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Resumo: O presente estudo objetiva analisar a previsao de mitigacdo ou abrandamento do principio
da obrigatoriedade da acdo penal de iniciativa publica preconizada no artigo 4.° § 4.°, da Lei de
Organizacgoes Criminosas (Lei n.° 12.850/2013), atrelada a celebracdo do acordo de colaboracdo
premiada. Para tanto, parte-se de uma andlise metodoldgica dedutiva, em que o exame do
panorama politico-criminal de combate ao crime organizado almeja conduzir a conclusoes sobre a
legitimidade de aplicagdo pratica do acordo de imunidade a luz do processo penal constitucional.
Os resultados abrem margem a compreensao da relevancia teleoldgica do instituto no ambito dos
fins propostos pela lei, em consonancia, sempre, com os ditames constitucionais que devem
orientar a persecucao penal.
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Abstract: This work aims to analyze the rule of mitigation or relaxation of the principle of
mandatory prosecution, established in Article 4, § 4, of the Criminal Organizations Law (Law No.
12850/2013), linked to celebration of plea bargaining agreements. To do so, the research is based
on a deductive methodological analysis, in which the general overview of the criminal politics
scenario concerning organized criminality aims to lead to conclusions about the legitimacy of the
practical application of the immunity agreement in the light of the constitutional criminal
procedure. The results allow understanding of the teleological relevance of the institute according
to legal purposes, always in line with the constitutional dictates that should guide criminal
prosecution.
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1 Introducio

A vista da (cada vez mais) evidente realidade criminosa organizada, observa-se
crescimento exponencial da utilizacdo do instituto da colaboracdo premiada no ambito
das correlatas atividades persecutorias, elencado pela Lei n.° 12.850/2013 como um dos
possiveis mecanismos especiais tendentes a obtencao de provas.

Dentre as inumeras inovacoes encetadas no ordenamento juridico patrio com a
Lei das Organizacdes Criminosas, insere-se a previsdo estampada em seu artigo 4.°, § 4.°,
que possibilita o abrandamento do principio da obrigatoriedade da agcao penal publica em
face, justamente, da celebracao do acordo de colaboracdo premiada, viabilizando a
inércia ministerial no oferecimento da denuncia ao delator que preencher a certos
requisitos estampados no texto legal. Trata-se do assim chamado acordo de imunidade ou
de ndo persecucdo, que abre ao Ministério Publico margem para inovadora forma de
atuacdo no combate a criminalidade organizada, pautada por critérios de
discricionariedade regrada.

Diante desse inusual cenario, todavia, o estudo e aprofundamento do tema ganha
contornos de relevancia, impondo-se seja examinada, de modo aprofundado e especifico,
a previsdo que abaliza a oferta de acordo de imunidade na Lei n.° 12.850/2013, a lume dos
critérios tedricos e praticos que a orientam.

Nessa toada, o presente estudo desenvolve-se sob metodologia descritiva, com
técnica de pesquisa qualitativa, intercalando levantamentos bibliograficos e documental,
sobressaindo, neste ultimo ponto, a analise jurisprudencial sobre a normativa em exame,
donde se infere a aplicabilidade prética do instituto.

Conquanto se saiba, de saida, que toda e qualquer inteleccao legal ndo se encontra
isenta de criticas, objetiva-se, precipuamente, esmiugar o regramento a luz da realidade

pratica de repressao ao crime organizado, buscando-se esclarecer, sobretudo, a forma de
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manejo do novel instituto a vista de um processo penal construido e operacionalizado sob

a inarredavel égide constitucional.

2 Colaboracio premiada e acordo de imunidade a luz da Lei n.° 12.850/2013: um breve
retrospecto tedrico

O termo delatar - do latim delatare - pode ser definido como “apontar o responsavel
por infracdo, crime ou ato reprovavel qualquer, com o intuito de comprometer o
denunciado, ou aferir vantagens” (MICHAELIS, [s.d.]). Embora usualmente se refira, no
ambito juridico, a “colaboragdo” ou “delacdo” premiada, Cunha e Pinto relembram,
ilustrativamente, outras nomenclaturas utilizadas para a sua definicdo, a exemplo dos
termos “chamamento do corréu”, “confissao delatéria” e, até mesmo, para os mais avessos
a ideia, “extorsao premiada” (2014, p. 34).

Para os fins de pesquisa aqui entabulados, compreende-se as expressoes “delacao”
e “colaboracao” como sin6nimas, a despeito da carga semantica diferenciada. Fato é que,
enquanto instituto de natureza processual penal, a colaboracdo nao é novidade no
ordenamento juridico patrio, remontando suas longinquas origens ao final do século XVI,
com previsdo correlata nas Ordenacoes Filipinas, que dispunha, em seu livro V, sobre a
possibilidade de se perdoar “aos malfeitores que derem outros 4 prisdo”, possibilitando-se
ao delator, pois, o recebimento de perdao pela indicagdo de outros culpados (ABUJAMRA,
2012, p. 160).

Em viés mais recente, a Lei de Crimes Hediondos (Lein.° 8.072/1990), em seu artigo
8.°, paragrafo Unico, estatuiu uma minorante de pena de um a dois tercos aquele que, em
crimes de quadrilha ou bando (art. 288 do Cédigo Penal) envolvendo delitos hediondos e/ou
equiparados, “denunciar, a autoridade o bando ou a quadrilha, possibilitando o seu
desmantelamento” (BRASIL, 1990a). O mesmo diploma legal, posteriormente alterado pela
Lei n.° 9.269/1996, fez incluir no artigo 159 do Cédigo Penal (extorsao mediante sequestro)

a possibilidade de delacao como causa de diminuicao de pena - também de um a dois tergos

95



Revista Antinomias, v. 3, n. 1, jan./jun., 2022

- ao coautor que denunciar o crime a autoridade, “facilitando a libertagdo do sequestrado”
(BRASIL, 1996).

