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REVISTA DE LEGISLACAO E DE JURISPRUDENCIA N.° 4000

Colaboragao premiada e auxilio
judicidrio em matéria penal:
a ordem publica como obsticulo
a cooperagao com a operagao
Lava Jato®

1. A Procuradoria-Geral da Republica re-
cebeu, em 2015, um pedido de cooperagio
judicidria internacional apresentado por auto-
ridades da Republica Federativa do Brasil, no
ambito da operagao Lava Jato, para prestagao
de auxilio judicidrio em matéria penal®.

E por demais sabido que os mdltiplos pro-
cessos penais abertos no contexto da operagao
Lava Jato — promovida pelo Ministério Pu-
blico Federal (MPF) brasileiro e contando
com a interven¢do de vdrias instincias judi-
ciais, em especial a 13.2 Vara Federal Crimi-

® O presente estudo contou com a colaboragao de
Ana Paula Gonzatti, doutoranda da Faculdade de Di-
reito da Universidade de Coimbra.

" Cfr. o comunicado do Gabinete de Imprensa da
PGR de 21-07-2015, #n: www.ministeriopublico.pt/si-
tes/default/files/documentos/pdf/esclarecimento
_lava_jato_e_pt.pdf.
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nal de Curitiba e o Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) — tém sido instaurados e
desenvolvidos fundamentalmente mediante re-
curso a um especial meio de obteng¢ao de
prova do direito processual penal brasileiro, o
instituto da Colaboracdo Premiada, previsto e
regulado pela Lei n.© 12.850, de 2 de Agosto
de 2013.

Constitui ainda facto publico e notério
que, a0 menos inicialmente, as pedras basila-
res da investigagio Lava Jato foram os acor-
dos de colaboragao premiada firmados entre
o Ministério Publico Federal, de um lado, e
Paulo Roberto Costa e Alberto Youssef, do
outro, no 4mbito de vdrias acgbes penais da
operagao Lava Jato em que os mesmos figu-
ram como réus®?. De facto, foi através da co-
laboragdo probatéria prestada por aqueles réus
Paulo Roberto Costa e Alberto Youssef, as-
sente em acordos de colaboragio premiada®,
que o Ministério Publico Federal alargou a
amplitude da investigagdo, dirigindo-a a no-
vos factos e a novos sujeitos, fundamental-
mente na esfera da empresa brasileira Petro-
bras®.

Neste estudo procuraremos evidenciar as
graves desconformidades do contetido desses
acordos de colabora¢io premiada em relago
ao instrumento normativo brasileiro que re-
gula tal instituto, a jd referida Lei n.c 12.850,

@ Eo préprio MPF que, no seu site dedicado ao

caso Lava Jato, apresenta Alberto Youssef e Paulo Ro-
berto Costa como as figuras centrais do esquema de
corrupg¢do objecto da investigagao (htep://lavajato.mpf.
mp.br/entenda-o-caso).

® O “Termo de Acordo de Colaboragio Premiada”
de Paulo Roberto Costa encontra-se disponivel online, in:
http://s.conjur.com.br/dl/acordo-delacao-premiada-paulo-
-roberto.pdf. Poderd igualmente ser consultado online o
“Termo de Colaboragio Premiada” de Alberto Youssef:
htep://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
-content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%
C3%A7%C3%A3oyoussef.pdf

@ Cfr. heep://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1la-in-
stancia/investigacao/historico. O acordo de colabora-
¢do premiada firmado entre o MPF e Paulo Roberto
da Costa (27-08-2014) foi homologado pelo STE, por
decisaio do Ministro Teori Zavascki, em 29-09-2014;
e o acordo celebrado entre o MPF e Alberto Youssef
(24-09-2014) foi homologado pelo STE também por
decisao do Ministro Teori Zavascki, em 19-12-2014.
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e 4 prépria Constitui¢ao Federal brasileira.
Tendo a operagdo Lava Jato sido edificada es-
sencialmente a partir desses acordos, os vicios
que os afectam nio poderao deixar de ser ti-
dos em conta na avaliagio da admissibilidade
das prestagdes de auxilio judicidrio que ao Es-
tado portugués sejam requeridas pelo Estado
brasileiro no seu Ambito, mormente a luz do
principio da ordem piiblica.

Ressalve-se que a nossa apreciagio critica
nao versard sobre a bondade constitucional da
colaboragao premiada instituida pela Lei bra-
sileira n.© 12.850/13 no quadro do sistema
juridico brasileiro ou sequer do portugués,
mas t0-s6, e muito mais singelamente, sobre
a compatibilidade dos referidos concretos acor-
dos de colabora¢ao premiada com principios
estruturantes das ordens juridico-constitucio-
nais do Brasil e de Portugal, atenta a relevan-
cia da ordem publica como obstdculo a coo-
peragio judicidria em matéria penal solicitada
ao Estado portugués.

S 1. Localizagio do problema: a ofensa & or-
dem piblica como fundamento da recusa
de auxilio

2. De hd muito que soa como consensual
a necessidade da coopera¢ao judicidria inter-
nacional para o processamento penal. Uma
necessidade que no contexto da internaciona-
lizagio do crime® numa era de um mundo
globalizado se exasperou ao ponto da impres-
cindibilidade. Nao obstante, como ¢ evidente,
a sua materializagio deve concretizar-se de
acordo com as regras e dentro dos limites es-
tabelecidos pelos instrumentos normativos,
nacionais e internacionais, que lhe sao aplicd-
vels.

Os actos interestaduais de cooperagio de-
vem conformar-se com as normas imperativas
de direito internacional publico (ius cogens)©,

) ANABELA MIRANDA RODRIGUES / JOsE Luts Lo-
PES DA MOTA, Para uma Politica Criminal Europeia:
Quadro e Instrumentos Juridicos da Cooperagio Judicid-
ria em Matéria Penal no Espaco da Unido Europeia,
Coimbra Editora, 2002, p. 15.

©  Cfr. o art. 53.° da Convengao de Viena sobre o
Direito dos Tratados assinada em 23 de Maio de 1969.
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nelas avultando os direitos humanos” como
limites a4 cooperagdo. Outro elemento rele-
vante a considerar em matéria de cooperagao
sdo os tratados entre as nagdes. Instrumentos
que, em todo caso, devem estar em confor-
midade com as referidas regras de ius cogens,
que, por incorporarem valores supremos do
ordenamento juridico internacional, sdo ine-
gocidveis®.

Além de conforme ao direito internacio-
nal publico, a cooperagiao deve ainda obser-
var igualmente os ordenamentos juridicos dos
Estados cooperantes. E nesta dltima vertente
que encontramos o punctum saliens do pro-
blema objecto da presente reflexdo: a exigén-
cia de respeito pela ordem publica estadual
que lhe ¢ inerente como principio rector da
cooperagdo judicidria internacional estatal.
Uma exigéncia que é hd muito tida entre nés
como imperativa?, determinando a inadmis-
sibilidade de aplicagdo de instrumentos juri-
dicos incompativeis com os principios funda-
mentais do direito nacional vigente"”. Dela
decorrem, na realidade, limites 2 cooperagao
interestadual"”, de acordo com uma duplice
teleologia. De uma banda, a ordem publica
cumpre uma fungdo de defesa do Estado (dé-
fense de [’Etat): a soberania estadual nio pode
ser ferida, funcionando como barreira aos ac-
tos de cooperagao'?. De outra, procura acor-
rer 4 necessidade de protecgao do visado (pro-
tection du delinquant), garantindo o respeito
dos seus direitos fundamentais'?.

