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RESUMO

A colaboracao premiada tem se mostrado o meio de obten¢do de prova mais utilizado em acdes
investigativas no Brasil, principalmente na operagao “lava jato”, de modo que este instrumento
vem obtendo grande €xito e reconhecimento no combate as organizag¢des criminosas infiltradas
no poder publico e empresarial. Isto porque, na forma de acordo ente as partes do processo
penal, a colaboracdo possibilita uma troca de beneficios: concretizada a efici€éncia dos objetivos
resguardados na Lei, desde que homologado o acordo, o colaborador tem direito de dispor
acerca da aplicacdo da aplicacdao da pena, de forma a negociar beneficios como o perdao
judicial. A previsdo do beneficio de perdao judicial na Lei 12.850/2013 se apresenta no
ordenamento juridico em desconformidade com os parametros de politica criminal adotados no
Brasil, infringindo um principio basilar, a proporcionalidade, segundo os parametros de politica
criminal garantista e funcionalista, a proporcionalidade e a politica criminal - programa adotado
pelo Estado de reacdo ao crime - devem guardar estreita ligacdo. Nesse passo, a
proporcionalidade entre a pena e o crime, bem como entre o crime e as medidas de
inaplicabilidade da san¢@o penal devem nortear todo o panorama juridico-penal. Dessa forma,
a pesquisa se debruca sobre a necessidade de legitimagdo das funcdes da pena nos casos de
crimes cometidos por organizagdes criminosas, assim como cuida de criticar as mudangas
legislativas pontuais de reforma ao modelo de reacao cléssico brasileiro, frente aos possiveis

impactos sociais.

Palavras-chave: Colaboracdo premiada. Crime organizado. Perddo judicial. Lei 12.850/2013.

Politica criminal.



ABSTRACT

The plea agreement has proved to be the most used means of obtaining evidence in investigative
actions in Brazil, mainly in the "lava jato" operation, in to a form that this kind ok instrument
has been very successful and recognized in the fight against criminal organizations infiltrated
in public and business power. This is because, in the form of agreement between the parties to
the criminal proceedings, the collaboration allows an exchange of benefits: once the
effectiveness of the objectives enshrined in the Law has been achieved, once the agreement is
approved, the collaborator has the right to dispose of the application of the penalty, in order to
negotiate benefits such as judicial forgiveness. The prediction of the benefit of judicial pardon
in Law 12.850 /2013 is presented in the legal system in disregard to the parameters of criminal
policy adopted in Brazil, violating a basic principle, proportionality, according to the
parameters of guarantor and functionalist criminal policy, proportionality and the criminal
policy - program adopted by the State of reaction to the crime - must keep close connection. In
this step, the proportionality between punishment and crime, as well as between the crime and
the measures of inapplicability of the criminal sanction should guide the whole criminal-legal
landscape. Thus, the research focuses on the need to legitimize the functions of the sentence in
cases of crimes committed by criminal organizations, as well as criticizing the legislative
changes of punctual reform of the model of Brazilian classic reaction to crime, against possible

social impacts.

Keywords: Plea agreement. Organized crime. Judicial pardon. Law 12.850 / 2013. Criminal

policy.
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente, chama a aten¢@o o crescimento desenfreado da atuacio de organizacdes
criminosas, marcadas pelo funcionamento hierarquizado, complexo e de dificil penetracao
investigativa, o que trouxe a lume o dever estatal de disponibilizar instrumentos probatdrios,
dentre os mais interessantes, o acordo de colaboragdo premiada, capazes de viabilizar a
dissolu¢do do campo de atividade e da prépria estrutura do crime organizado.

O tema proposto surge em atencdo a recente realidade do crime organizado no Brasil,
identificada pela acdo de organizagdes criminosas politico-empresariais especializadas na
dilapidacdo do patrimdnio publico através dos crimes de lavagem de dinheiro, fraude em
licitacOes, peculato, dentre muitos outros. Assim, visando a eficiéncia no combate ao crime
organizado no Brasil, a operagdo “lava jato”, for¢a tarefa empreendida pelo Ministério Piblico
Federal e pela Policia Federal no embate a organizacdo criminosa constituida por deputados,
senadores, ministros e grupos empresariais, ¢ notada por firmar indmeros acordos de
colaboracdo premiada que permitiram significativo avango nas investigacoes.

Posto isso, a colaboracio premiada, disciplinada na Lei 12.850/2013, meio de obtencao
de prova, também denominado de técnica especial de investigacdo, constitui uma das
ferramentas mais utilizadas pela justica, considerando sua rapidez e eficiéncia na obtencdo de
provas. Ndo obstante, é necessdrio frisar que sua preferéncia se deve a possibilidade de o
colaborador, peca principal do acordo, alcancar beneficios como o perddo judicial, substitui¢do
e diminui¢do de pena.

O beneficio do perddo judicial, objeto de estudo do trabalho, previsto no caput do art.
4° da Lei 12.850/2013, é peculiar pelos diversos problemas encontrados no meio em que se
insere: o crime organizado e o modelo negociado de reacao ao delito.

A partir dai surgem diversas probleméticas no que concerne a hipétese de concessao do
beneficio do perddo judicial aos integrantes de organizacdes criminosas avaliadas sob o0s
parametros de politica criminal e dos modelos de reagc@o ao delito adotados no Brasil.

O principal problema surge pela constatacdo do esvaziamento das finalidades da pena
mediante a aplicacdo do perddo judicial, passivel de gerar insatisfagdo social e diminui¢do do
poder de intimidagd@o estatal, partindo do pressuposto de que o legislador, ao edificar a lei
12.850/2013, ndo observou pressupostos basicos de politica criminal garantista e funcionalista
como a proporcionalidade, nem mesmo questionou sobre quais seriam as consequéncias sociais

da inexisténcia da punicdo em face da coletividade.
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Nesse desiderato, apesar de ser um instituto antigo, consoante apresenta o primeiro
capitulo do presente trabalho, que discorre acerca dos aspectos histdricos e juridicos da
colaboragdo premiada no Direito brasileiro até a sua atual roupagem traduzida em um acordo
entre o 6rgdo acusador ou autoridade policial e o réu/investigado e seu defensor, a Lei
12.850/2013 inaugurou através do acordo de colaboracdo uma espécie de contrato entre as
partes no qual dispdem sobre a aplicacdo da pena, recaindo na mudanga de paradigma da justica
conflitiva para a justi¢a negociada, espécie de modelo consensuado de reacdo ao delito, gerando
alguns problemas praticos como a aplicabilidade, pelo judiciério, do art. 4°, §1° da mencionada
Lei na homologac¢ado do acordo, como forma de filtrar a utilizagc@o deliberada do perdao judicial
por meio de condi¢gdes objetivas e subjetivas.

O segundo capitulo aborda, de forma mais especifica, a relacdo entre os aspectos de
politica criminal e o perddo judicial. Sob esse prisma, a politica criminal € conceituada como
método de estudo das formas de reacdo ao crime e das hipdteses de desnecessidade de
imposicao da pena, orientando o legislativo, quando engajado na elaboragdo das leis, desse
modo, chega-se a conclusdo de que o perddo judicial € concretizado no sistema juridico-penal
por meio de escolhas bem elaboradas de politica criminal.

Nessa perspectiva, o segundo capitulo também explora as divergéncias encontradas
entre os requisitos de concessio do perdao judicial na Lei 12.850/2013 e de outros tipos penais,
bem como na legislacdo extravagante, consubstanciada nas Leis de Lavagem de Dinheiro e de
Protecdo a Vitimas e Testemunhas. Além disso, passa-se a andlise dos porqués dos erros
cometidos pelo legislador na feitura dos delineamentos do acordo de colaboracdo ao desnaturar
o poder da pena mediante a utilizacdo do perdao judicial, com guarida dos principios da
proporcionalidade - na forma de proibi¢do de insuficiéncia - € no principio da isonomia, todos
pautados nos postulados reitores da politica criminal garantista de Luigi Ferrajoli, no
funcionalismo penal de Claus Roxin e nas teorias do etiquetamento e do colarinho branco.

Diante dessas consideracdes, o terceiro e ultimo capitulo propde-se a informar a
necessidade de aplicag@o da sanc¢do penal ao longo dos tempos até a atualidade, moldando-a de
acordo com os modelos de reacdo cldssico (conflitivo), restaurativo e negociado sendo, este
ultimo, alvo de criticas pela precipitacdo e pela falta de uniformidade com que foi implantado
no Brasil por meio do acordo de colaboragdo premiada, acentuando, ainda mais, as diferencas
de tratamento entre os crimes praticados por classes econOmicas mais abastadas e as menos

favorecidas, mormente no que concerne as medidas despenalizadoras, desmistificando a
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tentativa de justificar um possivel melhoramento do sistema penal permeado por um falso
postulado de desenvolvimento da politica criminal abolicionista.

Por fim, faz-se apontamentos aos métodos de prevengdo priméria e secundaria como
alicerces do Estado Social Democratico de Direito na prevengao da criminalidade, tratando as
medidas de privacdo da liberdade como udltima medida, que ndo podem ser ultrajadas por
medidas despenalizadoras que visam apenas a eficiéncia das investigacdes, como o perdao
judicial da Lei 12.850/2013, sem qualquer estudo de politica criminal e impacto social para
tanto.

Para fins de pesquisa, o trabalho adotard o método dedutivo, de acordo com o qual
partindo-se de premissas gerais e principios genéricos, propicia conclusdes particulares acerca

do tema em estudo. Noutra ponta, a técnica de pesquisa utilizada sera a bibliogréfica.
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2 A COLABORACAO PREMIADA NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 Aspectos historicos

A recente Lei de Combate ao Crime Organizado integrou uma nova face ao instituto da
colaboragio premiada, atrelando diretrizes contratuais oriundas da justica negociada' capazes
de produzir efeitos modificadores na fixacdo da pena, malgrado seja um meio de obtencdo de
prova recorrente no panorama histérico da legislacdo brasileira, o instituto passou por diversas
mutacdes conceituais e pragmadticas ao longo dos tempos para que chegasse aos contornos do
atual acordo de colaboracdo premiada da Lei 12.850/2013.

A colaboragdo com a justica € um dos meios mais antigos utilizados na obtenc¢do de
provas, no Brasil sua previsdo data do periodo colonial se solidificando até os dias atuais. No
comec¢o do século XVII, as Ordenacdes Filipinas, vigentes de 1603 a 1830, ja previam uma
espécie de colaboracdo em troca de beneficios, reconhecendo o prémio do perddo judicial ao
colaborador e participante do crime de lesa majestade, previsto no Livro V, Titulo VI, nimero
12.

No contexto histérico em epigrafe, o maior retrato da colaboracdo premiada, no Direito
brasileiro, transcorreu durante a Inconfidéncia Mineira, em 1789, periodo em que o Coronel
Joaquim Silverio dos Reis teve suas dividas perdoadas pela fazenda real em troca da delacao
de seus comparsas, dentre eles Tiradentes.

Mencionada norma guardava semelhangas com a roupagem da colaboracdo premiada
da Lei 12.850/2013 como a inaplicabilidade da punicdo estatal em funcdo da informacio
prestada pelo delator, bem como a necessidade de eficiéncia dessa informacdo para o
desbaratamento do crime.

Ap6s a revogacdo das Ordenagdes Filipinas, depois de um longo periodo, o instituto
voltou a ser previsto na década de 90, com a edicao da Lei 8.072/1990 (Lei dos Crimes
Hediondos), no art. 8°, pardgrafo tnico: “O participante ¢ o associado que denunciar a
autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena reduzida de
um a dois tergos”.

A introdugdo da colaboracdo premiada na Lei dos Crimes Hediondos gerou severas

criticas por se tratar de uma tentativa de replicacdo de legislacdes alienigenas, como a italiana,

! Modelo de reacéo ao delito no qual a parte admite sua culpa e negocia com o érgio acusador a quantidade de
pena, sua inaplicacdo, substituicdo e a forma de reparacdo de danos, dentre outros detalhes.
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elaboradas com o intuito de combater o terrorismo politico. Porém, o cendrio politico-juridico
brasileiro em nada se assemelhava com o vivido por paises do continente europeu, o que levou
a uma certa banalizacdo do uso de um instrumento probatério complexo — colaboragao
premiada - em qualquer tipo de delito hediondo cometido em concurso de agentes. Nesse
sentido leciona Ferro, Pereira e Gazzola (2014, p. 75):

[...] identifica-se agcodamento do legislador nacional ao fazer reviver no ordenamento

instituto cuja invocacdo no exterior se justificava por circunstancias politicas
peculiares de enfrentamento a grupos terroristas. Pondere-se de outra parte que tal

N

instituto se viu estendido a criminalidade comum, quando sua origem nos paises
europeus se prendia a crimes politicos. Portanto, tem-se que a delacio premiada nio
viria atender necessidade de politica criminal do pais, mas antes representaria um
mimetismo canhestro, cujo escopo seria a extensdo de uma legislacdo de emergéncia
a crimes comuns, a pretexto de se alcangar seguranga publica.

Observa-se, em um curto espaco de tempo, a preferéncia do legislador brasileiro em
utilizar a colaboracio premiada em diversas outras leis, como a Lei 9.613/98 (Lei de Lavagem
de Capitais) e a Lei 9.807/99 (Lei de Protecdo a Vitimas e a Testemunhas). Nao obstante, o
maior destaque no que se refere ao instituto foi inserido na Lei 9.034/1995, por inaugurar, na
ordem juridica brasileira, o combate ao crime organizado.

Na Lei 9.034/1995 a colaboragao premiada era denominada “colaboracdo espontanea”,
prevista no art. 6°, nos seguintes termos: “Nos crimes praticados em organizagdo criminosa, a
pena serd reduzida de um a dois tergcos, quando a colaboragdo espontanea do agente levar ao
esclarecimento de infragcdes penais e sua autoria. ” Ocorre que tal lei ndo definiu o que seria
Organizacao Criminosa, cingindo-se inadequadamente ao crime de quadrilha ou bando.

Mais uma vez, o legislador brasileiro, na tentativa de mimetizar a legislacdo estrangeira,
acaba por inserir conceitos indefinidos para o tipo penal em questdo, prejudicando a escorreita
aplicacdo da Lei, em desacordo com os fins de politica criminal adotados para o combate ao
crime organizado.

Luiz Flavio Gomes, no mesmo sentido, explana a contrariedade contida na antiga Lei
do Crime Organizado:

A referida legislac@o entdo vigente (em sua redacdo origindria) ndo escapou as criticas
deste coautor (LUIZ FLAVIO GOMES), porque, em suma, ndo se poderia confundir
quadrilha ou bando com Organiza¢des Criminosas, haja vista que estas demandariam
uma estrutura quase-empresarial com lastros na hierarquia, continuidade, e a busca
dos ganhos econdmicos, podendo ainda haver a interconex@o com o poder piiblico por
meio da corrup¢do e um grande poder de intimidacdo, caracteristicas estas inexistentes
no tipo penal estampado no art. 288 do Cédigo Penal. Havia, portanto, incoeréncia na
Lei 9.034/1995, pois sua ementa destinava a aplicagdo do diploma legal ao Ambito das

Organizacdes Criminosas e, noutro giro, em seu art. 1°, reduzia as Organizac¢des
criminosas aos crimes resultantes de acdes de quadrilha ou bando, figura tipica esta
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que dispensa o fator “organizacdo”, vale dizer, a Lei 9.034/1995 (em sua redagdo
original) ndo era fiel a semantica. (GOMES; SILVA, 2015, p.34)

Posteriormente, nasce a Lei 12.850/2013, novo diploma legal de combate ao Crime
Organizado, que procurou preencher as lacunas deixadas pela antiga legislacdo, preservando a
antiga “colaboracdo espontanea”, agora revestida sob a forma de acordo, adicionando-lhe um
novo beneficio, qual seja: o perddo judicial do colaborador, desde que satisfeitos os requisitos
estabelecidos em lei.

A Lei 12.850/2013 reservou a se¢do I, do capitulo II, para a regulamentacdo das
implicacdes materiais e processuais da colaboracdo premiada, o art. 4° da referida Lei € assim
redigido:

Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo 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 investigagdo e
com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

I - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das
infracdes penais por eles praticadas;

IT - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacdo
criminosa;

IIT - a prevencdo de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagcdo
criminosa;

IV - a recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais

praticadas pela organizagdo criminosa;
V - alocalizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

A priori, neste dispositivo, a colaboracdo premiada ganha novos contornos por prever
um beneficio de grande valia para aquele que prestar a sua colaboragdo: o perdao judicial.

No direito penal brasileiro, o perddo judicial é tratado como causa de extin¢do da
punibilidade (art. 107, IX, CP), ou seja, causa de inaplicagdo da pretensdo punitiva estatal.

A teor disso, surge uma problemdtica veementemente debatida na doutrina relativa a
motivacdo que levou o legislador brasileiro a aderir medidas de despenalizacdo na Lei de
Combate ao Crime Organizado.

Talvez a resposta se encontre numa espécie de utilitarismo penal, pois diante da
complexidade do crime organizado, o Estado emprega meios de prova considerados mais
eficientes como a colaboracdo premiada para alcancar os objetivos previstos na lei.

Certamente, em virtude das benesses previstas no caput do art. 4° da Lei 12.850/2013,
o acordo de colaboracao transparece como a modalidade mais benéfica para o réu ou indiciado,

assim como privilegia o Estado na obtencdo de informacdes que permitem o rdpido
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desmantelamento da organizacdo e eventual recuperacdo do proveito das infracdes penais
praticadas, mormente em se tratando de patrimo6nio publico.

Nesta senda, a adocao de politicas de despenalizag¢do de crimes considerados complexos
e graves no Brasil, como os praticados reiteradamente no seio de organizacdes criminosas, em
uma perspectiva social, gera dividas e insatisfacio, em razdo da brusca mudan¢a de um modelo
cléassico de prevencdo do delito para um modelo consensuado, no qual a pena ndo aparece como
0 meio mais plausivel de resoluc@o dos conflitos penais.

Posto isso, partindo de uma anélise histérica do acordo de colaboragdo premiada, este
encontra-se imbricado ao combate das organizac¢des criminosas, sendo um dos fundamentais
instrumentos probatdrios para o deslinde da persecucdo penal. Desse modo, é relevante a
elucidacao dos propdsitos inerentes a utilizagdo da colaboracdo premiada no combate ao crime

organizado na atual Lei 12.850/2013.