Em 1990, a Lei de Crimes Contra a Ordem Tributaria, econémica e relagées de
consumo (Lein.®8.137) dispds, no paragrafo unico do artigo 16, a possibilidade de o coautor
ou participe de crimes dessa natureza, cometidos em quadrilha ou coautoria, ter sua pena
reduzida de um a dois tercgos, se “através da confissdo espontanea revelar a autoridade
policial ou judicial toda a trama delituosa” (BRASIL, 1990b). A mesma previsado - ipsis literis,
frise-se - esta estampada no artigo 25, § 2.°, da Lei n.° 7.492/1986 (Lei de Crimes Contra o
Sistema Financeiro Nacional), a partir da modificacdo encetada com o advento da Lei n.°
9.080/1995 (BRASIL, 1986).

A Lei n.° 9.034/1995, que anteriormente tratava das organizacdes criminosas —
expressamente revogada pela Lei n.° 12.850/2013 -, previa em seu artigo 6.° a reducdo da
pena, também de um a dois tercos, “quando a colaboragdo espontanea do agente levar ao
esclarecimento de infragdes penais e sua autoria” (BRASIL, 1995). Também conta a Lei de
Lavagem de Dinheiro (Lein.®9.613/1998), desde a sua promulgacao, com previsdo expressa
de concessdo de benesses ao colaborador com a justica, consoante estatuido pelo § 5.° de
seu primeiro artigo (BRASIL, 1998).

No mesmo ensejo, a Lei de Protecao a Vitimas e Testemunhas (Lei n.° 9.807/1999)
reservou dois dispositivos para tratar sobre a matéria: o artigo 14, prevendo uma minorante
de um a dois tercos ao indiciado ou acusado, e o artigo antecedente, dispondo sobre a
possibilidade de concessao de perddao judicial ao réu primario, desde que,
voluntariamente, contribuam para (I) a identificacdo dos demais coautores ou participes;
(IT) a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada; ou (III) a recuperacdo
total ou parcial do produto do crime (BRASIL, 1999).

Em 15 de novembro de 2000 foi aprovada, em Nova Iorque, a Convenc¢ao das Na¢des
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, popularmente conhecida como
“Convencao de Palermo”. Tal tratado internacional - que foi promulgado no Brasil a partir

do Decreto n.° 5.015, de 12 de marco de 2004 - prevé, em seu artigo 26, a colaboracao
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premiada enquanto “medida para intensificar a cooperacdo com as autoridades
competentes para a aplicacdo da lei” (BRASIL, 2004).

O item 2 do aludido dispositivo prevé a possibilidade de concepc¢do do instituto
como causa de diminuicao de pena, enquanto o item subsequente contempla a concessao
de imunidade ao colaborador (BRASIL, 2004). Exige-se, ainda, para a concessao das
benesses elencadas pelo diploma internacional, substancial cooperacao na investigacao ou
no processo, que poderao possuir tanto finalidades repressivas quanto preventivas (item 1,
alineas ‘a’ e ‘b’) (BRASIL, 2004).

Em se tratando de trafico de drogas, por sua vez, a Lein.® 11.343/2006, em seu artigo
41, estatuiu uma minorante de pena de um a dois tercos para o investigado ou réu que
voluntariamente colaborar com a atividade persecutdéria, desde que auxilie “na
identificacdo dos demais coautores ou participes do crime e na recuperagao total ou parcial
do produto do crime” (BRASIL, 2006). Ja a Lein.® 12.529/2011, em seu artigo 87, estabeleceu
o chamado “acordo de leniéncia” em crimes contra a ordem econdmica e relacionados a
pratica de cartel, cuja celebracao obsta o oferecimento da denuncia pelo Ministério
Publico, ocasionando a extingdo da punibilidade do agente que o cumprir, na forma do
paragrafo unico do mesmo dispositivo (BRASIL, 2011).

Por fim, a ja referida Lei n.° 12.850/2013, que trata, agora, sobre a atividade
persecutéria e infracOes penais correlatas a organizacdes criminosas, estatuiu, em seu
artigo 4.°, o acordo de colaboracao premiada como meio expresso de obtenc¢ao de provas -
especifico objeto de estudo neste ensaio. Nota-se, pois, de plano, que a colaboracao
premiada nao é instituto concebido unicamente no combate ao crime organizado, visto que
diversos diplomas legais anteriores vislumbraram a possibilidade de concessdo de
benesses - minoracdo na pena de um a dois tercos, em sua maioria - aquele que opta por
colaborar eficazmente com a justica.

A diferencga, segundo explica Mendongca, € que “embora ja houvesse a colaboragao
premiada antes da Lei 12.850/2013, o legislador, desde 1990, tratou do instituto apenas em

seu aspecto material” (MENDONCA, 2013, p. 2-3), ao passo que a nova legislacao do crime
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organizado, mormente a partir da edi¢do do assim chamado “pacote anticrime” (Lei n.°
13.964/2019), cuidou de disciplinar o tema de forma exaustiva, inclusive em seus aspectos
procedimentais e processuais.