) Considerando os direitos fundamentais do ser

humano como uma das dimensoes essenciais das nor-
mas de 7us cogens, RAFAEL CASADO RAIGON, Notas
sobre el Tus Cogens Internacional, Servicio de Publica-
ciones de la Universidad de Cérdoba, 1999, p. 64.

®  ANTONIO CASSESE, Diritto Internazionale, 2* ed.,
Il Mulino, 2013, p. 215.

©  ANTONIO FERRER CORREIA, Direito Internacio-
nal Privado, Coimbra, 1950, p. 503.

(19 SERGIO M. CARBONE / PAOLA IVALDI, Lezioni
di Diritto Internazionale Privato, Cedam, 2000, p. 57.

(D R, KOERING-JOULIN, “Commentaire de la que-
stion IV. Structures et méthodes de la coopération in-
ternationale et régionale en matitre pénale”, Revue In-
ternationale de Droit Penale, vol. 55, 1984, p. 22.

12 KOERING-JOULIN, cit., p. 23.

13 KOERING-JOULIN, cit., p. 22.
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3. Neste sentido, tanto na lei nacional
como em convengdes e tratados que vinculam
o Estado portugués em matéria de coopera-
¢ao judicidria internacional deparamos com
plirimas referéncias 2 ordem publica como
obstdculo ao auxilio judicidrio em matéria pe-
nal. Realidade normativa que, alids, ¢ igual-
mente caracteristica do ordenamento brasi-
leiro.

Assim, o art. 18.2, n.° 21, alinea 4), da
Convengio das Nacoes Unidas contra a Crimi-
nalidade Organizada Transnacional (Convengio
de Palermo)' e o art. 46.°, n.° 21, alinea b),
da Convencio das Nacoes Unidas contra a Cor-
rup¢io (Convengio de Mérida)"™ — de que Por-
tugal e Brasil s3o parte — autorizam os Esta-
dos requeridos a recusar o auxilio judicidrio
quando considerem que a execugao do pedido
¢ susceptivel de pér em causa a sua ordem pu-
blica. Também ¢ licito aos Estados signatdrios
da Convencio de Auxilio Judicidrio em Maté-
ria Penal entre os Estados Membros da Comu-
nidade dos Paises de Lingua Portuguesa, entre
os quais se incluem Portugal e o Brasil®®, re-
cusar o auxilio quando considerem “que o
cumprimento do pedido ofende a sua segu-
ranga, a sua ordem piblica ou outros princi-
pios fundamentais” (art. 3.2, n.c 1, ¢))!”.

9 Art. 18.0 (Auxilio judicidrio), n.° 21, 4): “O
auxilio judicidrio poderd ser recusado: (...) b) Se o Es-
tado Parte requerido considerar que a execugio do pe-
dido ¢ susceptivel de p6r em causa a sua soberania, a
sua seguranga, & sua ordem piblica ou outros interesses
essenciais”. A Convencio, adoptada em 15-11-2000 e
entrada em vigor em 29-09-2003, foi aprovada pela Re-
solucdo da Assembleia da Reptblica n.c 32/2004, de
2/4, e entrou em vigor em Portugal em 28-10-2007.

U5 Art. 46 (Mutual legal assistance), n. 21, b): “Mu-
tual legal assistance may be refused: b) If the equested State
Party consider that execution of the request is likely to prej-
udice its sovereignty, security, order public or other essen-
tial interests’. A Convengao, adoptada em 15-11-2000
e entrada em vigor em 31-10-2003, foi aprovada pela
Resolugao da AR n.° 47/2007, de 21/9.

16 Segundo o Aviso n.° 181/2011, de 10/08, a
Convengdo encontra-se em vigor no Brasil desde 01-
08-2009.

17 Resolugdo da AR n.° 46/2008, de 12/9. Con-
siderando o art. 20.° desta Convenciao da CPLP, tomou
ela o lugar do Tratado de Auxilio Mutuo em Matéria
Penal assinado por Portugal e Brasil em 07-05-1991.
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Ainda neste sentido, estabelece o art. 2.° da
Lei da Cooperagio Judicidria Internacional em
Matéria Penal (Lei n.° 144/99) que o Ambito
da cooperagio eventualmente a prestar pela
Republica Portuguesa estd subordinado a pro-
tecgdo da ordem publica, prevendo-se ainda
que o cumprimento de cartas rogatdrias ¢ re-
cusado quando a solicitagdo se dirigir a acto
que seja contrdrio & ordem piiblica portuguesa
(art. 152.0, n.° 4, )19,

Temos assim que tanto as Convengdes que
prevéem e regem o auxilio judicidrio em ma-
téria penal entre os Estados de Portugal e do
Brasil como a lei portuguesa erigem a ofensa
a ordem publica como fundamento para a re-
cusa de auxilio.

S 2. Ordem piiblica e jusfundamentalidade

4. Atento o relevo do ropos da ordem pu-
blica no 4mbito do auxilio judicidrio em ma-
téria penal, impde-se que nela nos detenha-
mos mais de espago, comegando por enfrentar
a questdo de saber como é que o problema da
cooperagao internacional em matéria penal
obriga, hoje, a rever a tradicional técnica do
reenvio estudada no direito internacional pri-
vado, o Ambito onde sempre conheceu o seu
maior fulgor dogmdtico. Com efeito, nos vi-
rios dominios em que a ordem publica era
mobilizada — colisao de aplicagao de normas
de diferentes ordenamentos, reconhecimento
de sentengas judiciais, cooperagao internacio-
nal — nio eram, em principio, questionadas
as premissas valorativas dos vérios ordenamen-
tos convocados. Como acentuava a doutrina
do “direito de conflitos” e a teoria geral do
direito internacional privado, as ordens juri-
dicas consideravam-se iguais e equiordenadas,
havendo apenas que resolver os problemas téc-
nicos dos vérios critérios de conexao (jus san-
guinis, jus soli, intensidade de conexdo)"”. Por

18 Ainda nestes precisos termos, o art. 232.°,

n.° 1, 4), do CPP.

19 Cfr. ZIEGLER, “Volkerrechtliche Verpflichtungen
zur Anwendung oder nur freundliche Beachtung frem-
den Recht?”, in: S. Leible/M. Ruffert (orgs.), Vilker-
recht und IPR, 2006, p. 43.
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outras palavras: o direito de reenvio e o di-
reito de conflitos procuravam identificar a or-
dem juridica adequada para encontrar a solu-
¢ao de casos concretos. O direito estrangeiro
era “aceite de forma amiga’, sem haver gran-
des preocupagdes na defini¢dao de pardmetros
materiais vinculativos da sua aplicagio na or-
dem juridica interna de outro pais.

5. Cada Estado garante unicamente a sua
prépria ordem juridica e no ¢ garante da or-
dem juridica de outros Estados. Como coro-
ldrio 16gico desta garantia, o direito vincula,
no seu Ambito de soberania, todos os destina-
tdrios e, em consequéncia desta vinculagio,
ele vale como direito aplicdvel pelas vdrias au-
toridades de execugio (executivo, administra-
¢a0) e pelas vdrias entidades dotadas de juris-
dictio. Se deslocarmos esta distin¢ao validade/
aplicagdo para a convocagio de direito estran-
geiro, ¢ indispensdvel concluir que o direito
estrangeiro nio vale no plano interno, po-
dendo, porém, por forca dos mecanismos de
colisao, poder ser aplicado numa outra ordem
juridica estrangeira. Se nao fosse assim, assis-
tir-se-ia A transposi¢ao directa do direito
criado por entidades estrangeiras na ordem in-
terna de outras constelagdes normativas esta-
duais. Ele pode e deve ser aplicado segundo
as medidas juridicas da ordem origindria por-
que os vérios pedidos ou reenvios nao impli-
cam a outorga imperativa dos standards mate-
riais de uma ordem juridica a aplicagao do
direito estrangeiro.

