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    Para Helena,




    filha amada, razão das alegrias,




    das superações e catalisadora




    de minha persistência.


  




  

    PREFÁCIO




    É motivo de muita alegria prefaciar um livro, ainda mais quando é fruto de um extenso esforço de pesquisa e anos de dedicação de um aluno de pós-graduação como Bernardo Lobo Muniz Fenelon. Tive a honra de ter participado como avaliadora de sua banca de defesa de Mestrado Profissional no Instituto Brasiliense de Direito Público – IDP Brasília em 2020, cujo resultado foi a aprovação.




    Não se pode deixar de mencionar a importância do tema no cenário jurídico atual. Desde o advento da Lei 9099/95 (Lei dos Juizados Especiais), a justiça negocial – e consequentemente os seus mecanismos – tem expandido no Brasil, seja inicialmente com a previsão da transação penal, suspensão condicional do processo, seja com o aumento do limite de pena para os casos de transação penal e mais recentemente com a previsão do acordo de não persecução penal. Além disto, o aumento do uso da colaboração premiada não só aqueceu as discussões sobre legalidade, constitucionalidade e validade, mas também ensejou discussões legislativas para aprimoramento do instituto, culminando em dispositivos constantes na Lei 13694/20.




    Mas os debates sobre a colaboração premiada vão além, especialmente quando o instituto é analisado sob o viés da defesa, pois inegável que – sob qualquer ótica – a celebração de um acordo para um investigado/acusado tem como objetivo garantir-lhe uma situação processual mais benéfica. Incontestável, portanto, que a colaboração premiada é uma estratégia também defensiva, desde que, obviamente, decorra de negociação feita com acompanhamento integral de advogado(a), sem qualquer coação e dentro dos limites da lei.




    Ao tratar da colaboração premiada como estratégia defensiva, Andrey Borges de Mendonça, reconhecido Procurador da República e acadêmico, sustenta que a situação “deflui diretamente dos princípios da ampla defesa e da autonomia da vontade, ambos com estatura constitucional. (...) É, assim, uma estratégia de defesa, visando obter benefícios legais, como a melhor opção a ser adotada pelo imputado naquele caso concreto”1.




    Por sua vez, ao tratar sobre a definição da natureza do colaborador, o Professor Titular da Universidade de São Paulo Gustavo Henrique Badaró afirma que é inegável que cabe ao colaborador prestar declarações sobre fatos criminosos próprios e alheios, além de trazer elementos sobre os crimes e as funções dos demais integrantes das organizações criminosas. E continua, afirmando que “o conteúdo das declarações do colaborador – a lei não se refere a interrogatório, como no caso dos acusados, ou depoimento, como para as testemunhas – será diretamente valorável pelo julgador”2.




    Tem-se, portanto, que o relato de crimes e sobre envolvimento próprio e alheio nas condutas narradas tem como objetivo primordial o recebimento de um benefício pelo acusado. E em razão de disposições legais e apontamentos doutrinários e jurisprudenciais sobre o tema, não restam dúvidas quanto ao direito do acusado3 colaborador aos benefícios e prêmios estipulados no acordo celebrado e homologado, como bem apontou Bernardo ao longo da obra.




    No entanto, em algumas situações, não há acordo formal homologado, mas há um movimento e atitudes colaborativas do acusado. É justamente sobre este tema que versa a dissertação ora apresentada como livro: a possibilidade de reconhecimento judicial e aplicação de benefícios aos acusados que, apesar de não possuírem acordos de colaboração formais e homologados, apresentam conduta colaborativa.




    Nesta obra, Bernardo Fenelon, utilizando-se da sua experiência profissional como advogado criminal atuante, apresenta a colaboração premiada unilateral como possibilidade de reconhecimento de benefícios àqueles que – mesmo sem acordo formal e/ou homologado - prestam esclarecimentos sobre crimes até então desconhecidos pelas autoridades, indicam novos autores ou partícipes, desvendam detalhes dos fatos ou apresentam elementos probatórios.




    E além de trazer elementos teóricos sobre legitimidade na celebração do acordo, Bernardo apresenta questões práticas e casos concretos em que se discutiu a questão, o que certamente desperta interesse não apenas à comunidade acadêmica, mas também para aqueles que atuam diariamente na justiça criminal.




    Boa leitura a todas e todos!




    São Paulo, outono de 2022




    Danyelle Galvão




    Advogada, Professora, Doutora em direito processual pela USP


  




  

    En este mundo traidor




    nada es verdad ni mentira




    todo es según el color




    del cristal con que se mira.