2.2 A relaciao crime organizado e colaboracio premiada

2.2.1 Conceito de crime organizado

Os primeiros discursos doutrindrios sobre o Crime Organizado o consideravam como
uma constru¢do doutrinéria, dogmaética e social oriunda, segundo Zaffaroni (1996), dos Estados
Unidos da América, sua existéncia juridica € tratada por duas teorias: a Teoria do Mito,
defendida por doutrinadores como Juarez Cirino dos Santos e Eugenio Raul Zaffaroni; e a
Teoria da Conspiracdo, encampada por Guaracy Mingardi.

A Teoria do Mito avalia o Crime Organizado sob a forma de uma inveng¢ao idealizada
pelo Estado, tendo por precursores os Estados Unidos e a Itdlia, com a finalidade de mitigar
direitos e garantias fundamentais do individuo através da lei, uma vez que, por meio dela, o
Estado legitima métodos depreciadores dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, meios de obtencdo de prova como a colaboracdo premiada sio
considerados inadmissiveis, devendo o Estado lancar mdo dos meios de prova comuns, ja
descritos no Cédigo de Processo Penal.

Nesse sentido advoga Eugenio Raul Zaffaroni (1996, p. 44):

A ideia de que o organized crime é uma conspiragdo nacional nos Estados Unidos —
apesar de exercer o s6lido atrativo popular de todas as teses conspiratérias e de ser
relativamente crivel por parte dos leigos, como também por ser impulsionada pelos

préprios delinquentes, que desse modo aparecem como mais poderosos e dignos de
admiracio (especialmente se em momentos de crise se acrescentam alguns atributos
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de Robin Hood, reivindicadores ou benfeitores sociais) — cumpriu uma dupla
finalidade nos anos de sua consagracdo pds-guerra: a) por uma lado, sua consagracao
politica naquele tempo (comissdo Kefauver em 1951), em plena guerra fria, serviu
para comparar o organized crime com os estados ou regimes autoritdrios e totalitarios;
b) por outro, para atribuir a conspirag¢@o antinacional a grupos étnicos externos e com
conexdes no exterior, ou seja, para colocar o mal em conspirag@o estrangeira. Se a
primeira funcionalidade desapareceu com a circunstincia que lhe deu lugar, a segunda
se mantém até a atualidade, com algumas variantes quanto aos grupos étnicos
envolvidos.

Na mesma linha de raciocinio esclarece Juarez Cirino dos Santos (1994, p. 216):

Em primeiro lugar, o conceito de crime organizado é, para dizer o menos, duvidoso:
enquanto institui¢des de controle social, meios de comunicagdo de massa e politicos
americanos defendem a realidade desse conceito, a prépria criminologia americana
sustenta que o conceito de crime organizado € um mito. Estudos sérios revelam a
situagdo de pobreza, dificuldade financeira e desorganiza¢do das famosas familias
mafiosas, mostrando que os fantdsticos negdcios de bilhdes de doélares com
contrabando de drogas, jogo ilegal etc. ndo passariam de pequenos crimes e
contravencdes, menos lucrativos do que qualquer atividade legal regular. Assim, sem
negar a Gbvia existéncia de bandos, quadrilhas ou outras formas de associagdes ou
organizagdes criminosas nos Estados Unidos e em qualquer pais do mundo, essas
pesquisas revelam que as atividades criminosas atribuidas ao crime organizado teriam
sido realizadas por grupos locais desarticulados, sem a organizagdo estrutural da
conspiracao difundida pelo controle social, politicos e midia americanos.

A teoria da conspiragdo, em outra perspectiva, defende estar a finalidade do crime
organizado ligada a ruina do Estado Democrético de Direito, na tentativa de transformé-lo em
Estado criminoso, isso porque o actimulo financeiro da organizacao e a participacdo de agentes
publicos por meio da corrup¢do levariam a Organizagdo Criminosa a alcancar orgdos da
persecugdo penal.

Hodiernamente, a comprovacao da existéncia do crime organizado € incontestavel dada
a experiéncia mundial e pétria com sua sofistica¢ido, complexidade e estruturagcdo, inaugurando,
dessa forma, um novo desafio para o direito processual penal que precisa dispor de novos meios
de investiga¢do para o €xito da persecuc¢do penal atinente ao novo fendmeno criminal.

Para Mendroni (2015, p. 8), citando Aldo Musci, a criminalidade organizada advém de
um processo de “Globalizagdo Inversa”, haja vista o incremento da criminalidade, decorrente
da modernizacdo dos meios de comunicacao, equipamentos tecnoldgicos e processamento de
dados, criando a necessidade de adaptacdo da legislacdo nacional e internacional ao seu
combate. Nesse sentido:

O fendmeno da criminalidade organizada €, na referéncia de Aldo Musci, uma forma
de “Globalizac¢ao Inversa”, precedente, inclusive, a globalizacao das relacdes sociais

e econdmicas, das comunicagdes, do transporte, etc., formando um fluxo perigoso e
pernicioso de criminalidade das mais devastadoras formas [...]
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Em sede doutrindria, abstraindo-se a definicdo contida em Lei, a acepcdo de
Organizacdo Criminosa possui indmeras variagdes, em razao da sua complexidade e formas de

classificacao:

Cremos, entdlo, que a organizagdo criminosa pode ser conceituada como a associa¢do
estavel de tr€s ou mais pessoas, de cardter permanente, com estrutura empresarial,
padrdo hierdrquico e divisdo de tarefas, que, valendo-se de instrumentos e recursos
tecnoldégicos sofisticados, sob o signo de valores compartilhados por uma parcela
social, objetiva a perpetracdo de infragdes penais, geralmente de elevada lesividade
social, com grande capacidade de cometimento de fraude difusa, pelo escopo
prioritdrio de lucro e poder a ele relacionado, mediante a utilizacdo de meios
intimidatérios, como violéncias e ameacas, e, sobretudo, o estabelecimento de
conexdo estrutural ou funcional com o Poder Publico ou com algum(uns) de seus
agentes, especialmente, via corrupcdo — para assegurar a impunidade, pela
neutralizacdo da agdo dos 6rgdos de controle social e persecugdo penal - , o
fornecimento de bens e servigos ilicitos e a infiltragio na economia legal, por
intermédio do uso de empresas legitimas, sendo ainda caracterizada pela
territorialidade, formacdo de uma rede de conexdes com outras associagdes ilicitas,
instituigdes e setores comunitdrios e tendéncia a expansdo e a transnacionalidade,
eventualmente ofertando prestacdes sociais a comunidades negligenciadas pelo
Estado. E crime Organizado é a espécie de macrocriminalidade perpetrada pela
organizagdo criminosa. (FERRO, 2012, p. 499)

No Brasil, apesar da Lei 9.034/1995 pioneiramente normatizar o combate ao crime
organizado, ndo estabeleceu a definicdo de organizacdo criminosa, o que implicou em grande
discussao jurisprudencial e doutrindria a época.

N3ao obstante, em 12 de margo de 2004, foi promulgada a Convengdo das Nac¢des Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional (Conven¢do de Palermo), através do Decreto-Lei
5.015/2004, oportunidade em que foi definido o que seria “Grupo Criminoso Organizado” no
artigo 2, alinea “a”:

grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando
concertadamente com o proposito de cometer uma ou mais infracdes graves ou

enunciadas na presente Convengdo, com a intengdo de obter, direta ou indiretamente,
um beneficio econdmico ou outro beneficio material

Sucede que, em obediéncia aos principios da legalidade e taxatividade, apOs reiteradas
decisdes do STJ acolhendo a defini¢do estampada na Convenc¢ao de Palermo, o STF entendeu
que o mencionado conceito ndo deveria ser extraido da dita Convengdo, por violar o art. 5°,
XXXIX, da Constitui¢do Federal o qual prediz ndo haver crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal (STF, Pleno, ADI 4.414/AL, Rel. Min. Luiz Fux, julgado
em: 31/05/2012).
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A celeuma foi parcialmente resolvida com a promulgacdo da Lei 12.694/2012, que trata
sobre o processo e julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdi¢do de crimes praticados
por organizacdes criminosas, visto que no seu art. 2° conceitua organiza¢ao criminosa:

Art. 22 Para os efeitos desta Lei, considera-se organizagio criminosa a associacgdo, de
3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,

vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja
igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de cardter transnacional.

Nio obstante, a Lei 12.850/2013, que trata especificamente da defini¢do de organizacdo
criminosa e dispde sobre sua investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracdes
penais correlatas e o procedimento criminal, veio selar a concep¢do definitiva do crime
organizado no Brasil, definindo-o no art. 1°, §1°:

Art. 12 Esta Lei define organizacdo criminosa e dispde sobre a investiga¢do criminal,
os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal
a ser aplicado.

§ 12 Considera-se organizacdo criminosa a associa¢cdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer

natureza, mediante a pratica de infra¢cdes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de cardter transnacional.

A definicdo proposta pela Lei 12.850/2013 comporta os seguintes elementos: a
associacdo de, no minimo, quatro pessoas; divisdo de tarefas, formal ou informalmente,
pressupondo uma estrutura organizacional; propdsito de obten¢do de vantagem de qualquer
natureza, direta ou indiretamente; instrumentalizacdo dos objetivos da organizagdo através do
cometimento de infracdes penais com penas maximas superiores a quatro anos, ou de carater
transnacional.

Analisadas as indmeras peculiaridades inerentes aos elementos do conceito de
organizagdo criminosa trazido pela Lei 12.850/2013 sua complexidade marcante exige meios
de obtencdo de provas eficazes, como o acordo de colaboracdo premiada, reiteradamente

utilizado no combate ao crime organizado no Brasil em operagdes como a lava jato e mensaldo.

2.2.2 Colaboragdo premiada como técnica especial de investigacao

Apontada a definicdo legal de organizacdo criminosa no Brasil, com todas suas

peculiaridades especificas do tipo, € inegavel a insuficiéncia dos meios de obten¢ao de prova

comuns, como a prova documental ou testemunhal, frente a complexidade delitiva que abarca
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o crime organizado, a lei do siléncio, conhecida como omertd, o suporte tecnolégico e o
planejamento das organizacOes criminosas, que, na maioria das vezes, se utilizam de delitos
como a lavagem de dinheiro para ocultar o cardter ilicito dos proveitos obtidos, tornam-se
obstaculos de dificil transposicao.
Mendroni (p. 127, 2015) relata a dificuldade de investigacdo das Organizacdes
Criminosas, comparando-as ao funcionamento de empresas:
As Organizagdes Criminosas podem ser consideradas verdadeiras “empresas
criminosas”. Emerge, portanto, a necessidade imperiosa de se investigar a “empresa”,
suas atividades, seus participantes e seus proventos. Na maior parte dos casos, o
dinheiro sera misturado no dmbito da contabilidade da “empesa”, abrangendo tanto

aquele proveniente da atividade criminosa quanto aquilo que seja procedente de
atividade licita (venda de bens e/ou servigos).

Diante dessa realidade, a Lei 12.850/2013 previu a utilizacdo de meios de obtencao de
prova e de investigacdo, também denominados de técnicas especiais de investigacdo, para a
efetiva apuracio e persecucao de crimes relacionados as organizagdes criminosas.
Tais técnicas foram adotadas pela Convengdo de Palermo e pela Convengao das Nagoes
Unidas contra a Corrupg¢ao, ambas devidamente ratificadas e promulgadas pelo Brasil.
Na li¢do de Vladimir Aras (2012, p. 195), técnicas especiais de investiga¢ao sao:
[...] ferramentas sigilosas postas a disposi¢do da Policia, dos érgdos de inteligéncia e
do Ministério Publico para a apuragdo e a persecucao de crimes graves, que exijam o
emprego de estratégias investigativas distintas das tradicionais, que se baseiam

normalmente em prova documental ou testemunhal. Distinguem-se das técnicas
convencionais de persecuc¢do criminal, porquanto estas em regra nao sejam sigilosas.

A Lei 12.850/2013 elencou diversos meios de obtengdo de prova no art. 3°, quais sejam:
colaboracdo premiada; captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos;
acdo controlada; acesso a registros de ligacdes telefonicas e telemdticas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informagdes eleitorais ou comerciais;
interceptacdo de comunicacdes telefonicas e teleméticas, nos termos da legislacdo especifica;
afastamento dos sigilos financeiro, bancdrio e fiscal, nos termos da legislagdo especifica;
infiltracdo, por policiais, em atividade de investigacdo; cooperacao entre instituicdes e orgaos
federais, distritais, estaduais e municipais na busca de provas e informagdes de interesse da
investigacao ou da instrucao criminal.

Como meio de prova que €, o objetivo primordial do acordo de colaboragdo premiada

se encontra na busca pela verdade real no processo:
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A possibilidade dos multiplos meios € reflexo da liberdade da prova, a qual, por seu
turno, atende ao imperativo da busca da verdade processual. Assim, as limitacdes
quanto aos meios de prova, ditas relativas, referem-se a exigéncia de que determinados
fatos se demonstrem por meios especificos, e ndo pela generalidade contemplada no
ordenamento. Sob o entendimento de que a ndo vedacdo — excetuadas as restricdes
principiolégicas do sistema processual penal (necessidade de observincia ao devido
processo legal e respeito aos direitos e garantias constitucionais) e as limitagdes
relativas — conduzem a admissibilidade dos meios de prova inominados, afirma-se a
delacdo premiada neles incluida, porquanto capaz de oferecer dados para o
esclarecimento do thema probandum (FERRO; PEREIRA; GAZZOLA, 2014, p. 100)

Segundo Ana Luiza Ferro, Fldvio Pereira e Gustavo Gazzola (2014, p.101), a

colaboracdo premiada, como meio de obten¢ao de prova, pode ser identificada como prova:

a) Pessoal. Considerada a prova a partir do sujeito que a origina. Cuida-se da revelagdo
de um fato por pessoa consciente, a qual revela as recordagdes fruto da impressdo que
lhe provocaram os elementos sensiveis desse mesmo fato. Em contraponto a prova
pessoal, coloca-se a prova real, a qual implica a verificacio de coisa;

b) Histérica ou ndo artificial. Considerada a fonte de que procede. As provas nio
artificiais possuem existéncia por si mesmas e refletem a realidade exterior, histérica.
Em antagonismo, as provas artificiais sdo criacdes do homem, atinentes as operagdes
do espirito como as dedug¢des, indugdes presungdes, reclamando raciocinio para a sua
perfeicao;

c) Direta ou indireta. Considerada a relacdo do objeto da prova (factum probans-
objeto que prova outro) com o tema fundamental a ser provado (factum probandum-
objeto a ser provado). Se ha coincidéncia entre o objeto da prova e o fato fundamental
a ser provado, a prova se diz direta. Se ndo houver a identidade, apenas referéncia ao
fato a ser provado pelo objeto de prova, a prova se afirma indireta. O delator pode
fazer referéncia direta ao crime e a quem sejam seus autores como referir-se a fatos
0s quais, embora ndo coincidentes com o fato a ser provado, guardem com ele relag?o;
d) Testemunhal- Considerada a forma de verificacdo pelo magistrado. Se a forma de
verifica¢do se assenta na transitoriedade da oralidade, a prova se diz testemunhal. [...]

Destarte o brilhantismo dos insignes autores, a traducdo da colaborac¢do premiada em
prova testemunhal merece algumas restri¢oes.

No processo, a testemunha funciona como terceiro desinteressado, comprometendo-se
a informar a realidade dos fatos. O colaborador ndo funciona como testemunha na relagcdo
processual ele é discriminado como parte, ndo perde sua condi¢do de réu, a classificacdo prova
testemunhal restringe-se a oralidade, o meio pelo qual o Juizo colhe a prova.

N3ao obstante esse entendimento, o §12, do art. 4° da Lei de combate ao crime organizado
prevé a possibilidade de o colaborador ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por
iniciativa da autoridade judicial, ainda que beneficiado pelo perddo judicial ou pelo ndo
oferecimento da denuncia.

E inconcebivel a ideia da manutenc¢io da condicdo de réu e testemunha no mesmo
processo, mormente no processo penal, que busca pela verdade real dos fatos. O desinteresse
da testemunha no processo niao € concilidvel com o papel de parte interessada no mesmo

Pprocesso.
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Sanches e Pinto (2014, p.77), na tentativa de dirimir controvérsias trazidas pelo

dispositivo citado, o interpretaram dessa forma:

A forma que encontramos para explicar o dispositivo no §12 se deu ao utilizarmos
uma interpretacdo mais restrita, no sentido de que a possibilidade de ser ouvido como
testemunha se referiria somente ao colaborador que ndo foi denunciado pelo
Ministério Pablico (§4°), contra quem, portanto, ndo se deflagrou o processo. Ja
aquele que foi beneficiado pelo perdado judicial e tem contra si um processo em curso,
jamais ocuparia, pelas razdes ja expostas, essa posicao.

Ainda no que se relaciona a utilizacdo das técnicas especiais de investigacao, Bitencourt

e Busato (2014, p. 97) criticam sua costumeira utilizag¢do, por entenderem se tratar de medidas
probatdrias excepcionais:

[...] trata-se de um verdadeiro estimulo a produgdo for¢ada de provas contra a defesa

e a qualificacdo de qualquer circunstincia, a priori, como tal. O foco do problema é

mais do que ébvio: trata-se da criagdo de medidas excepcionais de prova para crimes

especificos. O erro encontra-se na associag@o entre as duas coisas. Ao contririo de

outras partes do processo penal, tais como medidas assecuratérias ou modalidades

recursais que possuem relacio de proporcionalidade para com os crimes em questao,

as modalidades probatdrias compdem um sistema no qual ndo deveria haver excecoes

contra o réu, especialmente associadas a qualificacdo especifica do crime, sob pena

de converter em um estimulo a determinada imputacido como forma de validacdo de
um indevido abuso probatério.

Em outra perspectiva, Gomes e Silva (2015, p. 207) defendem o emprego dos meios de
prova elencados no art. 3°, haja vista a complexidade em torno do crime organizado:
A dificuldade perceptiva e probatéria da existéncia de uma Organizagdo Criminosa,
em especial pela sua complexidade conceitual, ndo pode jamais servir de entrave para
a admissao da utilizacao das técnicas especiais de investigacao elencadas no art. 3° da

Lei 12.850/2013, mas sim deve servir como fomento de implementacdo destas
técnicas.

Por oportuno esclarecer ndo constituirem os meios de obtencao de prova encontrados
na Lei de combate ao Crime Organizado a unica solug@o investigativa de combate as
organizacdes criminosas. Assim, partindo do pressuposto de que muitas delas interferem
radicalmente na intimidade e vida privada dos investigados, tais meios de prova devem
obedecer aos procedimentos e necessidades da persecucao penal, bem como aos parametros

constitucionais.