Pelo que dispde a Lei de Organizacoes Criminosas, em seu artigo 3.°-A, a delacdo
premiada detém a natureza de negdcio juridico processual e de especial meio de obtencao
de prova, ao lado de outros elencados no artigo 3.° do mesmo diploma legal. Ainda, nos
moldes do caput do artigo 4.° da Lei n.° 12.850/2013, da colaboracdo deve resultar ao menos
(i) a identificacdo de coautores e participes da organizacao criminosa e infracdes penais
por eles praticadas; (ii) a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas do
grupo; (iii) a prevencao de infracOes penais decorrentes das atividades da organizagao; (iv)
a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes praticadas pelo
grupamento; ou (v) a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada
(BRASIL, 2013).

Em suma, a colaboracao premiada nada mais representa do que “a eficaz atividade
do investigado, imputado ou condenado de contribuicado com a persecucido penal, seja na
prevencao ou na repressdo de infragcOes penais graves, em troca de beneficios penais”
(MENDONCA, 2013, p. 4).

Dentre os beneficios passiveis de serem concedidos ao colaborador insere-se,
agora, a partir do advento da Lei n.° 12.850/2013, a possibilidade de o 6rgdo ministerial
deixar de oferecer a dentincia aquele que preencha certos requisitos pré-estabelecidos pelo
texto legal. Trata-se de incorporacdo ao ordenamento juridico do intitulado “acordo de
imunidade” (MENDONCA, 2013, p. 20) ou “acordo de nao denunciar” (MASSON; MARCAL,
2015, p. 118), contemplado pelo item 2, do artigo 26, da Convenc¢ao de Palermo como um
possivel mecanismo de incentivo a utilizagdo da colaboragdo premiada em crimes
perpetrados por organizacdes criminosas - desde que consentaneo, ressalta a tratativa
internacional, com os principios fundamentais juridicos do Estado signatario que pretenda

adota-lo (BRASIL, 2004).
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Também a Convencao das Nagoes Unidas contra a Corrupgdo — mais conhecida
como Convencao de Mérida, elaborada no ano de 2003 e internalizada pela edicdo do
Decreto n.° 5.687, de 31 de janeiro de 2006 - estatui previsao semelhante em seu artigo 37,
item 3, possibilitando aos Estados-parte preverem, “em conformidade com os principios
fundamentais de sua legislacdo interna, a concessao de imunidade judicial a toda pessoa
que preste cooperacdo substancial na investigacdo ou no indiciamento dos delitos”
(MENDONCA, 2013, p. 20).

A celebracdo de acordos de imunidade é, em verdade, técnica comum no direito
consuetudindrio norteamericano, inserindo-se como uma das diversas formas de barganha
criminal (plea bargaining) previstas pelo commom law. Dentre elas, destacam-se os
chamados acordos de cooperagdo (cooperation agreements) ou ordens de imunidade
(immunity orders), os quais sao comumente utilizados pelo 6rgdo acusador estadunidense
como forma de combater, mais eficazmente, grupos criminosos organizados (STRANG,
[s.d.], p. 32-35).

No que se refere a legislagdo infraconstitucional extravagante brasileira, relembra
Boschi que a previsao de acordo de imunidade ndo se erige em novidade, vez que
disposicao similar era encontrada na revogada Lei n.° 10.409/2002, a partir da figura
juridica do sobrestamento processual como estratégia no combate ao trafico e uso de
entorpecentes (BOSCHI, 2010, p. 133). Tal disposi¢do néo foi reiterada com a edicao da Lei
n.° 11.343/2006, contudo.

Ainda, Lima compara a novel previsdo insculpida na Lei de Combate a
Organizacdes Criminosas ao ja mencionado acordo de leniéncia - artigo 87 da Lei n.°
12.529/11 (LIMA, 2019, p. 824) - e, com efeito, certo é que ambos os institutos, colaboracdo
premiada e leniéncia, se utilizados, acarretam na possibilidade de inércia ministerial no
ajuizamento da agdo penal publica, desde que presentes os requisitos legais que autorizem
o Ministério Publico a tanto.

Independentemente de semelhancas, é possivel conceber o acordo de imunidade

como o “maior beneficio (pré-processual) ao colaborador” (MASSON; MARCAL, 2015, p.
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118), porquanto, em que pese tenha confessado sua participacdo em ilicitos de extrema
gravidade, ndo tera intentada contra si persecucao judicial para a formacao de sua culpa,
tampouco lhe serdo impostas condigoes ou aplicadas penalidades decorrentes dos crimes
perpetrados. A decisdo, como serd esmiu¢cado em momento oportuno, ficara a cargo do
Ministério Publico, a depender de sua discricionariedade, da eficdcia da contribuicao do
autor do delito, bem como do preenchimento dos requisitos legais que o autorizam a nao
oferecer a denuncia.

Por tais razoes, alids, Lima concebe o instituto como verdadeira exce¢dao ao
principio da obrigatoriedade de exercicio da acdo penal de iniciativa publica (LIMA, 2019,
p. 825), ao passo que Mendroni compreende o acordo de imunidade como incorporacgao ao
ordenamento juridico do principio da oportunidade (MENDRONI, 2013, p. 42),
posicionamento este que é corroborado por Silva (2014, p. 62).