    Ramon de Campoamor


  




  

    INTRODUÇÃO




    Ao longo da última década, no Brasil, por variados fatores é possível observar um esforço diferenciado, por parte dos órgãos de controle e apuração criminal, para punir mais rigorosamente os crimes de colarinho branco. Nesse sentido, notou-se uma evolução, inicialmente inspirada em tratados internacionais, dos métodos de investigação criminal.




    A sanção da Lei nº 12.850/2013, intitulada Lei de Combate às Organizações Criminosas, é um exemplo dessa evolução no sistema penal brasileiro. Na medida em que introduziu ou reformulou mecanismos de investigação criminal, mudando a lógica tradicional do processo penal. Essa modificação do caldo cultural investigativo pôde ser acompanhada ao longo dos últimos 7 anos com o desenrolar do que foi, provavelmente, a mais extensa investigação criminal conhecida no Brasil: a Operação Lava Jato.




    Uma das mudanças mais significativas decorrente dessa onda de renovação veio com a remodelação do instituto da delação premiada e que rapidamente passou a ser adotada nas investigações criminais.




    Especificamente, para a compreensão do presente trabalho, é importante elucidar que os termos que caracterizam tal espécie de justiça penal negocial, tais como: colaboração, delação, barganha, cooperação, entre outros, podem ser interpretados de maneira distinta. Alguns doutrinadores fazem distinções à nomenclatura, vinculando um vocativo à um modelo específico, todavia, para a presente pesquisa, os termos serão utilizados de maneira análoga, como sinônimos de uma mesma espécie. Quando um termo for isolado, com um significado específico, isso será salientado.




    Em razão dessa nova realidade, além de um novo modelo de investigação, surgiu, igualmente, um novo modelo de defesa: a visão do defensor que enxerga no instituto da colaboração premiada uma eficaz estratégia defensiva para diminuir ou até mesmo isentar de pena o cliente que defende.




    Cabe pontuar que a Seção I da Lei nº 12.850/2013, que delimita a versão mais recente de cooperação premial, introduziu uma diferença significante em relação aos outros dispositivos que previam essa modalidade de investigação e de defesa. Primeiramente, trouxe um rito a ser seguido e uma inegável proeminência do Ministério Público para a formalização da cooperação judicial por parte do acusado. Nesse cenário, inegavelmente, surgiu uma pergunta: o instituto, nos moldes dessa legislação, estaria limitado ao poder discricionário do Ministério Público? Ou seja, mesmo enquanto instrumento, a colaboração premiada dependeria, obrigatoriamente, da anuência do parquet?




    No intuito de enfrentar o problema proposto, por meio de uma revisão bibliográfica e uma análise da legislação pátria, no primeiro capítulo, destacamos a importância de analisar a evolução legislativa da colaboração premiada ao longo dos últimos 30 anos e de verificar qual tratamento legal e normativo estava incorporado ao sistema jurídico brasileiro. Uma visão panorâmica que permitirá visualizar que a justiça negocial penal, quase sempre, estava vinculada a tipos penais específicos, até a mais recente alteração legislativa que admitiu sua ampla utilização no combate as organizações criminosas.




    Essa visão cronológica é necessária para demonstrar as variadas modalidades de colaboração que foram admitidas ao longo dos anos e qual o caminho foi percorrido para a consolidação do instituto em sua aplicação atual.




    No segundo capítulo, analisaremos, detalhadamente, os dispositivos específicos da Lei nº 12.850/2013 – já levando em consideração as respectivas alterações trazidas pela Lei nº 13.964/2019 (Pacote Anticrime) –, no intuito de entender a aplicação atual dessa forma de justiça negocial penal à realidade fática do dia a dia e, principalmente, para entender como todo histórico de aplicação desse instrumento impacta os limites de sua utilização.




    Nessa análise, introduziremos, também, um dos importantes formatos de colaboração premiada. Aquele que ocorre de forma unilateral, sem o prévio consentimento do parquet, e que a um primeiro olhar parece ter sido suprimida da legislação mais recente. Todavia, na prática, continuou existindo, principalmente enquanto estratégia defensiva. Esse descompasso gera discussão prática, pois, o Ministério Público, nos recentes casos em que houve tal querela, manifestou-se pela inviabilidade de aplicação da forma unilateral de colaboração.




    O terceiro capítulo, por sua vez, analisou os diferentes pontos de vista que envolvem o presente debate, em que, de um lado, defende-se que para alcançar quaisquer dos benefícios previstos na Lei de Combate ao Crime Organizado, o réu, obrigatoriamente, necessita firmar um acordo prévio com a acusação. De outro lado, na prática da advocacia penal defensiva, esse engessamento tem gerado insegurança para o instituto como um todo, na medida em que, independentemente da efetividade da colaboração prestada, sempre haveria um elemento de instabilidade: a aceitação ou não pelo parquet.