2.3 Conceito e natureza juridica da colaboracao premiada

2.3.1 “Colaboragao premiada” ou “Delagdo premiada”?
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Em um primeiro momento, antes de adentrar o conceito juridico dado a colaboracao
premiada, € interessante mencionar a discussdo doutrindria relativa a nomenclatura dada a este
instituto.

Para parte da doutrina, os termos “colaboragcdo premiada” e “delagdo premiada” sao
sindnimos:

O instituto da colaboragdo premiada, ainda que contando com denominagdo diversa,
sempre foi objeto de analise pela doutrina, tratado que é como “delagido premiada (ou

premial)”, “chamamento do corréu”, ‘confissdo delatoria” ou, segundo os mais
criticos, “‘extorsdo premiada, etc. (CUNHA; PINTO, 2014, p. 34)

“Embora a nova lei tenha utilizado a expressao “colaboragdo premiada”, a maior parte
da doutrina emprega o termo ‘delagdo premiada’, que podem ser considerados sindnimos pra
fins didaticos.” (ARRUDA; MERINGHI, 2013, p. 73)

Noutro giro, héd autores que defendem a existéncia de uma diferenca conceitual entre

“colaboragdo premiada” e “dela¢do premiada’:

Apresenta a colaboracdo premiada como género, da qual derivam 4 (quatro)
subespécies, quais sejam: a) delacdo premiada (também denominada de chamamento
de corréu): além de confessar seu envolvimento na prética delituosa, o colaborador
expoe as outras pessoas implicadas na infragc@o penal, razdo pela qual é denominado
de agente revelador; b) colaborag@o para libertacdo: o colaborador indica o lugar onde
estd mantida a vitima sequestrada, facilitando sua libertacdo; c) colaboragdo para
localizacdo e recuperacdo de ativos: o colaborador fornece dados para localizagdo do
produto ou proveito do delito e de bens eventualmente submetidos a esquemas de
lavagem de capitais; d) colaboragdo preventiva: o colaborador presta informagdes
relevantes aos 6rgdos estatais responsdveis pela persecucdo penal de modo a evitar
um crime, ou impedir a continuidade ou permanéncia de uma conduta ilicita. (ARAS,
2012, p. 427)

Considerando ter a Lei 12.850/2013 adotado a nomenclatura “colaboragdo premiada”,
por entender se tratar do termo mais correto, bem como o mais abrangente, a presente obra se

aterd a essa denominacao.

2.3.2 Conceito

Ficou a cargo da doutrina estabelecer um conceito para o instituto da colaboracao

premiada, posto que a Lei 12.850/2013 nao o fez.

[...] cuida de meio de obtencdo de prova (ou técnica especial de investigacdo), de
cardter utilitarista e eficientista, formalizada, na presenca de seu defensor, em acordo
escrito entre o investigado (ou acusado) e o Ministério Publico (conjuntamente ou ndo
com a autoridade policial), ou em situacdes muito peculiares entre investigado e a
autoridade policial com posterior manifesta¢do ministerial, e a posteriori homologada
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pelo juiz mediante estrita andlise de regularidade, legalidade e voluntariedade, em que
o investigado (ou acusado), uma vez “renunciado” o seu direito ao siléncio, confessa
sua autoria ou participa¢do em uma, algumas ou todas as infracdes penais relacionadas
a Organizacdo Criminosa ou confessa ser integrante desta, e fornece voluntariamente
e imotivadamente ao Estado elementos de informacgdo (até entdo desconhecidos)
determinantes na obtencdo em um ou mais resultados previstos em lei, a fim de
conquistar por meio de uma sentenca (apds andlise discriciondria do Juiz) alguns dos
beneficios penais previstos na legislacido pertinente (suavizagdo de sua punigdo,
perddo judicial ou mesmo ndo ser denunciado), caso seja condenado com lastro em
outras provas (e ndo somente com base na confissao complexa do acusado). (GOMES;
SILVA, 2015, p. 209)

A colaboragdo premiada nada mais é do que um meio de obtencdo de prova, utilizado
como técnica especial de investigacdo, firmado por um acordo entre o réu/investigado e o
Ministério Publico ou delegado de policia, com posterior manifestacio ministerial, no qual se
buscam beneficios mutuos, concretizados através da eficiéncia das informagdes do colaborador,
priorizando, assim, o elastecimento do combate ao crime organizado.

Noutra ponta, causa controvérsia a rentncia ao direito constitucional de se manter em
siléncio, principio consagrado na Carta Magna no art. 5°, inciso LXIII, para a efetivacdo do
acordo.

E inerente ao acordo de colaboragdo a rentincia ao siléncio, dispondo a prépria Lei
12.850/2013, no seu art. 4°, §14, que em seus depoimentos, o colaborador renunciard ao direito
de siléncio, na presenc¢a de seu defensor, sujeitando-se ao compromisso legal de dizer a verdade.

A exigéncia do compromisso legal de dizer a verdade, em sede de acordo de
colaboracdo, segundo entendimento de alguns doutrinadores, agrava a situac¢do do réu, como ja
explanado, este ndo se trata de testemunha, mas sim, de parte, desse modo, além de ter seu
direito ao siléncio inutilizado, ao colaborador poderia ser imputado o crime de falso
testemunho.

Nada obstante, Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 611) apresenta entendimento
diverso, discorrendo acerca da necessidade da rentncia para a manutencdo da eficdcia ao
combate de organizacdes criminosas:

Naio teria sentido pretender cooperar invocando o direito de permanecer calado. O
termo utilizado — renunciar — pode dar margem a questionamento quanto a sua
constitucionalidade, visto que o direito ao siléncio tem base na Constitui¢do Federal.
Entretanto, nenhum direito possui cardter absoluto e todos se voltam a protecdo de

interesses individuais. Além disso, ndo se trata de abrir mdo definitivamente do
direito, mas num determinado momento para o caso concreto. [...]

Em suma, a concep¢ao de Nucci encontra-se em consonancia com as finalidades da Lei
de Combate ao Crime Organizado, na medida em que os beneficios previstos no acordo, bem

como a sua eficicia somente seriam validas com a efetiva colaboracio do réu/investigado, pois
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trata-se de um acordo, e como tal, ambas as partes se comprometem a cumprir obrigacdes
mutuas para atingir a sua finalidade.

Cabe enaltecer, ainda, a alternativa dada ao investigado/réu de optar ou ndo pelo acordo
de colaboragdo, ndo se trata de ato unilateral imposto pelo Ministério Piiblico ou pelo delegado
de policia. Em um primeiro momento € feita a proposta, que pode sofrer mudangas pela
negociagdo entre as partes, feita a negociacao, e qualificada a proposta como vantajosa ao réu,
porque caracterizd-la como ultraje aos seus direitos fundamentais?

A Lei 12.850/2013, em outro demonstrativo de preservacdo das garantias do
colaborador, dispde no art. 4°, §10, que as partes podem retratar-se da proposta, caso em que as
provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas

exclusivamente em seu desfavor.

2.3.3 Natureza juridica

A norma que trata da colaboracdo premiada € bifuncional, por possuir consequéncias
processuais € materiais.

No que tange a natureza juridica processual, a colaboracdo premiada ndo é considerada
direito publico subjetivo do acusado/investigado, dado que o Ministério Publico deve observar
a estratégia investigativa e a utilidade da colaboracdo no desenvolvimento da persecutio
criminis para o oferecimento do acordo.

Inobstante a ndo caracterizagdo da celebracdo do acordo de colaboracdo premiada como
direito subjetivo do acusado/investigado, a sua formalizacdo entre as partes gera para o
acusado/investigado o direito subjetivo ao cumprimento do contrato, desde que comprovada a
eficiéncia das informacgdes prestadas.

Rascovski (2011, p.180) compartilha desse entendimento:

Discute-se se o acordo pode ser considerado um direito ptiblico subjetivo do delator,
por meio do qual, prestadas as informagdes, faria jus ao prémio; ou mero poder
discriciondrio do magistrado, que teria a faculdade de atribuir a recompensa quando
lhe aprouvesse. Nem um, nem outro. Nao se trata de discricionariedade do magistrado
e somente poderd ser considerado direito publico subjetivo do delator, quando
oferecidas as informagdes, estas se prestam ao fim colimado da delagdo. A entrega do
prémio resultante da delacdo deve ser conferido quando, pela observancia da vontade

de colaborar do delator no caso concreto, suas informagdes se mostrarem relevantes
ao descobrimento da verdade.

E importante atentar-se para o fato de que as informagdes fornecidas pelo colaborador

devem apresentar eficiéncia na perquiricao dos resultados elencados no art.4°, I a V, da Lei
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12.850/2013, ndo se trata de eficdcia, posto que esta € condicionada a fatores que se encontram

fora do alcance do colaborador, dependendo do empenho de terceiros para atingir a finalidade

exposta na Lei. Nesse sentido:
Assim, entende-se que a previsdo legal que condiciona o reconhecimento de efeitos
da colaborag@o a verificacdo de um ou mais dos resultados que enumera (art. 4°,
incisos I a V), reclama interpretacio restritiva de modo a que se perquira da potencial
capacidade de as informagdes prestadas pelo delator conduzirem aos resultados
enumerados. Identificada a informagdo prestada pelo delator como apta a produzir
resultados probatdrios € o quanto basta para reconhecer-lhe a colaboracdo, vez que a
efetivacdo dos referidos resultados condiciona-se a interferéncia de outros fatores
sobre os quais o colaborador ndo tem controle. Exigir que o colaborador alcance

resultado que se coloca fora de sua capacidade de atuagdo implica lanca-lo ao sabor
do acaso. (FERRO; PEREIRA; GAZZOLA, p. 116, 2014)

No que se refere a natureza juridica material da colaboracdo premiada, esta pode ser
dividida em: causa de diminuicdo de pena, em até 2/3 e até Y2 depois de proferida a sentenca;
causa extintiva da punibilidade; causa de substituicao de pena e causa de ndo oferecimento da
denuncia (art.4°, §4°, da Lei 12.850/2013).

Dos beneficios arrolados na Lei 12.850/2013 provenientes do acordo de colaboracio
premiada, o perddo judicial merece um estudo aprofundado, porquanto € causa sui generis de
inaplicabilidade da pena, no que concerne a metodologia de politica-criminal, resultando em

grandes controvérsias sociais € na doutrina penal.

2.4 Circunstancias subjetivas favoraveis a concessao dos beneficios na celebracio do

acordo de colaboracao premiada

O art. 4°, §1° da Lei 12.850/2013 prevé a observancia de circunstincias subjetivas e

objetivas, em qualquer caso, para a concessdo de beneficios ao colaborador:

Art. 4 O juiz poder4, a requerimento das partes, conceder o perdio 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 investigagdo e
com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados: (...)

§ 12 Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levard em conta a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato
criminoso e a eficdcia da colaboragio.

A interpretacgdo literal do dispositivo poderia levar ao cometimento de varios deslizes
estatais, que descambariam em arbitrariedades como: apds a celebragdao e homologacdo do
acordo, o juiz, na prolacdo da sentenga, entendesse nio serem os beneficios compativeis com

as circunstancias subjetivas apresentadas pelo réu.
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Desse modo, a interpretacdo doutrindria do dispositivo segue o entendimento de que o
Ministério Publico deve observar as circunstancias subjetivas antes de oferecer a proposta,
assim como o juiz de direito deve usar dessas circunstancias para ndo homologar o acordo.

Nessa linha discorrem Luiz Fldvio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva (2015, p. 248)
“que as circunstancias do artigo 4°, §1° da Lei 12.850/2013 devem ser analisadas pelo
Ministério Pablico quando do firmamento do acordo e pelo juiz quando da sua homologacgado™.

Compreende-se que a Lei 12.850/2013 possibilitou ao juiz a averiguacdo de requisitos
objetivos e subjetivos constantes no art. 4°, §1° da Lei 12.850/2013 antes da homologacdo do
acordo, ligados a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstincias, a gravidade e a
repercussao social do fato criminoso e a eficicia da colaboracdo, que ndo se confundem com a
interferéncia judicial no mérito do acordo de colaboracido premiada, entendimento rechacado
pela doutrina.

Dessa forma, o entendimento mais acertado no que concerne a avaliacdo judicial
anterior a homologac¢do do acordo de colaboragdo da lei 12.850/2013 € o da discricionariedade
regrada, devendo o magistrado analisar os requisitos do art. 4°, §1° e §7° para a escorreita
aplicacdo da lei.

No mesmo sentido, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto (2014, p. 72), de
forma esclarecedora, lecionam como o juiz deve proceder nessas circunstancias:

Para nés o juiz se submete a um sistema de discricionariedade regrada, quer dizer,
uma vez proposto o acordo, com a concordancia de ambas as partes e preenchidos os
requisitos objetivos (art. 4°, incs. I a V), e subjetivos (art. 4°, §1°), a ele ndo restard

outra alternativa sendo homologa-lo. Ao contrdrio, se detectar que o acordo ndo
satisfaz alguns desses requisitos, o juiz poderd, entdo, negar a sua homologacdo.

O Manual de Colaborac¢do Premiada, idealizado pela ENCCLA - Estratégia Nacional de
Combate a Corrup¢do e Lavagem de Dinheiro - importante fonte doutrindria no estudo dos
métodos a serem utilizados no processamento da colabora¢do premiada, no que diz respeito ao
papel do juiz, descreve sua atuacdo imparcial, de avaliagdo somente dos quesitos formais e
materiais do acordo de colaboracdo (p. 7, 2014), o que inclui a inteligéncia do art. 4°, §1° da

Lei 12.850/2013:

Note-se que essa atividade homologatdria inicial do juiz, tal qual ocorre no exame da
prisdo em flagrante, resume-se a verificacio do preenchimento dos pressupostos
materiais (cldusulas validas, legais e que respeitem os principios gerais de Direito, a
moral, a ordem publica e os bons costumes) e formais (relato da colaboragdo e seus
possiveis resultados, legitimidade daqueles que participaram do acordo, vontade livre
e informada, declarag@o de aceitagc@o do colaborador e de seu defensor, as assinaturas,
a presenca de defensor e a especificacdo das medidas de protecdo, quando for o caso.

Este ultimo requisito ndo € um pressuposto de validade).
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Seguem o mesmo entendimento Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva

(2015, p. 249, grifo nosso):

O art. 4°, §8° da Lei 12.850/2013 reza que: “O juiz podera recusar homologagdo a
proposta que ndo atender aos requisitos legais, ou adequd-los ao caso concreto. Isso
ndo significa que o juiz participara da negociacio [algo inadmissivel em face do
nosso sistema acusatorio e em face a vedacao expressa pelo artigo 4°, §6° da Lei
12.850/2013], mas sim que ele devera analisar a regularidade do acordo, e se
preenchem os requisitos legais, dentre os quais se situam as circunstancias
subjetivas e objetivas do artigo 4°, §1° da Lei 12.850/2013. O magistrado nao pode
ser, em um sistema de garantias individuais, um mero chancelador cego de
pretensdes acusatorias ou mesmo de ilegalidades. Assim, neste caminho
interpretativo, pela diccdo do §8° e do §1°, que dizem expressamente que o
magistrado pode adequar o acordo ao caso concreto, desde que
fundamentadamente e que fique vinculado meramente a analise das
circunstiancias autorizadas por lei, sem adentrar em outros aspectos (ou seja, s6
podera o juiz adequar questdes formais, sem ingressar no mérito do acordo, salvo
quando se trate de clausulas abusivas).

A vista disso, a metodologia utilizada pelo juizo para a homologagio ou nio do acordo
surge como instrumento de balizamento entre os beneficios pactuados e a gravidade dos crimes
cometidos, sua repercussao social e suas consequéncias. Nessa linha, por exemplo, concluindo
o magistrado pela incompatibilidade entre o beneficio do perddo judicial, os crimes praticados
e a personalidade do agente, aquele pode negar homologacdo ao acordo fundamentadamente,
descriminando os motivos que o levaram a recusa da homologacao.

Assim sendo, surge uma solucdo para a desproporcionalidade contida em acordos de
colaboracdo premiada, que consignam a aplicagdo do perddo judicial para agentes que
praticaram grande quantidade de crimes de alto potencial ofensivo, ou para aqueles que sdao
reincidentes em crimes da mesma espécie. De todo modo, o juiz pode utilizar de diversos
fundamentos para a ndo homologacao do acordo, apregoando apenas o conteudo art. 4°, §1° da
Lei 12.850/2013.

No entanto, o entendimento jurisprudencial se fixa na observancia, pelo judicidrio,
apenas de aspectos formais e legais do acordo, na forma do art. 4°, §7° da Lei 12.850/2013, que
se relacionam a sua legalidade, regularidade e voluntariedade.