Em todo o caso, e este é um ponto im-
portante, os mecanismos de cooperagio e de
reenvio ndo podem ser instrumentos juridica-
mente neutrais, indiferentes a quaisquer di-
mensdes normativo-materiais da ordem juri-
dica a quem se “roga” a aplicacio de direito
estrangeiro. Como vem acentuando com ri-
gor a moderna doutrina e metéddica do direito
de conflitos®”, o direito internacional privado
nio constitui qualquer comando juridico fora
da ordem juridica estatal. Dada a crescente

20 Cfr. DIRK LOOSCHELDERS, Internationales Priva-

trecht, 6.2 ed., Springer, 2000, anota¢bes aos artigos 3
a 6 de EGBGB.
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jusfundamentalizacio das ordens juridicas es-
tatais, o ponto bdsico a esclarecer é o de sa-
ber se a aplicacao de direito estrangeiro pode
fazer-se a margem dos direitos fundamentais
— sobretudo os direitos, liberdades e garan-
tias e direitos andlogos. Desde logo, as nor-
mas reguladoras da aplicagao de direitos es-
trangeiros — sejam elas normas ordindrias
internas, sejam normas convencionais inter-
nacionais — s30 juridico-normativamente de-
pendentes ou subordinadas as normas consti-
tucionais, sobretudo as normas constitucionais
positivadoras de direitos fundamentais ou de
principios juridicos nucleares de um ordena-
mento constitucional.

Em termos menos abstractos e tendo
agora directamente em vista o regime de coo-
peracdo em matéria penal, a aplicagao de di-
reitos estrangeiros pelos érgaos jurisdicionais
e pelas entidades de investigagdo devem ser
primariamente confrontada e controlada atra-
vés da aplicabilidade e validade imediata e di-
recta de normas jusfundamentais. Deve relevar-
-se que esta aplicabilidade nio se reconduz a
uma eficcia externa mediata dos preceitos jus-
fundamentais. E que, mesmo tratando-se de
direito internacional privado — o que nio ¢
aqui o caso, dado que se tem em vista a apli-
cagdo de normas penais e processuais penais
—, o controlo jusfundamental resulta imedia-
tamente da eventual densificagio da prépria
ordem piblica pelos direitos e liberdades fun-
damentais. Como opera esta densificagao da
ordem publica através de direitos fundamen-
tais?

6. Em primeiro lugar, a invocagao de or-
dem publica sempre teve uma “fun¢do nega-
tiva’ quanto a aplica¢io de direitos estrangei-
ros?V, ou seja, sempre foi convocada para o
estabelecimento de restri¢des a aplicacao de
direito estrangeiro.

Em segundo lugar, embora o direito cons-
titucional ndo fosse, em principio, conside-
rado uma medida directa de controlo do di-
reito estrangeiro — dada a prevaléncia do

@D Cfr. G. KeGEL / K. SCHURIG, Internationales
Privatrecht, 9.2 ed., C. H. Beck, 2004, p. 516.
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principio do auctor regit actum e da restri¢ao
do seu Ambito de aplicagiao ao exercicio de
poderes nacionais e nao de actos de poderes
externos —, alguma doutrina mais recente
nao deixa de salientar que, se o direito cons-
titucional nio pode aniquilar o direito estran-
geiro, ele exige que as normas de direito es-
trangeiro nao deixem de estar vinculadas aos
direitos fundamentais quando aspiram a ser
aplicadas num outro ordenamento juridico®.
Por outras palavras: se na aplicagao do direito
estrangeiro o juiz nao pode tornar-se juiz deste
direito, isso nao significa que o direito estran-
geiro possa ser imune ao controlo a partir dos
direitos fundamentais e da ordem publica por
estes densificada. E que, em dltimo termo, a
aplicacao de direito estrangeiro — no caso
concreto, de direito processual penal “cris-
mado de sérias desconformidades constitucio-
nais’ — significa exercicio do poder estadual
nacional que, de forma mediata, na aplicagdo
do direito estrangeiro, nao pode divorciar-se
dos resultados concretos aferidos segundo a sua
conformidade ou desconformidade com o di-
reito constitucional nacional, sobretudo do 74-
cleo essencial de direitos, liberdades e garantias.

Nesta perspectiva, os direitos fundamen-
tais s30 nacional e internacionalmente “cons-
titucionalizados” como medida da ordem pii-
blica®. Se os direitos liberdades e garantias e
os direitos constitucionais judiciais densificam
a ordem publica, isso significa que a aplica-
¢ao de direito estrangeiro nao pode deixar de
ser excluida quando conduzir a resultados in-
sustentdveis no plano da ordem piiblica jusfun-
damental. A insustentabilidade pauta-se por
esta ordem publica jusfundamental sempre
que esteja em causa a restrigao do seu nucleo
essencial, nas suas dimensdes materiais e pes-
soais. As consequéncias juridicas da violagdo
desta ordem publica serd a inaplicabilidade do
direito estrangeiro, no sentido de que dele nao
podem ser extrinsecados quaisquer efeitos ju-

22 Cfr. KLAUS STERN, Staatsrecht, 111/1, Miinchen,
1988, p. 1240.

@3 Cfr. CHRISTOPH OHLER, “Grundrechte und In-
ternationales Privatrecht”, 7n: Merten/Papier, Handbuch
der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. V1/2,
C. E Miiller, p. 660.
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ridicos dentro da ordem normativa nacio-
nal@®?.

As violagoes da ordem publica, tal como
esta acaba de ser caracterizada, nio se limitam
as hipédteses da aplicagao do direito estrangeiro
pelo 6rgao judicial nacional. Desde hd muito
que a ordem publica estd presente no reco-
nhecimento de sentencas estrangeiras e de ou-
tros actos de cooperagao. Neste contexto, po-
dem estar em causa violagoes juridico-materiais
e juridico-processuais enxertadas em actos de-
cisérios, desde actos de investigacao até a ac-
tos judicativo-decisérios. O fundamento para
o controlo destes actos conexiona-se com a
produgio de efeitos juridicos na ordem juri-
dica interna, exigindo-se, por isso, um proce-
dimento recognitivo dos limites de ordem pu-
blica particularmente cuidadosos.

Nos desenvolvimentos seguintes procura-
remos conferir estabilidade sistémico-norma-
tiva a esta reserva de ordem publica através
da suspensio reflexiva incidente sobre as di-
mensoes desviantes de acordos de colaboragio
premiada fundantes da operagio Lava Jato e
seu relevo para a prestagao de auxilio judicid-
rio a essa operagao requisitada ao Estado por-
tugués. Verificar-se-4 que existem contradigoes
profundas com a ordem juridica portuguesa
no modo como os acordos de colaboragao pre-
miada s3o assumidos e accionados pelas auto-
ridades judicidrias brasileiras. Além de contra-
digbes em sede probatéria, acumulam-se
refracgdes processuais perturbadoras da reserva
de juiz e da prépria reserva de lei em matéria
penal e processual penal. Utilizando os termos
da Convengio de Haia, aproximamo-nos dos
limites ndo apenas da ordem publica jusfun-
damentalmente densificada, mas também da
violagao dos principios juridicos fundamen-
tais de um Estado de direito, onde se incluem
o nucleo essencial dos direitos judiciais cons-
titucionals e internacionais.

