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1. Colaboragéo premiada

1.1. Natureza juridica

Podemos definir colaboracdao premiada como um instrumento juridico por meio do
qual o Estado atribui recompensas legais (beneficios) ao autor ou participe de infracoes
penais em troca de informacdes e elementos que sejam eficazes para uma investigacao
ou processo-crime.

Embora ja presente no ordenamento juridico brasileiro ha mais de duas décadas,
em diversas normas legais, nao havia uma conceituacao legal para o instituto da colabo-
racao premiada até o advento da novel Lei 13.964/2019 (“pacote anticrime”), a qual
inseriu na Lei 12.850/2013 (lei de combate ao crime organizado) o artigo 3°-A, com a
seguinte redacdo: “O acordo de colaboracao premiada é negocio juridico processual e
meio de obtencdo de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos”.

Referido dispositivo legal trata da natureza juridica da colaboracao premiada,
estabelecendo que ela é, simultaneamente, um meio de obtencado de prova e um negocio
juridico processual.

A colaboracao premiada €, em si propria, um meio de obtencao de prova porque
o colaborador, ao narrar e confessar os fatos delituosos, trara importantes informacoes
que auxiliardao na busca dos elementos necessarios para o deslinde da investigacdo ou
do processo.

E fato que a confissdo do colaborador é, de per si, um meio probatorio de sua respon-
sabilidade criminal (artigos 197 a 200 do Codigo de Processo Penal). Porém, a colaboracao
vai muito além da confissdao, uma vez que, a partir das declaracdes e informacdes do
colaborador, as autoridades investigativas partirdo em busca de outras provas,? como
identificacao de testemunhas, apreensao de documentos, quebras de sigilos bancario,
fiscal, telefonico, telematico etc., no afa de demonstrar ndo sé a responsabilidade do
colaborador como também daqueles que forem por ele delatados.

Ademais, o acordo de colaboracdo é um negocio juridico processual, uma vez que
se trata de um instrumento que expressara declaracées de vontades dos envolvidos,
com o objetivo de produzir efeitos juridicos no processo. Ao prever a natureza negocial
do instituto, o legislador afasta a ideia — defendida por alguns doutrinadores — de que

" Promotor de Justica do Ministério Publico de Sao Paulo. Doutor e Mestre pela PUC/SP. Professor de Direito Penal e Direito
Processual Penal da Universidade Presbiteriana Mackenzie e da Escola Superior do Ministério Publico de S&o Paulo.

2 AlLei 13.964/2019 deixou claro, em seu art. 4°, § 16, que as palavras do colaborador, isoladamente, sao insuficientes para provar
os fatos. In verbis: “nenhuma das seguintes medidas sera decretada ou proferida com fundamento apenas nas declara¢ées do
colaborador: | - medidas cautelares reais ou pessoais; Il — recebimento de denlincia ou queixa-crime; Ill — sentenca condenatoria”.
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a colaboracédo premiada seria um direito subjetivo do investigado. Ela nao é, pois a Lei
prevé expressamente que deve haver anuéncia de ambas as partes.?

O mesmo art. 3°-Ada Lei 12.850/2013 também estabeleceu dois pressupostos para
o0 acordo de colaboracao premiada: utilidade e interesse publico.

Util significa idonea, proveitosa. A colaboracdo deve trazer reais vantagens a inves-
tigacao e ser eficaz para se atingir suas finalidades: identificar os demais criminosos,
localizar produtos, instrumentos e vitimas de crimes etc.*

Ja o interesse publico deve ser demarcado pelo binémio vantagens da colaboracao
para o Estado versus prémios ao colaborador. Assim, a concessdo de beneficios ao inves-
tigado/acusado somente se justifica se ela se mostrar razoavel e proporcional frente a
importancia das informacoes por ele transmitidas. Noutros termos, a colaboracao deve
evidenciar uma boa relacao de “custo-beneficio”.

Exemplo: do ponto de vista probatorio, sera util e interessante reduzir a pena de um
criminoso (abrindo-se mao de parcela do jus puniendi estatal) se este delatar liderancas
da organizacao criminosa e indicar o local para onde foi desviado o dinheiro publico.

1.2. Legitimidade e requisitos para o acordo, e os prémios ao colaborador

O procedimento legal para a formalizacao de um acordo de colaboracao premia-
da (formato, etapas e requisitos procedimentais) esta previsto na Lei 12.850/2013,
artigos 3*-Aa 7°.

Ele podera ser formulado pelo Promotor de Justica a qualquer momento (durante
as investigacdes ou processo), ou pelo delegado de policia na fase de investigacdo. Nesta
segunda hipotese, o acordo sera precedido de manifestacao do Ministério PUblico.

De outro lado estara o proponente (colaborador), necessariamente acompa-
nhado de defensor, particular ou pUblico, garantindo-se o principio da ampla defesa
(art. 4°, § 15). O advogado estara presente na apresentacao da proposta de colabora-
cao (art. 3°-C, caput), nas tratativas prévias ao acordo (art. 3°-C, § 1°) e no seu ato de
formalizacao e assinatura (art. 4°, § 6°).

Nos termos do art. 4°, § 13, da Lei 12.850/2013, com redacao alterada pela
Lei 13.964/2019:

o registro das tratativas e dos atos de colaboracdo deverd ser feito
pelos meios ou recursos de gravac@o magnética, estenotipia, digital
ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinados a obter maior
fidelidade das informacées, garantindo-se a disponibilizacdo de cdpia
do material ao colaborador.

3 Como estudaremos mais adiante neste texto, o art. 3°-B, § 1°, da Lei, incluido pelo “pacote anticrime”, permite que a auto-
ridade ministerial ou policial indefiram sumariamente a proposta de acordo formulada por pretenso colaborador. Com todo
respeito as opinides divergentes, este artigo de lei deixa muito claro que o acordo ndo é um direito subjetivo do réu.

A Orientacao Conjunta n.° 01/2018 das 2* e 5 Camaras de Coordenacgao e Revisdo do Ministério Publico Federal prevé,
em seu item 24.3, que a colaboracdo premiada é movida pela demonstracao de interesse publico, revelado por quatro
critérios: a) oportunidade do acordo; b) efetividade e utilidade do acordo (definidas como “capacidade real de contribui-
cdo do colaborador para a investigacdo, por meio do fornecimento de elementos concretos que possam servir de prova”);
c) explicagao sobre quantos e quais sao os fatos ilicitos e pessoas envolvidas que ainda ndo sejam de conhecimento do MPF;
d) indicacao dos meios pelos quais se fara a respectiva prova.

IS
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Embora o procedimento para a formalizacao do acordo de colaboracao esteja descrito
exclusivamente na Lei 12.850/2013 (artigos 3°-A a 7°), o instituto em si é positivado em
diversas outras normas legais:

o Lei 9.807/1999, art. 13 e 14 (que trata da protecao a vitimas e testemunhas
ameacadas e ao réu colaborador);

o Lei 9.613/1998, art. 1°, § 5°, com a redacao conferida pela Lei 12.683/2012
(lavagem de dinheiro);

o Lei 8.072/1990, art. 8°, paragrafo Unico (crimes hediondos);

o Lei 8.137/1990, art. 16, paragrafo Unico (crimes contra a ordem tributaria,
ordem econdmica e relacdes de consumo);

o Lei7.492/1986, art. 25, § 2° (crimes contra o sistema financeiro nacional);

« (Codigo Penal, art. 159, § 4°, com redacao dada pela Lei 9.269/1996 (crime de
extorsao mediante sequestro);

o Lei 11.343/2006, art. 41 (trafico de drogas);

o Além da propria Lei 12.850/2013, art. 3°-Aa 7°, recentemente modificada
pela Lei 13.964/2019 (combate as organizacdes criminosas).’

Cada um desses diplomas legais estabelece alguns requisitos especificos para a
colaboracao, os quais guardam estreita relacdo com os ilicitos que sdo objeto da norma
(v.g., aLei 9.613/1998 objetiva do colaborador esclarecimentos para a localizacao de bens
direitos e valores objeto do crime de lavagem de dinheiro), bem como alguns possiveis
prémios ao colaborador.¢

Num aspecto geral, é possivel assinalar que a autoridade celebrante do acordo tera
por meta:

5> A colaboracao premiada foi igualmente prevista na Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado (Convencao de
Palermo), incluida no ordenamento juridico interno brasileiro por meio do Decreto presidencial 5.015/2004, que trata da
colaboracao no seu art. 26:

1. Cada Estado-Parte tomard as medidas adequadas para encorajar as pessoas que participem ou tenham participado em
grupos criminosos organizados:

a) A fornecerem informacées uteis das autoridades competentes para efeitos de investigacao e producdo de provas,
nomeadamente:

1) A identidade, natureza, composicao, estrutura, localizacéo ou atividades dos grupos criminosos organizados;

1) As conexdes, inclusive conexdes internacionais, com outros grupos criminosos organizados;

1ll) As infracbes que os grupos criminosos organizados praticaram ou poderdo vir a praticar;

b) A prestarem ajuda efetiva e concreta as autoridades competentes, susceptivel de contribuir para privar os grupos crimi-
nosos organizados dos seus recursos ou do produto do crime. (grifo nosso).

2. Cada Estado-Parte poderd considerar a possibilidade, nos casos pertinentes, de reduzir a pena de que é passivel um ar-
guido que coopere de forma substancial na investigacdo ou no julgamento dos autores de uma infraca@o prevista na presente
Convencdo. (grifo nosso).

3. Cada Estado-Parte poderd considerar a possibilidade, em conformidade com os principios fundamentais do seu ordenamento
juridico interno, de conceder imunidade a uma pessoa que coopere de forma substancial na investigacdo ou no julgamento
dos autores de uma infracd@o prevista na presente Convencdo (grifo nosso).