Esse € o entendimento que transparece na decisdo de homologacdo do acordo de
colaboracdo do ex-senador Delcidio do Amaral proferida pelo Ministro do STF Teori Albino
Zavaski nos autos da operacao lava jato:

(...) 2. Dos documentos juntados com o pedido € possivel constatar que, efetivamente,
ha elementos indicativos, a partir dos termos do depoimento, de possivel
envolvimento de vdrias autoridades detentoras de prerrogativa de foro perante
tribunais superiores, a exemplo de parlamentares federais, o que atrai a competéncia

do Supremo Tribunal Federal, a teor do art. 102, I, b, da Constitui¢do. 3. Afirmada a
competéncia, examino o pedido de homologacdo. A constitucionalidade da


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10688723/artigo-102-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10688695/inciso-i-do-artigo-102-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10688608/alinea-b-do-inciso-i-do-artigo-102-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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colaboraciao premiada, instituida no Brasil por norma infraconstitucional na
linha das Convencoes de Palermo (art. 26) e Mérida (art. 37), ambas ja
submetidas a procedimento de internalizacao (Decretos 5.015/2004 e 5.687/2006,
respectivamente), encontra-se reconhecida por esta Corte (HC 90688, Relator
(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em
12/02/2008, DJe-074 DIVULG 24-04-2008 PUBLIC 25-04-2008 EMENT VOL-
02316-04 PP-00756 RTJ VOL-00205-01 PP-00263 LEXSTF v. 30, n. 358, 2008,
p- 389-414) desde antes da entrada em vigor da Lei 12.850/2013, que exige como
condicio de validade do acordo de colaboracao a sua homologacao judicial, que
é deferida quando atendidos os requisitos de regularidade, legalidade e
voluntariedade. A voluntariedade do acordo foi reafirmada pelo colaborador no
depoimento ja mencionado, prestado judicialmente na presenca e com anuéncia
de seus advogados, conforme demonstra a midia juntada aos autos. A
regularidade da documentaciio apresentada pelo Ministério Publico se soma a
legitimidade do procedimento adotado, com especial observincia da
Lei 12.850/2013. Quanto ao conteiido das clausulas acordadas, é certo que nao
cabe ao Judiciario outro juizo que nido o da sua compatibilidade com o sistema
normativo. Sob esse aspecto, o conjunto das clausulas do acordo guarda
harmonia com a Constituicio e as leis, com exceciio da expressao rendncia a
garantia contra a autoincriminacio e ao direito ao siléncio, constante no titulo
VI do acordo (fl. 16), no que possa ser interpretado como reniincia a direitos e
garantias fundamentais, devendo ser interpretada com a adicio restritiva ao
exercicio da garantia e do direito respectivos no ambito do acordo e para seus
fins. 4. No mais, nada impede o levantamento do sigilo, tal como evocado pela
clausula 20 do Acordo (fl. 27). E que a Constitui¢do proibe restringir a publicidade
dos atos processuais, salvo quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem (art. 5°, LX), e estabelece, com as mesmas ressalvas, que a publicidade dos
julgamentos do Poder Judicidrio é pressuposto inafastdvel de sua validade (art. 93,
IX). Ndo h, aqui, interesse social a justificar a reserva de publicidade. E certo que a
Lei 12.850/2013, quando trata da colaborag@o premiada em investiga¢des criminais,
impde regime de sigilo ao acordo e aos procedimentos correspondentes (art. 7°), sigilo
que, em principio, perdura até a decis@o de recebimento da dentincia, se for o caso
(art. 7°, § 3°). Essa restri¢do, todavia, tem como finalidades precipuas (a) proteger a
pessoa do colaborador e de seus proximos (art. 5°, II) e (b) garantir o éxito das
investigagdes (art. 7°, § 2°). No caso, o colaborador ja teve sua identidade exposta
publicamente e o desinteresse manifestado pelo 6rgdo acusador revela ndo mais
subsistirem razdes a impor o regime restritivo de publicidade. Ja o paragrafo tnico da
mencionada cldusula 20 deve ser interpretado com ressalva, porquanto o Ministério
Publico s6 podera fazer pleno uso dos termos veiculados nesta Colaboragdo mediante
remessa ou compartilhamento autorizados judicialmente. 5. Nao é demais recordar
que o contetddo dos depoimentos colhidos em colaboragdo premiada nio é por si s6
meio de prova, até porque descabe condenagdo lastreada exclusivamente na delagao
de corréu (HC 94034, Relator (a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado
em 10/06/2008, DJe de 5/9/2008). A Lei 12.850/2013 é também expressa nesse
sentido (art. 4°, § 16): Nenhuma sentenga condenatdria serd proferida com
fundamento apenas nas declaracdes de agente colaborador. 6. Ante o exposto,
HOMOLOGO o Termo de Acordo de Colaboracio Premiada (fls. 2-19),
secundado por termos de depoimento (fls. 20-39) a fim de que produzam seus
juridicos e legais efeitos perante qualquer juizo ou tribunal nacional, nos termos
da Lei 12.850/2013, com as ressalvas indicadas. Indefiro, por ora, o requerido no
item e (fl. 8), em razdo de seu contetido genérico, sem especificacdes quanto aos
documentos a serem compartilhados e a relacdo com as investigacdes em curso.
Publique-se. (STF, Pet 5952 DF, Rel. Min. Teori Albino Zavaski, julgado em:
14.03.2016)

De acordo com Ferro, Pereira e Gazzola (2014), as circunstincias do referido

dispositivo, afastariam do acordo, pelo Ministério Publico, parte na negociacao, aqueles agentes


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/97877/decreto-5015-04
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96018/decreto-5687-06
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035673/lei-12850-13
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035673/lei-12850-13
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035673/lei-12850-13
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035673/lei-12850-13
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035673/lei-12850-13
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criminosos considerados perigosos ou inadaptdveis socialmente, estabelecendo uma espécie de
colaboragdo “pudica”.

Observa-se a preferéncia dos autores por nao incluir, nas fungdes judiciais, a avaliacao
das condicdes subjetivas para a homologacdo do acordo, seguindo a prdxis jurisprudencial, o
que demonstra a preferéncia dos julgadores em ndo mencionar tais circunstancias por serem de
aplicagdo controversa, podendo recair no questionamento da interferéncia do julgador no mérito
do acordo.

Entretanto, posicionamentos pela avaliacdo das circunstancias subjetivas antes da
homologacdo sdo plausiveis e estdo em conformidade com os principios do acordo de
colaboracdo premiada, ndo se confundindo com a interferéncia judicial no mérito do mesmo.

Cabe aqui ressaltar o entendimento sobre a avaliacdo das circunstancias subjetivas
somente em momento anterior a homologag¢do do acordo, ndo cabendo falar na avaliacio dessas
circunstancias na prolacio da sentenca, ao final do processo, haja vista ser direito subjetivo do
réu os beneficios elencados no acordo, apds comprovada a eficiéncia de suas informacoes.
Trata-se de um direito obrigacional pactuado pelas partes e devidamente homologado pelo juiz.

E certo que, em consonancia com a redagdo do art. 4°, §6° da Lei1 12.850/2013, o juiz
ndo participa das negociacdes entre o Ministério Publico e o acusado, ou entre o delegado de
policia e o investigado. Da inteligéncia do artigo mencionado infere-se que a colaboracdo
premiada trata-se de acordo e, por essa razdo, ndo cabe ao juiz, que ndo € parte, adequar o
acordo de colaboragdo premiada ao caso concreto (art. 4°, §8°, parte final, da Lei 12.850/2013),
cabe a ele apenas homologé-lo ou ndo.

Bitencourt e Busato (2014, p.132) explanam o porqué da inaplicacdo da parte final do
art.4°, §8° da Lei 12.850/2013:

De outro lado, simplesmente ndo se compreende como poderd o juiz imiscuir-se no
contetido do acordo de colaboragido premiada para adequé-lo. A uma porque, se 0
proprio art. 4°, §6°, proibe que o juiz participe das negociacdes sobre a colaboragdo, o
faz porque se entende que a produgdo de prova pertence as partes. Como poderia,

agora, no juizo de homologacdo, interferir no teor do que foi pactuado? E realmente
absurdo.

Dito isso, a previsao do art. 4°, § 8° da Lei 12.850/2013 relativa a possibilidade de o juiz
adequar o acordo ao caso concreto nao se aplica, haja vista que ndo cabe ao magistrado interferir
diretamente no acordo, por ndo ser parte.

Por fim, cabe aqui ressaltar a relevancia da aplicagdo do art. 4°, §1° da Lei 12.850, tanto
em sede de negociacdo pelo Ministério Publico, como em sede de homologacao do acordo pelo

judiciario, como forma de minimizar as discrepancias e reagdes sociais adversas geradas pela
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desproporcionalidade entre os beneficios requeridos, os fatos praticados e a personalidade do
agente, constituindo-se em um instrumento eficaz de prevencdo da impunidade disposto pelo
legislador brasileiro em reparagdo as facilidades na concessdo do perddo judicial na Lei de

combate ao crime organizado.
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3 PERDAO JUDICIAL NA LEI 12.850/2013: o desequilibrio entre as funcdes de prevengio

da pena e as justificativas de politica criminal

3.1 A utilidade da politica criminal

Antes de adentrar nos questionamentos trazidos pela aplica¢do do perdao judicial como
beneficio do acordo de colaboracao premiada, cumpre esclarecer o papel da politica criminal
nessa matéria.

A politica criminal surge como ramo que cuida dos diversos meios de prevenc¢do e
reacdo ao delito, comumente utilizada pelo poder publico, uma vez que traz consigo estudos
juridico-sociais que ajudam na elaboracao dos meios de prevencdo e reagdo ao crime.

Segundo Juarez Cirino dos Santos a politica criminal é:

[...] o programa do Estado para controlar a criminalidade. O nicleo do programa de
politica criminal do Estado para controle da criminalidade € representado pelo Cédigo
Penal. O instrumental bdsico de politica criminal de qualquer cddigo penal é

constituido pelas penas criminais — em menor extensao, sob outro ponto de vista, pelas
medidas de segurancga para inimputaveis. (SANTOS, 2011)

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2004, p.129) destacam que “a
politica criminal € a ci€ncia ou a arte de selecionar os bens (ou direitos), que devem ser tutelados
juridica e penalmente, e escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente
implica a critica dos valores e caminhos j4 eleitos”.

Indubitavelmente, o instrumento bésico de prevencdo do sistema penal brasileiro € a
pena. Destarte, existem causas que possibilitam a exclusio da san¢do penal, também orientadas
por estudos de politica criminal, como o perdao judicial.

A ameaca da pena constitui a prevencdo geral do crime e a sua aplicacdo, a prevencao
especial, dando-lhe efetividade e coercibilidade.

O direito estatal de punir, segundo Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini (2015, p. 615),
pode ser dividido em trés fases:

O direito de punir do Estado (ius puniendi), como vimos, possui trés momentos: (a)
direito (poder) de ameacgar com pena (direito de criar o fato punivel); (b) direito de
aplicar a pena (uma vez realizada a infracdo penal surge para o Estado o direito de
punir concretamente o agente- punibilidade concreta); (c) direito de executar a pena

aplicada (depois da sentenga condenatdria nasce para o Estado o direito de executar a
pena fixada — pretensdo executdria).

3.2 Aspectos gerais do perdao judicial
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Sucede que a pretensdo punitiva estatal ndo subsiste ad eternum, as causas extintivas da
punibilidade surgem para elencar as hipdteses em que a pretensdo de punir ndo mais existe. O
perddo judicial é uma dessas hipdteses, concedido apenas nas hipdteses expressamente
previstas em Lei.

Na ligdo de Damasio de Jesus (2012, p.685) “perdao judicial ¢ o instituto pelo qual o
juiz, ndo obstante comprovada a pratica da infracdo penal pelo sujeito culpado, deixa de aplicar
a pena em face de justificadas circunstancias”.

Cleber Masson (2012, p. 1406) conceitua o perdao judicial como “ato exclusivo de
membro do Poder Judicidrio que, na sentenca, deixa de aplicar a pena ao réu, em face da
presenga de requisitos legalmente exigidos”.

O legislador optou por conceder o perddo judicial em poucos casos, trata-se de uma
op¢do de politica criminal levando-se em conta razdes de cunho social, como no exemplo do
§5°, do art. 121, do Cédigo Penal, caso no qual a aplicacdo da pena se torna desnecessdria, dado

que as consequéncias do crime sdo mais gravosas ao agente do que a propria pena.

3.3 Diferencas do perdao judicial na legislacao extravagante

Na legislacdo extravagante brasileira existem outras previsdes do perddo judicial, como
na Lei 9.807/99, de Protecdo a Vitima e as Testemunhas Ameacgadas, na Lei 9.613/1998, de
Lavagem de Capitais e na Lei 12.850/2013, objeto deste estudo.

No que tange a Lei 9.807/99, o perdao judicial € um dos beneficios da colaborac¢io
premiada - que ndo se confunde como o acordo da Lei 12.850/2013 — que se encontra positivado
no art. 13, exigindo-se para a sua concessdo a primariedade do agente, requisito de ordem
subjetiva, englobando, ainda, crimes diversos, diferentemente do previsto na Lei de Combate
ao Crime Organizado que exige a interligacdo do colaborador com a organizac¢do criminosa,
seja como participe ou autor. A primariedade do agente funciona como uma espécie de crivo
relacionado a pessoa do colaborador para a concessao do perdao judicial.

A reincidéncia € classificada como um indice de reprovabilidade da conduta do agente
utilizado como agravante na segunda fase da dosimetria da pena, em respeito ao art. 61, alinea
“a”, do Codigo Penal.

Nesse diapasdo, da andlise do dispositivo que concede o perdao judicial na Lei de
Protecdo as Vitimas e as Testemunhas, identifica-se um critério de rigor a ser preenchido pelo

agente delituoso, qual seja, a ndo reincidéncia.
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Na Lei 9.613/98 a inaplicagc@o da pena fica a cargo da discricionariedade do juiz, que
levard em consideracdo a colaboracdo espontinea do agente criminoso, de acordo com art. 1°,
§5°, da referida Lei:

§ 52 A pena podera ser reduzida de um a dois tergos e ser cumprida em regime aberto
ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplicd-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

apuracdo das infracdes penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou
a localizagd@o dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

Na hipétese em apreco, o legislador deixou a cargo do juiz a possibilidade de concessao
ou ndo do beneficio do perddo judicial, o que confere maior valoracdo e fundamentagcdo na
sentenca declarativa do perddo ou na sentenca de condenacdo, se for o caso, podendo o
magistrado referendar com maior clareza os requisitos do art. 59 do Cédigo Penal, como a
culpabilidade, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, circunstincias e
consequéncias do crime.

O perdao judicial da Lei 12.850/2013, como j4a visto, pode ser previsto no acordo de
colaboracdo premiada, que por ser acordo, cumpridas as obrigacdes continentes no mesmo,
surge o direito subjetivo do réu aos beneficios acordados com a parte, ressaltando o mero papel
homologatério do juiz, pois, se homologado, o acordo todos os seus termos devem ser
cumpridos.

A concessdo do perddo judicial se sujeita apenas a observancia da eficiéncia das
informacdes para atingir os seguintes resultados elencados nos incisos [ a V do art. 4°: a
identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao criminosa e das infragdes penais
por eles praticadas; a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacao
criminosa; a prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizagdo
criminosa; a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais
praticadas pela organizagdo criminosa e a localiza¢do de eventual vitima com a sua integridade
fisica preservada.

O condicionamento do prémio aos resultados positivados na lei 12.850/2013 cristaliza
o atributo eminentemente eficientista da colaborac¢do premiada, corroborando para o trabalho
brilhantemente desenvolvido por Alexandre Morais da Rosa sobre a Teoria dos Jogos aplicada
ao processo penal, haja vista que o acordo surge como uma carta coringa, com grande

possibilidade de beneficiar o réu/investigado e o 6rgdo acusador, gerando, assim, um efeito
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dominé dentro do processo, conhecido como equilibrio de Nash?, nos demais integrantes da

organizacdo criminosa que pretendem gozar de beneficios.
A dindmica do jogo processual entendido pela metdfora da guerra sustenta algo em
desequilibrio. A questdo é bem complexa e nessa versdo compacta cabe sublinhar que
no processo penal se instaura modalidade de competicdo (jogo), na qual se pode
invocar o Equilibio de Nash e entender o motivo da dificuldade de cooperagdo. No
jogo processual, de regra, o julgador e os jogadores tomam decisdes egoistas a
partir da analise de custos e beneficios individuais (payoffs) e nao levam em
consideracio as consequéncias das consequéncias, a saber, as externalidades e

prejuizos individuais (dos demais jogadores) e a coletividade. (ROSA, 2014, p. 24,
grifo nosso)

Importante frisar que o perddo judicial pode ser alcancado com tamanha facilidade que
0 §2° do art. 4° da Lei 12.850/2013 prevé a possibilidade de o representante do Ministério
Pablico ou o delegado de policia requererem ou representarem pela concessdo do perdao
judicial ao réu colaborador, considerando a relevancia da colaboracdo prestada, mesmo que nao
prevista no acordo.

Nao obstante, na hipétese do art. 4°, §2° da Lei 12.850/2013, o magistrado poderd langar
mao do art.4°, §1° da mesma lei, levando em conta a personalidade do colaborador, a natureza,
as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso e a eficicia da
colaboracdo para a concessao do beneficio, o que surte maior aceitagdo para aqueles que nao
referendam a utilizacao do referido pardgrafo para o juizo de homologacao.

Por certo, o legislador obedeceu a recomendacdo da Convencdo das Nacdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, constante no seu art. 20.3, considerando a
possibilidade de o Estado Parte conceder imunidade a pessoa que coopere de forma substancial
na investigacdo ou no julgamento dos autores das infracdes previstas na Convencdo, em
conformidade com os principios fundamentais de seu ordenamento juridico interno.

No entanto, a auséncia de qualquer requisito a ser preenchido pelo colaborador como a
primariedade, por exemplo, bem como a gravidade das infracdes perpetradas pelos agentes
integradores da organizacdo sdo incompativeis com a facilidade na concessdo do beneficio, o
que torna o perdao judicial da Lei 12.850/2013 uma inovacao legislativa perigosa e peculiar por
seu conteudo.

Dentre outros dispositivos que comportam o perddo judicial estdo o art. 129, §8°, art.
176, paragrafo dnico, art. 140, §1°, todos do Cédigo Penal, etc. Diante dessa leitura, Bitencourt

(2012, p. 762) identifica um requisito implicito em alguns dos tipos penais especificos:

2 Situagio que que envolve dois ou mais jogadores, na qual nenhum dos jogadores ganha mudando sua estratégia
unilateralmente.
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Mesmo quando a lei possibilita o perddo judicial “conforme as circunstancias” ou
“tendo em considerag@o as circunstancias” (arts. 176, paragrafo unico e 180, § 3°, do
CP), prevé requisito implicito, qual seja, a pequena ofensividade da conduta, que, se
estiver caracterizada, obrigard a concessio do perdao.

Nesse sentir, refletindo acerca das motivagdes acolhidas pelo legislador brasileiro para
a aplicacdo do perdao judicial, todos os dispositivos aqui elencados tratam de causas
socialmente aceitas, apresentando coeréncia com os principios da proporcionalidade e
razoabilidade consignados no Direito Penal. Nessas hipdteses, a condenagdo, ou seja, a
aplicagdo da san¢do penal, ndo t€m razdo de existir, por justificativas aceitas socialmente e
ratificadas pelo legislador.

Observa-se que a aplicacdo da pena ndo pode ser levada a efeito apenas pela subsisténcia
do direito de punir do Estado, as funcdes atreladas a ela sdo o maior alicerce de sua manutencao
no sistema punitivo. Para melhor compreensdo, cabe aqui relatar em que consistem as

finalidades da pena no Direito Penal brasileiro.

3.4 Das finalidades da pena

Quando se trata de dar significado ao ato de castigar, de dar sentido a pena, buscam-se
os efeitos sociais numa perspectiva juridico-normativa e axioldgica da aplicacdo da sancdo
penal.

O caréter retributivo da sancao penal advém das teorias absolutas, as quais preveem a
retribui¢do do mal cometido com outro mal, a san¢ao penal. Na concepcao elaborada pela teoria
absoluta, a pena seria um fim em si mesma, sem qualquer finalidade de reabilitacdo social.