S 3. O instituto da colaboracao premiada e o

seu enquadramento constitucional

7. A fim de avangarmos na nossa reflexao
critica sobre as multiplas questdes que aqui

@9 Cfr. OHLER, 0b. cit., p. 667.
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afloram, cremos ser oportuno desenvolver um
esforco de delimitagiao e precisao conceitual
da figura da colaboragao premiada e dos prin-
cipios constitucionais que com ela podem ser
postos em perigo.

Nas ultimas duas, trés décadas tem-se as-
sistido, nos processos penais das mais diversas
paragens, a um alastramento de préticas pro-
cessuais que admitem a concessao a arguidos
em processos criminais de beneficios penais a
troco de uma sua actuagao colaborante com
as autoridades policiais ou judicidrias em pre-
juizo de terceiros, regra geral, sob a forma de
delagio com elas pactuada. Trata-se, em todo
caso, de um fenémeno que estd muito longe
de representar uma novidade, antes consti-
tuindo “uma prolongada realidade na histéria
do Direito Penal”®. T2o antiga, de milénios,
quanto controvertida, porém; pelos inarredd-
veis problemas e dilemas éticos, morais e ju-
ridicos que lhe sao inerentes®®.

O nomen juris dado pelo legislador brasi-
leiro a figura de que tratamos presta-se a equi-
vocos, que s6 serdo evitados se os seus con-
tornos forem recortados com rigor. De
colaboragdo no processo penal poderd falar-se
a muitos titulos, como o da testemunha que
depde sobre uma certa realidade com relevo
penal que percepcionou e sobre a qual é ques-
tionada, o do arguido que livremente confessa
o seu crime ou o do cidadao que moru pro-
prio denuncia um delito alheio e até ai des-
conhecido das autoridades, ezc. Embora nes-
tas vdrias situagbes estejam em causa
contributos que poderao ser tteis a descoberta
e esclarecimento de um crime, podendo por
isso assumir-se como actos de colaboragao
com o processo, ¢ evidente que nio ¢ nada
disto que a Lei n.° 12.850/13 tem especifica-
mente em vista.

@) Jost Luis GUZMAN DALBORA, “Do prémio da
felonia na histéria juridica e no direito penal contem-
porineo”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,

2/2011, p. 209.

(26) Para uma reflexao sobre as Vantagens € 0S ma-

les da atribuigao de beneficios ao criminoso fundada na
dentncia e trai¢do dos seus comparsas no crime, logo
CESARE BECCARIA, Dei Dellitti ¢ delle Pene, 1764, Cap.

\»

37 (“Attentati, Complici, Impunita
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O colaborador tido em mente pela Lei n.°
12.850/13 nao ¢ uma simples testemunha que
¢ chamada ao processo para relatar aquilo de
que tem directo conhecimento sobre uma rea-
lidade criminal j& objecto de uma investiga-
¢ao ou de um processo em curso e a qual é
estranho. Tal como no direito portugués, tam-
bém no direito brasileiro, em geral, qualquer
cidadao que, em virtude de factos que pes-
soalmente percepcionou, esteja em condigoes
de contribuir para a descoberta da verdade
material, tem o dever de colaborar com o pro-
cesso, declarando, com verdade, tudo aquilo
que sabe (art. 203.© do CPP brasileiro). E ob-
viamente, nao lhe poderd caber qualquer van-
tagem por assim colaborar com a justi¢a, cum-
prindo o seu dever legal. Como tal, um
contributo dessa natureza, pura e simples-
mente testemunhal, nao pode ser objecto de
um acordo de colaboragao premiada.

Na colabora¢io premiada a que se refere
a Lei n.° 12.850/13 também nao estd em
causa um denunciante que nada tenha que
ver com o crime que delatou ou pretende de-
latar as autoridades. Via de regra, e de acordo
com o principio do Estado liberal, a comuni-
cagdo de crimes as autoridades policiais ou ao
Ministério Publico brasileiros por um cidadao
comum a eles totalmente alheio constitui uma
faculdade e nao um dever (art. 5.0, § 3.0, e
art. 27.° do CPP-B). De todo modo, aquele
que dd a descobrir ao Estado um crime deste
até al desconhecido nio deverd ser agraciado
com quaisquer vantagens, econdémicas ou
penais.

No que a estas dltimas respeita, nao ha-
verd por que falar em beneficios penais para
o delator se este revelou um crime de outrem
insusceptivel de imediata ou mediatamente
fundar uma sua prépria responsabilizagao pe-
nal. Se a descoberta desse crime de modo al-
gum poderd acarretar uma consequéncia pe-
nal para o delator, é entdo patente que a
colaboragdo por ele prestada estd fora do 4m-
bito da colabora¢io premiada a que se refere
a Lei n.° 12.850/13. Com efeito, esta baseia-
-se na premissa de que o colaborador ¢ sus-
ceptivel de responsabilizagdo criminal fundada
no delito por si delatado, sendo esse o mo-
tivo pelo qual lhe sao prometidos beneficios
penais caso auxilie a investigagdao. Beneficios
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que visam estimular a sua colaboragao, mas
que ndo teriam razio de ser se nenhuma pu-
nigao criminal pudesse ir associada ao crime
delatado.

A colaboragao premiada inscrita na Lei n.°
12.850/13 nao se identifica ainda com uma
outra realidade processual que em numerosos
paises tem feito o seu curso sob o rétulo de
Justica negociada®. Apesar de se tratar de um
movimento inspirado na experiéncia norte-
-americana da plea bargaining, o seu acolhi-
mento nos sistemas processuais de civil law
tem ocorrido através da adopg¢io de procedi-
mentos que, formal e materialmente, se mos-
tram completamente distintos do modelo
norte-americano da barganha®®. Em ordena-
mentos processuais de tipo continental que, a
semelhanca do brasileiro, assentando embora
num paradigma acusatério sao marcados por
um principio da legalidade ou da obrigatorie-
dade da promogao processual e assim pela in-
disponibilidade do objecto do processo e pela
imutabilidade da acusagio, os esquemas pro-
cessuais penais de natureza negociada deixam
de fora a delacao de terceiros, circunscre-
vendo-se A confissio de crimes prdprios. E o
que sucede, por exemplo, com os acordos so-
bre a sentenga penal na legislagao alema
(S 257c da StPO)®” ou com o patteggiamento
italiano (art. 444 do CPP italiano)®”. As van-
tagens penais que NUM € NOUtro caso sio ace-
nadas ao arguido da ac¢ao penal reportam-se

@7 Cfr. FRANCOISE TULKENS, “Una giustizia nego-
ziata?”, 7n: Mireille Delmas-Marty / Mario Chiavario
(orgs.), Procedure Penali D’Europa, 2.* ed., Cedam,
2001, p. 624 ¢ ss., e NUNO BRANDAO, “Acordos sobre
a sentenga penal: problemas e vias de solugio”, Julgar,

n.° 25, 2015, p. 164 e ss.

28 No sentido da insolvabilidade constitucional da

plea bargaining num sistema processual de matriz acu-
satéria continental como o portugués, JORGE DE FI-
GUEIREDO DIAS, Acordos Sobre a Sentenca em Processo
Penal. O “Fim” do Estado de Direito ou um Novo “Prin-
cipio”?, Porto, C. D. do Porto da Ordem dos Advoga-
dos, 2011, p. 16 e s. e passim.

@9 Craus ROXIN / BERND SCHUNEMANN, Strafver-
fahrensrecht, 28.2 ed., C. H. Beck, 2014, § 17/7 e ss.
e § 44/59 e ss.