Observar que as Leis 12.529/2011 (lei antitruste), 12.846/2013 (lei anticorrupcao empresarial) e 13.506/2017 (lei das infra-
¢bes contra instituicdes financeiras) possibilitam o acordo de leniéncia, negdcio juridico pactuado entre um orgéo estatal
(CADE, Controladorias, BACEN, CVM) e a pessoa juridica que praticou infracdes as leis, prevendo atenuacdo ou exclusao
de sangbes administrativas em troca de uma colaboragao, que pode, conforme o caso, ter ou nao seus efeitos estendidos
para a esfera penal, a depender da participacao do 6rgao do Ministério Publico (titular da acao penal) no referido acordo.
Para aprofundamento nesta tematica, sugerimos a leitura de artigo de nossa autoria “O acordo de leniéncia como instru-
mento de combate a corrupc¢ao”, publicado na obra Direito Negocial e Corrupgao no Estado Democrdtico de Direito. MESSA,
Ana Flavia; CENCI, Elve Miguel; MUNIZ, Tania Lobo (orgs.). Direito Negocial e Corrupgdo no Estado Democrdtico de Direito.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019, p. 137-153.

o
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« Aidentificacao dos membros da organizacao ou associacao criminosa e dos autores
e participes das infracdes penais praticadas;

» Arecuperacao total ou parcial do produto ou proveito dos crimes;

« E alocalizacao de eventual vitima (que esteja com sua liberdade restringida).

A Lei 12.850/2013, no art. 4°, incisos Il e lll, adiciona mais dois possiveis objetivos
do celebrante:

» Arevelacao da estrutura hierarquica e divisao de tarefas da organizagao criminosa;
- E a prevencao de infracbes penais decorrentes das atividades da
sobredita organizacao.

Todas as Leis extravagantes preveem como recompensa ao colaborador a possibilidade
de reducéo de pena em até 2/3 (dois tercos). Todavia, a lei de protecdo a vitimas, teste-
munhas e réus colaboradores, a lei de combate ao crime organizado e a lei de lavagem
de dinheiro estipulam beneficios ainda maiores.

A primeira delas autoriza o perdao judicial (e consequente extincao da punibilidade)
ao réu colaborador primario, considerando, também, outros requisitos como natureza,
circunstancias, gravidade e repercussao do fato, além da eficacia da colaboracao (art. 13,
paragrafo Unico, da Lei 9.807/99).

A segunda (Lei 12.850/2013) permite, além do perdao judicial (sem a ressalva
quanto a primariedade), também a possibilidade de substituicdo das penas privativas de
liberdade por restritivas de direito.

Por ultimo, a terceira norma legal (Lei 9.613/1998, com redacao da Lei 12.683/2012)
confere, além de todas essas benesses, também a faculdade de o juiz fixar regimes de
pena aberto ou semiaberto ao colaborador.”

O quadro destacado pode ensejar a interpretacao de que haveria um conflito de
normas, pois € possivel, num caso concreto, a identificacao de crimes tipificados em mais
de uma das leis acima mencionadas (exemplo: trafico de drogas e lavagem de dinheiro).
Entdo poderiam pairar dividas sobre quais informacdes que poderdo ser cobradas do
colaborador para a realizacdo do acordo e quais os beneficios que poderiam ser a ele
ofertados em contraprestacao.

Tal conflito, contudo, é apenas aparente e de facil deslinde.

Com efeito, parece-nos que para a formalizacdo do acordo devera o colaborador
fornecer as autoridades os informes e elementos exigidos pelas leis especiais que dispéem
sobre os crimes apurados (exemplo: havendo trafico de drogas e lavagem de dinheiro,
o colaborador devera indicar meios para se localizar e apreender a droga e, também,

7 Nesse caso, entendemos que o juiz pode substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de direito ainda que ausen-
tes os requisitos do art. 44 do Codigo Penal, bem como fixar regimes mais brandos de cumprimento de pena mesmo que
ultrapassados os limites legais do art. 33, § 2°, do mesmo diploma. Do contrario, nao haveria necessidade de previsao legal
das benesses, pois a situacdo ja estaria abarcada pelo proprio Codigo Penal. Apesar da redacao do atual art. 4°, § 7°, |I,
da Lei 12.850/2013 (alterada pelo pacote anticrime), que estabelece serem nulas, no acordo de colaboragéo, as clausulas
que alterem as regras e critérios dos regimes de pena previstos no Codigo Penal, pensamos que a restricdo nao se aplica na
hipdtese de colaboragdo em crime de lavagem de dinheiro, vez que para esta a Lei especial (Lei 9.613/1998), que prevalece
em relacdo a geral (CP), expressamente admite a faculdade de um regime mais brando ao colaborador.
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os bens oriundos da lavagem); recebendo, em permuta, os beneficios que também sao
estipulados nas leis que regem os fatos, podendo, conforme a eficacia da sua colabo-
racao, receber os prémios mais amplos a que fizer jus (no exemplo dado, poderiam ser
aplicadas as benesses da Lei 9.613/1998, que sao mais vantajosas que aquelas previstas
na Lei 11.343/2006).

Este critério que aqui adotamos privilegia a lei especial (que traz requisitos especi-
ficos para uma proposta de colaboracédo, a depender na natureza do crime investigado)
e possibilita, paralelamente, a concessao dos maiores prémios viaveis ao colaborador,
incentivando-o a colaborar.

1.3. Fase de negociagdes (“pré-colaboracao”)

Alei 13.964/2019 introduziu na Lei 12.850/2013 os artigos 3°-B e 3°-C, com disposicoes
especificas sobre a fase prévia a formalizacdo do acordo de colaboracdo. A mudanca é
importante, pois existia um vacuo legal para regular a etapa de negociacdes preliminares.

O novo art. 3°-B, caput, da Lei 12.850/2013 reza que:

o recebimento da proposta para formalizacdo de acordo de
colaboragcdo demarca o inicio das negociacbées e constitui também
marco de confidencialidade, configurando violacdo de sigilo e quebra
da confianca e da boa-fé a divulgacdo de tais tratativas iniciais ou
de documento que as formalize, até o levantamento de sigilo por
decisdo judicial.

E o art. 3°-C, caput, prescreve o seguinte:

A proposta de colaboracGo premiada deve estar instruida com
procuracdo do interessado com poderes especificos para iniciar
o procedimento de colaboracGo e suas tratativas, ou firmada
pessoalmente pela parte que pretende a colaboracéo e seu advogado
ou defensor publico.

Destarte, a fase de negociacao prévia se inicia com uma proposta de formalizacao
do acordo de colaboracao, a qual sera firmada pessoalmente pelo pretenso colaborador,
assistido por advogado (constituido ou defensor publico); ou sera redigida e apresentada
diretamente pelo causidico, instruida com procuracao que outorgue poderes especificos
para tanto.

Nao enxergamos nenhum o6bice para que o membro do Ministério PUblico ou o delegado
de policia provoquem o investigado ou seu advogado (por exemplo, durante uma oitiva em
procedimento investigatorio), orientando-os dos prémios previstos em lei para a hipotese
de colaboracao e incentivando-os a formulacao da proposta formal.®

A proposta do pretenso colaborador devera conter em seu bojo informagdes e elemen-
tos de prova aptos a convencer a autoridade ministerial ou policial de que o acordo pode

8 Neste sentido: LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote anticrime — comentarios a Lei 13.964/2019 artigo por artigo. Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 521.
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ser util, efetivo e que atenda ao interesse publico. Por isso, a lei descreve que “incumbe
a defesa instruir a proposta de colaboracao e os anexos com os fatos adequadamente
descritos, com todas as suas circunstancias, indicando as provas e os elementos de corro-
boracao” (art. 3°-C, § 4°).

O destinatario da proposta (membro do Parquet ou delegado de policia) podera
indeferi-la sumariamente, com a devida justificativa, cientificando o interessado (art.
3°-B, § 1°). Esta rejeicao liminar tera cabimento se a proposta ndo contiver elementos de
prova suficientes para embasar uma agao penal ou quando as investigacoes ja tramitarem
em estagio avancado e, em decorréncia, a avenca nao se fizer nem Gtil nem necessaria.’
Em virtude dos principios da lealdade processual e da boa-fé, o contelido da proposta indefe-
rida sera mantido em sigilo e ndo podera ser utilizado como prova contra o proponente.

Por outro lado, se a proposta nao for sumariamente indeferida, a autoridade policial
ou membro do Ministério Publico firmarao com o colaborador, assistido pelo seu advogado,
um termo de confidencialidade, assinado por todos, para o seguimento das tratativas
(art. 3°-B, §§ 2° e 5°).

O termo de confidencialidade assegura o sigilo das investigacdes e, ao mesmo
tempo, confere seguranca juridica ao colaborador, pois impede o posterior indeferimento,
sem justa causa,’® da proposta ja recebida (art. 3°-B, § 2°).

O recebimento da proposta de colaboracao e a subscricao do termo de confiden-
cialidade nao suspendem a investigacao criminal. Porém, a Lei permite que as partes
pactuem a nao-adocao de medidas cautelares pessoais (pedido de prisao preventiva ou
medidas do ar. 319 do CPP) ou reais (sequestro ou arresto). Isto significa que, por uma
questao de lealdade, as autoridades policial e ministerial nao ingressarao com pleitos
judiciais que restrinjam a liberdade ou os bens daquele que esta colaborando com a
Justica (art. 3°-B, § 3°).