De acordo com Cunha e Pinto, todavia, o dispositivo apenas “abranda o principio
da obrigatoriedade” (2014, p. 61), orientacdo com a qual coaduna Mendonga, concebendo
a normativa em voga como “mitigacao ao principio da obrigatoriedade, estabelecendo-se
outra hipdtese de discricionariedade regrada” (2013, p. 20), a exemplo da transacao penal
na seara dos Juizados Especiais Criminais (artigo 76 da Lei n.° 9.099/1995) e, mais
recentemente, do acordo de nao persecucdo penal, inserido no artigo 28-A da lei penal
adjetiva com o advento do “pacote anticrime”.

Independentemente da terminologia adotada, fato é que a disposigdao contemplada
na Lei do Crime Organizado atrela a colaboragdo premiada um viés de abrandamento -
embora regrado, deveras - do exercicio obrigatdrio da acao penal publica pelo Parguet, sem
que isso implique, sob qualquer viés, em violacao ao seu dever funcional. Trata-se, segundo
Oliveira, de uma discricionariedade do 6rgdo acusador, que ndo ensejaria, por exemplo, a
rejeicdo da denuncia em caso de oferecimento da pega acusatoria, sobretudo porque “a lei
ndo obriga o Ministério Publico a ndo denunciar” (OLIVEIRA, 2021, p. 1.084), muito ao

reverso, norteando-se a atuagdo ministerial pelo principio da obrigatoriedade, via de regra.
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De toda sorte, faculta a letra do artigo 4.° § 4.°, da Lei n.° 12.850/2013, que o 6rgao
ministerial, reputando conveniente a medida para a investigacao, deixe de denunciar o
colaborador que atenda aos requisitos legais estabelecidos, concedendo-lhe imunidade
diante da relevancia das informacoes por ele trazidas a lume.

A respeito do instituto, parcela da doutrina tece arduas criticas aos requisitos
elencados pelo dispositivo legal que mitiga a obrigatoriedade da persecucdo na espécie.
Ferro, Pereira e Gazolla, por exemplo, concebem as condigoes legais como “impertinentes
e vulneradoras do principio da isonomia” (2014, p. 129), enquanto Oliveira entende que o
dispositivo legal “ndao s6 é bizarro, mas portador, ou de soberba ingenuidade, ou,
muitissimo pior, de ma-fé estatal” (2021, p. 1.082).

Mais vigorosos, ainda, sdo os comentdrios de Bitencourt e Busato sobre o acordo
de imunidade no ambito da Lei n.” 12.850/2013, taxando a previsdo legal de “absolutamente
incongruente”, “assombrosamente impertinente” e “imprestavel”, caracterizando, sob a
otica dos juristas, “afronta ao principio da indisponibilidade da agdo penal” (2014, p. 134).
Oportuno, assim, neste divergente quadro, passar a analise individualizada de cada um dos
requisitos estabelecidos para a concessdo da benesse processual em tela, com o fito de

averiguar e eventualmente legitimar, se for o caso, sua existéncia e aplicabilidade prética,

tal como concebidas pela Lei de Organizacoes Criminosas.

3 Requisitos legais ao acordo de imunidade no Ambito do crime organizado: uma analise
critica

Tal como sucede na transagdo penal e, mais recentemente, no acordo de nao
persecucdo penal estampado na lei penal adjetiva, a celebracdo do acordo de imunidade
no ambito da Lei de Organizagdes Criminosas depende do preenchimento de requisitos
distintos - dai por que seguro conceber a mitigacdo do principio da obrigatoriedade como

hipétese de discricionariedade regrada ou vinculada.
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No que se refere especificamente ao acordo de nao denunciar (ou de imunidade),
objeto de estudo, dispoe o § 4.° do artigo 4.° da Lei n.® 12.850/2013 que ao Ministério Publico
¢ dado nao oferecer a denuncia se a proposta de acordo de colaboracao “referir-se a
infracdo de cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento” e o colaborador (i) ndo for o
lider da organizacao criminosa e (ii) for o primeiro a prestar efetiva colaboracao, nos
termos caput do mesmo dispositivo legal (BRASIL, 1998).

Como se vé, poderd o Ministério Publico ndo exercer o munus acusatorio que lhe é
insito, masndo lhe incumbe a escolha do investigado contra quem deixara de propor a agao
penal. Elegeu a lei, portanto, previamente, aquele que fara jus ao beneficio. Significa dizer
que os critérios de oportunidade e conveniéncia, por mais que existentes na hipdtese,
encontram limite na propria lei que lhes autoriza o uso.

Nota-se que, a partir do advento da Lei n.° 13.64/2019, o dispositivo legal passou a
condicionar a benesse ao ineditismo dos fatos delatados, reclamando que estes ja nao
sejam objeto de apuracdo. Ademais, exige-se o preenchimento das condi¢des estabelecidas
no ja mencionado caput do artigo 4.°, atrelando-se o acordo de imunidade, pois, a
colaboragdo voluntdria e efetiva do investigado, com a obtencao de algum dos resultados
elencados naqueles subsequentes incisos (BRASIL, 1998).

No que concerne aos especificos requisitos previstos pelo § 4.°, prevalece o
entendimento de que perfazem condi¢des cumulativas, a exemplo do que leciona Maciel
(2015, p. 196-197). Comungam do entendimento, ainda, Cunha e Pinto, enfatizando que
“pensar-se de forma diversa importaria na banalizacdo do instituto, o que se mostra
preocupante em face da tantas vezes reiterada gravidade dos crimes perpetrados em
organizacdo” (2014, p. 64).