B9 PaoLO TONINI, Diritto Processuale Penale: Ma-
nuale Breve, 9.2 ed., Giuffre Editore, 2013, p. 560 e ss.
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a um crime dele préprio, traduzindo-se numa
atenuagio da sua responsabilidade fundada na
auto-incriminag¢ao ou na admissao de culpa-
bilidade. A mitiga¢ao da puni¢ao fundada no
contributo para a responsabilizagao de com-
participantes no crime fica 4 sua margem.

8. A colaboragao premiada que encontra-
mos no art. 4.° da Lei n.° 12.850/13 distin-
gue-se destas vdrias modalidades de colabora-
¢do com a justica penal que enuncidmos. E
isso que se percebe logo a um primeiro olhar,
mesmo que ainda superficial, sobre o insti-
tuto.

Qualificada pela Lei n.c 12.850/13 como
um meio de obten¢io de prova — e nao, na-
turalmente, como um meio de prova —, a
colaboragao premiada ¢ um instrumento atra-
vés do qual se procura incentivar um mem-
bro de uma organizagdo criminosa a revelar
pessoas e factos com ela relacionados mediante
uma promessa estadual de vantagens penais
(caput ¢ § 5.° do art. 4.°) ou processuais pe-
nais (§ 4.0 do art. 4.°). A colaboracio consis-
tird, pelo menos, na prestagiao de depoimento
pelo colaborador e eventualmente ainda no
fornecimento de outros meios de prova (v. g,
prova documental) ou na participagio em ou-
tros actos de natureza probatdria. Se essa co-
laborag¢ao for determinante da produgio de
algum dos resultados previstos nos cinco in-
cisos do caput do art.© 4. — colaboragao dita
¢ficaz® — o colaborador deve, em principio,
beneficiar da vantagem que anteriormente
pactuou com o Ministério Piblico como con-
di¢ao para colaborar®?.

No fundo, e reduzindo a questdo ao es-
sencial, o Estado promete ao arguido impu-
nidade ou atenuagdo da sua responsabilidade
penal a troco de meios de prova tteis para a
investigacao da organizagdo criminosa a que
pertence. Por isso, em geral, a colaboragao

G EDUARDO ARAUJO DA SILVA, Organizagies Cri-
minosas. Aspectos Penais e Processuais da Lei 12.850/2013,
22 ed., Adas, 2015, p. 59 e s.

62 Ac. do STF de 27-04-2010, HC 99736, e Ac.
do Superior Tribunal de Justi¢a brasileiro de 15-06-
2010, HC 97509/MG.
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premiada apresenta-se como um meio de ob-
tengao de provas incriminatdrias tanto do pré-
prio colaborador como de terceiros, sendo
exacto denomind-la também, como é corrente
na doutrina penal brasileira, como delagio pre-
miada®. Na medida em que tem assim como
finalidade precipua a incriminagao de tercei-
ros, pelo menos, por um crime de organiza-
¢ao criminosa, a colabora¢ao premiada apre-
senta-se como um meio processual idéneo a
atentar contra direitos fundamentais das pes-
soas visadas pela delagdo, desde logo e de
forma imediata, o direito a4 honra, mas ainda
também, potencialmente, a liberdade de loco-
mogao, a propriedade ou a reserva intima da
vida privada.

Dado que, numa ldgica utilitarista, o Es-
tado admite negociar aqui a prépria Justica,
nomeadamente, a justiga penal que deveria re-
servar a conduta criminosa do colaborador,
com o fim de perseguir criminalmente outras
pessoas, afigura-se altamente problemdtica a
compatibiliza¢ao deste meio de obten¢ao de
prova com o canone do Estado de direito e
dos principios constitucionais — penais e pro-
cessuais penais, mas nio s6 — que dele se
projectam ou gravitam na sua 6rbita.

9. Uma eventual admissibilidade constitu-
cional de principio da institucionalizacio le-
gal da colaboragao premiada, como aquela que
tem vindo a ser sufragada pelo Supremo Tri-
bunal Federal brasileiro, nio pode desconsi-
derar os perigos constitucionais que lhe vio
necessariamente colados a pele. De modo que,
a ser afirmada tal admissibilidade, s6 poderd
sé-lo como uma solugio excepcional para fazer
face a problemas criminais excepcionais, pela
sua gravidade e complexidade de investigagao,
e estritamente subordinada a uma exigéncia
de reserva de lei e aos principios da proibigdo
do excesso e da intangibilidade do niicleo essen-

63 Cfr., por outros, JACINTO COUTINHO / EDWARD
CARVALHO, “Acordos de delagio premiada e o contetido
ético minimo do Estado”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, 1/2007, p. 95 e ss., e GUILHERME DE SOUZA
Nuccl, Organizacido Criminosa. Comentdrios a Lei
12.850, de 2 de Agosto de 2013, Revista dos Tribunais,
2013, p. 47.
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cial dos direitos fundamentais. E deverao ser
sujeitas a este rigoroso crivo de constituciona-
lidade no apenas as normas legais quando to-
madas pelo seu valor facial, isto ¢, digamos
assim, quando “lidas” ao pé da letra, mas tam-
bém as interpretagdes normativas adoptadas
pelo Ministério Publico e/ou pelo juiz nas
suas intervengdes processuais no ambito de
acordos de colabora¢io premiada sob invoca-
¢ao de determinada regra legal ou da conju-
gagio de vdrios preceitos legais.

A mobiliza¢io do instituto da colaboragao
premiada estd dependente da verificagdo de
uma pluralidade de condigbes e pressupostos
de ordem material e processual e da obedién-
cia a especificos ritos processuais, todos eles
legalmente tarimbados e insusceptiveis de der-
rogagao ou ultrapassagem pelos sujeitos pro-
cessuais intervenientes no pacto de colabora-
¢ao premiada.

9.1. Pelo que jd se adiantou, bem se com-
preende que o primado do principio da lega-
lidade deva aqui valer em toda a sua pleni-
tude. Desde logo, deve valer no plano material,
com o seu sentido préprio de que “s6 a lei é
competente para definir crimes (...) e respec-
tivas penas” ¥
¢oes de punigio de colaboradores fundadas
em acordos de colabora¢io premiada sé serdo
admissiveis se e na estrita medida em que be-
neficiem de directa cobertura legal, como ma-
nifestagao de uma clara vontade legislativa
nesse sentido. Dito de outro modo: ¢ termi-
nantemente proibida a promessa e/ou a con-
cessio de vantagens desprovidas de expressa
base legal.

S6 deste jeito, além do mais, serd respei-
tada a fungdo de salvaguarda de competéncia
(kompetenzwahrende Funktion) que, a par da
funcao de garantia da liberdade (freibeits-
gewiihrleistende Funktion), conforma estrutu-
ralmente o principio constitucional da legali-
dade criminal®. Na verdade, o principio da

. Posstveis exclusdes ou atenua-

G971, J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, 1, 4.2 ed.,
Coimbra Editora, 2007, Art. 29.0, III.

69 MAUNZ / DURIG / SCHMIDT-ASSMANN, Grun-
dgesetz Kommentar, 74. Erginzungslieferung, C. H.
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separagao de poderes, que se procura garantir
e efectivar através da prerrogativa de reserva
de lei formal insita no principio da legalidade
penal, seria frontal e irremissivelmente aba-
tido se ao poder judicial fosse reconhecida a
faculdade de ditar a aplica¢io de sang¢bes nao
previstas legalmente ou de, sem supedéneo le-
gal, poupar o réu a uma punigio. E o que su-
cederia, por exemplo, no caso de atenuagio
de uma pena de prisao para 4 da redugdo de
“em até 2/3 (dois tergos)” prevista no caput
do art. 4.° da Lei n.c 12.850/13 ou de con-
cessao de um perdao judicial em relagio a um
crime nio contemplado pela Lei n.°
12.850/13. Em tais casos, o juiz substituir-se-
-ia ao legislador numa tao gritante quanto
constitucionalmente intolerdvel violagao de
principios fundamentais do (e para o) Estado
de direito como sao os da separagio de pode-
res, da legalidade criminal, da reserva de lei e
da igualdade na aplicacio da lei.