    Esse debate específico, ao final e por meio de uma abordagem global do tema, é a dúvida que se busca compreender e responder por meio da presente pesquisa – especialmente para que a justiça penal negocial se fortaleça no Brasil. Para tanto, o trabalho faz uma análise bibliográfica, utiliza-se do método dedutivo para conclusão das informações apresentadas.


  




  

    1. CONFIGURAÇÃO ATUAL DA COLABORAÇÃO PREMIADA NO BRASIL




    Para compreender o instituto da colaboração premiada no Brasil, primeiramente, devemos estudar a evolução legislativa nacional, verificando como por muito tempo o instituto foi timidamente abordado pela legislação pátria até chegarmos à estruturação legislativa que temos atualmente.




    Esse amadurecimento ao longo dos últimos 30 anos demonstra os objetivos do Poder Legislativo e do Poder Judiciário no combate à criminalidade e quanto ao desenvolvimento de mecanismos de investigação e coibição da criminalidade organizada, principalmente, em razão do esgotamento dos métodos tradicionais de apuração.




    Percorrer esse caminho é importante para compreendermos o conteúdo normativo com o qual hoje trabalhamos no Brasil, sua estrutura e sua eficiência. Ao final, poderemos aprofundar o estudo com relação às principais discussões existentes atualmente sobre a aplicabilidade do instituto, refletindo então sobre questões práticas que enfrentamos no cotidiano como operadores do direito.




    Entender o passado é imprescindível para situar o presente e pensar o futuro da estrutura do direito penal negociado. Um mecanismo que começou como a simples aplicação de diminuição de pena pelo Poder Judiciário e ao longo do tempo se transformou em algo que, em algumas hipóteses, se aproxima do instituto norte-americano (plea bargain), em que a acusação se senta à mesa para negociar com o réu os benefícios (negociar a concessão de benefícios) em decorrência da elucidação de fatos e provas.




    1.1. CONSTELAÇÃO LEGISLATIVA ACERCA DA COLABORAÇÃO PREMIADA NO BRASIL




    Quando o investigado colabora com a acusação, assumindo sua culpa e informando outros fatos sobre um crime, há uma diminuição da carga persecutória estatal. Classicamente, isso ocorre pela confissão voluntária e pelo auxílio na compreensão de outros elementos fáticos. São situações, para o delator, de cooperação com a justiça em prejuízo próprio; por outro lado, haverá uma justa resposta do Estado com a diminuição da pena a ser aplicada ou a concessão de outro benefício, a depender do caso.




    A eficiência do combate ao crime organizado, delinquência que causa graves danos coletivos, fez a colaboração premiada surgir como uma tendência mundial, todavia, não é algo verdadeiramente novo no Brasil.1




    A evolução jurídica da colaboração, analisada pela ótica normativa, é importante para compreender as raízes desse eficiente instrumento persecutório, que, inicialmente, fora incorporado ao ordenamento jurídico como atenuantes de pena ou causas de diminuição de pena para aqueles que confessassem os delitos praticados.




    Compreender essa evolução é compreender como esse atual método de investigação se tornou fundamental na prática acusatória cotidiana, bem como para identificar as lacunas que ainda existem, para propor alternativas e melhorias ao método.




    No Brasil, a colaboração premiada é disciplinada por diversos instrumentos legais que estabelecem regras dependendo do tipo de delito cometido. Não há no país uma lei que trate do tema da colaboração premiada de forma unificada e generalista e que estabeleça todas as regras possíveis sobre o instituto. Nesse complexo conjunto de leis, merece destaque a Lei nº 12.850/2013 (Lei de Combate às Organizações Criminosas), modificada recentemente pela Lei nº 13.964/2019 (Pacote Anticrime), que trouxe ajustes terminológicos e regulamentou alguns pontos procedimentais importantes, conforme verificamos no trecho abaixo:




    É necessário que a Lei n. 12.850/2013 seja tomada como uma lei geral em relação à colaboração premiada, notadamente no tocante ao procedimento, muito embora a incidência da lei esteja relacionada com o crime de organização criminosa e as infrações penais correlatas. Isso porque o instituto da colaboração é previsto em outras legislações em vigor, sob outras denominações correlatas, notadamente a Lei n. 9807/1999, que não dedicaram qualquer preocupação na definição do procedimento.2




    Sendo assim, para compreender esse arcabouço jurídico, estudaremos as principais leis, vigentes e revogadas, que tratam sobre o tema da colaboração premiada no Brasil. Por sua vez, especialmente para servir ao objetivo do presente estudo, analisaremos de forma contemporânea a justiça penal negocial no Brasil (ao longo dos últimos 30 anos) e como a legislação infraconstitucional recepcionou, mesmo que timidamente, tais institutos.