A proposta de colaboracao, pelo conteldo revelado, pode se demonstrar poten-
cialmente Util e interessante para a apuracao de fatos criminosos, mas nao oferecer, de
imediato, elementos suficientes que os comprovem (exemplo: narra de forma consistente
um complexo esquema de pagamento de verbas ilicitas a servidores publicos, mas nao
apresenta os comprovantes de tais pagamentos, por ndo possui-los). Nesse caso, o art.
3°-B, § 4° permite a realizacao de uma instrucdo prévia, para identificar ou complementar
o objeto da proposta, sua definicao juridica, relevancia, utilidade e interesse publico.

Para Rogério Sanches Cunha, Ronaldo Batista Pinto e Renee do 0 Souza, os atos e
diligéncias instrutdrias sdo praticados pela autoridade celebrante.' Ja para Guilherme
de Souza Nucci, “a instrucao deve ser presidida pelo juiz das garantias”.?

Pensamos que se a colaboracao é proposta na fase investigativa (e esta é a regra,
na pratica), a fase instrutoria deve ser conduzida pela autoridade que preside o procedimento

° Neste sentido, o enunciado 40 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios PUblicos dos Estados e da Uniao (CNPG)
e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Operacional Criminal (CNCCRIM) disciplina que “o indeferimento pode
se basear em auséncia de lastro probatorio da colaboragédo ou na sua desnecessidade para a investigacdo” (grifo nosso).

0 A contrario sensu, podera haver indeferimento futuro com justa causa, se a autoridade descobrir, apds a assinatura do termo
de confidencialidade, a ma-fé do colaborador (que, por exemplo, apresentou provas falsas ou dados inveridicos).

" CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista; SOUZA, Renee do 0. Crime organizado — comentérios a Lei 12.850/2013.
5.ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 131.

2ZNUCCI, Guilherme de Souza. Pacote anticrime comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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investigatorio (membro do Ministério Publico, se for um procedimento préprio, nos moldes
da Resolucao 181/2017 do CNMP, ou o delegado de policia no bojo de inquérito policial),
as quais terdo por finalidade colher elementos probatérios buscando subsidios comple-
mentares para decidir pela celebracao (ou nao) do acordo de colaboracao, podendo,
por exemplo, ouvir uma testemunha ou requisitar documentos. E evidente, no entanto,
que se necessaria diligéncia que demande reserva de jurisdicdo, como quebra do sigilo
bancario, fiscal, telefonico ou telematico, devera a autoridade celebrante representar/
requerer tais diligéncias ao juiz competente.™

Se, finalizada a instrucdo prévia, a autoridade policial ou 0 membro do Ministério
PUblico optarem pela ndo-celebracao do acordo, a proposta de colaboracéo sera restitui-
da ao proponente e os elementos probatoérios que a acompanharem nao serao utilizados
contra ele (art. 3°-B, § 6°), preservando-se a confidencialidade e a boa-fé.

Por derradeiro, a Lei define que todas as tratativas sobre a colaboracao premiada
serao realizadas pelas autoridades (policial ou ministerial) diretamente com o proponente,
necessariamente assistido, em todos os atos, por advogado constituido ou defensor publico
(art. 3°-C, § 1°) e, em caso de eventual conflito de interesses (entre o proponente e seu
advogado), devera a autoridade celebrante recomendar a presenca de outro advogado
ou solicitar a participacao de um defensor publico (art. 3°-C, § 2°).

1.4. O perdao judicial ao colaborador

O art. 4°, § 2°, da Lei 12.850/2013 preceitua que:

considerando a relevancia da colaboracédo prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do
inquérito policial, com a manifestacao do Ministério Piblico, poderdo
requerer ou representar ao juiz pela concess@o de perddo judicial
ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na
proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do CPP,

0 perdao judicial é causa extintiva da punibilidade prevista no art. 109, IX, do Codigo
Penal. Sua proposta pode partir do delegado de policia ou membro do Ministério Publico.

A proposta de perdao judicial pode ser prevista expressamente como clausula do
acordo de colaboracao premiada, mas também pode ser feita posteriormente, a depender
da relevancia da colaboracao. Ora, por configurar hipotese de isencdo absoluta de pena,
o perdao judicial é indubitavelmente um extenso beneficio ao colaborador,' de maneira
que, consoante principios da proporcionalidade e do interesse publico, que devem nortear
a colaboracao, ele somente deve ser oferecido se a colaboracao for assaz expressiva.
Por exemplo: colaborador identifica os lideres da organizacdo criminosa e todas as contas
bancarias em que o dinheiro ilicito esta aplicado, contribuindo para o desmantelamento
ou enfraquecimento das atividades estruturadas.

3 Juiz de garantias, observando-se, entretanto, que a eficacia do art. 3°-B do CPP se encontra suspensa pelo STF, em decisao
cautelar nas ADINs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305.

40 art. 4°, § 4° permite o nao oferecimento de denuincia pelo Ministério Publico, o que nos parece uma vantagem ainda mais
acentuada ao colaborador, ja que nem havera processo, culminando, como veremos no proximo topico, numa extingao sumaria
da punibilidade.
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0 perdao judicial proveniente de um acordo de colaboracao premiada ¢ aplicado, tao
apenas, no momento da sentenca. O julgador, apds analise do mérito da demanda, deve
primeiramente decidir pela condenacao do colaborador para, somente entdo, reconhecer
a causa de extincao de punibilidade.

Inaplicavel, na presente hipotese, a SUmula 18 do Superior Tribunal de Justica, que
reconhece que a decisao judicial concessiva do perdao judicial € meramente declarato-
ria (ou seja, pode ser aplicada a qualquer momento, independentemente de instrucao e
analise de culpa lato senso).

Explica-se: a sentenca concessiva do perdao judicial € meramente declaratéria quando
bastar ao juiz declarar uma situacdo consolidada e imutavel. Tal pode ocorrer, v.g., quando,
num choque de veiculos, o juiz, ao analisar o inquérito relatado, verificar de plano que a
morte da vitima atinge o condutor de forma tao grave que a pena se torne desnecessaria
(art. 121, § 5°, do Codigo Penal) — exemplo: vitima é filha do condutor. Nesse caso, o obito
esta consumado, sendo irreversivel o quadro, e a culpa do homicida pode ja estar estampada
na investigacao. Basta que o juiz declare o perdao a qualquer momento."

Ocorre que o perdao judicial oriundo de uma colaboracao premiada é diferente.
Primeiro porque ele demanda a certeza do juiz em proferir uma sentenca condenatoria
(conforme art. 4°, § 7°-A, da Lei 12.850/2013, incluido pela Lei 13.964/2019), o que exige
uma intrincada instrucao probatoria sobre crimes cometidos por organizacao criminosa.
Segundo porque a aplicacao do perdao judicial é condicional, pois o colaborador somente
podera recebé-lo se cumprir integralmente os termos do acordo, incluindo a necessidade
de confirmar os fatos em juizo (art. 4°, §§ 12 e 17), bem como nao praticar novos delitos
no curso do processo, sob pena de rescisao do avencado (art. 4°, § 18).

Quanto a parte final do § 2° do art. 4° — que faz mencao a possibilidade de aplica-
cdo do art. 28 do CPP — nos parece que ela é duplamente ilogica. A uma porque a
Lei 13.964/2019 alterou a redacao do sobredito dispositivo legal, suprimindo a homologacao
judicial do arquivamento (e transferindo-a para o ambito interno do Ministério Publico).
A duas porque a proposta de perdao judicial é, frisa-se, analisada na sentenca, depois
do julgamento de mérito, ocasiao em que o juiz decidira por aplica-la ou nao, decisao
da qual cabera apelacao caso haja insatisfacdo das partes (ndo havendo o que se falar,
nesse momento, em remessa do feito a Procuradoria-Geral de Justica)."”

O perdao judicial, nos termos do art. 4°, § 2°, pode ser representado pelo delega-
do de policia que celebre o acordo de colaboracao. Entendemos, particularmente,
ser necessaria a concordancia expressa do Ministério PUblico com a oferta do perdao, uma
vez que a autoridade policial ndao possui capacidade postulatoria, nao podendo propor um
prémio que aniquile a pretensao punitiva do titular da acdo penal. Entretanto, o Supremo

15E claro que o ideal seria o processo para, sob o crivo do contraditdrio, ser comprovada a culpa. Porém, o processo apenas trara
mais desgaste ao réu, que revivera os fatos e, afinal, sera condenado sem imposicao de pena. Entdo, para a preservagao do
préprio acusado, e também por questdes de economia, celeridade e efetividade da Justica, € comum que o Ministério Publico
proponha o arquivamento dos autos ao juiz, solicitando o reconhecimento imediato — e declaratoério — do perdao judicial.

60 art. 28 esta com sua eficacia suspensa pelo STF, em deciséo cautelar nas ADINs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305.

7 Importante notar que ha dois momentos distintos de atuacao judicial: num primeiro, o juiz sera instado para homologar o
acordo de colaboracao premiada (que pode conter o prémio do perdao judicial), o que sera feito apds a analise da presenca
dos requisitos legais; se o magistrado ndo homologar o acordo, ele o devolvera as partes para que facam os ajustes neces-
sarios nos moldes do art. 4°, § 8°. Num segundo momento, apos a instrucao, o juiz sentenciara o processo quando aplicara,
de fato, o perdao judicial (desde que pactuado) para o colaborador que cumpriu integralmente os termos da colaboracao.
Em nenhuma dessas etapas havera a aplicacao do art. 28 do CPP.
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Tribunal Federal, no julgamento da ADIN 5.508-DF, entendeu que o referido dispositivo nao
ofende o art. 129, |, da Constituicao Federal (sendo constitucional, portanto), cabendo ao
Ministério PUblico se manifestar, sem carater vinculante, na representacdo do delegado
de policia (Pleno, Relator: Min. Marco Aurélio, j. 20 jun 2018).

1.5. Homologacao judicial do acordo de colaboracdo premiada

0 juiz nao participa de nenhuma das fases do acordo, pois deve manter preservada
sua imparcialidade.

