legitima a pena
imposta apds a condenacdo do imputado com o transcorrer de um processo com todas as
garantias”!°2,

Por seu turno, Cordeiro preceitua que “na colabora¢do premiada, mesmo se dando a
persecucdo criminal com apoio em negociacao pelas partes, ndo deixam de incidir as contencoes
de principios processuais. Nao podera a negociagao estabelecer pena sem culpa (...), pena sem
processo, pena sem lei...”, destacando que o processo € limite a a¢do estatal. Ademais, o autor
afirma que “nosso modelo processual e nossa legislagdo ndo permitem a imposi¢do de pena
concretizada imediatamente executada pela acusacdo penal, mesmo que indevida e
59153

sofregantemente homologada

Canotilho e Brand&o assim argumentam:

O inicio de uma pena criminal, ainda para mais por simples e directa determinacéo do
Ministério Publico, sem que haja uma sentenca judicial que a decrete configura uma
auténtica aplicacdo de pena sine judictio e sine judex. Nada que, obviamente, se possa
aceitar num Estado de direito. A jusestadualidade que deve caracterizar a Republica
Federativa do Brasil e comandar a accdo de todos 0s seus 6rgdos ndo consente que um
réu sofra a execugdo de uma pena criminal sem um prévio e devido processo penal
(art. 5°, LIV, da Constituicdo). Tal como ndo consente, por mor da reserva absoluta
de jurisdicdo dos tribunais em matéria de aplicacdo e execucdo de penas criminais,
que uma decisdo dessa natureza seja tomada por um 6rgdo externo ao poder judicial,
como é o Ministério PUblico (art. 5°, XXXV e LIII, da Constituigdo).*%*

151 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 66.

152\VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020. p. 219.

153 CORDEIRO, Nefi. Colaboragdo premiada: caracteres, limites e controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
66-67.

15 CANOTILHO, J. J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboracdo premiada: reflexdes criticas sobre os acordos
fundantes da Operacéo Lava-Jato. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 133, jul. 2017, p. 147.
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Ainda, Pacelli pontua que “a colaboracdo premiada no Brasil ndo dispensa a sentenca
condenatdria, isto €, ela depende da apreciacdo de todos os fatos e provas, ao final do que
somente a procedéncia da acusagdo ¢ que permitira a aplicagdo da pena assim negociada”?®,

N&o obstante, parte minoritaria da doutrina concebe como possivel a execucéo
antecipada da pena ap6s a homologacdo do acordo de colabora¢do premiada. Ao abordar a
questdo, Mendonca relembra que o principio nulla poena sine judicio foi estruturado e
introduzido no ordenamento juridico como forma de protecdo aos acusados, limitando o
exercicio do poder punitivo do Estado e evitando abusos e excessos. Nesta perspectiva, o
principio ndo deveria constituir ébice quando constatado que o cumprimento antecipado da
pena decorre de uma vontade do proprio colaborador da justica, visando atenuar os maleficios
inerentes ao tramite do processo penal.*>®

O autor destaca que eventual entendimento contrario, decorrente de uma “interpretacao
tradicional e inflexivel do principio nulla poena sine juditio™, traria demasiados prejuizos ao
agente colaborador, “invertendo a logica dos direitos fundamentais, utilizando-se a referida
garantia em desfavor de quem deveria proteger”*>’.

Na mesma linha, Fonseca entende gque a auséncia de sentenca condenatdria nao constitui
Obice a execucdo da pena disposta no acordo, inclusive incentivando que as partes,
preferencialmente, definam concretamente no acordo a pena que devera ser imposta ao agente
colaborador.*%®

Por certo que o principio da necessidade do processo, assim como a presuncdo de
inocéncia, ndo é absoluto, podendo ser atenuado ou afastado conforme as particularidades do
caso concreto. Ao tratar sobre mecanismos de consenso no processo penal, Fernandes ressalta
que a aplicacdo de uma pena sem processo nao importa necessariamente em prejuizo ao direito

de defesa, na medida em que o acusado ainda é assistido por advogado.*®®

15 pPACELLLI, Eugénio. Curso de processo Penal. 202 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 844. apud CAVALLI, Marcelo
Costenaro. Duas faces da colaboragao premiada: visdes “conservadora” e “arrojada” do instituto na lei 12.850/13.
In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. (Coord.). Colaboragdo Premiada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 262.

1% MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 100.

157 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 100.

158 FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaboracdo premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. p. 125-
126.

159 Embora, insta pontuar, o autor refira-se a penas restritivas de direito, e ndo de penas privativas de liberdade.
FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 203.
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Por seu turno, Brandalise destaca que a aplica¢do imediata de uma pena ao acusado apos
a celebracéo de um acordo com a acusagao nao constitui afronta ao direito a um julgamento, na
medida em que decorreria de uma disposicdo de direitos inerente ao proprio exercicio dos
direitos fundamentais, orientada por uma tentativa de obtencdo de um beneficio proporcional .18

Nesta linha, destaca que:

Néo se esta aqui a realizar uma situagdo em que o arguido seja um objeto manipulado
pelo Estado, pois restara sempre a possibilidade de cumprir com a integralidade de
seu direito. O que se esta a demonstrar é que a obtencdo de um fim de forma menos
gravosa a todos, para que haja proporcdo entre o exercicio de direito renunciado e o
resultado final, ponderacéo esta que sempre é sopesada pelo préprio interessado. 6!

O autor perfilha o entendimento de que “o direito ao julgamento nédo constitui um direito
natural, como o direito a vida e a liberdade, mas configura um direito civil, pelo que ndo pode
o0 acusado ser forcado a exercer um direito que ele entenda desnecessario para a defesa de seus
interesses no processo”162,

Nesse sentido, como ja referido, a legislacdo patria vem incorporando institutos que
permitem o cumprimento imediato de penas restritivas de direito ou multa pelo acusado em
retorno da dispensa do processo e do afastamento dos reflexos de uma condenacéo criminal
(tais como o registro como antecedente e os efeitos civis do formal reconhecimento da culpa):
a suspensao condicional do processo, a transacdo penal e, mais recentemente, o0 acordo de néo
persecucdo penal. Observa-se, portanto, que ha uma tendéncia de afastamento do principio da
necessidade do processo no ordenamento juridico.

Sem embargo, no caso da execucdo antecipada da pena prevista no acordo de
colaboracdo premiada, ndo se trata de uma aplicacdo de pena sem processo e carente de
qualquer provimento jurisdicional. O formal reconhecimento da culpa do agente e a aplicacdo
concreta da pena ainda esta vinculada e condicionada a prolacéo de sentenca. A partir dos fatos
narrados pelo agente colaborador e dos elementos de corroboracdo, serdo instaurados
procedimentos investigatorios e ajuizadas a¢des criminais, as quais culminaram na prolacdo de
uma sentenca — estando a pena prevista no acordo a ela atrelada.

Neste sentido, Fonseca é incisiva:

160 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurua, 2016. p. 42-56.

161 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal negociada: negociagdo de sentenca criminal e principios
processuais relevantes. Curitiba: Jurug, 2016. p. 53.

162 Trata-se de orientagdo firmada pela Suprema Corte americana. BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica penal
negociada: negociacéo de sentenca criminal e principios processuais relevantes. Curitiba: Jurug, 2016. p. 49.
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Homologado o acordo, algum processo tramitard, seja contra o proprio reu
cooperante, seja com relacdo aos demais membros da organizagdo criminosa ou
coautores ou participes. Nesse processo o colaborador devera prestar depoimento,
abrindo méo do direito ao siléncio e comprometendo-se a dizer a verdade. A instrucao
ocorrera normalmente, contando com os meios de prova obtidos a partir, também, do
acordo de colaboragéo premiada.

Ao final da instrugdo o juiz devera proferir a sentenca.'®?