Além de se projectar sobre os acordos de
colaboragao premiada numa vertente material,
o principio constitucional da legalidade cri-
minal cobra neles aplicagao também num
plano processual. De facto, constituindo ele “a
mais s6lida garantia das pessoas contra possi-
veis arbitrios do Estado, nio se vé porque nao
haja ele de estender-se, na medida imposta
pelo seu conteddo de sentido, ao processo pe-
nal, cuja regulamentagao pode a todo o mo-
mento pdr em grave risco a liberdade das
pessoas” ).

Assim, do principio da legalidade crimi-
nal decorre ainda que ¢ na lei, e s6 na lei e
com estrita subordinagio ao iter processual
por ela definido, que poderd ancorar-se qual-
quer solugao penal ou processual adoptada no
processo fundada numa colaboragao premiada.
Logo porque, & partida, serd de esperar que a
lei haja plasmado os esquemas processuais

Beck., 2015, Art. 103 Abs. 2, nm. 178 e ss.

39 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual
Penal, 1, Coimbra Editora, 1974, p. 96 e s. Posi¢o aco-
lhida recentemente pelo Tribunal Constitucional por-
tugués no Ac. n.° 324/2013, 4. (www.tribunalconstitu-
cional.pt). Ainda nesta direc¢ao, AURY LOPES JR.,
Direito Processual Penal, 11.2 ed., Ed. Saraiva, 2014,
Cap. VL



N.° 4000

que, do ponto de vista do legislador, se mos-
tram constitucionalmente conformes e estabe-
lecem os equilibrios axioldgicos, sistemdticos
e politico-criminais tidos como necessdrios e
adequados. Equilibrios que, como se intui sem
dificuldade, ficam sob imediata ameaca de
ruptura em caso de implementagao de proce-
dimentos contra ou até mesmo praeter legem.
Mas nao s6.

Sendo este um dominio de obtencio de
prova susceptivel de contender com direitos
fundamentais dos visados pela delagao, faz-se
nele sentir com particular intensidade o prin-
cipio da formalidade do processo (Justizformi-
gkeit des Verfahrens)®”, que impde uma exigén-
cia de conformidade formal do procedimento
com a regulagdo legal que para ele vale: num
processo penal democrdtico sé é admissivel
uma responsabilizagio penal baseada em fac-
tos apurados de modo processualmente vdlido,
proscrevendo-se uma procura da verdade a
todo o custo. Ora, ¢ pelo cumprimento es-
crupuloso das formalidades prescritas pela lei
que este desiderato fundamental poderd ser al-
cangado. Também aqui a legitimagao demo-
crdtica da decisio judicial s6 é portanto alcan-
cdvel através de um determinado procedimento
prévia e formalmente definido, devendo reco-
nhecer-se, com Roxin e Schiinemann, que
num processo penal de um Estado de direito
a protecgao da formalidade do processo nio
¢ menos importante do que a condenagdo dos
culpados e o restabelecimento da paz juri-
dica®®.

A seguranca e previsibilidade que por esta
via se procuram imprimir a0 processo consti-
tuem, de uma outra perspectiva, o indispen-
sdvel penhor de um cabal e efectivo exercicio
do direito de defesa do arguido. A ampla de-
fesa que a este deve ser garantida s6 ¢ exerci-
tdvel num quadro processual estdvel e com re-
gras bem definidas, que permitam ao arguido
saber, em cada momento, aquilo com que
pode contar.

67 ROXIN / SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht®, §
1/2 e § 24/19.
B Idem, ibidem.
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Transpostos estas vdrias dimensdes em
que, no fundo, se projecta o principio cons-
titucional da legalidade processual penal para
o Ambito da colaboragio premiada, manifes-
tam-se todas elas de modo convergente numa
imposi¢ao de rigorosa observincia de todas as
determinagdes legais que ditam os termos pro-
cessuais que regulam a sua formagio e efecti-
vagdo. Uma obrigacao de conformidade pro-
cessual que, como ¢ evidente, deve também
ela ser examinada pelo juiz no acto de homo-
logagao previsto no §7.° do art. 4.2 da Lei n.°
12.850/13 — devendo a homologagao ser re-
cusada se o procedimento que culminou no
acordo de colaboragao premiada ou os passos
processuais futuros que nele sao convenciona-
dos nio se ajustarem aos quadros processuais
legalmente previstos — e, mais tarde, no acto
de eventual concessao dos beneficios antes
pactuados.

9.2. Com especial relevo para a questao
que nos ocupa e ainda com directa filiagao no
principio da legalidade apresenta-se o princi-
pio do juiz natural, também designado na ex-
periéncia germanica, porventura com maior
propriedade, como principio do juiz legal, con-
sagrado no art. 5.2, LIII, da Constituigao bra-
sileira: “Ninguém serd processado nem senten-
ciado sendo pela autoridade competente”.
Consiste ele essencialmente “na predetermina-
¢do do tribunal competente para o julga-
mento, proibindo a cria¢do de tribunais ad
hoc ou a atribui¢ao da competéncia a um tri-
bunal diferente do que era legalmente com-
petente a data do crime”®?. Garantia que nio
se circunscreve, em todo caso, ao julgamento,
abrangendo todas as esferas e fases da jurisdi-
¢ao penal.

Esta garantia do juiz legal ¢ imprescindi-
vel para a salvaguarda da confian¢a comuni-
tdria no sistema de justica penal, defendendo-
-0 de manipulagdes atrabilidrias na designagio
do juiz da causa que comprometam a isengao
e imparcialidade que devem constituir a

39 GomEes CANOTILHO / VITAL MOREIRA, CRP
Anotada, 14, Art. 32.0, XVI.
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marca-de-dgua do munus judicial e assim a
prépria realizagao da justica no caso.

O principio do juiz natural impoe, antes
de mais, que a defini¢ao do juiz competente
resulte da lei?. No plano da fonte, com
efeito, s6 a lei pode instituir o juiz e definir-
-lhe a competéncia. Esta dimensao, dita posi-
@D, do principio do juiz legal abrange nao
s6 as regras legais propriamente ditas com re-
levo para a determinagio da competéncia,
como também ainda eventuais regulamentos,
regimentos, efc., complementares emanados
pelo préprio sistema judicidrio de que a
mesma esteja dependente. Todas essas prescri-
¢oes devem possuir natureza geral e abstracta,
de modo a evitar a manipulagao da fixagio da
competéncia relativamente a certos casos ou
pessoas. Um receio que, tradicionalmente, era
sentido sobretudo em rela¢ao ao poder execu-
tivo“?, mas que é hoje acompanhado por
preocupagoes voltadas para o interior do pré-
prio poder judicidrio.

A esta vinculagio a uma ordem taxativa
de competéncia legalmente determinada encon-
tra-se associada, numa dimensio negativa, um
conjunto de proibigoes de variada ordem, fun-
dadas essencialmente na proscrigao da arbitra-
riedade ou mesmo da discricionariedade no
acto de fixagao da competéncia. Designada-
mente, a proibi¢do de jurisdi¢des de excepgao,
isto ¢, tribunais ad hoc formados para inter-
vir em determinado processo ao arrepio do
quadro legal de natureza geral e abstracta de-
finitério da competéncia, e a proibi¢ao de de-
saforamento mediante transferéncia do pleito
do tribunal legalmente competente para um
outro que nao encontra na lei justificagiao para
aquisi¢cio de competéncia para intervir no
caso.

tiva

@ Sobre o que se segue, JORGE DE FIGUEIREDO

DiAs / NUNO BRANDAO, Swujeitos Processuais Penais: o
Tribunal, 2015, https://apps.uc.pt/mypage/files/nbran-
dao/1083, p. 32 e ss.