Cabera ao magistrado a homologacao do acordo (art. 4°, §§ 6° e 7°). Para tanto,
0 juiz o fara apo6s uma detida analise do termo de colaboracao, que lhe sera encaminhado
conjuntamente com as declaracdes do colaborador e copia da investigacao; e, na sequén-
cia, ouvira sigilosamente o colaborador, acompanhado de seu defensor, sem a presenca
do orgao do Ministério Publico.®

No ato de homologacéao, o juiz verificara a regularidade e legalidade do acordo (art. 4°,
§7°, 1); a adequacao dos prémios e dos resultados da colaboracdo com os seus objetivos
legais (8 7°, Il e lll); e a voluntariedade da manifestacao de vontade do colaborador,
especialmente nos casos em que ele esta ou esteve sob efeito de medidas cautelares
(8 7°, IV). Se ausentes tais requisitos, o juiz podera recusar a homologacdo do acordo,
hipotese em que devolvera o termo de colaboracao as partes para que facam as adequa-
coes necessarias (§ 8°, com redacéo da Lei 13.964/2019).

Observamos que “pacote anticrime” alterou a redacao original do § 8° que previa a
possibilidade de o juiz, de oficio, adequar a proposta. Andou bem o legislador, pois o juiz
nao participa das negociacoes, motivo pelo qual nao cabe a ele modificar (ou adequar)
aquilo que foi convencionado pelas partes.

Além disso, nao ha por parte do magistrado, nesta etapa, uma analise meritoria dos fatos
(o que sera feito na sentenca, conforme art. 4°, § 11°), mas simplesmente uma verificacao
formal da proposta. Caso constate algum vicio (ilegalidade, involuntariedade do colaborador
etc.), o juiz o assinalara, devolvendo o termo de acordo as partes para amolda-lo.

Antes mesmo da mudanca legislativa, Marcos Zilli ja apontava tal solucéo:

Resultando da andlise judicial inconsisténcias e desrespeitos aos
padrées aqui delineados, ndo caberd ao juiz corrigi-los. Tampouco
poderd homologar o acordo com restricbes. Como ndo participou
da negociac@o, ndo terd ele condicbes para avaliar a importéncia
da cldusula no contexto do acordo. Assim, todo o acordo deverd ser
devolvido das partes que deverdo reexamind-lo."

8 Neste sentido, citamos Rodrigo Capez: “neste particular, observamos que a voluntariedade do acordo de colaboracao po-
dera ser aferida pelo juiz em audiéncia propria com o colaborador e seus defensores, nos termos do art. 4°, § 7°, da Lei
n°® 12.850/13, da qual, segundo o entendimento adotado pelos Ministros Dias Toffoli e Teori Zavascki nos procedimentos de
sua relatoria, nao participara o Ministério Piblico, pois o seu objetivo é aferir se o colaborador sofreu algum tipo de coacao”
(CAPEZ, Rodrigo. O acordo de colaboracao premiada na visao do Supremo Tribunal Federal. Cadernos Juridicos, Sao Paulo,
ano 17, n. 44, p. 117-130, julho/setembro 2016. Disponivel em: https://bit.ly/35yJY81. Acesso em: 10 jul. 2020).

" ZILLI, Marcos. No acordo de colaboragéo entre gregos e troianos o cavalo é o prémio. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v. 25,
n. 300, p. 3-5, marco 2017. Disponivel em: https://bit.ly/2HDhtxA. Acesso em: 11 jul. 2020.
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A homologacéo judicial é de fundamental importancia para conferir seguranca juridica
ao acordo. Do contrario, o colaborador municiaria o 6rgao acusatério com informacgoes
e elementos probatdrios sem ter certeza de que seria beneficiado na futura sentenca,
fator que obviamente desincentivaria as propostas de colaboracoes.

O art. 4, §7°, Il, com redacao da Lei 13.964/2019, delineia que sdo nulas as clausulas
do acordo que violem o critério de definicdao do regime inicial de cumprimento de pena do
art. 33 do Codigo Penal, as regras de cada um dos regimes e os requisitos de progressao
de regime. A novel legislacdo encerra a polémica sobre a possibilidade de clausulas que
extrapolam o texto legal.

Com efeito, existiam duas correntes sobre a viabilidade ou nao de o acordo conter
clausulas extralegais.

A primeira delas sustentava a possibilidade por se tratar de acordo entre celebrante
e colaborador, os quais poderiam, por exemplo, estabelecer um regime mais favoravel de
pena ou a progressao de regime com um tempo de cumprimento da pena aquém das fracoes
legais. Ha decisdo da 12 Turma do STF adotando essa permissividade (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal (1. Turma). Inq. 4405. Relator: Min. Roberto Barroso, j. 27 fev. 2018).

A segunda corrente, entretanto, argumenta:

ser cogente o estrito cumprimento da lei quanto aos beneficios
passiveis de negociacdo (..) se se trata, o acordo de colaboracdo
premiada, de um negdcio juridico processual, as partes ndo é dada a
possibilidade de livremente dispor sobre as suas consequéncias sem o
respeito de balizas minimas.?

A 22 Turma do STF adotou esse entendimento mais limitativo no HC 151.605-PR
(Relator: Min. Gilmar Mendes, j. 20 mar. 2018).

O legislador do “pacote anticrime” abracou expressamente a 2% posicao, restritiva,
no art. 4°, § 7°, Il.

Portanto, por forca de norma legal expressa, ha limite para as clausulas do acordo,
nao se podendo transacionar com regimes e fracées de cumprimento de pena que excedam
os regramentos legais. Arrazoamos, contudo, que os acordos celebrados antes da vigéncia
da lei 13.964/2019 nao devem ser anulados, pois presentes, naquela ocasido, a boa-fé
dos celebrantes.

Outro ponto polémico foi solucionado com o disposto no art. 4°, § 7°, IV, o qual prescre-
ve que o juiz sopesara a “voluntariedade da manifestacao de vontade do colaborador,
especialmente nos casos em que ele esta ou esteve sob efeito de medidas cautelares”.

Ora, havia um posicionamento minoritario na doutrina de que nao seria possivel
celebrar acordo de colaboracao premiada com investigado ou acusado preso cautelarmente,
pois isto retiraria a voluntariedade do ato. Todavia, esse entendimento foi corretamente
rechacado pela nova Lei, que clarifica que a voluntariedade nao é incompativel com a
situacao (atual ou pretérita) de imposicao de cautelares pessoais.

Conforme ensinamentos de Glaucio Roberto Brittes de Aradjo:

20| IMA, Renato Brasileiro de. Pacote anticrime — comentarios a Lei 13.964/2019 artigo por artigo. Salvador: JusPodivm, 2020,
p. 534.
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O que ndo se admite é a prisdo destinada a obter confiss@o ou delacéo,
tendo em vista que o direito ao siléncio decorre do instinto ou
dever natural de autopreservacao e, em Gltima instdncia, diz com a
dignidade da pessoa humana. Obviamente excluida a priséo cautelar
como instrumento de barganha ou meio de suprir meios tradicionais e
menos gravosos de obtencdo de provas, ndo subsistiriam razoes para
negar aos presos a avalia¢do da possibilidade de colaboracado,
sobretudo na execucdo, quando restaria praticamente esvaziado o
instituto pela exigéncia de colaborador solto (grifo nosso).?!

Comungamos do entendimento, porquanto o fato de o colaborador estar preso
provisoriamente nao o impede de declarar, de forma valida, seu consentimento para a
realizacdo do acordo, pois a liberdade volitiva nao tem relacao com a fisica. Alias, neste
caminho ja decidiu o Pleno do Supremo Tribunal Federal no HC 127,483-PR (Relator: Min.
Dias Toffoli, j. 27 ago. 2015). No mais, o colaborador ¢ assistido do inicio ao fim por um
advogado e, nao olvidemos, o acordo trara beneficios (e nao prejuizos) a ele.

0 acordo sera reduzido a termo e devera conter o relato da colaboracéo e seus
possiveis resultados, as condicdes da proposta do Ministério Publico ou do delegado de
policia, a declaracao de aceitacao do colaborador e de seu advogado, as assinaturas dos
presentes e a especificacdo das medidas de protecao ao colaborador e a sua familia,
quando necessario (art. 6°).

0 acordo e os depoimentos do colaborador serdo mantidos em sigilo até o recebi-
mento da dendncia, sendo vedado ao magistrado decidir por sua publicidade (art. 7°,
§ 3°, com redacao do “pacote anticrime”).

Celebrado o acordo de colaboracao premiada na fase investigativa, o prazo para o
Ministério Publico oferecer denlncia (e também o prazo prescricional) podera ser suspenso
por até 6 meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas
pactuadas (art. 4°, § 3°).

O prazo semestral deve ser requerido ao juiz competente (até porque somente a
decisao judicial suspende o prazo da prescricao) e ele pode ser de fundamental impor-
tancia para a comprovacao das informacoes prestadas pelo colaborador, bem como para
verificar a eficacia da avenca. Nas palavras de Rogério Sanches Cunha, Ronaldo Batista
Pinto e Renee do O de Souza:

procura-se conceder um tempo hdbil para que se demonstre a eficdcia
da colaboracdo (...) o prazo, em suma, permite a demonstracdo de que o
ato do beneficidrio com o favor legal efetivamente se constituiu em uma
colaboracéo, mostrando-se apto, por isso, a atingir os objetivos da Lei.?2

No decorrer do prazo, o colaborador devera entregara as provas, em especial as
documentais, com as quais tenha se comprometido (exemplo: extratos bancarios, contra-
tos, fotografias, e-mails trocados com membros da organizacao etc.).