Ademais, verifica-se que ha, efetivamente, um provimento jurisdicional prévio ao
cumprimento da pena (embora ndo constitua decisdo de mérito quanto a culpa do colaborador
da justica e ndo importe a aplicagdo da pena): a execucdo penal antecipada € precedida pela
homologacédo do acordo de colaboracdo premiada e, quando consiste em um requerimento
formulado nos autos pelo agente colaborador, também por uma decisdo que defere o
cumprimento antecipado. N&o se trata, portanto, de uma execucdo penal as margens do Poder
Judiciério.1®*

Isto é, o cumprimento imediato da pena ap6s a homologacao do acordo de colaboragdo
premiada constitui mera execucdo de uma pena virtual, a qual, ademais de precedida de um
provimento jurisdicional, ainda permanece condicionada a sentenca condenatoria proferida
apos o transcurso do devido processo penal — a qual devera impor ao colaborador da justica,
uma vez reconhecida a sua culpa, precisamente a pena delimitada no acordo homologado e ja
parcialmente cumprida.

Mendonca ilustra um cenario no qual a exigéncia da sentenca para cumprimento da pena
poderia culminar no tramite de um processo meramente formal, desvinculado de qualquer
contetido substancial. No caso de interesse do agente no cumprimento da pena, 0 Ministério
Publico ofereceria denlncia em relagcdo apenas ao colaborador, com fundamento no art. 80 do
Codigo de Processo Penal, % juntando ao processo as provas produzidas pelo proprio agente e
sua defesa. No caso destas provas serem suficientes para a condenacdo, nem o Ministério
Publico, nem a defesa produziriam outras provas em desfavor do colaborador, enquanto este,

em seu interrogatdrio, apenas confessaria os fatos narrados na inicial acusatoria.

163 FONSECA, Cibele Benevides Guedes da. Colaboragéo premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. p. 124-
125.

164 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 101.

165 «Art, 80. Sera facultativa a separagdo dos processos quando as infragGes tiverem sido praticadas em
circunstancias de tempo ou de lugar diferentes, ou, quando pelo excessivo nimero de acusados e para ndo lhes
prolongar a prisdo proviséria, ou por outro motivo relevante, o juiz reputar conveniente a separagdo”. BRASIL.
Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-

lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.
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Nos memoriais, ambas as partes postulariam a condenacdo do colaborador, e a defesa
também requereria a aplicacdo da pena prevista no acordo homologado. Ao final, seria proferida
uma sentenga condenatdria em um processo “que ¢ muito mais pro forma, em que houve
dispéndio de tempo e energia de todos os envolvidos, sem qualquer garantia extra ao acusado,
a ndo ser a sua potencial exposi¢io”1%°,

Dessa forma, percebe-se que o principio nulla poena sine judicio ndo deve constituir
Obice intransponivel a execucdo antecipada da pena acordada, pois (i) no caso concreto, mostra-
se ausente a necessidade de protecdo do acusado contra Estado, havendo, ao contrario, um
interesse proprio do colaborador; (ii) o ordenamento juridico admite a aplicacdo de penas,
embora apenas restritivas de direito, desprovida de sentenca condenatoria, proferida ap6s o
decurso de um processo; (iii) a execucdo penal antecipada ndo afasta integralmente a
necessidade do processo e de uma decisdo judicial, pois a pena permanece vinculada a sua
confirmacéo e efetiva aplicacdo na sentenga. Ademais, o cumprimento somente é iniciado apos
uma autorizacdo judicial, ap6s a homologacdo do acordo de colaboracdo premiada ou o
deferimento do pedido do colaborador; e (iv) a eventual incidéncia inflexivel do principio pode
ser contornada pelas partes, por meio de um processo meramente pro forma e indevidamente
célere, desvinculado de seu contetido material, o qual enfraqueceria as garantias do colaborador

e Ihe imporia maiores riscos.

4.3 O principio da legalidade

O principio da legalidade surge em conjunto com o Estado de Direito, como forma de
contencdo do exercicio de um poder autoritario e antidemocratico. No direito brasileiro, sua
previsdo geral encontra-se insculpida no art. 5°, II, da Constitui¢ao Federal: “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”'®’. A disposicdo, no
entanto, possui interpretacao distinta para os particulares e para o Estado: enquanto, no &mbito
de relagdes particulares, € permitido fazer tudo aquilo o que a lei ndo proibe, o Estado somente
podera fazer aquilo que a lei permitir. Trata-se da denominada legalidade estrita, decorrente do

rule of law.

166 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragéo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade. In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboragéo
Premiada. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 100-101.