Segundo Roxin (1997 apud GRECO, 2013, p. 475), a teoria absoluta exalta a pena
desvinculada de qualquer finalidade social:

A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de algum fim
socialmente util, sendo em que mediante a imposi¢cdo de um mal merecidamente se
retribui, equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo fato cometido. Se fala aqui de
uma teoria “absoluta” porque para ela o fim da pena ¢ independente, “desvinculado”
de seu efeito social. A concepcao da pena como retribuicdo compensatdria realmente
ja é conhecida desde a antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com

uma certa naturaliadade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda em
sua duracdo e intensidade com a gravidade do delito, que o compense.

Sob outra visdo, as teorias preventivas ou relativas da pena ja conferiam um sentido
diferente para a sancdo penal, consubstanciado na preveng¢do de delitos futuros e na

ressocializacdo.
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A teoria relativa comporta a classificacdo da prevencdo penal em geral, positiva ou
negativa e especial, positiva ou negativa. Na prevencao geral negativa, a pena aplicada ao autor
do crime reflete no corpo social, evitando que outras pessoas venham a cometer o mesmo delito,
em razao da intimida¢do da pena aplicada em concreto. Sob outro aspecto, pela prevencdo geral
positiva, a pena teria o propdsito de infundir na sociedade a necessidade de respeito a
determinados valores e normas, respeitando-se, assim, o Direito.

A prevencdo especial também comporta seus aspectos positivos e negativos. O sentido
positivo denota a missdo ressocializadora da pena, pois a passagem pelo carcere faria com que
o autor desistisse de cometer futuros delitos. J4 o sentido negativo consiste na neutralizacao do
agente através de sua segregacao no carcere.

Na licdo de Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini (2015, p.482) as divergéncias entre as
teorias absolutas e relativas conduzem a diferentes formas de interpretacdo do direito penal:

As teorias relativas conduzem a um direito penal muito diferente do que professam as
“absolutas”. O absolutista ¢ um direito penal da “culpabilidade” e da “pena” —
complementada pelas medidas de seguranga, segundo o esquema dominante dos
sistemas dualistas — é uma pena que se baseia na culpabilidade, sem prejuizo de que
no momento da sua “execu¢do” satisfaca exigéncias ressocializadoras. As teorias
relativas, de outro lado, tendem a substituir a pena pelo “tratamento”, pois para elas a

pena na sua significacdo genuina (esséncia repressiva ou retributiva) ndo se pode
justificar.

No Brasil, foi adotada a teoria mista ou unificadora da pena, entendimento que se retira

da parte final do art. 59 do Codigo Penal, litteris:
Art. 59 O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime,

bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagao e prevengdo do crime (...)

A atividade de aplicacdo da pena, exercida pelo magistrado deve ser necesséria e
suficiente para a reprovacgao (retribuicao do mal) e prevencao do crime (intimidacao).

Nao obstante, o Cédigo Penal denota seu caréter retribucionista, uma vez notada a
consequéncia logica entre a gravidade objetiva do fato e a imposicao de uma pena mais severa
e vice e versa, levando a efeito o direito penal da culpabilidade e da pena.Entretanto, ndo se
trata de um sistema retribucionista puro ou inflexivel, comportando flexibilidades, mormente

no que se refere a aplicacdo da pena.

3.4.1 Questionamentos pertinentes ao esvaziamento das finalidades da pena no emprego do

perdao judicial
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Nesse compasso, surgem os questionamentos: a finalidade da pena é atingida quando
aplicada a duas pessoas que se injuriam mutuamente? Ou quando alguém, por falta de dinheiro,
deixa de pagar o consumo em um restaurante? Ou quando, por negligéncia, um pai lesiona seu
filho?

A resposta a todas essas perguntas € negativa, a pena, em nenhuma das casuisticas,
atingiria a finalidade de prevencao geral ou especial.

Certamente, a sua imposi¢cdo € desnecessdria, por justificativas pautadas no
esvaziamento da necessidade concreta de aplicagdo da pena, criando-se um dispensavel
recrudecimento punitivo. Por esse motivo, a dispensa da pena € alicercada no principio da
necessidade concreta e da proporcionalidade.

Conforme se depreende do art. 59 do Codigo Penal, o juiz aplicard a pena desde que
seja necessdria e suficiente para a reprovagdo e prevencao do crime, se desnecessaria, nao hd
porque persistir em sua aplicacao.

A pena também deve guardar proporcionalidade com a infrag¢do praticada, quanto mais
grave o delito, maior deve ser a pena. Seria desproporcional aplicar a pena de homicidio culposo
ao pai que mata por negligéncia seu proprio filho, vez que o castigo da perda € bem maior que
o da sancdo penal, tornando-a inexigivel.

Sem embargo, o mesmo questionamento deve ser feito na aplicacdo do perdao judicial
como prémio do acordo de colaboracdo: a finalidade da pena é atingida quando perdoado o
colaborador? Foram utilizados os mesmos fundamentos de politica criminal adotados em outros
exemplares do perddo judicial na legislacao penal brasileira?

As respostas a essas perguntas sao negativas. A retribuicdo aos crimes cometidos no
seio da organizacdo criminosa inexistiria, a falta de punibilidade do agente e a possibilidade de
livrar-se da pena pelo perdado judicial ndo intimidaria o corpo social, perpetuando a nocao de
impunidade, podendo fomentar o cometimento de crimes dessa natureza, além de imunizar
criminosos de alta periculosidade contra os efeitos da prevencdo especial, tratamento, muitas
vezes, indispensdvel aos infratores que cometem crimes de menor potencial ofensivo.

O principal problema aqui indicado € o perigo na minimizagdo do poder intimidatorio
da sanc¢do penal, uma vez difundida no seio social a concepc¢ao de que a reprimenda poderia ser
afastada mediante a aplicagdo do perdao judicial, por deliberacio do préprio infrator em
colaboracdo com a justica.

Zaffaroni ja fazia criticas a impunidade consignada pelo perddo nesses casos:

A impunidade de agentes encobertos e dos chamados “arrependidos™ constitui uma
séria lesdo a eticidade do Estado, ou seja, ao principio que forma parte essencial do
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Estado de Direito: [...] o Estado estd se valendo da cooperagcdo de um delinquente,
comprada ao prego de sua impunidade para fazer “justica”, o que o Direito Penal
liberal repugna desde os tempos de Beccaria. (ZAFFARONI, 1996, p. 45)

Dentre outros motivos controversos que levam a falta de aceitacao social da aplicacdo
do perdao judicial na Lei de Combate ao Crime Organizado, encontra-se a forma pela qual é
atingido, através de um acordo entre o colaborador e o Ministério Publico ou o delegado de
policia, com posterior manifestacio ministerial, no qual o papel do juiz cinge-se a verificar
aspectos formais legais do art. 4°, §7° da Lei 12.850/2013, deixando de lado a apreciacdo do
art.4°, §1° da mesma lei.

Sendo assim, os fundamentos de politica criminal utilizados pelo legislador brasileiro
na tipificacdo do art. 4° da Lei 12.850/2013 certamente nao foram os mesmos utilizados nos

tipos penais aqui expostos.

3.5 Implicacoes da politica criminal garantista no perdao judicial do acordo de

colaboracao premiada: protecionismo legislativo aos crimes de colarinho branco?

Sob o plano do garantismo penal, a inaplicabilidade da pena em tais crimes evidenciaria
a protecdo aos direitos do réu colaborador contidos no acordo e pautados pela lei (principio da
legalidade) que se sobressairam aos fins persecutérios do Estado, que por questdes de
utilitarismo, nas agdes investigativas, possuiram maiores substratos probatorios.

Contudo, questionam-se os porqués das facilidades na concessao do perdao judicial aos
réus colaboradores integrantes de organizagdes criminosas, beneficio que em outros
dispositivos legais exige requisitos bem mais rigidos. Seria uma espécie de protecionismo
legislativo aos crimes de colarinho branco, tdo comumente praticados no interior das
organizagdes criminosas brasileiras?

As justificativas de politica criminal, em certos pontos, sdo suficientes para respaldar os
questionamentos mencionados. A perpetuacio do modelo minimalista- garantista da
Constituicdo Federal reforcaria a maxima prote¢do dos direitos do réu contidos na lei,
principalmente no que se refere ao cumprimento do acordo de colaborag@o premiada, descrito
pormenorizadamente na Lei 12.850/2013. Ou seja, previsto o beneficio do perdao judicial no
acordo e atingidas as suas finalidades probatdrias e investigatdrias, o réu colaborador deve ser
perdoado.

A preferéncia do legislador por um modelo de politica criminal garantista na aplica¢io

do perdao judicial ndo foge aos parametros estabelecidos na Constituicao Federal de 1988.
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O direito penal brasileiro € pautado em principios elementares do garantismo penal,
quais sejam, o principio da legalidade, lesividade, fragmentariedade, presuncdo de ndo
culpabilidade, do devido processo legal, dentre outros, todos construidos com a finalidade de
proteger o individuo dos arbitrios estatais, maximizando o seu direito a liberdade.

Em momento anterior a criacdo da teoria garantista, Cesare Beccaria (2002), em sua
obra “Dos Delitos e Das Penas”, pautado em ideais iluministas, ja anunciava o tratamento do
homem como portador de direitos inerentes a humanidade, que deveriam ser respeitados pelo
Estado, como a vida e a liberdade, condenando a aplicagao de penas cruéis e aflitivas, haja vista
a observancia da proporcionalidade entre a pena e o crime cometido.

Luigi Ferrajoli, precursor da teoria garantista, no mesmo sentido, pregava pela
indissociabilidade entre o garantismo e o constitucionalismo, vez que os principios positivados
nas constituicdes, mormente os de 1* geragdo, originarios do século XVIII e XIX, durante o
periodo iluminista, requeriam uma prestacao negativa estatal, garantindo a liberdade do homem
em vdarios aspectos por meio dos standarts da legalidade e da dignidade da pessoa humana.

Ferrajoli (2006, p. 336), de maneira brilhante, descreve o que seria o garantismo:

Garantismo significa a tutela de todos os valores fundamentais cuja satisfagio, ainda
que contra o interesse da maioria, € o fim justificador do Direito Penal: a imunidade
dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibi¢cdes e castigos, a defesa dos fracos
mediante a regra do jogo igual para todos, a dignidade da pessoa do imputado e, por
conseguinte, a garantia de sua liberdade mediante o respeito também de sua verdade.
E precisamente a garantia desses interesses fundamentais a que parece ser aceitdvel

para todos, inclusive para a minoria dos réus e dos imputados, ao Dieito Penal e ao
mesmo principio minoritario.

No Brasil, principios como o da proibic@o de penas de morte, banimento ou de trabalhos
forcados, bem como os principios da presun¢do de inocéncia e devido processo legal edificam
a necessdria e importante influéncia do garantismo no direito penal e constitucional,
imprescindivel para a limitacdo do jus puniendi estatal e para a preservacdo do direito a
liberdade do cidaddo brasileiro.

Diante destas constatagdes, o garantismo serve para validar o sistema penal vigente no
pais. A legitimidade confiada pelo cidaddo ao Estado, transfigurada no direito penal, consiste
na entrega de parte de sua liberdade para que aquele exerca o seu direito de punir em quantidade
necessdria ao restabelecimento da paz social, segundo os limites da lei.

De outro giro, se observados todos os principios que norteiam as garantias individuais
do réu, assim como observados os principios da retributividade, da culpabilidade, da lesividade

e da necessidade da pena, e ainda sim for necesséria a aplicaciao da sancio penal e a consequente
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privacdo de direitos do individuo, as funcdes de controle e prevencao social legitimadoras do
Direito Penal foram cumpridas.

Nesse sentido, a tese garantista merece algumas criticas quando analisada a fundo,
mormente no que concerne a total inaplicabilidade da sanc¢ao penal na colaboragao premiada
prevista na Lei 12.850/2013.

E interessante ressaltar a tese critica elaborada pelo Procurador da Repiiblica, Douglas
Fischer (2014), na qual esmilica uma vertente garantista posta de forma hiperbdlica e
monocular, hiperbdlica pela sua aplicacdo desproporcional e monocular por enxergar apenas as
garantias do investigado/réu, é o chamado garantismo negativo.

Segundo Fischer (2014), o garantismo idealizado por Ferrajoli funcionaria para
assegurar tanto direitos individuais, relacionados ao réu, como coletivos, referentes a sociedade,
vez que realizada uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal, os direitos
fundamentais existem tanto para garantir a prote¢do e segurancga sociais, Como para proteger o
individuo dos excessos praticados pelo Estado, em verdade, trata-se de estabelecer uma
imunidade ao cidaddo contra os excessos estatais, ndo uma impunidade.

Desse modo, na licdo de Fischer (2014), o garantismo deve ser assim interpretado:

Quer-se dizer com isso que, em nossa compreensdo (integral) dos postulados
garantistas, o Estado deve levar em conta que, na aplicacdo dos direitos fundamentais
(individuais e sociais), ha a necessidade de garantir também ao cidad@o a eficiéncia e
a seguranga, evitando-se a impunidade. O dever de garantir a seguranga ndo estd em
apenas evitar condutas criminosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas
também (segundo pensamos) na devida apuracdo (com respeito aos direitos dos

investigados ou processados) do ato ilicito e, em sendo o caso, na punicdo do
responsavel.

No mesmo sentido, José César Naves de Lima Junior (2015, p. 179), critica o que chama

de garantismo radicalizado:

O garantismo penal compreendido na sua plenitude exige a protecdo dos direitos e
liberdades tanto contra as arbitrariedades do Poder Piblico como frente as ameagas
ou agressdes de terceiros, fundamento da multifuncionalidade que deverd nortear a
aplicacdo dos direitos fundamentais (direitos humanos positivados na Constitui¢do
Federal), pois do contrdrio corre-se o risco de adotar um sistema garantista
radicalizado, que ignora a defesa da sociedade como propédsito do direito penal,
desprotegendo cidaddos de bem a mercé de condutas criminosas que deveriam ser,
antes de tudo, reprimidas.

Sob esse parametro, o direito ao perdao judicial pactuado estd em descompasso com o
principio da proporcionalidade, resvalando, mais uma vez, na sensacdo de impunidade
infringida pelo perddo em face da complexidade do crime organizado e dos bens juridicos que

atinge, defasando premissas importantes da teoria garantista.
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-

E necessdrio, aqui, ressaltar a importincia da aplicacdo do principio da
proporcionalidade na relagcdo crime-pena, que resguarda valores fundamentais como, o respeito
ao direito fundamental dos acusados e a necessidade de resguardar a protecdo social, cabendo-
lhe proteger bens, valores e direitos fundamentais.

O principio da proporcionalidade pode ser dividido em trés outros subprincipios:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O subprincipio da adequagdo
se refere a capacidade da medida adotada atingir o resultado almejado pela lei. O subprincipio
da necessidade consiste na proibi¢do de excesso e o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito consiste na andlise do custo-beneficio da providéncia pretendida.

Na mesma linha, Edilson Mougenot Bonfim (2006) esclarece que o principio da
proporcionalidade possui propriedade polarizada, ao mesmo tempo que limita o campo de acdo
estatal através da proibi¢do de excesso, também apresenta a faceta da proibi¢do de protecdo
deficiente, construindo a “protecao horizontal” na qual o Estado atua como garante dos cidadaos
na protecdo de direitos fundamentais, como os sociais.

Néviton Guedes (2015) denota a importancia do subprincipio da necessidade dentro da
proibi¢do de insuficiéncia:

existindo, contudo, mais de uma medida apta a ser adotada, sendo que uma dessas
medidas assegura maior prote¢do ao bem juridico-fundamental (no caso, de carater
social), sem que a ado¢do da medida mais eficiente agrida direito de terceiro de forma
mais intensa (um meio melhor e de mesma afetacio, ou de menor intensidade, a outros
direitos), ha violacdo a essa maxima (da suficiéncia) quando, nestas condic¢des, o
Estado opta pela medida menos eficiente ao direito fundamental social. Como se V&,
aqui existem meios alternativos, aptos a concretizagc@o do direito fundamental social.

O que se cuida é de questionar quais das medidas existentes se mostra melhor indicada
para a protecdo do direito, isto €, qual medida revela maior indice de suficiéncia

Posto isso, a finalidade almejada pelo acordo — meios de prova eficientes — pode ser
atingida utilizando-se apenas dos beneficios da substitui¢do e diminui¢do de pena. A concessao
do perdao judicial torna-se desarrazoada, na medida em que a gravidade dos crimes cometidos
no interior de organizagdes criminosas ndo € proporcional ao beneficio do perdao judicial, nem
mesmo garante a suficiente protecdo dos cidaddos contra o cometimento de crimes da mesma
natureza.

Ademais, a proibicdo de insuficiéncia € substancialmente ultrajada pela redacao do art.
4° da Lei 12.850/2013 no que tange ao perddo judicial. Trata-se de prémio inefetivo e
insuficiente perante a coletividade, vez que pde em risco fundamentos sociais da pena que
descambam na auséncia do poder de intimidag¢do estatal perante a coletividade e na consequente

imunidade de agentes criminosos.
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Ferrajoli, na mesma linha de raciocinio, destaca o cunho protetivo as garantias penais e

processuais, fazendo parte delas a protecio de bens juridicos extraidos dos direitos

fundamentais sociais e individuais (garantismo positivo), que como tal, exigem forte

reprimenda, se violados, ou seja, exigem a incidéncia das fun¢des preventivas da sang@o penal.

Nesse sentido, Luigi Ferrajoli (2006, p.472, grifo nosso) discorre:

O primeiro e mais elementar critério € o de justificar as proibicoes s6 quando se
dirigem a impedir ataques concretos a bens fundamentais de tipo individual ou
social e, em todo o caso, externos ao direito mesmo entendendo por ataque nio
s6 o dano causado, mas, também-por ser inerente a atividade preventiva do
Direito Penal — o perigo que ha ocorrido. Entre os bens externos ao Direito Penal,
cuja lesdo € necessaria, ainda que nao seja suficiente, para a justificacio das proibicdes
penais, estdo, por razdes 6bvias, todos os direitos fundamentais, isto €, ndo s6 os
classicos individuais, mas também os coletivos e/ou sociais, como o direito ao meio
ambiente ou a saude. Mas também devem incluir-se bens que ndo sio direitos, como
o interesse coletivo, e certamente fundamental, a uma administracao nao corrupta de
assuntos gerais. [...]

Nesse passo, o garantismo penal cunhado por Ferrajoli ndo defende um direito penal de

garantias unilaterais, defende garantias universais sociais, dentre as quais se encontram a

seguranca e paz publicas, primordialmente ofendidas pela acdo de organizag¢des criminosas.