21 ARAUJO, Glaucio Roberto Brittes de. Garantias na delacédo premiada. Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura,
Sao Paulo, ano 17, n. 44, p. 79-92, julho/setembro 2016. Disponivel em: https://bit.ly/3dX1nLz. Acesso em 13 jul. 2020.

22 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista; SOUZA, Renee do 0. Crime organizado — comentarios a Lei 12.850/2013.
5. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 172.
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Sem prejuizo, o Ministério Publico podera utilizar o prazo para confirmar a veraci-
dade de todos os elementos probantes trazidos pelo colaborador, bem como o grau de
eficacia atingido pela colaboracédo, promovendo as diligéncias necessarias para tanto.?

1.6. O nado oferecimento de denudncia pelo Ministério Publico

0 art. 4°, § 4°, com redacao dada pela Lei 13.964/2019, prevé:

Nas mesmas hipéteses do caput deste artigo, o Ministério Publico
poderd deixar de oferecer denuncia se a proposta de acordo de
colaboracdo referir-se a infracéo de cuja existéncia ndo tenha prévio
conhecimento e o colaborador: | — ndo for o lider da organizacéo
criminosa; Il — for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo nos
termos deste artigo.

Se o agente for o primeiro a colaborar; se ele nao for o lider da organizacao criminosa;
e se a infracdo ndo era de conhecimento prévio das autoridades, o 6rgao do Ministério
Publico podera deixar de oferecer a dendncia em relacdo aquele (agente colaborador).

Alei 12.850/2013 ja prescrevia em sua redacao original a possibilidade de nao ofere-
cimento de denuncia pelo Parquet, exigindo, porém, apenas dois requisitos cumulativos
entre si: o colaborador néo ser o lider da organizacao criminosa e ser ele o primeiro a
prestar efetiva colaboracao.

AlLei 13.964/2019 agregou um terceiro requisito, também cumulativo: que a proposta
de acordo de colaboracao aluda-se a infracdo penal cuja existéncia nao seja de conhe-
cimento prévio do Ministério PUblico.? O novo § 4°-A define que ha conhecimento prévio
(da infracdo) quando o Ministério PUblico ou a autoridade policial jd tenham instaurado
algum procedimento investigatorio para apuracéo dos fatos narrados pelo colaborador.

Assim, se ja havia investigacao formalmente instaurada (procedimento investigatorio
criminal do MP ou inquérito policial) para a apuracéo dos fatos, é incabivel como prémio
0 nao-oferecimento de dendncia pelo Parquet (¢ admissivel o acordo de colaboragao
premiada, mas a denlncia devera ser oferecida a Justica).

Se ainda nao havia investigacao criminal instaurada e os fatos chegaram ao conhe-
cimento do Poder Plblico por intermédio do colaborador, é permitido ao membro do
Ministério PUblico o ndo-ajuizamento da acao penal, o que consiste no maior beneficio
possivel em favor do colaborador (que sequer é processado).

2 Nao podemos esquecer que as diligéncias para checar a veracidade e a importancia da colaboragdo podem (e devem) ser
efetuadas antes mesmo da formalizacdo do acordo, na chamada fase “pré-colaboracao” (nos termos dos arts. 3°-B e 3°-C da
Lei 12.850/2013), a qual admite uma fase de instrugao preliminar (art. 3°-B, § 4°). Ainda assim, o Ministério PUblico podera
se valer de mais um prazo de 6 meses, prorrogaveis, apos a assinatura do termo de colaboracéo se esse periodo for necessario
para o cumprimento de todas as medidas de colaboracao assumidas no acordo.

2 Tal requisito ndo é uma novidade no ordenamento juridico patrio, pois ja era exigido na Lei 12.529/2011 (Lei Antitruste)
para se decretar a extin¢cdo da agdo punitiva movida pelo CADE contra o infrator nos acordos de leniéncia. A Lei Antitruste
diferencia os beneficios que podem ser aplicados ao leniente a depender do conhecimento prévio da infracdo a ordem eco-
ndmica por parte da Superintendéncia-Geral do CADE: se ela ja tinha conhecimento e ja investigara os fatos, o beneficio ao
leniente é a reducao da multa de 1/3 a 2/3; se o CADE ainda nao tinha conhecimento prévio da infracao (este conhecimento
foi levado pelo proprio leniente), existe a possibilidade de imunidade administrativa absoluta (“extin¢&o da agao punitiva”),
nos termos do art. 86, § 4°, | e ll, da Lei 12.529/2011.
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0 nao-oferecimento de denlncia — e o consequente arquivamento dos autos da inves-
tigacdo — é, em nosso pensar, uma causa especifica de extingdo de punibilidade do colabo-
rador agraciado e, por forca desta natureza, devera ser submetido a homologacéo judicial.

Alias, neste mesmo sentido é o entendimento de Cleber Masson e Vinicius Marcal,
que se referem ao ato como uma “causa extintiva da punibilidade sui generis”,” e de
Andrey Borges de Mendonca, o qual acrescenta que, homologado em juizo o acordo de
colaboragao, ndao mais se faz possivel a propositura (ou retomada) de acao penal contra
o colaborador em razao da formacao de coisa julgada material.?

Embora seja uma causa extintiva da punibilidade, o nao-oferecimento de denlncia
pelo Ministério Publico ndo é propriamente um perdao judicial, pois, como ja vimos, este
é reconhecido pelo juiz no bojo da sentenca. Diversamente, o ato de nao-oferecimento
de dendncia (que alguns chama de imunidade processual) € uma medida discricionaria do
orgao acusatorio, submetida a homologacéao judicial, que ocorre sumariamente, isto é,
sem a existéncia de processo-crime.

Estamos diante de mais uma medida legal de abrandamento do principio da obriga-
toriedade da agdo penal, ja mitigado anteriormente pela Lei 9099/95, com o instituto
da transacao penal (art. 76); Lei 12.529/2011, com a previsao de nao-oferecimento de
denuncia ao leniente (art. 87); e, mais recentemente, na Lei 13.964/2019, que inseriu o
acordo de ndo persecucdo penal no art. 28-A do Codigo de Processo Penal.?,2

Os trés institutos acima reportados (transacao penal, acordo de leniéncia e acordo
de nado persecucao penal), além de atenuarem o principio da obrigatoriedade da acdo
penal, resultam, quando integralmente cumpridos, em uma decisao judicial de extin¢cdo da
punibilidade (arts. 76, §§ 3° e 4°, c.c. 84, paragrafo Unico da Lei 9099/95; art. 87, paragrafo
Unico, da Lei 12.529/2011; e art. 28-A, § 13, do CPP, com redacao da Lei 13.964/2019).

Ora, a extincao da punibilidade deve necessariamente ser declarada pelo juiz para
que produza efeitos. Essa declaracao sera feita no ato de homologacao do acordo de
colaboracao premiada. Nesse caso, o termo de colaboracdo devera vir acompanhado
de uma manifestacdo ministerial fundamentada no sentido de que a dendncia nao sera
oferecida, pois, diante da grande eficacia das provas e informacoes prestadas pelo
colaborador e presentes os requisitos do art. 4°, § 4° e 4°-A, este recebera o maior dos
prémios previstos em Lei.

Em que pese inexistir previsao legal de uma decisao judicial declaratéria de extincao
de punibilidade para os casos de nao-oferecimento de denlncia ao colaborador, o art. 4°,
§ 7° determina que qualquer acordo de colaboracao premiada depende de homologacao

25 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Crime organizado. Séo Paulo: Método, 2015. p. 119-120. Notar que este posicionamento
foi adotado antes da alteracao legal do art. 28 do Codigo de Processo Penal

2 MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboracao premiada e a nova lei do crime organizado. Custos Legis, Rio de Janeiro, v. 4, 2013.

270 acordo de n&o persecucao penal também é uma hipotese de nao-oferecimento de denlncia que pode ser aplicada pelo
Ministério PUblico ao autor dos fatos, acompanhado de advogado, particular ou piblico, quando houver: a) requisitos obje-
tivos: crime sem violéncia ou grave ameaga, com pena minima inferior a 4 anos, e desde que a medida seja suficiente para
a reprovacao do fato; b) requisitos subjetivos: primariedade do agente e este nao ter sido beneficiado pelo mesmo instituto
nos ultimos 5 anos; c) pressupostos: a confissao do réu e nao ser hipotese de arquivamento dos autos (ou seja, ha prova de
materialidade e indicios suficientes de autoria); d) condicdes: reparacao do dano, rentncia do agente (beneficiario do acordo)
ao produto/proveito do crime e a aceitacao desse em prestar servicos comunitario ou em pagar uma prestacao pecuniaria.
0 acordo devera ser homologado pelo Juiz.

28 A possibilidade de o MP deixar de oferecer denlincia também foi prevista no art. 37, IV, da extinta Lei 10.409/2002, “lei de
drogas” de curtissima duracao, revogada pela Lei 11.343/2006, que ndo contemplou o mesmo instituto.
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pelo magistrado. Por isso, esse, ao analisar a presenca dos requisitos legais e o cumprimen-
to do acordo por parte do colaborador (portanto, um controle judicial da colaboracao),
aplicara, por analogia, as normas legais que regulam a extincao da punibilidade quando
ha cumprimento de transacdo penal, acordo de leniéncia e acordo de nao persecucao
penal (institutos analogos).

Uma divida pode surgir ao leitor: diante da recente alteracao do art. 28 do CPP
(com eficacia, por ora, suspensa liminarmente pelas ADINs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305),
que estabelece que a homologacao do arquivamento do inquérito policial passara para um
controle interno do Ministério Publico e nao mais do juiz, devera o ndo-oferecimento de
denlincia pelo Parquet continuar a ser apresentado ao Poder Judiciario para homologacao?