Nos moldes do inciso I do dispositivo legal em voga, faculta-se ao Ministério
Publico deixar de oferecer a denuncia aquele que “nao for o lider da organizacao
criminosa” (BRASIL, 1998). Malgrado possam existir, de fato, mais de um integrante do
grupamento exercendo sua posicdo de comando, notadamente ante a nao rara sofisticacao

e complexidade das organizacoes criminosas, observa-se que o dispositivo é claro em vedar
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a aplicacdo da imunidade aquele que ostente tal posi¢cdo - isolada ou conjuntamente com
outros integrantes, portanto.

Para Ferro, Pereira e Gazzola, tal requisito destoa do objetivo da colaboracdo
premiada, pois “priva aquele que, com maior razdo, teria elementos aptos a revelar
informacdes de nivel qualitativo superior, se comparado com aquelas apresentadas pelos
demais integrantes da organizacao” (2014, p. 130). Isto, pois “a posicdo de comando permite
ao lider conhecer a estrutura organizacional em sua inteireza, bem como seu modo de
operagdo, capaz, portanto, de revelar a completude da atividade criminosa” (FERRO;
PEREIRA; GAZZOLA, 2014, p. 130).

Nada obstante tal posicionamento, ndo parece admissivel, de fato, como ja anteviu
o legislador, que tamanha - quicd a maior - benesse processual caiba ser concedida ao lider
do grupamento criminoso. E que, para além de ostentar ele culpabilidade e reprovabilidade
de acao mais exacerbadas (dignas, inclusive, de agravarem a pena, nos termos do artigo
1.°, § 3.°, da Lei n.° 12.850/2013), trata-se justamente daquele individuo que mais se
beneficia da blindagem nao raramente proporcionada pela hierarquia e
compartimentacao inerentes a estruturacao de grupos criminosos de natureza organizada,
nao se afigurando vidvel premid-lo, portanto.

Como relembra Mendroni, o objetivo ou “espirito” da colaboracdo premiada é,
precisamente, o de viabilizar aos érgaos de persecucao, em especial ao Ministério Publico,
“conhecimento das provas e da identidade do lider da organizagdo criminosa, contra os
quais a coleta de provas e evidéncias é sempre mais dificil” (2013, p. 41). Demais disso,
explica Trott que uma das “regras de ouro” da colaboracdo premiada consiste,
precisamente, no cerne do requisito sub examine, ou seja, na premissa do “faca acordo com

”

‘peixes pequenos’ para pegar ‘peixes grandes’ (2007, p. 74). Trata-se, portanto, de meio de
obtencao de prova que deve ser utilizado para a obtencdo de uma escalada investigatoria,
sob pena de subverter-se o desiderato do instituto.

Certo é que nada impede, de fato, que o lider da organizacao criminosa colabore

com o seu desmantelamento, e, como tal, seja beneficiado, se uteis as suas informagoes. O
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que se veda, porém, é deixar de denuncid-lo - circunstancia esta que, ao que se observa,
ndo soa desarrazoada a luz da aparente finalidade de tdo benevolente beneficio processual,
sem descurar da sobressalente reprovabilidade pessoal da conduta por ele perpetrada
enquanto lider do grupamento.

De outro vértice, entende Oliveira que a comprovacdo do requisito depende do
encerramento da instrucdo processual, de forma que “a subsidiariedade (ou menor
importancia) da atuacdo do colaborador poderd vir a ser desmentida na instrucdao do
processo, o que, a mingua de dentincia contra ele oferecida, poderia ensejar a impunidade
daquele que merecia a resposta penal” (2021, p. 1.083).

Entretanto, deve-se lembrar que o momento de pactuacdo do acordo de imunidade
ocorre na fase de oferecimento de denuncia, isto é, quando da andlise perfunctéria dos
elementos de convic¢ao que se prestam a embasar a formacao da opinio delicti ministerial.
Nessa toada, se convencido o Ministério Publico, a vista dos elementos coligidos, de que o
investigado nao se nao se trata do lider - ou de um dos lideres - da organizacao criminosa,
podera deixar de oferecer a exordial ante a celebracado do acordo de colaboragao, tal como
lhe autoriza a lei, desde que, por 6bvio, encontrem-se preenchidos os demais requisitos
para tanto.

Dai por que sobreleva compreender que, nestes casos, o arquivamento da
investigacdo para o colaborador ndo sera definitivo até o cabal cumprimento do acordo.
Legitimar-se-ia, assim, neste cenario, o oferecimento da dentuncia caso sobreviessem
informacdes de que o beneficiado pelo acordo se tratava, em verdade, do lider da
organizacao criminosa.

A regra prevista pela lei é, de fato, clara: ndo se pode conceder imunidade ao lider
da organizacao. Dessa forma, uma vez evidenciada tal circunstincia e caso ainda nao
extinta a punibilidade do agente - seja pelo cumprimento do acordo ou por outros motivos
legais, v.g., prescricdo -, parece subsistir ao Ministério Publico, tdo apenas, a opcdo de
cumprir para com seu dever legal, oferecendo a dentuincia em atencao ao principio da

obrigatoriedade e evitando, por conseguinte, a impunidade daquele que nao fazia jus a
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benesse. Solucao diversa consistiria em beneficiar o investigado por sua propria torpeza, o
que é inadmissivel a luz do principio da proporcionalidade, concebido sob o viés da
vedacao de protecdo insuficiente.

Trata-se, pois, de requisito legal razoavel e consentaneo com a finalidade precipua
da colaboracao premiada enquanto meio especial de obtencdo de provas, consistente em
desmantelar e descortinar as engrenagens da organizacao criminosa.