167 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.
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No ambito penal, a legalidade adquire substancial relevancia, incorporando de modo
mais nitido a sua funcdo limitativa da atuacéo estatal. A drastica intervencdo do Estado nos
mais fundamentais direitos da pessoa, corolario da imposicdo de uma pena, demanda uma
delimitacdo da possibilidade de atuacao do Estado e a criacdo de mecanismos de controle contra
o arbitrio e os excessos do ius puniendi. Com efeito, o principio da legalidade exerce de modo
eficaz este papel.1®® Neste aspecto, Cordeiro leciona:

Como regra determinadora da agdo publica, é a legalidade o primado limitador de
qualquer agente publico, em qualquer procedimento funcional. O principio
constitucional da legalidade é repetido em todos os ramos do direito publico e vem ao
direito penal e processual penal com o prisma da interpretacao estrita.

A legalidade é regra de agir do administrador publico. Mais relevante do que o
resultado final de um ato administrativo, mais importante do que a boa intencdo do
agente, é imprescindivel a formal adequacdo dos procedimentos para, também pelo
meio, realizar o justo legal.*®°

Por certo que, em um contexto de justi¢a penal negocial, hd uma mitigacdo da legalidade
estrita. N&o obstante, a atividade e o poder de disponibilidade do Estado permanecem adstritos
a observancia de determinadas balizas minimas e maximas de atuacdo. O principio da
legalidade, assim, ainda conserva sua funcdo fundamental de limitagdo do &mbito de atuacéo
estatal.

Para que o Estado possa executar uma pena criminal, o ordenamento juridico pétrio
institui um requisito claro: a existéncia de uma sentenca penal condenatdria transitada em
julgado. Neste sentido dispde o art. 5°, LVII, da Constituigdo Federal: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”®.

Na mesma linha, diversos dispositivos da Lei de Execucdo Penal condicionam o inicio
do cumprimento da pena ao transito em julgado de ato decisorio de mérito condenatorio,
coberto pela coisa julgada, e a emissdo de guia de recolhimento. O art. 105 estabelece que
“transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou

vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a execugdo”’,

1688 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal — volume 1: parte geral (arts. 1° a 120). 26 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2020. p. 58.

169 CORDEIRO, Nefi. Colaboracdo premiada: caracteres, limites e controles. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
57.

170 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

7 BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/9099.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.
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enquanto o art. 107 prevé que “ninguém sera recolhido, para cumprimento de pena privativa de
liberdade, sem a guia expedida pela autoridade judiciaria™’.

O mesmo racional é aplicado para as medidas de seguranca: o art. 171 prevé que
“transitada em julgado a sentenca que aplicar medida de segurancga, serd ordenada a expedicéo

de guia para a execugio™’3

, @0 passo em que art. 172 institui que “ninguém sera internado em
Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico, ou submetido a tratamento ambulatorial, para
cumprimento de medida de seguranca, sem a guia expedida pela autoridade judiciaria”*’,

Quanto as penas alternativas, o art. 147 determina que somente apds “transitada em
julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da execucéo, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, promovera a execugdo (...)"1"®, e o art. 164 dispde que a
execucdo da multa penal devera ser executada, a requerimento do Ministério Publico, apés a
emissdo da “certiddo da sentenga condenatoria com transito em julgado, que valera como titulo
executivo judicial”®,

Verifica-se que a legislacdo é clara ao dispor que o transito em julgado de ato decisorio
de mérito condenatdrio coberto pela coisa julgada condiciona o cumprimento da pena. Ao
transitar em julgado, a sentenca penal condenatdria converte-se em titulo executivo, sendo este
0 Unico pressuposto juridico da execucdo penal.l’” Ausente transito em julgado de deciso
condenatdria, inexiste titulo executivo que permita ao Estado impor e fiscalizar o cumprimento
da pena.