Aresposta a indagacao é positiva, pois a medida culminara na extincao da punibili-
dade do agente, a qual somente pode ser declarada pelo juiz de direito.?

A manifestacdo do Ministério Publico direcionada ao juiz, informando o nao-ofere-
cimento de denlncia em face do colaborador, podera ser encaminhada em conjunto com
o proprio acordo de colaboragao premiada, buscando-se uma decisdao que homologue a
avenca e extinga a punibilidade com fulcro no art. 4°, § 4°.

E possivel, porém, que o Ministério Publico primeiro encaminhe o acordo de colabo-
racao para homologacao e requeira a suspensao, por 6 (seis) meses (art. 4°, § 3°), do prazo
para o oferecimento de denlincia e do prazo prescricional até que o colaborador cumpra
integralmente as medidas de cooperacdo assumidas. Apds, constatando que todas elas
foram honradas (e que se fazem concretamente presentes os requisitos do art. 4°, §4° e
4°-A, da Lei), o promotor de justica pedira ao juiz que declare a extingao da punibilidade
do colaborador, que nao sera denunciado.

Ora, a maior utilidade do prazo semestral estampado em Lei €, justamente, estabele-
cer um periodo para checagem do cumprimento das medidas de colaboragédo para que nao
haja indevida extincao sumaria de punibilidade daquele que nao é merecedor da benesse.?!

Se, no curso deste prazo de sobrestamento, o colaborador descumprir qualquer
medida de colaboracéo ou se for verificado que ele apresentou informacoes inveridicas,
sera possivel o oferecimento de dendncia. E o mesmo que ocorre, por exemplo, quando
o autor dos fatos descumpre a transacao penal no ambito do Juizado Especial Criminal
(Simula Vinculante 35 do Supremo Tribunal Federal)®? ou o acordo de nao persecucao
penal (art. 28-A, § 10, do CPP).

Isso, porque, mesmo que o juiz ja tenha homologado o acordo de colaboracao premia-
da, ainda nao ha decisao judicial declarando a extincao da punibilidade com amparo no
art. 4°, § 4°, da Lei 12.850/2019, ja que o prazo da denlncia esta suspenso a pedido do
Ministério Publico.

»Havera, primeiramente, a deciséo judicial que declarara a extingdo sumaria da punibilidade, dado o ndo-oferecimento da
denuncia. Na sequéncia, o promotor de justica encaminhara os autos da investigagdo para os 6rgaos internos de controle do
MP, para homologacao do arquivamento (o qual, nesse caso, sera meramente formal, ja que extinta a punibilidade).

%0 Sem prejuizo de ser oferecida denuincia em relagdo aos demais investigados.

310 nao-oferecimento de denlncia deve ser medida excepcional adotada pelo MP apenas se as informacdes e provas cedidas
pelo colaborador forem plenamente eficazes e relevantes e, ainda assim, se for possivel ter absoluta certeza do integral
cumprimento do acordo até o encerramento do prazo semestral (ou do prazo prorrogado). Do contrario, tal medida nao deve
ser tomada, pois a decisdao que extingue a punibilidade do colaborador faz coisa julgada material.

32 “A homologacao da transacao penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 nao faz coisa julgada material e, descumpridas
suas clausulas, retoma-se a situacdo anterior, possibilitando-se ao Ministério PUblico a continuidade da persecucéo penal
mediante oferecimento de denlincia ou requisicao de inquérito policial”. (Simula Vinculante 35 do Supremo Tribunal Federal)
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1.7. Momentos da colaboracdo premiada

Comumente, o acordo de colaboracdo premiada é formalizado na fase investigativa
e o respectivo termo, com a proposta de colaboracgao e elementos probatorios, acompa-
nham a inicial acusatoria. O acordo devera permanecer em sigilo até o seu recebimento
(art. 7°, § 3°).

Embora menos usual, o acordo de colaboracao também pode ser realizado na fase
processual permanecendo suspenso o processo e a prescricao até que o colaborador cumpra
as medidas assumidas. As consequéncias do acordo serdo as mesmas (perdao judicial,
diminuicao de pena etc.) e terdo sua eficacia analisada na sentenca (art. 4°, § 11).

O art. 4°, 85°, da Lei 12.850/2013 possibilita, ainda, a colaboracao premiada posterior
a sentenca, ou seja, apds a condenacao do agente. Nesta ocasido, o juiz podera reduzir
a pena até %2 (metade) ou autorizar a progressao de regime ainda que ndao cumprido o
lapso temporal previsto em lei (art. 112 da Lei n.° 7.210/1984, com redacao dada pelo
“pacote anticrime”).

Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato entendem que a colaboracao apds a
sentenca definitiva fere a coisa julgada, sendo, pois, inconstitucional, além de “moral-
mente desprezivel e estimulante de uma postura de afronta completa a legalidade”.
Noutro vértice esta o posicionamento de Eduardo AraGjo da Silva, de que o acordo de
colaboracao premiada pode ser realizado mesmo apds o transito em julgado da conde-
nacao, ou seja, no momento da execucao penal, ja que a lei é expressa neste sentido.*

Realizada a colaboracao, € importante que se garanta ao réu delatado a oportunidade
de manifestar-se ap6s o decurso do prazo do colaborador nos termos do art. 4°, § 10°-A, da
Lei 12.850/2013, acrescido pelo “pacote anticrime”, o qual carreou para o ambito legal
o entendimento manifestado pela 22 Turma do Supremo Tribunal Federal no HC 157.627
quando decidiu, tendo por base os principios da ampla defesa e do contraditorio, que a
Defesa Técnica dos acusados delatados deveria apresentar seus memoriais finais apds os
memoriais dos delatores.?

1.8. Rescisdo do acordo de colaboracao premiada

Os §§ 17 e 18 do art. 4° da Lei 12.850/2013, incluidos pela Lei 13.964/2019, preveem
duas causas de rescisao do acordo de colaboracao premiada: omissao dolosa sobre os
fatos objeto da colaboracao (8 17); ou quando o colaborador nao cessar o envolvimento
em conduta ilicita relacionada ao objeto da colaboracéo (§ 18). A doutrina acrescenta
uma terceira, que € o descumprimento das obrigacées assumidas no acordo.

A primeira hipotese se da se existir omissao dolosa de “fatos objeto da colaboracao”
e é caracteristica do colaborador que, agindo de ma-fé, nao revela todos os fatos ilicitos
nos quais esta envolvido; oculta a participacdo de membros da organizacado; apresenta
provas falsas; adultera provas; muda sua versao no curso da instrucao processual etc.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentdrios a Lei de Organizagdo Criminosa: Lei 12.850/2013. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 129-130.

¥ SILVA, Eduardo Araljo da. Organizagdes criminosas: aspectos penais e processuais da Lei 12.850/13. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 63.
3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus 157.627. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 27 de julho de 2019.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 57, p. 121-143, Janeiro-Marco/2021 135



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

A segunda hipotese é a ndo-cessacao pelo colaborador das atividades ilicitas. Ora,
nao ha sentido algum em alguém lavrar um termo de colaboracao com Justica e prosseguir
praticando delitos. Essa causa de rescisao ja era antevista para os acordos de leniéncia
(art. 86, § 1°, I, da Lei 12.529/2011; art. 16, § 1°, Il, da Lei 12.846/2013; e art. 30, § 2°,
Il, da Lei 13.506/2017).

Ha uma terceira hipotese, que pode ser atribuida tanto ao colaborador como a
autoridade celebrante, que é o ndo-cumprimento das obrigacdes assumidas no acordo
quando, por exemplo, a autoridade, em descompasso com o termo assinado, solicita
medidas cautelares pessoais em face do colaborador; ou se este (colaborador) nao entre-
ga um importante documento, como se comprometera a fazer quando assinou o termo.

Se o colaborador der causa a rescisao sera possivel utilizar todos os elementos de
prova por ele fornecidos, mesmo em seu desfavor, ja que o descumprimento ocorrera
por sua culpa.

Por fim, a rescisao (tratada neste capitulo) difere da retratacao e da anulacao. Nas
palavras de Rafael Abujamra e Fernando Henrique de Moraes Ara(ijo,* a retratagao consiste
no arrependimento de qualquer das partes, a qual pode ocorrer até a homologacao do
acordo, tendo como consequéncia a perda do beneficio ao colaborador, mas ndo autoriza
o uso da prova em seu desfavor (art. 4°, § 10). Ja a anulacao é a perda de validade no
ato negocial por conta de vicios insanaveis.

1.9. Deveres e direitos do colaborador

O colaborador tem o dever de narrar tudo aquilo que sabe sobre os fatos ilicitos
apurados bem como apresentar todos os elementos de corroboracao que possua (art. 3°-C,
§§ 3° e 4°). Também tem o dever de cessar a pratica criminosa. O desrespeito a esses
deveres, como tratamos no subitem anterior, ensejarao na rescisao do acordo de colabo-
racao premiada.

Além disso, o colaborador renuncia ao direito ao siléncio e esta sujeito ao compromisso
legal de dizer a verdade (8 art. 4°, 14). Se ele imputar falsamente a pratica de infracao
penal a pessoa que sabe inocente, ou se apresentar informacoes inveridicas as autorida-
des celebrantes do acordo, cometera o crime tipificado no art. 19 da Lei 12.850/2013.

Por outro lado, a Lei traz em seu art. 5° um rol de direitos do colaborador:

» Usufruir das medidas de protecao previstas no art. 7° da Lei 9.807/1999;

» Ver preservadas sua qualificacao e imagem, inclusive pelos meios de comunicacao
(quem desrespeitar a vedacao pode ser enquadrado no crime do art. 18 da Lei);

« Ser conduzido para oitiva em juizo separadamente dos demais coautores e
participes dos crimes e com eles nao ter contato visual;

o E cumprir prisao cautelar ou pena em estabelecimento penal diverso dos demais
corréus condenados (neste sentido também o art. 15 da Lei 9.807/1999).