A segunda condic¢do para a concessdo da imunidade exige que o investigado seja “o
primeiro a prestar efetiva colaboracao” (inciso II), nos termos do ja mencionado caput do
artigo 4.° da Lei de Organiza¢des Criminosas (BRASIL, 1998).

No ponto, a mais incisiva critica advém de Oliveira, consubstanciada num dito
“utilitarismo rasteiro que a previsdo do inciso II explicita tdo abertamente: quem chegar
primeiro leva” (2021, p. 1.082). Sob a 6tica do processualista, trata-se de estratégia legal que
apenas se presta a legitimar o que ha de pior na Justica negociada e, ndo bastasse, imprime
tratamento mais favoravel pela mera antecipacao, detendo o condao, pois, de desestimular
outros colaboradores com melhores e mais concretos elementos para auxiliar na
investigacao (OLIVEIRA, 2021, p. 1.082).

Outros juristas, por sua vez, ndo vislumbram a indigitada ineficiéncia ou
intimidacao supostamente advindas da previsdo legal. Pelo contrario, Lemos Junior e
Oliveira observam no requisito uma utilidade patente, concebendo-a a partir da ratio do
instituto de “causar instabilidade entre os integrantes da organizacao criminosa” (2014, p.
52). Afinal, conforme explicam, “sempre havera o temor de que um dos Investigados, a
qualquer momento, possa se aproximar da autoridade policial ou do Ministério Publico
para delatar ou colaborar com o desmantelamento do esquema criminoso” (LEMOS
JUNIOR; OLIVEIRA, 2014, p. 52).

No mesmo diapasdo, entende Mendroni que a disposi¢do é efetiva na “implosao
psicolégica” do grupo criminoso, através do fomento de desconfianca entre seus membros,

o que é benéfico a Administracao da Justica (2013, p. 43).
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Tenha-se em conta, nessa toada, que, de fato, ndo compete ao estado tutelar ou
incentivar as relacOes de confianca entre os membros de um grupamento criminoso,
incumbindo-lhe, muito ao contrario, promover o seu desmantelamento. Esta ¢é
precisamente a mens legis, na medida em que incumbird ao membro da organizacao
criminosa - exceto seu(s) lider(es) -, como estratégia defensiva, sopesar se deve
comparecer perante a autoridade policial ou ministerial a fim de colaborar com as
investigacdes, com a ciéncia de que, caso nao o faga, seu companheiro poderd assim
proceder e, por conseguinte, ser beneficiado com a imunidade estatal.

No que concerne a suposta ineficiéncia do requisito, vale ressaltar que nao se
mostra adequado presumir que outros coautores ou participes deixardao de colaborar
porque desestimulados com a concessdo da benesse médxima ao primeiro que se
apresentou perante a justica. Se a colaboracdo premiada, como visto, objetiva o
enfraquecimento do grupo criminoso, é inequivoco que este requisito, tal como concebido,
parece estimular a finalidade da norma, nao se podendo, pois, desvalida-lo com base em
hipotéticos cendrios de eventuais colaboracdes prejudicadas.

Demais disso, relembra Mendroni que a previsdo legal, tal como concebida,
repousa na premissa de que a colaboracao premiada nao pode ser fator intermindvel de
impunidade, pelo que limitada sua incidéncia (2013, p. 42). Cinge-se a benesse ao primeiro
colaborador, assim, porque se intenta incentivar a desarmonia e derrocada do grupo,
impedindo-se, ainda, que eventual atuacdo desenfreada do 6rgdo acusador com a
concessdo da imunidade, ao revés de justica, possa ocasionar justamente a impunidade.

De mais a mais, exige-se da colaboragdo atual - no caso, a primeira - a sua
efetividade, tal como preconizado expressamente pelo artigo 4.°, caput, e § 4.°, inciso II.
Constatada tal efetividade enquanto meio de obtencdo de provas, portanto, apta a
alavancar as investigacoes, desmantelar o grupo criminoso, recuperar os produtos do

crime ou a prépria vitima, legitima-se o oferecimento da imunidade, nos termos legais.
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Nada obsta, outrossim, que outros investigados ou acusados retardatdrios
colaborem com o fito de obter alguma das demais benesses previstas pela Lei n.° 12.850/13,
dentre elas o préprio perdao judicial.

Assim é que os requisitos estabelecidos pela Lei de Organizacdes Criminosas para
o acordo de nao denunciar parecem resistir a uma analise critica mais acurada,
coadunando com as finalidades do préprio instituto da colaboracdo premiada, ao mesmo

passo em que consideram a excepcionalidade e seriedade de seu emprego.

4 A adequacao pratica do acordo de imunidade ao processo penal constitucional
brasileiro

A despeito das vozes levantadas em sentido contrario a norma mitigadora da
obrigatoriedade em casos envolvendo organizacdes criminosas, fato é que a previsao em
tela se justifica e, como era de se esperar, vem sendo empregada na pratica.

Comporta destaque, nesse viés, para ilustrar, precedente exarado no ambito do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, envolvendo a celebragao de acordo imunidade
no ambito de colaboragdo premiada. Naquele caso, a Corte de Justica entendeu higido e
endossou o pacto de ndo denunciar realizado entre Ministério Publico e imputado, a
despeito de insurgéncias dos corréus, por haver sido firmado com delator nao identificado
como lider da organizacao criminosa e que primeiro prestou colaboracao tida como efetiva
no bojo daquela investigacao (TJSP, 2017).