Evidentemente, ha hipdteses de cumprimento de penas ou de recolhimento do individuo
a estabelecimentos prisionais que ndo estdo atreladas ao transito em julgado de uma sentenca
penal condenatdria. Os institutos do acordo de ndo persecucdo penal, da suspensao condicional
do processo e da transacdo penal permitem a execucdo de penas restritivas de direito com a
simples homologacdo judicial de um acordo firmado entre o acusado e o Ministério Publico,
embora ausente qualquer juizo de culpa prolatado por parte do magistrado. Neste sentido, o

Cabdigo de Processo Penal é expresso:

2. BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

% BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/I9099.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

74 BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

% BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/19099.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

16 BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/9099.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

7 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 231
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Art. 28-A. Néo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a prética de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico poderd propor
acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessério e suficiente para reprovacao e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢fes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juiz devolvera
0s autos ao Ministério Publico para que inicie sua execucdo perante o juizo de
execucdo penal.t’®

De igual sorte, dispde a Lei n. 9.099/95, nos arts. 76, caput e 8§ 4° e 89, caput e § 1°:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor
a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na
proposta.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragdo, o Juiz
aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia,
sendo registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco
anos.

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera
propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado nao
esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do
Cadigo Penal).

8 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este,
recebendo a denuincia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a periodo
de prova, sob as seguintes condigdes:'"

De outro giro, a Constituicdo Federal, no seu art. 5°, LXI,'® e o Codigo de Processo
Penal, em seu titulo IX,8! permitem o recolhimento do particular a estabelecimento prisional
por meio de prisdo em flagrante, prisao cautelar ou prisdo temporaria, conquanto sem finalidade

antecipatoria de pena, de modo excepcional, fundamentado na necessidade da segregacéo.

178 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

% BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

180 <) X1 - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.

181 p ex.: “Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo criminal
transitada em julgado”; e “Art. 285. A autoridade que ordenar a prisdo fara expedir o respectivo mandado”.
BRASIL. Decreto-Lei n. 3689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 03 mai. 2021.
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N&o obstante, estas exce¢fes a norma geral que condiciona o recolhimento a
estabelecimento prisional ou o cumprimento de pena ao transito em julgado da condenacéo
possuem previsdo normativa expressa no ordenamento juridico. Nestes casos, o Estado pode
recolher o particular a estabelecimento prisional e/ou impor o inicio a execuc¢éo penal, tolhendo-
Ilhe a liberdade, porquanto existe um fundamento juridico para tal, que consubstancia o
permissivo legal para a atuagdo estatal.

Embora a atenuacéo da legalidade estrita decorrente do sistema de justica negocial ainda
permita reconhecer-se como legal a pactuacdo, entre o agente colaborador e o Ministério
Publico, de san¢Bes premiais ndo expressamente previstas na Lei n. 12.850/13 e da propria pena
em concreto, trata-se de hipotese coberta pela légica de atuagdo estatal dentro de balizas
minimas e maximas estabelecidas pela propria lei, em beneficio do particular, de modo que nao
se vislumbra necessaria violacéo a legalidade.

Situacdo distinta, porém, € a execucao antecipada da pena prevista no acordo apés a sua
homologagdo, absolutamente carente de qualquer amparo normativo. A decisdo homologatéria
do acordo de colaboracdo premiada, quando inserida clausula de cumprimento imediato da
pena, ou a decisdo que defere o pedido formulado pelo agente colaborador, quando ausente
disposicdo negocial neste sentido, é incapaz de servir como titulo executivo. Ndo héa
fundamento legal para a emissao de guia de recolhimento para dar inicio a execucéo.

O ordenamento juridico prevé hipéteses taxativas para o recolhimento prisional e para o
inicio da execucdo de uma pena, e a decisdo que homologa o acordo de colaboracédo premiada
ou que defere pedido de recolhimento formulado pelo agente colaborador ndo é abrangida no
expresso rol legal, nem pode nele ser inserido através de mecanismos interpretativos. Assim,
inexistindo uma decisdo condenatdria coberta pelo transito em julgado, inviavel o cumprimento
da pena pelo colaborador.

No ponto, cabe destacar a licdo de Capez:

A prisdo pena, como san¢do imposta pelo Estado pela violagdo de um bem juridico
penalmente tutelado, exige a formulacdo de um juizo definitivo de culpabilidade em
um titulo judicial condenatorio transitado em julgado (...).

No modelo de justica criminal consensual brasileiro, a possibilidade de acordo para
aplicacao imediata de pena se restringe as infracdes de menor potencial ofensivo (...),
e a proposta do Ministério PUblico somente pode contemplar pena restritiva de direitos
ou multa, excluindo-se, portanto, a disponibilidade das partes sobre a pena privativa
de liberdade (...).