Isto posto, descortinado o perddo judicial da Lei 12.850/2013 sob a perspectiva do

garantismo penal hiperbdlico monocular, o desequilibrio entre a inexisténcia de aplicacdo da

pretensao punitiva estatal e o principio da proporcionalidade é manifesto.

Sob outro angulo, Luigi Ferrajoli (2003), na sua obra “Criminalidade e Globalizacao”,

enfatiza as consequéncias da globalizacdo no crime organizado transnacional, evidenciando,

segundo ele, um crescimento da criminalidade, em razdo de uma anomia causada pela

impoténcia do Direito frente ao combate do crime organizado, apresentando uma crise no

sistema penal e extrapenal, que se mostra ineficiente, sem capacidade regulatdria, contrariando

principios penais como o da ofensividade e proporcionalidade das penas e da taxatividade,

culminando na irregular impunidade dos integrantes de organizacdes criminosas que,

hodiernamente, sao encontrados nas classes mais favorecidas da sociedade.

3.5.1 Crimes de colarinho branco e etiquetamento penal: o tratamento desigual da Lei

12.850/2013

O tratamento desigual do perdao judicial na Lei de Combate ao Crime Organizado traz

a tona a discussdo acerca dos crimes de colarinho branco.
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A definicdo dos crimes de colarinho branco ficou conhecida pela obra do socidlogo
Edwin Hardin Sutherland, “White Collar Crimes”, na qual destaca a posicao social elevada dos
agentes criminosos, dentre eles, politicos e empresarios.

O estudo dos crimes de colarinho branco parte de uma comparagao entre estes € 0s
crimes cometidos pelas classes menos elevadas, ponderando a magnitude dos impactos
deflagrados por ambos na sociedade.

Em espécie, os crimes contra o sistema financeiro nacional, contra a ordem tributdria,
contra o meio ambiente e contra a Administracdo Publica sao considerados crimes de colarinho
branco no Brasil, em razdo da maioria de seus autores se encontrarem nas classes politica e
empresaria.

Hodiernamente, a realidade brasileira apresenta a sofisticacdo e a complexidade de
crimes cometidos por organizagdes criminosas empresariais e politicas dentro da administragdao
publica que defloram, de forma sistemdtica, o patrimonio estatal, causando impacto social
devastador.

O acordo de colaboracdo premiada da Lei 12.850/2013 surge como uma alternativa
eficaz na obten¢do de meios de prova, a0 mesmo tempo que, ao prever a obtencdo do perdao
judicial, acaba por dar um tratamento desigual ao processo e julgamento dos integrantes de
organizacdes criminosas, em comparagdo ao processo e julgamento de outros crimes de menor
potencial ofensivo.

Com efeito, as organizacOes criminosas sdo caracterizadas pela pratica de crimes
apenados com penas maximas superiores a 4 anos, aqueles que a integram, além de praticarem
o crime de integrar, constituir, financiar ou promover a organizagdo, podem cometer diversos
crimes considerados de alto potencial ofensivo ou de cardter transnacional.

Em termos praticos, o crime organizado € qualificado pela prética de delitos de forma
ordenada. Mendroni (2015), apesar de relatar as diferentes tipologias de organizagdes, esclarece
que existem trés ordens de crimes comumente praticados por seus membros: os principais,
secundérios ou de suporte e o crime de lavagem de dinheiro. Os crimes principais, divididos
entre trafico de entorpecentes, extorsdes, corrup¢do e concussdo, contrabando e descaminho,
etc., sdo considerados aqueles que geram a maior obtengdo de proveitos, os crimes secundarios
dariam suporte aos primeiros, j4 os crimes de terceira ordem — lavagem de dinheiro — sdo
imprescindiveis para o funcionamento da organizacdo.

A operagdo lava jato prova a participacdo em massa de gestores publicos, deputados
federais, senadores e empresdrios em organizacdes criminosas que t€ém por finalidade a

dilapidacdo do patrimdnio publico através dos crimes de fraudes em licitacdes, corrupgao ativa,
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peculato e lavagem de dinheiro, o que contribui para o aumento da cifra dourada da
criminalidade’.

Nesse diapasdo, a possibilidade de um acordo entre as partes conceder o perdao judicial
aos criminosos de conduta altamente reprovavel, ou até reincidentes, a depender do caso
concreto, tendo em consideracdo que a maioria deles se encontra em classes econdmicas mais
abastadas, remonta ao tratamento desigual construido pelo legislador aos crimes de colarinho
branco no Brasil.

Essa perspectiva € chancelada por Alessandro Baratta (1985, p. 456 apud BICUDO,
2010, p. 148) ao esclarecer a relacdo de proporcionalidade entre a aplicagdo da pena e o status
social do condenado:

[...] o critério da proporcionalidade, adequado ao custo social da pena, também deve
levar em conta que os efeitos da pena ao condenado e a sua familia diferenciam-se,
conforme o préprio status social do condenado, sendo maior o seu efeito negativo nos
estratos sociais mais baixos. Desse modo, o principio da proporcionalidade, com base

nos custos sociais da pena, serve de parametro a fixacdo da pena concreta, de maneira
a impedir que o sistema da pena acentue as desigualdades ja existente na sociedade.

3.5.1.1 Teoria do Etiquetamento penal

A teoria do labelling approach ou do etiquetamento também orienta o entendimento de
que h4, no sistema penal, um tratamento diferenciado na criagcdo de tipos penais.

O estudo do etiquetamento criminal, parte da criminologia critica, que tem suas bases
fixadas na teoria marxista que sustenta estar o crime associado a estrutura politica e econdmica
de cada sociedade, tratando a criminalidade como problema insoltivel dentro de um sistema
capitalista de producdo.

A confecgdo legislativa de tipos penais, segundo, a criminologia critica, serve como
forma de controle social das classes que ndo se aperfeicoaram ao mercado de trabalho
capitalista, sendo o delito uma exteriorizagdo de defini¢des predispostas para a contengdo do
confronto de classes.

O labelling approach, na licao de José César Naves de Lima Jinior (2015, p.100)
compreende:

[...] os processos de criminalizagdo partindo-se da reagdo social aos delitos, da
seletividade de pessoas e comportamentos considerados criminosos. [...] Trata-se de

um processo social de interacdo seletivo e discriminatério, cujo foco € a desviacdo
secunddria, pois ao invés de estudar o criminoso e seu meio (causas de desviacdo

3 Criminalidade do colarinho branco verificada a partir de praticas abusivas do poder politico e econdmico em
detrimento da coletividade.
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primdria) investiga pessoas e instituicdes que definem a pessoa do desviado e o
funcionamento do controle social.

Partindo dessas defini¢des, o etiquetamento funcionaria como método seletivo e
discriminatério de criagdo de leis, cunhando delitos através de uma rotulacao.

Juarez Cirino dos Santos (2008), em sua obra “A Criminologia Radical”, no mesmo
sentido, destaca os tipos incriminantes, estabelecidos em uma sociedade estratificada e
sustentada pelo capitalismo, divididos em: crimes da classe trabalhadora desorganizada ou das
camadas populacionais mais vulnerdveis (delitos de rua); crimes da classe trabalhadora
organizada; crimes da pequena burguesia; e os crimes da classes dominantes (caracterizados
pelo abuso do poder econdmico e politico), denominados de crimes de colarinho branco. Esses
delitos, muitas das vezes, complementam a chamada cifra dourada da criminalidade, recaindo
no desconhecimento, na ineficiéncia de sua elucidacio e na impunidade de seus autores.

A concessao de beneficios ao colaborador da Lei 12.850/2013 e o tratamento draconiano
de outros crimes de menor potencial ofensivo, cometidos, em sua maioria por agentes de classes
menos favorecidas (crimes de colarinho azul), apresenta o desproporcional e visivel
protecionismo do legislativo aos crimes de colarinho branco, enquanto mantém o tratamento

severo e inflexivel de outros crimes.

3.6 Direito penal funcionalista de Roxin na analise do perdao judicial da lei 12.850/2013

O modelo de direito penal idealizado por Claus Roxin, denominado funcionalismo
teleoldgico, € adotado no Brasil, bem como € utilizado para fins de estudo de politica criminal
0 que torna a avaliacdo da sua perspectiva sobre a concessdo do perdao judicial na Lei de
Combate ao Crime Organizado de suma relevancia.

A realidade brasileira corrobora com as constatacdes feitas pelas teorias do colarinho
branco e do etiquetamento penal, o crime organizado encontra suas raizes nas classes politicas
e econdmicas que dilapidam o patrimonio publico e corrompem a moralidade administrativa,
desafiando o poder de controle penal e administrativo do Estado, qualificados como
ineficientes, incrementando a sensacdo de impunidade na repressao aos white colar crimes.

O direito penal funcionalista ou da politica criminal de Roxin se baseia na maxima
protecdo dos bens juridicos importantes para a convivéncia em sociedade, providenciando a
manutencdo e protecdo do risco permitido. Os riscos ndo permitidos, aqueles que abalam a
convivéncia harmoniosa e pacifica, deveriam ser reprimidos através da aplicacdo da sanc¢do

penal, preconizando as finalidades de prevenc¢do geral e especial da pena.
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Roxin (2001, p.173) reaviva a necessidade das finalidades preventivas da pena, como
segue:
Resumindo: em uma sociedade liberal e ordenada segundo o modelo do Estado de
Direito, o Direito Penal mais adequado a luta contra o delito ndo é o Direito Penal de
retribuicdo segundo a culpabilidade, nem um puro Direito Penal da prevengdo, mas
uma sintese de ambos. Nao se pode jamais punir se ndo houver necessidade de
prevencdo, mas também se ndo houver culpa. A prevencdo no Direito Penal vem

limitada pela culpa, mas também a pena somente pode ser aplicada nos limites da
necessidade e do escopo da prevencao.

De acordo com Roxin (2001), os postulados de politica criminal deveriam orientar todo
o sistema penal no sentido de estabelecer os riscos permitidos e ndo permitidos, flexibilizando
a aplicacdo da lei penal ao caso concreto, cuidando, assim, do valor axiolégico da justica no
direito penal.

Roxin assevera ter o legislador a obrigacdo de observar, na feitura de tipos penais, as
categorias de culpabilidade e da necessidade de prevenc¢do, sendo esta dltima muito semelhante
ao axioma do principio da necessidade concreta da pena, nomeada pelo autor de
“responsabilidade”.

Ainda que esteja presente a culpabilidade, a responsabilidade penal pode ser menor,
se ndo for necessdrio sancionar a conduta culpavel. Sou, portanto, da opinido que
aquilo que tradicionalmente chamamos de culpabilidade deveria ser completado do
elemento de necessidade preventiva da sancdo e ser indicado como responsabilidade.
O legislador o considera responsdvel por um ilicito penal por ele cometido, somente

se, em primeiro lugar, houver agido com culpabilidade e, em segundo lugar, existir a
necessidade preventiva de puni¢do da conduta culpavel. (ROXIN, 2001, p.171)

O perdao judicial, como anteriormente explanado, consiste na inaplicacdo da pretensao
punitiva estatal por justificativas contidas em lei e retiradas de postulados de politica criminal,
apesar de reconhecida a culpabilidade do agente, sua previsao se deve em atencao ao principio
da necessidade concreta da pena e da proporcionalidade entre o crime e o delito praticado.

Feitas essas consideracdes, é importante ressaltar a gritante desproporcionalidade que
causa, ndo sO a possibilidade de aplicacdo do perddo judicial aos crimes cometidos por
integrantes de organizacdes criminosas, mas a facilidade com a qual é concedido, em
desconformidade com o principio da proporcionalidade.

O alicerce do direito penal funcionalista € a protecio de bens juridicos relevantes para
a manutencao da seguranca e paz sociais. A Lei 12.850/2013, ao prever o perdao judicial, sem
que o autor do crime preencha qualquer requisito subjetivo, deslegitima a func¢do de protecao
inerente ao controle social formal, pois apesar de reconhecer a culpabilidade do agente e atestar

a reprovabilidade de sua conduta, que no caso de organizacdes criminosas pode estar
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relacionada a lesdo de diversos bens juridicos importantes ao convivio harmoénico em
sociedade, o legislador persistiu em conceder uma carta em branco destituida de efeitos penais
ao criminoso de conduta altamente reprovavel.

Veja-se o seguinte exemplo: o lider de uma organizacdo criminosa, autor de indmeros
crimes contra a o patrimdnio e a paz publica, se dispde a colaborar com a justica através do
acordo do art. 4° da Lei 12.850/2013, feitas as negociagdes, 0 agente se compromete a entregar
os outros integrantes, informar o funcionamento e estrutura da organizagdo, possibilitando o
seu total desmantelamento, em troca do beneficio do perddo judicial.

E inegdvel que, no caso acima relatado, as informagdes fornecidas pelo colaborador sdo
de grande utilidade para a investigacdo, proporcionando eficiéncia e rapidez ao combate da
organizacao criminosa. No entanto, a inaplica¢do da pena, em razdo da efici€éncia do acordo, é
desproporcional aos crimes cometidos pelo lider da organizacdo criminosa, suas condutas
necessitam de reprimenda para que as fungdes de prevencao geral e especial da pena ndo percam
sentido perante a sociedade e perante o proprio agente criminoso.

O arrefecimento do poder de punir gera inconformidade social, em virtude da sensacao
de impunidade, incute o pensamento da possibilidade de afastamento da reprimenda apenas
pela vontade da parte e gera desigualdade entre infracdes menor potencial ofensivo e crimes
graves, que passariam a ter o mesmo tratamento.

Em consonancia com os modelos de politica criminal adotados para o direito penal
brasileiro, quais sejam, o garantismo e o direito penal funcional, a san¢do penal € necessdria
para proteger o individuo das arbitrariedades estatais e assegurar as garantias individuais e
coletivas, bem como para proteger bens juridicos importantes, que exigem a san¢do penal e,
consequentemente, a incidéncia de sua finalidade de prevencdo geral e especial.

O impreterivel vinculo entre o direito penal e as bases de politica criminal de um Estado
devem estabelecer uma espécie de harmonia como a que permeia o Estado Social e o Estado de
Direito, indissocidveis, na li¢do de Roxin (2001, p.46):

O vinculo entre o Direito e os fins da politica criminal ndo pode basear-se na
contradi¢do, mas deve levar a sintese, assim como o Estado de Direito e o estado social
ndo constituem uma realidade oposta, mas uma unidade dialética: um ordenamento
estatal sem justi¢a social ndo representa o Estado de Direito no sentido substancial;

tanto menos o estado planificador e assistencial, sem as conquistas do estado de
direito, que garantem a liberdade, pode pretender ser um estado social.

Por fim, em desatencdo ao apontamento de Roxin, o acordo de colaboracdo premiada
da Lei de Combate ao Crime Organizado inaugura, no Brasil, a justica negociada, que nao

atende aos mesmos parametros de politica criminal da justica conflitiva adotada no sistema
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juridico-penal patrio, reformulando o modelo cldssico de reacdo ao delito, desnaturando a pena

como consequéncia elementar da infragdo as normas penais.
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4 NECESSIDADE DE APLICACAO DA PENA SEGUNDO OS MODELOS DE
REACAO AO DELITO

Os métodos de controle formal informam o modelo de reagdao ao delito escolhido
democraticamente pela sociedade através de seus representantes. Esses modelos exteriorizam
o programa de controle da criminalidade, que consiste na reagdo social perante a pratica do
delito.

Na licao de Lima (2015), existem trés arquétipos de reacao ao delito: o dissuasério ou
classico, o ressocializador e o restaurador.

O modelo de reacdo ao delito classico esta ligado a teoria absoluta da pena, pois tem

[¢N

como fundamento a retribuicdo intimidatdria e proporcional ao delito praticado, a pena

considerada um fim em si mesma.

(%

O modelo ressocializador € ligado a teoria relativa da pena, mais especificamente
prevengdo especial, uma vez que busca interferir diretamente na pessoa do delinquente,
buscando a sua ressocializa¢io, de maneira a tentar afastar estigmas. Para esse modelo, a pena
tem a utilidade de promover a reinser¢ao do condenado no convivio social, revelando o carater
humanitério da san¢do penal.

Segundo José César Naves de Lima Junior (2015, p. 78), o modelo ressocializador cria
o dever, para o Estado, de estabelecer a reinsercio social do criminoso como objetivo principal:

Por conseguinte, o paradigma ressocializador faz com que o Estado assuma a natureza
social da criminalidade, ndo se conformando simplesmente com a retribui¢do do mal

praticado, ou cardter preventivo das penas, exigindo uma intervengdo positiva na
pessoa do condenado, ou seja, do afastamento dos efeitos nocivos da punicio. [...]

O modelo restaurador de reacdo aos delitos vai em sentido contrdrio aos outros dois,
justamente por nao consolidar a pena como instrumento de reacao social. A principal finalidade
desse modelo € restabelecer o status quo ante do agente criminoso.

Em suma, almeja a recuperagdo do criminoso e visa proporcionar assisténcia a vitima
do delito, criando a reparagdo através da composi¢ao do dano.

A reparacao do dano € a maior viga do modelo restaurador, haja vista a negociacao entre
as partes do conflito criminal, que busca pela pacificacdo sem a necessidade de aplicacdo da
san¢do penal. Esse é o posicionamento de Molina (2013 apud Lima 2015, p. 79, grifo nosso):

O modelo integrador redefine o préprio ideal de justica. Concebe o crime como
conflito interpessoal concreto, real, historico, resgatando uma dimensdo que o

formalismo juridico havia neutralizado. Orienta a resposta do sistema mais a
reparagdo do dano que o infrator causou a sua vitima, as responsabilidades deste e as
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da comunidade, do que o castigo em si. Propde-se, pois, a intervir no conflito
construtiva e solidariamente, sem metas repressivas, procurando soluc¢des. E ndo a
partir de auctoritas, seniao por meio do pacto, do consenso, do ajuste, da
composicao: mediante a negociacdo, confiando na capacidade dos implicados
para encontrar formulas de compromisso. A justica restaurativa ja nao gira em
torno da ideia excludente e obsessiva do castigo, sendo da reparacio, da
conciliacio e da pacificacao.

Dito isso, o modelo de reagdao ao crime adotado no Brasil é misto, na medida em que
contém carateristicas do modelo cléssico e ressocializador, pois a pena possui dupla finalidade
no sistema de controle formal patrio, a retribui¢do do mal praticado e a prevencdo de novos
crimes, segundo a inteligéncia do art. 59 do Cédigo Penal.