Concebendo-se preenchidos na pratica os requisitos do artigo 4.°, § 4.°, da Lei n.°
12.850/2013, destarte, tém os 6rgdos persecutdrios efetivamente se valido, na pratica
forense, da imunidade legal para abalizar e alavancar investigacoes afetas a criminalidade
organizada. Isso considerado, resta averiguar, pois, se a pactuacdo do acordo de nao
denunciar efetivamente se convalida a luz dos ditames de um processo penal

constitucional.
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Em que pese a existéncia de posicionamentos divergentes, é seguro conceber a
vigéncia do principio da obrigatoriedade da acdo penal de iniciativa publica em nosso
ordenamento juridico, o que se denota a partir de uma andlise sistematica entre o munus
constitucional de promover a agdo penal atribuido ao Ministério Publico (artigo 129, inciso
I, da CRFB/1988) e as disposicoes do Codigo de Processo Penal que, ainda que tacitamente,
despontam para o dever legal de atuacdo do drgdo acusatorio, sobretudo as disposicoes
elencadas nos artigos 24 e 28 deste Codex.

Nada obstante, é igualmente remansoso que algumas situacdes - geralmente
atreladas a baixa ou nenhuma reprovabilidade ou ofensividade da conduta perpetrada -
legitimam a mitigacdo do principio da obrigatoriedade. E o caso, no Brasil, como ji
anotado, das infracdes de menor potencial ofensivo, as quais motivaram a criacao do
instituto da transa¢do penal no Ambito dos juizados especiais criminais (artigo 76 da Lei n.°
9.099/1995), bem como do acordo de nédo persecucgdo penal ora inserido na lei penal adjetiva
(artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal).

Nesse sentido, explana Oliveira (2021) que o processo penal ndo cabe afastar-se de
uma perspectiva minimamente funcional do Direito Penal e de suas determinacoes de
politica criminal, de sorte que axiomas como a intervencdo minima e lesividade concreta,
entre outros, podem recomendar a ndo intervencao do sistema penal, afastando a regra da
obrigatoriedade (OLIVEIRA, 2021, p. 182-183).

Avesso a qualquer tipo de adogao de critérios de conveniéncia para o ajuizamento
da acdo penal publica, por sua vez, Marques, citando Florian, expde que “a lei penal existe
para fins de utilidade, e, por isso, deve aplicar-se sempre que se pratique uma infracao
penal” (2009, p. 290). Assim é que, sob a oética do autor, a adocdo de critérios de
oportunidade implicaria em substituir a opinido do legislador por uma opinido pessoal do
Ministério Publico, colocando em risco a defesa social e os principios que, a seu ver,
deveriam orientar a atividade estatal repressiva (FLORIAN apud MARQUES, 2009, p. 290).

A vista, portanto, destas licdes, nio se legitimaria o n3o oferecimento da dentincia

pelo Ministério Publico sob nenhum aspecto, por entender temerario incumbir ao 6rgao
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acusatdrio a avaliacao prévia - isto é, sem um processo judicializado - sobre a conveniéncia
ou nao de punicdo do autor do delito.

E oportuno perceber, todavia, que Marques e Florian referem-se a critério de
oportunidade irrestrita, calcada no mero arbitrio do 6rgdo acusador. Tal situagao é, de fato,
rejeitada pela doutrina, diferenciando Dias que “uma coisa [...] é o principio geral da
oportunidade - hoje praticamente fora de questdo -, outra diferente a existéncia de
limitacdes ao principio da legalidade” (1991, p. 130), concebendo-se admissivel, assim, a
adocao de critérios limitados de oportunidade, desde que submetidos possibilidades de
controle.

Na mesma senda, expoe Mazzilli que casos hd em que a lei concede ao Ministério
Publico alguma margem de discricionariedade, nao se devendo vislumbrar no agir
acusatério um dever de obrigatoriedade cego e automadtico (2007, p. 288). Dai ser
perfeitamente aceitavel concluir que "o principio da legalidade deve continuar a constituir
o ponto de partida da modelacdo do sistema" (DIAS, 1991, p. 130).

A aceitacdo desta premissa, contudo, nao obsta o reconhecimento de critérios de
oportunidade para o ajuizamento da agdo penal, devidamente regrados (isto é, limitados),
calcados motivagdes politico-criminais diversas - ndo apenas atrelados, pois, a
ofensividade da infragcdo penal sob andlise. Afinal, “poder discriciondrio ndo é sinénimo
de arbitrio, mas concessao de uma faculdade que deve ser utilizada em direcgao ao fim a
que a propria lei teve em vista ao concedé-la” (DIAS, 1991, p. 131).

E, nessa toada, é forcoso reconhecer que as finalidades colimadas pela Lei de
OrganizacOes Criminosas, sobretudo pela incorporacdo do instituto da colaboracao
premiada, transpassam a mera visdo de uma infundada atribuicdo de critérios de
conveniéncia ao érgdo ministerial para o ndo ajuizamento irrestrito da acdo penal. Isto,
pois o Estado, titular da pretensao punitiva, abre mao da punicao - isso, sim, é inegavel -,
mas a vista de objetivos maiores, como visto.