Ora, é fato notério que tém sido homologados diversos acordos de colaboracdo
prevendo — de forma inconstitucional, a nosso ver — a imediata submissdo do
colaborador a execucédo antecipada da pena, logo ap6s o juizo homologatdrio.

Ocorre que nao se pode confundir o direito a detracdo penal, decorrente da prisdo
cautelar do colaborador (art. 42, Cédigo Penal), com a exigéncia de sua imediata
submissdo a execucdo antecipada de uma penal “virtual”, nas hipoteses em que o
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acordo tenha sido homologado antes de qualquer condenagéo ou do proprio inicio da
acdo penal.'8

Verifica-se, portanto, que a inexisténcia de uma sentenca condenatéria transitada em
julgado ndo constitui por si s6 um Obice intransponivel ao cumprimento antecipado da pena
pelo agente colaborador, apds a homologacdo do acordo de colaboracdo premiada, pois ha
hipdteses legais e constitucionais tanto de execucdo penal quanto de recolhimento prisional sem
condenacéo. O principal empecilho é, em verdade, a auséncia de previsdo normativa da
possibilidade de cumprimento antecipado da pena alicergada na decisdo homologatéria do
acordo de colaboracdo premiada, bem como a inexisténcia de qualquer permissivo legal de
cumprimento de pena privativa de liberdade em qualquer hipdtese anterior a uma sentenca

condenatodria transitada em julgado.

182 CAPEZ, Rodrigo. A sindicabilidade do acordo de colaboragéo premiada. In: MOURA, Maria Thereza de Assis;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz (coord.). Colaboracgéo Premiada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 225-226.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar a possibilidade da execucdo antecipada da pena
apos a homologacdo do acordo de colaboracdo premiada, a partir do exame de seus
fundamentos e de seus possiveis dbices. Em razdo da investigacdo realizada, formulam-se as
seguintes consideragoes:

1. O acordo de colaboracdo premiada consiste em um mecanismo de consenso dentro
do processo penal, substituindo o conflito pela cooperagdo como a ténica da relagdo entre o
Estado e o acusado-colaborador. A nova dinamica relacional, orientada sobretudo pela
autonomia da vontade, pela eficiéncia processual, pela lealdade e pela boa-fé objetiva, demanda
uma releitura dos principios norteadores do processo penal, no intuito de conferir solu¢des mais
adequadas as demandas do caso concreto. Neste modelo, os espacos de consenso afastam a
incidéncia da legalidade em sua forma estrita, permitem que o acusado-colaborador disponha
de algumas garantias, conforme o seu interesse, e flexibilizam os vetores tradicionais de
individualizacdo da pena, que ndo mais é determinada exclusivamente pelo juiz em atencdo a
culpa do colaborador, mas passa também a ser objeto de negociacdo entre as partes, que tragcam
0s seus contornos no acordo de colaboragéo, por meio da estipulacdo de sanc¢des premiais.

2. Emboraa Lei n. 12.850/13 preveja um rol de prémios que podem ser avengados entre
as partes, é viavel a negociacdo de beneficios ndo expressamente abarcados pela norma legal,
inclusive da pena concreta, devendo as partes apenas atentar aos limites maximos e minimos
da aludida lei. Com o advento da Lei n. 13.964/19, vedou-se tdo somente a criacdo de regimes
diferenciados e a alteracdo dos critérios de determinacdo do regime inicial e de progressdo de
regime, sendo ainda permitida, contudo, a negociacgdo da pena total.

3. Apds a homologacdo do acordo de colaboracdo e o cumprimento das obrigacfes
estabelecidas, surge ao colaborador um direito subjetivo aos beneficios negociados, ndo sendo
viavel ao juizo fugir do clausulado de forma prejudicial ao agente. Assim, em caso de
estipulacdo concreta da pena no acordo, devera o magistrado aplica-la na sentenca. Como
consequéncia, a previa determinacdo da pena final faz surgir a possibilidade de seu
cumprimento antecipado.