No entanto, a partir do surgimento da Lei 9.099/95 o tratamento das infragdes de menor
potencial ofensivo passou a adotar um novo modelo de reacdo ao delito, ocorrendo uma
mudancga de paradigma, da justi¢a conflitiva para a consensuada, ambas subsistindo no sistema
penal brasileiro.

O modelo conflitivo ou cléssico de reagdo ao delito, em termos de processo penal, preve
uma consecu¢do de atos ordenados, que se consubstanciam na investigacdo, dentincia, processo,
ampla defesa, contraditério, producdo de provas, sentenca e etc., ja a justica consensuada
prioriza a negociacdo e conciliagdo das partes, criando um modelo alternativo ao modelo
conflitivo.

A justica reparatdria, que preza pela reparacdo do dano e conciliacdo das partes, teve
por maior expoente a Lei dos Juizados Especiais Criminais, que possibilitou a conciliagdo entre
as partes do delito, através da composic¢ao civil dos danos.

Cumpre esclarecer que, segundo Gomes e Silva (2015, p. 218), o modelo reparador de
reacdo ao delito, assim como o restaurador, € uma subespécie das vdarias que estdo abarcadas
pela “justica consensuada’:

O oposto da justica conflitiva é a justica consensuada (que prega a resolugcdo
alternativa do conflito penal). Dentro do guarda-chuva “justi¢a consensuada” temos
que distinguir quatro subespécies: (a) justica reparatéria (que se faz por meio da
conciliag@o e reparacdo dos danos — juizados criminais; crimes ambientais, TAC); (b)
justi¢a restaurativa (que exige um mediador, distinto do juiz; visa a solu¢do do
conflito, que é distinta de uma mera decisdo); (c) justica negociada (onde se encaixa
aplea bargaining, tal como nos EUA — 97% dos casos sdo resolvidos pela negociacdo,
de acordo com o juiz federal americano Jeremy D. Fogel, em entrevista para o Conjur)

e (d) justica colaborativa (que € subespécie de justica negociada, caracterizando-se
por premiar o criminoso quando colabora consensualmente com a justi¢a criminal).

Entendida a classificacdo da justica consensuada elaborada por Gomes e Silva (2015),
o acordo de colaboragcdo premiada tem seu alicerce na justica negociada e colaborativa, em

razdo das partes do conflito penal terem o acordo como uma alternativa ao modelo conflitivo
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tradicional, no qual o prémio, previamente negociado, constitui um beneficio a ser concedido
na sentencga, conforme art. 4° e seus respectivos incisos da Lei 12.850/2013.
Nesse sentido, cabe citar algumas criticas a ado¢do do modelo consensuado no acordo

de colaboragao premiada da Lei 12.850/2013.

4.1 Criticas ao modelo consensuado

Historicamente o Brasil é marcado pela inflacdo legislativa e pelo populismo penal
caracteristicos do Poder Legislativo, instrumentos utilizados para a promocao do imediatismo
da prevencdo penal, tais instrumentos constituem as funcdes ilegitimas do sistema punitivo
divididas em: fun¢do simbolica e fungdo promocional.

A fungdo simbolica estd atrelada ao discurso do populismo penal, no qual o rigor da
pena € a tnica solucdo para o problema da criminalidade na sociedade, tal ideologia se reveste
de caracteristicas revanchistas, que ndo podem fazer parte de um Estado Democritico de
Direito.

O efeito simbolico € caracterizado pela inefetividade das medidas adotas pelo legislador
empregadas apenas com a finalidade de simbolizar uma reagdo aos delitos constantemente
noticiados pela midia, causando uma “conformagao” nas reagdes da coletividade.

Essa € a perspectiva adotada por Luiz Fldvio Gomes e Alice Bianchini (2015, p. 45):

Que em uma sociedade de signos e simbolos também o direito penal cumpra uma certa
fungdo simbdlica ndo se pode negar. O problema aparece quando se utiliza
deliberadamente o direito penal para produzir um mero efeito simbdlico na opinido
publica, um impacto psicossocial, tranquilizador do cidaddo, e ndo para proteger com
eficdcia os bens juridicos fundamentais para a convivéncia. Em épocas de crise e
convulsdes sociais existe o risco de que se desvirtue a fungao (instrumental) do direito

penal, porque a crise gera medo e inseguranca e tais sentimentos coletivos costumam
ser manipulados.

A func¢do promocional acaba por desenvolver processos de criminalizagdo somente em
determinados setores sociais, recaindo em excessos legislativos na tentativa de promover
transformagdes sociais através da puni¢do dos delitos. Em verdade, cabe ao Direito Penal
apenas ser filtro de mudancas sociais, ndo cabe a ele indicar ao corpo social os bens e valores a
serem protegidos, mas, sim, o contrario.

Com efeito, o legislador brasileiro abandonou a prética populista, simbdlica e punitivista
ao redigir o acordo de colaboragdo premiada da Lei de Combate ao Crime Organizado, vez que

a previsao dos beneficios de diminui¢do, substituicdo da pena e o perddo judicial possibilitam
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a flexibilizacdo da puni¢do ao agente criminoso, em descompasso com as constantes inovagoes
tipicas penais, atingindo apenas parcela da populagdo brasileira.

A adocio da justica negociada no acordo de colaboracio premiada do direito brasileiro
retirou suas principais diretrizes do modelo americano conhecido por plea barganning, no qual
a negociacdo se estende a diversos crimes, sendo adotada como prioridade no processo penal
norte-americano.

Sucede que o sistema penal brasileiro possui poucos resquicios da justi¢ca negociada,
aplicada somente ao acordo de colaboracdo premiada da Lei 12.850/2013 dirigido aos crimes
de organizagdes criminosas.

Essa constatacdo enfatiza o tratamento processual desigual dado aos crimes praticados
por organizacdes criminosas, verdadeiras empresas criminosas, quando comparados a crimes
comuns, praticados por parcelas menos favorecidas da sociedade, nesse caso, o acordo
colaborativo serve para consolidar o privilégio processual concedido a uma pequena parcela da
coletividade que € integrada, em sua maioria, pela classe politica e empresarial brasileira.

Em contraponto a inaplicacdo da pena permitida pelo prémio do perdao judicial no
acordo de colaboragdo premiada, o legislativo brasileiro continua a inflacionar o ordenamento
juridico com novos tipos penais erigidos com rigor e abuso punitivo.

Nesse ponto que surge outro problema, a impossibilidade de coexisténcia pacifica entre
um modelo de reacdo ao delito cldssico (punitivista) € um modelo de reacdo ao delito
despenalizador infundido apenas pelo perddo judicial “sui generis” da Lei 12.850/2013, sui
generis pela adogdo de justificativas de politica criminal totalmente contrdrias aquelas ja
adotadas no ordenamento juridico penal brasileiro, aderindo a uma espécie de préatica
abolicionista, inédita no que se refere ao perdao de crimes de maior potencial ofensivo praticado

por organizacdes criminosas.

4.1.1 Abolicionismo penal em contraste com os modelos de reacdo ao delito

O abolicionismo penal, movimento ideoldgico criminolégico, apresenta uma nova visao
acerca da reacdo social e estatal ao delito, ou seja, do sistema penal como um todo.

De acordo com a interpretacdo abolicionista, a pena, o préprio Direito Penal e
Processual Penal sdo considerados instrumentos de repressdo perigosos para a sociedade, por
manterem uma face excludente e estigmatizante daquele que desvia do seio social, tal

entendimento se coaduna com as diretrizes do labelling approach, na medida em que o
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comportamento desviante € produzido pela sociedade e pela ideologia que a rodeia, produzindo
etiquetas para quem infringe a Lei.

Os abolicionistas se preocupam com a tendéncia cada vez mais discriminatéria dos
meios de prevencao penal comuns, com a ineficiéncia da recuperacdo social do criminoso, o
que leva ao descrédito das institui¢des responsdveis pela segurancga social.

Nessa linha, a corrente abolicionista sustenta uma inovacdo penal, constituida através
da exclusao total da pena e até mesmo de todo o sistema penal, dando uma nova solugdo para
0 que chama de situagdo-problema (nomenclatura dada ao crime), excluindo o Estado da
resolucao dos conflitos ou apenas dando suporte a composi¢ao dos danos entre as partes.

O abolicionismo possui vertentes divergentes defendidas por Louk Hulsman, Thomas
Mathiesen e Nils Christie. Cabe ressaltar que o entendimento de Louk Hulsman se sobressai
pelo extremismo com o qual trata o sistema penal e o Direito Penal, pregando pela sua extingao
e pela utilizacdo de meios alternativos de solu¢do comunitédria do conflito criminal.

A linha de raciocinio de Hulsman prega o abolicionismo radical que, na atualidade,
ainda permanece como uma visao utdpica de resolugdo de conflitos e protecao de bens juridicos
importantes, vez que o Direito Penal e a intervencao estatal parecem ser o meio mais legitimo
e eficaz de proteger o proprio criminoso e a sociedade da violéncia arbitraria e da vinganga
privada na sociedade brasileira.

No entanto, apesar de utdpica a aplicacdo do abolicionismo como modelo de politica
criminal em sua integralidade, alguns de seus postulados servem para amenizar e flexibilizar a
aplicacdo da pena no sistema cldssico punitivo.

A utiliza¢do mitigada de alguns postulados abolicionistas em leis esparsas brasileiras se
deve a tentativa do legislador de melhorar as consequéncias do conflito criminal, que
hodiernamente resulta na superlotagdo de complexos penitencidrios e raramente atinge as
finalidades de recuperacdo e ressocializagdo do condenado. A aplicagdo de medidas
despenalizadoras, como a composicao civil dos danos e a suspensdo condicional do processo
da Lei 9.099/95, por exemplo, surtem efeito benéfico tanto para a maquina estatal, como para
as partes, em se tratando de crimes de menor potencial ofensivo.

Nao obstante a louvavel iniciativa do legislador de empregar alternativas
despenalizadoras para crimes de menor potencial ofensivo, medidas que importam na
inaplicabilidade da pena para autores de crimes de maior potencial ofensivo devem ser redigidas
com mais cautela.

Como ja observado, o perdao judicial extingue todos os efeitos da pena, sua previsao,

em alguns tipos penais, observa certos critérios e principios como, proporcionalidade e
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necessidade concreta da pena, dada a sua importancia e interferéncia na esfera social e do
préprio criminoso.

A subveng¢do do perddao como beneficio do acordo de colaboragcdo premiada da Lei
12.850/2013 nao legitima postulados abolicionistas, pelo contrdrio, desvirtua-os.

O perdao judicial nas Leis de Combate ao Crime Organizado e Lavagem de Dinheiro
sdao exemplos que acentuam a discrepancia de tratamento perante os crimes de colarinho branco
e os crimes de colarinho azul*, na medida em que o legislador mantém a pratica inflacionada e
punitivista para certos crimes, como o ocorrido com a nova qualificadora do furto de
semoventes adicionada pela Lei 13.330/2016, instrumentos faceis de exclusdo da san¢do penal
sdo recorrentes em Leis que beneficiam um ndmero reduzido de criminosos potenciais, na
maioria dos casos, aqueles de maior poder econdmico.

E clarividente que a origem da ideologia abolicionista remonta aos pressupostos da
teoria do etiquetamento pautada na exclusdo de qualquer espécie de controle formal sobre o
conflito, configurando uma resposta ao desgaste e descrédito do sistema penal e da pena que
assolam apenas uma parcela da populacdo, o que resulta na estigmatizagcdo e agravamento das
diferencas sociais.

Nesse sentido ensinam Hassemer e Munhdz Conde (2001, p. 362):

[...] se o Direito Penal € arbitrario, ndo castiga igualmente todas as infragdes delitivas,
independentemente do status de seus autores, e quase sempre recai sobre a parte mais
débil e os extratos economicamente mais desfavorecidos, provavelmente o melhor

que se pode fazer é acabar de vez por todas com este sistema de reagdo social frente a
criminalidade, que tanto sofrimento acarreta sem produzir qualquer beneficio.

Em suma, a previsao do perdado judicial como um dos possiveis beneficios do acordo de
colaboracdo premiada da Lei 12.850/2013 pode ser interpretada como mecanismo de renovagdo
e enxugamento do direito penal e processual penal alicercado em vetores axioldgicos do
pensamento abolicionista que advoga a resolu¢do do conflito penal mediante as partes, sem que
seja preciso a imposi¢do da pena.

Sem embargo, no Brasil, o perdao judicial da Lei de Combate ao Crime Organizado
desconstitui os pressupostos de igualdade processual pregados pelos abolicionistas, enquanto
diversos crimes previstos na legislacdo brasileira ainda sdo regulamentados pelo punitivismo
cléassico, crimes praticados por integrantes de organizacdes criminosas podem ser facilmente
perdoados, sem que seja obrigatdria a observancia de qualquer requisito subjetivo ou objetivo,

bem definido, relacionado ao crime ou a pessoa do criminoso.

“*Crimes cometidos por pessoas menos favorecidas economicamente
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Sob esse prisma, a pratica despenalizadora continente no perddo judicial da Lei
12.850/2013 ndo se sustenta em diretrizes politico-criminais abolicionistas, vez que acentua o
tratamento diferenciado de crimes cometidos pela elite politica e empresaria, como demonstra
a realidade brasileira através das operacdes lava-jato e mensaldo.

Niao atingidas as finalidades de melhoramento do sistema penal através de medidas
uniformes de despenalizacdo no ordenamento juridico brasileiro, a Lei 12.850/2013, no que
concerne ao perdao judicial, deve obedecer parametros razodveis objetivos e subjetivos para a
concessdo do beneficio, na tentativa de adequar o preceito normativo as bases principioldgicas
da proporcionalidade e da isonomia, esteios do direito penal constitucional.

Nesse diapasdo, a justificacdo do perddo judicial aos integrantes de organizacdes
criminosas perde sentido quando comparada a justificativa despenalizadora dos crimes de
menor potencial ofensivo, orientados pela justica restaurativa, posto que a obten¢do de meios
de prova para o desmembramento de uma organizacdo criminosa pode ser auferida com a
concessdo de outros beneficios no acordo, com a diferenca de que esses outros beneficios
requerem a imposi¢do de uma pena.

No combate ao crime organizado, a imposi¢do da sancdo penal é medida que se faz
necessdria considerada a gravidade e repercussdo social dos crimes cometidos, devendo o
proponente do acordo de colaboragdo premiada e o juiz, na homologacio do acordo,
observarem requisitos estritos, como os do art. 4°, §1°, da Lei 12.850/2013, para a aplicacdo do
perdao judicial.

Nesse prisma, a importancia e manutencdo da pena, nessas hipdteses, deve ser
esmiucada, de molde a exaltar a sua imperiosa legitimidade na contemporaneidade, tdo
castigada pelo idedrio abolicionista, informando a importancia de suas finalidades preventiva e
ressocializadora para o condenado e para a sociedade, erguidas ao longo dos tempos, a grandes

custos.

4.2 Da necessidade da pena no sistema juridico-penal contemporaneo

A humanidade, historicamente, convive com o que a ciéncia penal nomeia “crime”.
Decerto, o direito penal segue a evolucdo da civilizacdo, trata-se de um fendmeno social que
ndo se apresenta no mundo fatico como um conceito imutavel no tempo e no espago, como tal,

sofre influéncias ao longo dos tempos.
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Nesse contexto, o estudo e regulamentacido do delito passa a ser tratado pelo Direito
Penal que tem por finalidade precipua a protecdo de bens juridicos relevantes, por intermédio
da aplicagdo da pena e sua respectiva execugao.
Na doutrina de Nilo Batista (1996. p. 48), a conceituacdo do Direito Penal € intimamente
ligada a pena, daf advindo a sua denominacao:
Em primeiro lugar]...] a pena é condicdo de existéncia juridica do crime — ainda que
ao crime, posteriormente, o direito reaja também ou apenas com uma medida de
seguranca. Pode-se, portanto afirmar com Mir Puig que a pena ‘ndo apenas é o

conceito central de nossa disciplina, mas também que sua presenca € sempre o limite
daquilo que a ela pertence.

A protecdo, pelo Direito Criminal, de bens juridicos cuja a importincia transcende a
tutela por outros ramos do Direito, expde o cardter politico de escolha de tais bens. Politico,
porque decorre dos anseios, interesse e valores sociais devidamente explorados e votados pelos
representantes do povo, transformando-os em Lei (Lex Populi), primordialmente, em tipos
penais.

Analisada a finalidade do Direito Penal, a pena se apresenta no panorama juridico
moderno como, o instrumento de coer¢do de que se vale o Estado para a prote¢do dos bens
juridicos estritamente selecionados pelo legislador.

Todavia, em sua origem, a pena era sindnimo de vinganga privada. A autocomposicao
dos conflitos imperava em meio aos homens, até mesmo quando do surgimento das primeiras
civilizagdes e da criacdo de um modelo de Estado, a punicdo monopolizada ainda guardava
resquicios da vingancga, agora, estatal.

Segundo Valter e Newton Fernandes (2000), as fases historicas da pena sdo divididas
em: fase da vinganca privada, fase da vinganca divina, fase da vinganca publica e fase da reacao
humanitéria.

A primeira fase, situada no periodo primitivo, € marcada pelo puro retribucionismo, o
mal praticado era proporcionalmente retribuido, resultando em conflitos ciclicos infinddveis. A
punicdo era prerrogativa do particular que teve seus bens ou valores lesionados, cabendo a ele
a aplicacdo do castigo, como forma de vingancga.

A pena do talido descrita no Cédigo de Hamurabi, ja no século XXIII a.C, exemplifica
a forma, socialmente aceita pelos babilonios, de sancdo penal, na férmula comumente
conhecida: “olho por olho, dente por dente”. Nesse tipo de pena nao era estabelecido qualquer
tipo de propor¢do entre o castigo e o crime cometido, cruel o crime, mais cruel o castigo, dentre

estes, a pena de morte e o dilaceramento.
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Nao obstante o pioneirismo do Cédigo de Hamurabi no tratamento codificado de leis,
principalmente de sancdes penais, no que concerne a pena de talido, o Cédigo de Manu, na
India, a Lei das XII tdbuas, na Grécia e na Roma antiga previam penas cruéis, aplicadas em
total despropor¢ao com os delitos praticados.

O periodo da vinganca divina também verificivel entre os povos primitivos, estava
relacionado as puni¢des de cardter religioso, tendo em vista que as leis vigentes advinham de
um entrelacamento entre a religido e as experiéncias sociais dos homens, seu propdsito era
purificar a alma do ofensor, devendo a puni¢do estar a altura do Deus ofendido, as Leis de
Moisés sdao exemplos do modelo teocrético de punicao.