E dizer, os fins colimados pela norma mitigadora da obrigatoriedade no caso de

combate a organizacdes criminosas ndo sdo infundados, encontrando justificativa politico-
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criminal idénea: (i) na instrumentalizacdo da colaboracdo premiada para o
desmantelamento das nocivas organizacdes criminosas, sofisticadas e complexas; (ii) na
prevencdo de novas infracdes penais; (iii) na punicdo de agentes que, por seu poderio e
hierarquizacao do grupo, em regra permaneceriam impunes face as técnicas ordindrias de
investigacdo; (iv) na recuperagdo (por vezes imediata) do produto do crime; (v) na
recuperacao da vitima com sua integridade fisica resguardada; (vi) no impulso das
investigacOes através de efeito exponencial de adesao de colaborados com a justica, dentre
outros.

Tudo isso, como visto, em atencdo a um procedimento previamente estabelecido
em lei, o qual, na forma do artigo 4.° da Lei n.° 12.850/2013, é delimitado por requisitos a
serem preenchidos e resultados a serem alcancados, sendo permeado de exigida
espontaneidade e voluntariedade, acompanhado de defesa técnica - e, exatamente neste
ponto, prestigiando-se a ampla defesa. Trata-se, no mais, de proceder submetido a controle
jurisdicional e, igualmente, se preciso, ministerial, no caso de aplicagdo analégica do artigo
28 do Cdédigo de Processo Penal na auséncia de oferta de denuncia, enfim, alinhando
objetivos claramente pragmaticos a estrita legalidade e a observancia dos principios
constitucionais regentes do Estado Democratico de Direito.

A convalidac¢do do instituto ganha forca quando se rememora que o principio da
obrigatoriedade de exercicio da agdo penal publica ndo possui status constitucional, tal
como ocorre, por exemplo, no ordenamento juridico italiano. Sua mitigacdo, portanto,
quando regrada, ndo ofende a ordem constitucional vigente, desde que os requisitos
estabelecidos pela legislacdo infraconstitucional coadunem com a sistematica por ela -
Carta Magna - estabelecida.

Eimportante anotar, todavia, que a aplicacdo do instituto clama de fato por cautela,
pois ndo se pode converté-lo em instrumento de impunidade. Afinal, certo é que “a
legitimidade de uma lei penal, em grande parte, estd nos pressupostos de que se vale

teoricamente; em outro tanto, esta em como vamos aplica-la” (PEREIRA, 2015, p. 44).
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Em verdade, tenha-se em conta que sequer nos Estados Unidos da América, donde
se utiliza de irrestritos critérios de oportunidade irrestrita para o exercicio da acao penal,
recomenda-se o uso desenfreado de acordos de ndo persecucdao (TROTT, 2007, p. 75). A
razdo de cautela é bem identificada por Cunha e Pinto, repousando na “seriedade dos
interesses em jogo” (2014, p. 66), o que nao se ignora.

Fato é, contudo, que o instituto aparenta ser efetivamente capaz de legitimar-se
como mecanismo pratico de uso excepcional e bem delimitado (leia-se regrado), em
reforgo a aplicagdo da Justica. Renunciar ao exercicio da acao penal em face dos resultados
advindos da colaboragio no especifico e intrincado combate a criminalidade organizada -
assim como se pode abrir mao da préopria punicao ao final do processo, com a aplicagido de
perdao judicial, também como resultado de delacdo - ndo parece destoar da razoabilidade,
tampouco da ordem constitucional vigente.

Tudo dependerd, portanto, da atuacdo comedida do Ministério Publico, titular da
acdo penal publica e sobre o qual, com a vigéncia legitima normativa, recaem grandes

responsabilidades - para além daquelas que ja lhe sdo inerentes.

5 Consideracoes finais

A partir do estudo da problemdtica proposta, atinente a higidez do acordo de
imunidade estampado na Lei de Organizacdes Criminosas, almejou-se, ao maximo,
encontrar interpretagdo juridica razodvel, possibilitando a compreensao da disposi¢cdo
normativa sob comento, qual seja, a previsdo de abrandamento do principio da
obrigatoriedade da agdo penal publica ante a celebracao de colaboracao premiada a partir
de seus fundamentos tedricos e praticos.

Nesse sentido, empreendeu-se, inicialmente, breve andlise histdrico-legislativa do
instituto da colaboragcdo premiada no ordenamento juridico pétrio, com enfoque na
previsdo do instituto insculpida a partir da edicdo Lei n.® 12.850/2013. Na sequéncia, voltou-

se o estudo as disposigcOes especificas do artigo 4.°, § 4.°, da Lei de Organizacoes
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Criminosas, que prevé hipdtese de mitigacdo do principio da obrigatoriedade ante a
celebracdo do acordo de colaboracao premiada, analisando-se a legitimidade de seus
requisitos, bem assim sua finalidade precipua.

Por fim, assentando-se a premissa de utilidade pratica do acordo de imunidade
neste ambito de investigacao, sobretudo por instrumentalizar o Estado em seu dever estatal
de fazer cessar as atividades criminosas nocivas a sociedade, concluiu-se pela
conformidade da previsdo em voga com a ordem juridica constitucional vigente, sobretudo
pela percepcdo de que o acordo de imunidade é delimitado por regras precisas e imbuido
de evidente relevancia politico-criminal, respeitando, outrossim, as premissas de ampla
defesa e controle judicial da medida.

Por certo, as questOes levantadas ndo consubstanciam andlise singela (nem
pacifica). Contudo, em se pautando o érgdo acusatdrio na estrita legalidade e nas funcoes
que orientam sua atuacdo institucional - defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis -, reputa-se legitima a mitigacdo do
principio da obrigatoriedade da agdo penal publica com esteio na celebracao do acordo de

colaboracdo premiada, tal como concebido pela Lei n.° 12.850/2013.
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