3 ABUJAMRA, Rafael; ARAUJO, Fernando Henrique de Moraes. A delacao e colaboracao premiada. In: MESSA, Ana Flavia;
CARNEIRO, José Reinaldo Guimaraes (orgs.), Crime organizado - atualizado de acordo com o pacote anticrime. Sao Paulo:
Almedina, 2020. p. 199.
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Por fim, é também direito do colaborador a assisténcia por defensor (constituido
ou publico) durante todos os atos de colaboracéo (art. 3°-C, § 1°, art. 4°, §§ 7°, 9° e 15).

2. Captacao ambiental

2.1. Definicdo e natureza juridica

A captacdo ambiental € um meio de obtencao de prova destinado a combater organi-
zacoes criminosas, com previsao legal no art. 3°, I, da Lei 12.850/2013.

Art. 3°. Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos,
sem prejuizo de outros jd previstos em lei, os seguintes meios de
obtencédo da prova:

[...]

Il — capta¢do ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos
ou acusticos.

(grifo nosso).

Trata-se de uma forma de registrar, dentro de um ambiente especifico (em um deter-
minado local), sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos trocados entre pessoas ali
presentes a partir do uso de gravadores ou da colocacao de microfones com amplificadores
em pontos estratégicos. Noutras palavras, alguém, mediante utilizacao de aparelhagem
especifica, gravara audios, imagens e sons compartilhados num certo espaco fisico.*”

2.2. Pressupostos, requisitos e legitimidade

ALei 12.850/2013, embora tenha assegurado a permissibilidade da captacao ambien-
tal para investigacoes sobre organizacées criminosas, nao especificou, em sua redacao
original, qual o procedimento a ser adotado. A doutrina majoritaria pregava a aplicacao,
naquilo que fosse compativel, do procedimento da Lei 9.296/1996 (lei de interceptacoes
telefonicas e telematicas).

Alei 13.964/2019, suprindo a lacuna e encampando a posi¢ao doutrinaria adicionou
na Lei 9.296/1996 o art.8°-A com a seguinte redacao:

Art. 8°A. Para investigacdo ou instrucdo criminal, poderd ser
autorizada pelo juiz, a requerimento da autoridade policial ou do
Ministério Publico, a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
Opticos ou acusticos, quando:

I — a prova ndo puder ser feita por outros meios disponiveis e
igualmente eficazes; e

Il — houver elementos probatdrios razodveis de autoria e participacGo
em infracées criminais cujas penas mdximas sejam superiores a
4 (quatro) anos ou em infracbes penais conexas.

37 ZANELLA, Everton Luiz. Infiltragdo de agentes e o combate ao crime organizado — analise do mecanismo probatorio sob o
enfoque da eficiéncia e do garantismo. Curitiba: Jurua, 2016, p. 163.
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§ 1° 0 requerimento deverd descrever circunstanciadamente o local e
a forma de instalacdo do dispositivo de captacdo ambiental.

§ 2° (VETADO).

§ 3° A captacdo ambiental ndo poderd exceder o prazo de 15 (quinze)
dias, renovdvel por decisdo judicial por iguais periodos, se comprovada
a indispensabilidade do meio de prova e quando presente atividade
criminal permanente, habitual ou continuada.

§ 4° (VETADO).

§ 5° Aplicam-se subsidiariamente a captacdo ambiental as regras
previstas na legislacdGo especifica para a interceptacdo telefénica e
telemdtica.

A Lei 13.964/2019 exigiu expressamente para a captacao ambiental os mesmos
pressupostos da interceptacao telefonica/telematica quais sejam a existéncia prévia de
investigacao criminal ou processo penal (caput do art. 8°-A da Lei 9.296/1996).

Dois requisitos sdo necessarios (art. 8°-A, | e ll): o primeiro deles é a impossibilidade
da obtencéao da prova por outros meios disponiveis, que sejam igualmente eficazes (crité-
rio de proporcionalidade), tal como ocorre com a interceptacao telefonica/telematica.
0 segundo ¢ a existéncia de indicios de autoria e participagdo em crimes com penas maximas
superiores a 4 anos ou infracdes a esses conexas. Neste aspecto, o “pacote anticrime” nao
utilizou o mesmo critério eleito pela Lei 9.296/1996 (“crimes punidos com reclus@o”),
preferindo a opcao pela gravidade em abstrato do delito (e ndo a espécie da pena).

A legitimidade ativa para o pleito € a mesma da interceptacao telefonica/telemati-
ca: representacao da autoridade policial (no curso de investigacao) ou requerimento do
Ministério Publico (na fase de investigacdo ou durante o processo).

A nova legislacao nao previu a possibilidade de o juiz autorizar de oficio a captacdo
ambiental. Aqui, dividas podem surgir.

Numa primeira analise poder-se-ia pensar pela possibilidade de o magistrado autorizar
a medida de oficio numa conjugacao do art. 8°-A, § 5° com o art. 3° da Lei 9.296/1996.3®
Porém, parece-nos que o art. 3° da lei de interceptacao telefonica, fruto da redacao
original da norma (1996), esta em dissonancia com o processo penal acusatorio, expres-
samente adotado pelo “pacote anticrime” (insercao do art. 3°-A no CPP).

Ressaltamos que o art. 3° da lei de interceptacoes telefonica ja era apontado
como inconstitucional para parte da doutrina® antes mesmo da entrada em vigor da
Lei 13.964/2019 por se entender que, ao determinar de oficio uma medida desta natureza,
de carater puramente investigatorio (ainda que possa ocorrer no tramite de processo),
haveria um ativismo descabido do juiz, fato que macularia sua imparcialidade.

3® Art. 3° da Lei 9.296/1996: “a interceptacao das comunicacgoes telefénicas podera ser determinada pelo juiz, de oficio ou
a requerimento”.

¥ Neste sentido, vide GOMES, Luiz Flavio. Interceptacao telefénica “de oficio”: inconstitucionalidade. Juris Plenum Ouro,
Caxias do Sul, n. 43, maio/junho 2015.
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2.3. Prazo da medida

0 prazo previsto € o mesmo da interceptacao telefonica/telematica: 15 (quinze)
dias, prorrogaveis.

Interessante verificar que o art. 5° da Lei 9.296/1996 rezou que o prazo quinzenal
da interceptacao telefonica/telematica pode ser renovado “por igual tempo” uma vez
comprovada sua indispensabilidade.

Por longo tempo, a doutrina discutiu se seria possivel uma Unica prorrogacédo (de
maneira que o periodo maximo da medida seria 30 dias) ou se nao haveria um limite
temporal, podendo este variar caso a caso conforme a necessidade da diligéncia para a
colheita da prova.

Prevaleceu a tese de que a prorrogacao da interceptacao telefonica/telematica
pode ser deferida pelo juiz, de forma fundamentada, sempre que indispensavel para a
adequada busca da prova. Neste trilhar, Vicente Greco Filho, para quem “a lei nao limita o
numero de prorrogacoes possiveis, devendo entender-se, entao, que serdo tantas quantas
necessarias a investigacao, mesmo porque 30 dias pode ser prazo muito exiguo”.

A jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores seguiu na mesma diretriz, em especial
quando se busca investigar fatos imputados a organizacdes criminosas. Nesse sentido,
0 STF no RHC 108.926-DF*' e 0 STJ no HC 300.768-G0O.#

ALei 13.964/2019, ao introduzir o art. 8°-A, § 3° na Lei 9.296/1996, dispos textual-
mente que a captacao ambiental pode ser renovada, por decisao judicial, “por iguais
periodos, se comprovada a indispensabilidade do meio de prova e quando presente
atividade criminal permanente, habitual ou continuada” (grifo nosso).

Logo, resta evidente que nao ha limite temporal para a captacdo ambiental, a qual
podera ser estendida, mediante nova decisao judicial, fundamentada, a cada 15 (quinze)
dias, desde que: estejam presentes os requisitos legais; haja necessidade, utilidade e
razoabilidade da medida; e seja identificada atividade criminal ininterrupta (figuras do
crime permanente — que se prolonga no tempo, como uma extorsao mediante seques-
tro; do crime continuado nos termos do art. 71 do Codigo Penal; ou da habitualidade ou
reiteracdo criminosa, isto &, quando o agente é contumaz na pratica de infragdes penais,
tendo a criminalidade como seu meio de vida).

“ GRECO FILHO, Vicente. Interceptacdo telefénica: consideragdes sobre a Lei 9.296, de 24 de julho de 1996. Sao Paulo: Saraiva,
2005. p. 51.

41 «E |egitima a prorrogacio de interceptacdes telefonicas, desde que a decisdo seja devidamente fundamentada e observe
o art. 5°, XII, da Constituicao Federal e a Lei 9.296/96. Eventual referéncia as decisdes pretéritas nao traduz motivagao
deficiente quando demonstrado que as razdes iniciais legitimadoras da interceptacao subsistem e o contexto fatico deli-
neado pela parte requerente indique a sua necessidade, como Unico meio de prova, para elucidacao do fato criminoso”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). RHC 108.926-DF. Relator: Min. Teori Zavascki, 24 de fevereiro de 2015)

42 “Segundo a jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, o disposto no art. 5° da
Lei 9.296/1996 nao limita a prorrogacao da interceptacéo telefonica a um Unico periodo, podendo haver sucessivas renovagoes,
desde que devidamente fundamentadas [...]. O juizo de primeiro grau autorizou o monitoramento das ligagoes telefonicas por
entender que os elementos, ja colhidos, demonstravam indicios gravosos de pratica criminosa e apontavam para a imprescindi-
bilidade do deferimento da medida excepcional. Posteriormente, prorrogou o prazo das interceptacdes telefénicas, por concluir
que os indicios apurados demonstravam que se tratava de trafico internacional de cocaina, sendo impossivel a utilizagao de
outros meios de prova diante da organizagao e sofisticagao dos criminosos [...] Habeas corpus nao conhecido”. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica (6. Turma). HC 300.768-GO. Relator: Min. Sebastiao Reis Junior, 06 de novembro de 2014)
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2.4, A autorizacao judicial; quando é necesséria?