    1.1.1. LEI DOS CRIMES HEDIONDOS (LEI Nº 8.072/1990)




    O primeiro instrumento que merece destaque com relação à evolução legislativa sobre o tema da colaboração premiada é a Lei dos Crimes Hediondos (Lei nº 8.072/1990), que, há 30 anos, já fazia referência aos benefícios possíveis em decorrência da colaboração por parte do infrator.




    A Lei dos Crimes Hediondos, no seu artigo 7º, dispunha sobre uma importante alteração ao artigo 159 do Código Penal, o qual ficaria com o parágrafo 4º com a seguinte redação: “Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denunciá-lo à autoridade, facilitando a libertação do sequestrado, terá sua pena reduzida de um a dois terços”3. Verifica-se, então, a possibilidade de redução de pena em decorrência de colaboração. Raciocínio que comtempla a seguinte lógica:




    pode o acusado compreender como melhor à sua defesa buscar a redução de pena (...) como simples estratégia no jogo da vida e do processo: assume culpa e contribui para a condenação de corréus, torna-se deles provável inimigo, mas tem diminuída sua responsabilização penal4




    Em seguida, a Lei nº 9.269/1996 modificou mais uma vez a redação do art. 159 do Código Penal, alterando o parágrafo 4º e autorizando a mesma causa de diminuição também em casos em que houvesse concurso de pessoas. Todavia, deixou de ser necessária a caracterização de quadrilha ou bando. Ficando o texto final que vigora até hoje no ordenamento jurídico da seguinte forma: Artigo 159 Código Penal: “§ 4° Se o crime é cometido em concurso, o concorrente que o denunciar à autoridade, facilitando a libertação do sequestrado, terá sua pena reduzida de um a dois terços.”5




    O artigo 8º da Lei dos Crimes Hediondos6 trazia também uma previsão específica para crimes cometidos sob a forma do artigo 288 do Código Penal7, o texto vinha expresso: “Será de três a seis anos de reclusão a pena prevista no art. 288 do Código Penal, quando se tratar de crimes hediondos, prática da tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.” Especificamente sobre a possibilidade de delação, o parágrafo único pontuava: “O participante e o associado que denunciar à autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terá a pena reduzida de um a dois terços.”




    Destacamos o artigo 8º, parágrafo único, pois o texto da Lei dos Crimes Hediondos novamente dispõe sobre a possibilidade da delação premiada, no entanto, merece ressalva o fato de o artigo ter sido publicado antes da modificação da terminologia de quadrilha e bando para associação criminosa.




    1.1.2. LEI DO CRIME ORGANIZADO (LEI Nº 9.034/1995)




    Em 1995, entrou em vigor a Lei nº 9.034, o primeiro instrumento normativo que tratou da prevenção e repressão às ações praticadas por organizações criminosas no Brasil. Esse dispositivo surgiu por inspiração em convenções internacionais de Mérida e Palermo – que serão tratadas separadamente.




    Isso porque a comunidade internacional passou a pressionar alguns países, dentre eles o Brasil, a adequarem os seus ordenamentos jurídicos para enfrentar de maneira eficaz os crimes de colarinho branco. Uma sugestão destacada nas discussões que moldaram a Convenção de Palermo apontava a justiça negocial como elemento eficaz no combate à criminalidade organizada.




    A introdução dessa norma tem um forte aspecto social na modificação dos rumos da persecução penal no Brasil, pois é a primeira vez que um método de investigação tão eficaz, que é a colaboração premiada, passa a ser utilizado para punir os crimes de colarinho branco e não somente os violentos, conhecidos por “crimes de rua ou de sangue”.




    Do ponto de vista da criminologia, é interessante observar o background histórico. O autor americano Edwin H. Sutherland, por meio de suas obras que estudaram a criminalidade dos ricos, cunhou a expressão colarinho branco, considerando o fato de que “historicamente, (...) as indústrias possuíam uma divisão entre os portadores de colarinho azul (trabalhadores braçais, operários) e os de colarinho branco (trabalhadores intelectuais, da classe social mais privilegiada).8”; consequentemente, os crimes cometidos pelos mais afortunados passaram a carregar essa analogia.
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