@D Ac. do TC n.c 614/2003 (11.).

42} JOrRGE DE FIGUEIREDO DIas, “Sobre o principio
jurfdico-constitucional do «juiz-naturaly”, Revista de Le-
gislagdo e Jurisprudéncia, ano 111 (1978), n.c 3615,
p. 83 s.
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Neste nosso contexto dos acordos de co-
laboragio premiada, a salvaguarda da garantia
do juiz natural passa por uma imposi¢ao de
interpretagao da Lei n.° 12.850/13 que per-
mita assegurar uma relagio de congruéneia sub-
Jjectiva entre o acto de homologac¢ao do acordo
de colaboragio premiada e a decisao de con-
cessao das vantagens neste previstas. Homo-
logando o acordo, o juiz nio se limita a de-
clarar a sua validade legal, mas também, de
certo modo, assume um compromisso em
nome do Estado: ocorrendo a colabora¢ao nos
termos pactuados e sendo ela eficaz, em prin-
cipio devem ser outorgadas ao réu colabora-
dor as vantagens que lhe foram prometidas.

Por essa razio, a competéncia para a ho-
mologac¢ao deve ser deferida ao tribunal que
a partida se anteveja como o competente para
o julgamento da causa em 1.2 instincia e as-
sim para a aplicagdao ao réu das sangdes cri-
minais pelos crimes por que vier eventual-
mente a ser condenado. Este principio-regra
deve articular-se, no plano sistemdtico consti-
tucional, com outras normas onde se preveja
competéncia especial de outro tribunal, como
¢ o caso da competéncia do STF quando um
ou mais denunciados no acordo de colabora-
¢ao beneficiem de prerrogativa de foro privi-
legiado ante o STF (Constitui¢ao Brasileira,
art. 102.2/1//b). De outro modo, terfamos a
homologar o acordo e a comprometer-se com
uma certa solugao um tribunal que nio esta-
ria depois em condi¢oes de honrar um tal
compromisso, por nao ser o tribunal compe-
tente para a sentenca.

O mesmo vale para os acordos pds-sen-
tenciais previstos no § 5.° do art. 4.2 da Lei
n.° 12.850/13, tendo em vista uma redugio
da pena jd aplicada e transitada em julgado
ou uma progressao do seu regime de execu-
¢ao. Competente para a homologagao sé po-
derd ser (i) o tribunal que tiver a seu cargo a
execugao da pena j4 em cumprimento, pois
s6 ele terd competéncia para conceder tais be-
nesses ao condenado que entretanto se dispds
a colaborar; ou (ii) o Tribunal Supremo (STF)
a quem a Constitui¢do confere competéncia
especial pela individualizagao no rol de pes-
soas com prerrogativas de foro privilegiado de
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alguns denunciados nos acordos (CRB, art.

102.°/1/b).

9.3. Em geral e na presente matéria em
particular, o principio do juiz legal guarda
uma estreita proximidade com os principios da
Jurisdicionalidade e da independéncia judicial.
A circunstincia de a pena ou o seu regime de
execu¢do poderem decisivamente resultar da-
quilo que houver sido pactuado entre o Mi-
nistério Publico e o réu ¢ susceptivel de com-
prometer o monopdlio judicial em matéria de
aplicagdo de penas criminais se determinadas
cautelas nao forem observadas. Além disso, na
eventualidade de sobre o acordo incidirem dis-
tintas decisoes judiciais homologatdrias, uma
eventual pretensio de um tribunal de atribuir
a sua homologa¢ao uma eficdcia que extrapole
os estritos limites da sua jurisdi¢ao coloca sob
ameaga a jurisdigao dos demais tribunais efec-
tivamente competentes para o efeito e do
mesmo passo a independéncia destes.

Quanto ao primeiro ponto, relativo ao
principio da jurisdicionalidade, o regime da Lei
n.° 12.850/13 s6 serd constitucionalmente sol-
vente no que a ele diz respeito se o tribunal
competente para a homologa¢io do acordo de
colaboragao premiada e para a efectivagao das
vantagens convencionadas tiver um real poder
decisdrio sobre a outorga dos beneficios penais
que constem de tal acordo. Nio sendo esse o
caso, se, na prética, a obten¢ao de um regime
punitivo de favor decorrer exclusiva e mate-
rialmente do pactuado entre Ministério Pu-
blico e réu, serd manifesta a afronta & mdxima
da jurisdicionalidade em sede de aplicagao e
execugdo de penas. Este ¢, na realidade, um
daqueles dominios nucleares em que, tanto de
jure como de facto, devem ser os tribunais a
deter o monopdlio nao apenas da dltima, mas
também, desde logo, da primeira palavra,
como manifestagao da reserva absoluta de ju-
risdi¢do dos tribunais judiciais nas matérias de
foro criminal®.

@ 7. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional
e Teoria da Constitui¢io, 7.* ed., Almedina, p. 664 ¢ s.,
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A garantia da independéncia dos tribunais
no 4mbito das suas interven¢des em proces-
sos em que hajam sido firmados acordos de
colaboragao premiada estd por seu turno de-
pendente da existéncia de condi¢des para que
possam livremente tomar as decisdes que lhes
competem sem obediéncia a qualquer outra
instincia ou poder que nio os da lei e da
Constitui¢ao. Como ¢ sabido, a prerrogativa
da independéncia judicial declina-se numa au-
tonomia no exercicio da jurisdi¢ao por forca
da qual a existéncia de uma “qualquer relagao
hierdrquica no plano da organizacao judicial
nio poderd ter incidéncia sobre o exercicio da
funcao jurisdicional”®?.

E 6bvio que, intraprocessualmente, uma
instdncia judicial deve acatar e dar efeito ao
que um tribunal superior haja determinado
no Ambito da apreciagao de um recurso ou
impugnag¢io de uma decisdo por si anterior-
mente tomada. Mas fora isso, e tirando o caso
excepcional das simulas vinculantes do STF
(art. 103.°-A da Constituicao Federal)*?, em
nenhuma outra hipdtese estard um tribunal
sujeito ao entendimento que uma outra corte
judicial tenha relativamente a um caso que
entre na sua competéncia jurisdicional, mesmo
que esta Ultima se trate da mais alta instincia
judicidria do pais“®.

Assim sendo, deverdo considerar-se invd-
lidas cldusulas como a seguinte: “Homologado
0 acordo perante o Supremo Tribunal Federal ou
o Superior Tribunal de Justica, valerd em todo
foro e instdncia que lhe seja inferior, restando

e FIGUEIREDO DiAs / NUNO BRANDAO, Swujeitos Proces-
suais Penais: o Tribunal, p. 7.

@44 GoMEes CANOTILHO, Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do’, p. 663, e desenvolvidamente A.
CASTANHEIRA NEVES, O Instituto dos ‘Assentos” e a Fun-
¢do Juridica dos Supremos Tribunais, Coimbra Editora,

1994, p. 101 e ss.