4. A autonomia da vontade consiste em um dos pilares da justica penal consensual e,
consequentemente, da colaboragdo premiada. Com efeito, a execugdo antecipada da pena
encontra fundamento nesta valoriza¢ao da autonomia da vontade do colaborador, o qual postula
a medida visando ao gozo das vantagens dela decorrente (em sintese, a celeridade em sua

reintroducéo social). Embora a hipotese sujeite o agente ao risco de consideraveis prejuizos, em
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razdo da possibilidade de incongruéncia entre a pena prevista no acordo, a qual foi dado
cumprimento imediato, e aquela definitivamente imposta na sentenca, deve o Estado privilegiar
a andlise de custo-beneficio feita pelo proprio colaborador, que melhor conhece o real alcance
dos beneficios e o impacto de seus possiveis riscos. Contudo, a medida nao deve ser disposta
como cldusula do acordo, mas requerida ao juizo de forma avulsa pelo colaborador.

5. A execucdo antecipada tambeém encontra fundamento no melhor atendimento as
finalidades das penas, uma vez que proporciona a reintroducdo social do colaborador de
maneira mais célere (prevencao especial positiva) e reforca a retomada da credibilidade do
sistema de justica junto & sociedade, incentivando a observancia ao ordenamento juridico
(prevencéo geral positiva) e operando um efeito dissuasor da pratica delitiva (prevencéo geral
negativa).

6. A presuncao de inocéncia nao impde Gbice a execucao antecipada da pena, porquanto
(6.1) ndo ha um abuso do Estado no exercicio do poder punitivo, mas um interesse do préprio
colaborador; (6.2) o estado de inocéncia ja resta enfraquecido a partir da celebracéo do acordo
de colaboracdo premiada, posto que o colaborador reconhece sua culpa, confessa os delitos e
compromete-se a auxiliar o Estado com a persecucdo; e (6.3) o cumprimento antecipado da
pena ndo implica um afastamento integral do principio, visto que sua manifestacdo em forma
de norma de juizo permanece vigente, apenas sendo atenuada sua manifestacdo como norma de
tratamento, plenamente compativel com a dindmica de um modelo de justica penal consensual.

7. Da mesma forma, o principio nulla poena sine judicio ndo representa um empecilho
ao cumprimento antecipado da pena, pois (7.1) ndo ha abuso no exercicio do poder punitivo
estatal, mas sim um interesse do colaborador; (7.2) o préprio ordenamento juridico permite a
aplicacdo de penas, conquanto apenas restritivas de direito, desprovida de um tramite processual
e da prolacdo de sentenca; (7.3) a execu¢do penal antecipada ndo afasta a necessidade do
processo e da atuacdo do Poder Judiciario, posto que a pena ainda precisara ser confirmada e
efetivamente aplicada na sentenca; (7.4) o cumprimento da pena somente sera iniciado apds a
homologacéo do acordo de colaboracéo e, em sendo formulada de forma avulsa pelo agente, de
uma decisdo de deferimento, portanto estara amparada em uma decisdo judicial; (7.5) a eventual
incidéncia inflexivel do principio pode ter efeito adverso: as partes podem contorna-lo por meio
de um processo meramente pro forma e indevidamente celere, desvinculado de seu contetido
substancial, o qual enfraqueceria as garantias do colaborador e Ihe imporia maiores riscos.

8. O verdadeiro dbice a hipotese estudada consiste na caréncia de amparo legal. Embora
a legalidade estrita seja afastada no contexto de justica penal negocial, 0 @mbito de atuacéo e o

poder de disponibilidade do Estado permanecem circunscritos a determinados limites
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normativos. Nesta perspectiva, admite-se a negociacdo da pena concreta no acordo de
colaboracdo premiada, porquanto se encontra dentro dos limites previstos na propria Lei n.
12.850/13. De forma oposta, inexiste no ordenamento juridico dispositivo legal que fundamente
0 cumprimento antecipado da pena, sobretudo privativa de liberdade, com base na homologacéo
do acordo de colaboracdo premiada ou no pedido do agente colaborador. Assim, a execugéo
penal antecipada, ainda que alicercada na vontade do colaborador e potencialmente mais

benéfica sob o ponto de vista das finalidades da pena, esbarra no principio da legalidade.
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