A necessidade ou nao da autorizacao judicial para a captacdao ambiental € um ponto
que sempre foi bastante nebuloso e provocador de intensos debates na doutrina, pois ela
nao foi expressamente exigida pela Lei 12.850/2013.4,4

0 “pacote anticrime” poderia ter cessado definitivamente essa polémica, mas,
em nossa opiniao, nao o fez.

Isto porque, embora o novel art. 8°-A, caput, da Lei 9.296/1996 preveja a necessidade
de autorizacao judicial para a captacao ambiental, o art.10-A, igualmente adicionado
pela Lei 13.964/2019, tipificou a conduta de realizar captacGo ambiental sem autoriza-
¢do judicial “quando esta for exigida” (grifo nosso), apresentando uma excludente de
tipicidade quando a captacéao é realizada por um dos interlocutores (§ 1°).4

A leitura conjugada do art. 8°-A com o art. 10-A sinaliza que a autorizacao judicial
nem sempre sera exigivel. Mas, afinal, quando ela sera?

A resposta esta vinculada a finalidade da autorizacao judicial, que é preservar os
direitos fundamentais dos envolvidos. Por isso ela (resposta ao questionamento) depen-
dera de dois fatores:

» 1° — da natureza da captacao ambiental: se é uma gravacao unilateral, uma
escuta ou uma interceptacao;

e 2° - da natureza do local: se publico (local publico, aberto ou exposto ao publico)
ou privado (recinto particular).

Assim como ocorre com as conversas telefonicas, é imprescindivel subdividir a
captacéao dos sinais eletromagnéticos, dpticos ou actsticos em trés modalidades diversas,
com diferentes consequéncias: grava¢do unilateral (feita por um dos interlocutores),
escuta (feita por terceiro com consentimento de um dos interlocutores) e interceptacao
ambiental, também chamada de captacdo propriamente dita (feita por terceiro sem
consentimento de ninguém).

Se for uma captacao ambiental gravada unilateralmente, isto &, feita por um dos
interlocutores, a intimidade revela-se compartilhada, sendo desnecessaria a autorizacao
judicial seja o local publico ou privado. Neste sentido, posicionou-se, ja algumas vezes, o STF:

ACAO PENAL. Prova. Gravacdo ambiental. RealizacGo por um dos
interlocutores sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia
reafirmada. Repercuss@o geral reconhecida. Recurso extraordindrio

“ Ao contrario da antiga Lei de combate ao crime organizado (Lei 9.034/1995, hoje revogada), que exigia expressamente a
prévia autorizacao judicial para a captacao ambiental.

“Nao parece ter sido um mero esquecimento do legislador de 2013, pois esse, quando entendeu pertinente, condicionou
expressamente outros meios de obtencao de prova a prévia autorizacao judicial como o fez no art. 8°, § 1° (acao controlada)
e no art. 10 (infiltracao de agentes).

“ “Art. 10-A. Realizar captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos ou acUsticos para investigacao ou instrucao
criminal sem autorizacao judicial, quando esta for exigida: Pena — reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1° Nao ha crime se a captacao é realizada por um dos interlocutores.
§ 2° A pena sera aplicada em dobro ao funcionario publico que descumprir determinacao de sigilo das investigacdes que
envolvam a captacao ambiental ou revelar o contedo das gravacées enquanto mantido o sigilo judicial”.
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provido. Aplicacdo do art. 543-B, § 3°, do CPC. E licita a prova
consistente em gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores
sem conhecimento do outro (RE n. 583.937 QO-RG, Rel. Min. Cezar
Peluso, Dé 18.12.2009).

No mesmo sentido: ARE n.° 685764 (Rel. Min. Roberto Barroso, 1°T, j. 07/04/2015);
RHC n.° 125319 (Rel. Min. Teori Zavascki, 2°T, j. 10/02/2015); e ARE n.® 933530 (Rel. Min.
Carmen Lucia, 2°T, j. 01/03/2016).

Nao por outro motivo, o préprio legislador previu, expressamente, no art. 10-A,
§ 1° da Lei 9.296/1996, incluido pelo “pacote anticrime’, que ndo ha crime se a captacao
é realizada por um dos interlocutores. Portanto, considerando que o delito consiste em
realizar a captacdo sem autorizagdo judicial, a conclusao que chegamos é que a autori-
zacao judicial € prescindivel (inexigivel) se a gravacao ambiental é unilateral.

Se estivermos diante de uma interceptacdao ambiental, isto é, feita por terceiro
sem ciéncia nem consentimento de nenhum dos interlocutores, ela sera licita, indepen-
dentemente de autorizacao judicial, somente se o local for publico (aberto ou exposto
ao publico), ja que nestes casos os interlocutores abrem mao da intimidade.

Isto ocorre porque num ambiente pUblico as pessoas naturalmente tém sua imagem
exposta e sabem que, ao falar ou se expressar, poderao ser ouvidas por terceiros. A captacao
(seguida de gravacao) teria o mesmo efeito de uma testemunha que visse o investigado no
local ou que o ouvisse falar algo. Nao ha diferenca substancial. A distincdo da-se apenas
quanto ao grau de precisdo sobre a reproducao do fato em juizo (ja que a gravacao é,
como regra, mais precisa) nao havendo maior ou menor violacao de intimidade.

Porém, para se realizar a interceptacao ambiental em local privado, a autorizacao
judicial sera necessaria por haver violacdo da intimidade (art. 5°, X, da Constituicdo
Federal). Com efeito, se o local é de acesso restrito, nele so6 podera ingressar quem for
autorizado. Desta forma, para inserir aparelhagem de gravacao (de sons e imagens) numa
casa ou num escritdrio, os 6rgaos de investigacao necessitardo de autorizacao formal do
Poder Judiciario.

Neste sentido, as palavras de Rogério Sanches Cunha, Ronaldo Batista Pinto e Renee
do O Souza, para os quais a decisdo judicial é “absolutamente necessaria nos casos que
se pretende captar esses sinais em local particular, fechado ao publico, com expectativa
legitima de privacidade”.

Quando tratamos de escuta ambiental, ou seja, realizada por terceiro, mas com
consentimento de um dos interlocutores, esta sera valida quando colhida em ambiente
publico (assim como a interceptacao). Se em ambiente privado, indispensavel a autori-
zacao judicial, pois em que pese um dos interlocutores consinta para a gravacao do ato,
ha ofensa a intimidade do outro (art. 5°, X, da CF), aplicando-se a regra geral do caput
do art. 8°-Ada Lei 9.296/1996.4

4 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista; SOUZA, Renee do 0. Crime organizado — comentarios a Lei 12.850/2013.
5.ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 61.

47 A discussdo € menos intensa do que na escuta telefénica, porque nesta nos parece mais comum a presenca de um terceiro
autorizado por um dos interlocutores, mas sem a ciéncia do outro, ja que ele estaria “oculto” na linha telefonica. Na escuta
ambiental, dificilmente um terceiro estaria em ambiente privado, gravando uma conversa, com ciéncia de apenas um dos
interlocutores e escondido de outro.
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De qualquer forma, seria possivel, nessa hipétese, invocar a chamada teoria da
proporcionalidade para utilizacao desta prova numa investigacao ou processo-crime,
a depender da analise do caso concreto.

Consoante tal teoria, a escuta ambiental seria admissivel se presentes os subelemen-
tos do principio da proporcionalidade (necessidade, adequacao e justa medida), ou seja,
para se tutelar um direito que, no caso sub judice, ira se sobrepor ao direito a intimidade
da outra pessoa (que teve a conversa gravada sem consentir para tanto).

Exemplo: uma pessoa esta sendo extorquida por outra e pede um encontro num
local privado, pertencente ao extorsionario, e nele comparecer com um amigo, que
permanece do lado de fora, mas com um equipamento (de um bom alcance) que
consegue captar som e audio da conversa. Entendemos que, adotando-se o principio
da proporcionalidade, podera a gravacao ser aproveitada como prova em juizo contra
o autor do crime, pois visaria tutelar a integridade fisica e mental e o patrimonio da
vitima, bens juridicos penais que devem, num choque de direitos e garantias constitu-
cionais, prevalecer em detrimento da inviolabilidade da intimidade daquele que esta
cometendo a extorsao.

2.5. Outras disposicées

Ademais, sao aplicaveis a captacdo ambiental, subsidiariamente, as demais regras
da Lei 9.296/1996 (8 5° do art. 8°-A).

Tal como ocorre com a interceptacéo telefonica/telematica, se a captacdo ambien-
tal for autorizada judicialmente, devera a autoridade policial ou ministerial responsavel
pela diligéncia encaminhar ao juiz uma midia contendo as gravacoes de sons e imagens,
acompanhada de um auto circunstanciado que contenha o resumo das operacoes realiza-
das (art. 6, § 2°, c.c. art. 8°-A, § 5°, ambos da Lei 9.296/1996), permitindo nao apenas o
controle por parte do juiz que autorizou a operacao, como também o exercicio diferido
do contraditorio.

A gravacao que nao interessar a investigacdo ou ao processo sera inutilizada por

decisao judicial apos requerimento do Ministério Piblico ou da defesa (art. 9° c.c.
art. 8°-A, § 5°, ambos da Lei).
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