Na fase da vinganga publica, a pena, antes aplicada pelo préprio particular, passava a
ser prerrogativa do Estado. Transferéncia essa ocorrida em virtude de um contrato social entre
0 povo e o soberano, fato explicado por contratualistas como, Rousseau, Locke e Hobbes.

Passado o poder punitivo para o Estado sob a figura do soberano, no caso, o principe, a
fase da vinganca publica exprimia um exacerbado protecionismo aos monarcas, durante a Idade
Moderna. O Leviata de Hobbes descrevia com fidelidade o modelo de Estado adotado durante
mencionado periodo, as san¢des penais ainda possuiam cunho aflitivo, prevalecendo a vontade
do julgador, em detrimento de um processo justo, tudo para a prote¢do do poder absoluto do rei
e de seus subordinados.

José César Naves (2015, p. 33) descreve a fase da vingancga publica:

As execugdes publicas pelos carrascos do soberano revelavam a ideia de poder
absoluto, de despotismo exercido sobre o povo que em muitos casos deixava de punir
para se vingar de revoltosos. O poder da monarquia absolutista identificava o direito
de punir para se vingar de revoltosos. O poder da monarquia absolutista identificava
no direito de punir seu préprio poder soberano, e assim, o exercia ndo somente quanto
aos acusados, mas também sobre os juizes, tanto que o rei podia modificar suas
decisdes, substitui-las, e até suspender o curso da justica. Tratava-se, portanto, de um

poder excessivo e arbitrdrio voltado contra tudo e todos que pudessem de alguma
forma se opor, e limita-lo.

Ja no final do século XVIII, a fase humanitédria da pena surge concomitantemente com
os ideais iluministas, a pregacdo da valorizagdo da dignidade do homem e de um Estado
Democriético de Direito, marcado por limites aos arbitrios estatais perpetrados pelo soberano,
desencadeiam um consenso entre tedricos do direito e filosofos da necessidade de penas
moderadas e proporcionais ao delito.

A suavizagdo das penas encontrava guarida nas ideias de Cesare Bonesana, o Marqués
de Beccaria, que por meio de sua obra “Dos delitos e das penas” estabeleceu novos parametros

de punicdo estatal, embasadas na proporcionalidade entre crime e pena, haja vista 0 homem
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tratar-se de pessoa sensivel, em nada influindo na sua reabilitacdo ou na prevencao de delitos
em meio a sociedade, o seu sofrimento aflitivo em decorréncia de penas cruéis.

Cesare Beccaria (2002, p.31) fundamenta a desnecessidade de castigos injustos: “As
penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depdsito da salvacao publica sdo injustas
por natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais sagrada e invioladvel for a seguranga e maior
a liberdade que o soberano conservar aos seus suditos. ”

Michel Foucault (2012, p. 72), do mesmo modo, destaca a razdo para o fim das penas
aflitivas na racionalidade e dignidade da pessoa humana:

Essa necessidade de um castigo sem suplicio é formulada primeiro como um grito do
coracdo ou da natureza indignada: no pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve
ser respeitada quando punimos: sua “humanidade’. Chegard o dia, no século XIX, em
que esse “homem”, descoberto no criminoso, se tornara o alvo da intervencgao penal,
o objeto que ela pretende corrigir e transformar, o dominio de uma série de ciéncias e
de préticas estranhas — “penitenciarias”, “criminoldgicas”. Mas, nessa época das
luzes, ndo € como tema de um saber positivo que o homem € posto como objecdo a
barbdrie dos suplicios, mas como limite de direito, como fronteira legitima do poder
de punir. Nao o que ela tem de atingir se quiser modifica-lo, mas o que ela deve deixar
intacto para estar em condi¢des de respeitd-lo. Noli me tangere. Marca o ponto de
parada imposto a vinganga do soberano. O “homem’ que os reformadores puseram

em destaque contra o despotismo do cadafalso é também um homem-medida: nio das
coisas, mas do poder.

Partindo do pressuposto de humanizacdo das penas, as execucdes publicas e o0s
espetdculos punitivos deram lugar a aplicacdo de uma pena destituida do modo aflitivo,
procurando esta influir na consciéncia do condenado e da sociedade em geral, evitando, por
conseguinte, o cometimento de crimes. O que antes atingia diretamente o corpo do condenado,
nos dias atuais se dirige a sua consciéncia e vontade.

A pena passou por mudancgas substanciais ao longo dos séculos, na mesma medida,
pode-se afirmar que houveram intmeras transformagdes na defini¢do dos delitos e nos bens
passiveis de tutela pelo Direito Penal. Segundo Lima Junior (2015, p.35), a transformacao da
tutela penal, de igual modo, abrange outros aspectos:

[...] Demais disso, o conhecimento do delinquente, do delito por ele praticado, seu
passado, presente e perspectivas quanto ao futuro passam a interessar ao direito que

dispensa as san¢des uma finalidade além do retibucionismo, procurando controlar o
comportamento desviante, neutralizar a periculosidade, e promover a socializagdo.

A conceituacdo da pena ndo € pacifica entre doutrinadores, uma vez que abrange
diversos aspectos penais e sociais, no entanto, Cleber Masson (2013, p.820) fornece um

conceito satisfatorio:
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[...] pena € a espécie de sancdo penal consistente na privagdo ou restricdo de
determinados bens juridicos do condenado, aplicada pelo Estado em decorréncia do
cometimento de uma infragdo penal, com as finalidades de castigar seu responsavel,
readaptd-lo ao convivio em comunidade e, mediante a intimidacdo enderecada a
sociedade, evitar a pratica de novos crimes ou contravencdes penais.

Sebastido Soler (1999, apud FERNANDES, 2010, p. 564) diz ser a pena “a sancao
aflitiva imposta pelo Estado através da ac@o penal, ao autor de uma infragdo, como retribuicao
de seu ato ilicito, consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim € evitar novos
delitos. ”

Ja Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini (2015, p. 471) definem a pena destacando o seu
caréter retributivo:

Pena ndo ¢, desse modo, qualquer “mal” que se aplica a uma pessoa, sendo s6 aquele
que tem sua origem e fundamento em uma conduta considerada delituosa. A “pena”
de outro lado, € retribui¢do, mas retribuicdo in malam partem: é aplicacdo de um
“mal’, como resposta a outro “mal” (prévio). Também um prémio em carater

“retributivo”; a pena de qualquer modo, € retribui¢do in malam partem. Em poucas
palavras, a pena é, antes de tudo, um castigo.

O estudo da ciéncia penal é comum ao da pena, no final do século XVIII o Direito Penal
ganhou seu destaque entre doutrinadores e filésofos que procuraram conceitua-lo, bem como
destacar a sua finalidade, com a pena ndo foi diferente.

O advento do iluminismo, entre os séculos XVII e XVIII, disseminou uma nova o6tica
sobre o0 homem, sua relagdo com o Estado e com a pena. Nesse periodo, doutrinadores como
Cesare Beccaria defendiam a humanizacdo e a proporcionalidade das penas aos delitos
praticados.

Na escola classica, o fundamento de punir baseava-se na quebra do contrato social entre
os homens e o Estado, um pacto que tinha por maior prioridade a seguranca publica, nas
palavras de Beccaria (2002, p. 10): “As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o
depdsito da salvagdo publica sdo injustas por natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais
sagrada e invioladvel for a seguranca e maior a liberdade que o soberano conservar aos suditos.”

A escola classica trouxe uma nova cogni¢do acerca da pena, a mudanca das penas
aflitivas para as penas humanizadas, em virtude da preservacao da dignidade do homem.

Ap6s a escola cldssica surgiram muitas outras que advogam teorias divergentes sobre a
pena, divididas entre as teorias relativas e absolutas, como j4 explicado, porém, a manutengao
da dignidade da pessoa humana no cumprimento das penas nao se perdeu.

Hodiernamente, € rara a utilizacdo da pena desvinculada das fun¢des de retribuicdo,

prevencao e ressocializa¢do nos sistemas juridico-criminais, pois trata-se do principal meio de
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coacdo e efetividade de que dispde o Estado para se fazer cumprir as leis, para reeducar e
castigar o individuo infrator.

Demais disso, os principios da fragmentariedade e subsidiariedade direcionam a
aplica¢do do Direito penal como “ultima ratio”, ou seja, a aplicagdo da pena é medida extrema
e de ultima preservagdo aos bens valiosos para toda a sociedade.

Nada obstante, antes da infringéncia da norma penal existem instrumentos de prevencao
anteriores que, dentro de um Estado Social Democratico de Direito, como o Brasil, deveriam

ser tratados como prioridade, é o que a doutrina condicionou chamar de prevencao primadria.

4.2.1 Meios eficientes de prevencgdo ao delito de acordo com os parametros de politica criminal

Existem meios de prevencdo ao delito cunhados através de programas de politicas
publicas, anteriores ao direito estatal de aplicar a pena, priorizando a qualidade de vida dos
cidaddos em detrimento do excesso de punitivismo, um deles € a prevencdo primadria.

A prevengdo primdria ao delito constitui um investimento do Estado em programas de
prevencao do crime ligados a neutralizacio das causas sociais do delito, integram a educagdo,
seguranca, trabalho e qualidade de vida.

No caso do Brasil, a politica de prevengdo primdria permanece precdria, dessa maneira
o Estado passa a dispensar esfor¢os nas acdes de prevengao secunddrias e tercidrias, posteriores
ao cometimento do delito, através do aumento do policiamento, aumento das politicas publicas
dirigidas aos grupos de risco, bem como através de programas de ressocializa¢do da populacao
carcerdria.

Em casos de crimes como os cometidos por organiza¢des criminosas, certamente sua
incidéncia em classes menos favorecidas € latente, no entanto, a realidade brasileira informa a
pratica, cada vez mais comum, desses crimes dentro de classes sociais dominantes, nesse
aspecto, os meios de prevencao primdria nao sao a origem do problema.

Os crimes cometidos no seio do crime organizado ensejam uma reprimenda maior em
razdo da reprovabilidade da conduta e das consequéncias sociais do crime que atingem
inimeros bens juridicos importantes como, a paz publica, a saude publica, a vida, o patrimdnio
publico, a moralidade administrativa, etc. A pena, nessas hipéteses, deve exercer o seu papel
fundamental mediante a sociedade, a prevencdo geral de crimes graves, gerando uma
consequente intimida¢do e no¢do de respeito a lei penal, bem como deve fazer incidir as balizas

da conduta social e personalidade do agente na sua fixagao.



61

O perdao judicial, prémio do acordo de colaboracdo premiada, acaba por deslegitimizar
a funcdo prevencionista da pena e incutir a possibilidade de impunidade do criminoso, criando
situagdes de arrefecimento do poder de punir estatal, em casuisticas que requerem forte
repressdo penal, tendo em vista o crime organizado ser uma patologia disseminada nos mais
altos estamentos da organizacdo politica brasileira, o que leva o Estado a tentar retomar a
moralidade e a ética de sua atuacdo perante o povo que o integra.

Uma das solucdes mais plausiveis para a problemadtica do perdao judicial no acordo de
colaboragdo premiada seria a alteracdo da Lei 12.850/2013, na qual o perdao judicial deveria
ser retirado do rol de beneficios do acordo de colaboragdo, vez que os outros beneficios sdo
suficientes para atingir as finalidades da lei, obedecendo as funcdes da pena e aos seus
principios fundamentais: proporcionalidade, retributividade e necessidade concreta da pena.

A inclusdo de circunstincias subjetivas e objetivas especificas para a concessao do
perddo judicial como, a primariedade, a participacdo de menor importancia do agente, rol
taxativo de crimes a permitirem o beneficio do perdao, etc., também consiste em sugestao para
a solucdo da problemadtica colocada em questao.

Todavia, a prépria Lei 12.850/2013 comporta instrumentos hermenéuticos interessantes
que podem e devem ser utilizados para amenizar o conflito politico-social criado pela concessao
do perdao judicial aos integrantes do crime organizado, por meio da aplicacdo do art. 4°, §1° do
mencionado diploma legal, antes da homologacao dos acordos, pelo juizo competente, apesar
de ndo ser essa a pratica observada nos Tribunais.

Demais disso, a situacdo precdria dos presidios brasileiros e o deficiente cumprimento
das finalidades da pena nao sdo suficientes para justificar a concessdo do perdao judicial em
sede de crimes graves. O punitivismo ndo € o cerne do ineficiente sistema carcerdrio brasileiro,
mas sim, a falta de politicas publicas voltadas para a qualidade de vida da populacdo e a falta
de programas que possibilitem o efetivo cumprimento da funcao ressocializadora da pena.

Mudangas pontuais escassas de inaplicacdo da pretensdo punitiva estatal, de pouca
efetividade como a ocorrida na Lei 12.850/2013, por intermédio da implantacdo de parametros
de politica-criminal despenalizadora, com a justificativa de melhoramento do tratamento
juridico-penal do individuo, evitando o encarceramento, ndo constroem uma politica criminal
solida e respeitdvel, pois perpetuam as diferencas de tratamento processual e penal, rechagando
principios fundamentais da proporcionalidade e da isonomia que norteiam o ordenamento
juridico-penal.

Por fim, a criagdo legislativa deve ter coeréncia com os pressupostos de politica criminal

ja estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro, ndo podendo inovar drasticamente sem que
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haja um estudo de suas consequéncias sociais. Em um primeiro plano, hd a necessidade de
mudanca na prética legislativa inflacionada, populista e etiquetadora, para que depois discuta-
se uma reforma gradual e uniforme no modelo de reagdo ao delito adotado no Brasil,
conscientizando os destinatarios da lei penal sobre a sua repercussao social e de que forma essa
mudanca de paradigma ird buscar o bem-estar e seguranca sociais, fins precipuos do Direito

Penal.
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6 CONSIDERA COES FINAIS

A existéncia e deflagracdo do crime organizado sdo fatos incontestes da realidade
brasileira, o que levou o legislador a elaboracdo de medidas legais especificas, mormente em
se tratando dos meios de obtencdo de prova, que possibilitam a dissolu¢do de empecilhos
investigativos inerentes a complexidade e estruturacdo de uma organizagdo criminosa. A Lei
12.850/2013 dispds de diversos instrumentos de obtengdo de prova, destacando-se o acordo de
colaborac¢do premiada, reconhecido pelos beneficios mutuos trazidos para a investigacdo e para
o colaborador.

O primeiro capitulo tratou de cunhar a trajetéria do instituto da colaboracdo premiada
no ordenamento juridico brasileiro, bem como esclareceu a relagdo de necessidade historica
entre a colaboragdo premiada e a investigacdo do crime organizado, haja vista a eficiéncia do
meio de prova e a possibilidade do colaborador alcancar os beneficios da diminuicgao,
substituicdo de pena ou até da sua total impunidade penal, o que tornou a colaboragdo premiada
a preferéncia entre os 6rgdo de investigacao e os réus ou investigados.

Em seguida, chegou-se a critica da inser¢do do perdao judicial como beneficio do acordo
de colaboracdo premiada, propiciada pelo descaso do legislativo para com os postulados de
politica criminal, culminando na facilidade de concessdo do beneficio pela falta de
preenchimento de circunstancias objetivas e subjetivas relacionadas especificamente ao perdao
judicial, oportunizando, de maneira desregrada, a inaplicacdo da pena a autores de crimes de
alto grau ofensivo, sem qualquer critério de rigor como os estabelecidos em outros casos de
perdao judicial na legislacdo penal.

A dificuldade para a aceita¢do do perdao judicial no acordo de colaborag¢dao premiada
tornou-se ainda maior, tendo em vista a escassa prética, pelo judiciério, de aplicacao de critérios
objetivos e subjetivos antes da homologacdo do acordo, conforme a hermenéutica do art. 4°,
§1°, da Lei 12.850/2013, de forma que consistiria em um meio de contencdo de beneficios
desarrazoados pactuados entre as partes.

O segundo capitulo esclareceu a importancia da politica criminal na elaboragao de leis,
de modo a estabelecer uma uniformidade no ordenamento juridico nas bases de producdo da
Lei penal, segundo o modelo funcionalista de Claus Roxin e do garantismo penal de Luigi
Ferrajoli, enfatizando a relevancia das finalidades preventivas da pena, instrumento precipuo
de reac¢do ao delito no Brasil, também apontou diferencgas substanciais quanto aos requisitos do
perdao judicial entre outros dispositivos da legislacio penal e o da Lei 12.850/2013. Além disso,

assinalou os problemas causados pela falta de incidéncia das funcdes preventivas da pena no
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integrante de organizacdo criminosa perante a sociedade, causando o arrefecimento do poder
de intimidag@o do Estado e incutindo o efeito da impunidade.

O terceiro e dltimo capitulo cuidou de trazer a tona a legitimidade da pena ao longo dos
tempos e no sistema penal contemporaneo como meio de prevengdo do delito e ressocializacao
do criminoso, desde que criadas as condi¢des humanitdrias minimas para o seu devido
desenvolvimento pelo Estado. Posteriormente, descreveu a funcionalidade da pena para cada
modelo de reacdo ao delito (cldssico, restaurador e negociado), criticando a stbita e
desorientada implantacdo do modelo negociado na Lei 12.850/2013 pela falta de estudos de
politica criminal e de impacto social, principalmente no que concerne a previsao legislativa do
perdao judicial.

Ao final do capitulo foram enaltecidas as medidas preventivas de preven¢do primaria,
consubstanciadas em politicas publicas de engajamento social, como prioridade no Estado
Social Democrético de Direito, para que depois possa priorizar a prevencdo pela san¢do penal,
que ndo pode ser substituida pontualmente por medidas de inaplicabilidade da pena sem
qualquer estudo de politica criminal e impacto social.

Conclui-se, por fim, que o beneficio do perdao judicial, capitulado art. 4°, caput, da Lei
12.850/2013, que implica na inexisténcia de punicdo do agente colaborador, foi inserido de
forma precipitada no sistema juridico-penal brasileiro, em desacordo com os axiomas do
principio da proporcionalidade e dos postulados de politica criminal, fomentando, de forma
gradativa, o etiquetamento penal e a sensacdo de impunidade de crimes considerados graves
em meio a sociedade.

Nesse diapasdo, ao longo do trabalho foram apresentadas solucdes para o problema
proposto da falta de orientacdes politico-criminais na previsao do perdao judicial no acordo de
colaboracdo premiada, como uma posterior modificacdo legislativa, com o intuito de inserir
critérios mais rigorosos para a concessao do beneficio, ou até mesmo prevendo sua retirada,

bem como a efetiva utilizagado, pelo judicidrio, do art. 4°, §1°, da Lei 12.850/2013.
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