@) Se nio ¢ inconstitucional, por beneficiar de ex-

presso respaldo da prépria Constitui¢do, a simula vin-
culante ¢ porém altamente questiondvel sob o ponto de
vista metodolégico — cft., por tltimo, MICHELE TA-
RUFFO, “A jurisprudéncia entre a casuistica ¢ a unifor-
midade”, Julgar, n.o 25, 2015, p. 22 e passim.

(6 FIGUEIREDO Dias / NUNO BRANDAO, Sujeitos
Processuais Penais: o Tribunal, p. 9 e s.



28 REVISTA DE LEGISLACAO E DE JURISPRUDENCIA

desnecessdria sua homologagio perante outras
instancias”™). Além de se tratar de um pacto
de atribui¢io de competéncia que nio tem
qualquer cabimento em processo penal, por-
que contrdrio ao principio do juiz natural, um
acordo desta natureza ¢ ainda incompativel
com o principio da independéncia judicial.
Pertencendo ao STF a competéncia para
o julgamento em 1.2 instincia de determinada
pessoa, em virtude do foro especial que a esta
cabe, serd o STF quem, em momento ante-
rior, deverd intervir em sede de homologagio.
Em todo caso, uma tal homologacao somente
poderd projectar os seus efeitos sobre os fac-
tos que formam o objecto do processo e so-
bre as pessoas submetidas 2 jurisdi¢ao de 1.2
instincia do STE Se um cidadio comum 2
partida excluido desta jurisdi¢io acabar por
ser julgado em 1.2 instincia pelo STE em vir-
tude de uma vdlida aplicagao de regras legais
de conexdo processual, a homologagao ante-
riormente proferida poder-lhe-4 ser estendida.
Jd nao serd assim, porém, se o STF nio
detiver competéncia para o processamento em
1.2 instincia de tal réu. Neste quadro, o juizo
homologatério do STF figurard perante o juiz
competente para a causa como o juizo de uma
qualquer outra corte de 1.2 instincia, nio o
podendo vincular, dada a independéncia reci-
proca que entre ambos intercede. Nessa me-
dida, nao estard esse juiz obrigado a outorgar
ao co-réu colaborador as vantagens a ele pro-
metidas num acordo por si nao homologado
enquanto juiz legalmente competente para o
processo. Nestes termos, sob pena de violagao
do principio constitucional da independéncia
judicial, ndo poderd reconhecer-se validade a
auto-atribui¢ao de eficdcia judicidria erga om-
nes que frequentemente constam das homolo-
gagoes dos Termos de Colaboragao Premiada

proferidas pelo STF“9.

@) Termo de colaboragio premiada outorgado pelo

Ministério Publico Federal e Alberto Youssef.

“8) ¢, “Ante o exposto, homologo o “Termo de

Colaboragio Premiada” (...) a fim de que produza seus
juridicos e legais efeitos perante qualquer juizo ou tribu-
nal nacional” (itdlico nosso).
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S 4. O contetido e os limites da colaboragao
premiada legalmente admissivel

10. Realizado este enquadramento geral
juridico-constitucional de questdes penais e
processuais penais envolvidas no regime legal
da colabora¢ao premiada, pretendemos dirigir
a nossa atengao para o concreto clausulado
dos termos de colaboragao premiada que fun-
daram a expansio da operagio Lava Jato, pon-
derando-o a luz das coordenadas constitucio-
@9, Antes, porém, para
esse efeito serd imprescindivel desenvolver um
esforco de exegese da regulagdo inscrita na Lei
n.° 12.850/13, a base legal invocada para a
celebragiao daqueles acordos.

nais que avangamos

a) O ambito normativo da Lei n° 12.850:
crimes de e da organiza¢do criminosa

11. O instrumento processual da colabo-
ragao premiada integra-se numa regulagio pe-
nal e processual penal mais ampla que tem o
seu cerne na figura da organizacio criminosa.
Do mesmo passo que incrimina a promogao,
a constitui¢do, o financiamento e a integragao
numa organizagao criminosa, a Lei n.°
12.850/13 dispde sobre especificos meios de
obtengdo de prova que poderao ser mobiliza-
dos para a investigagdo criminal e processa-
mento do crime de organizagio criminosa e
de crimes conexos. Esta limita¢io do alcance
normativo da Lei n.° 12.850/13 resulta direc-
tamente do objecto estipulado logo no seu art.
1.0 — “Esta Lei define organizacio criminosa e
dispoe sobre a investigagio criminal, os meios de
obten¢do de prova, infraccoes penais correlatas e
o procedimento criminal a ser aplicado” — e
estd em consonincia com a teleologia politico-
-criminal que lhe ¢ subjacente.

E tendo em conta a especial gravidade e
danosidade social da prépria existéncia de uma
associagao criminosa e as dificuldades investi-
gatdrias com que as instincias formais de con-

@9 Como referimos no inicio, teremos em conside-

ra¢do, nomeadamente, os especificos termos de colabo-
racio premiada convencionados pelo Ministério Publico
Federal com Paulo Roberto Costa e Alberto Youssef.
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trolo do crime frequentemente se deparam na
sua detec¢do e perseguigdo penal que se justi-
fica a criminaliza¢ao da pertenca a uma orga-
nizagao criminosa e a previsao de especificos
instrumentos probatdrios a ela dirigidos espe-
cialmente sensiveis para os direitos, liberdades
e garantias fundamentais dos cidadios. Con-
siderando estes fundamentos politico-crimi-
nais e atento o dever estadual de estrita ob-
servancia do principio da proporcionalidade
em sentido amplo, temos para nds que o re-
gime legal da Lei n.° 12.850 tem um Ambito
normativo bem delimitado, circunscrevendo-
-se a0 delito de organiza¢ao criminosa e aos
crimes a ela ligados, isto é, aos crimes da or-
ganizacao (as infrac¢bes penais correlatas a que
se refere o art. 1.° da Lei n.°c 12.850/13).
Crimes externos a organizagao criminosa
caem fora da alcada da Lei n.° 12.850/13 e
nao podem ser objecto de persegui¢ao crimi-
nal com recurso aos meios de obtenc¢io de
prova nela consagrados e definidos, designa-
damente, a colaboragao premiada. Pois nao
foi para esses fenédmenos criminais que tais
meios foram especificamente pensados e pos-
tos a disposi¢ao da investigagdo criminal pelo
legislador federal. A nao ser assim, ficaria
aberto caminho para que meios de investiga-
¢ao excepcionais pudessem banalizar-se e ser
usados para a repressdo de crimes ou contex-
tos criminais cuja gravidade de modo algum
justificaria intromissdes t3o severas na esfera
dos direitos de liberdade dos cidadaos como
as que sao inerentes aos meios de obtencao de
prova enunciados no art. 3.° da Lei n.°

12.850/13.

b) Limitac¢io de eficicia da colaboragao
premiada ao processo em que foi pac-
tuada

12. Além de balizada pelos limites postos
pelo objecto estabelecido pela Lei n.© 12.850/13
— no sentido ora adiantado de que sé poderd
abranger a organizagio criminosa integrada
pelo colaborador e os crimes de tal organiza-
¢ao —, a colabora¢io premiada conhece ainda
uma limitagdo processual. Concretamente, e
como transparece dos §§ 2.° e 5.° do art. 4.°
da Lei n.c 12.850/13, sé pode ter eficdcia no
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especifico dmbito de um dado processo em que
tenha sido pactuada. Funcionando a colabora-
¢ao premiada como um meio de obtengao de
prova, terd ela necessariamente de emergir
num certo contexto processual pré-existente,
a fim de favorecer a recolha de provas tteis
ao esclarecimento dos factos objecto do pro-
cesso. Um processo, alids, em que, tratando-
-se de uma colaboragao pré-sentencial, o co-
laborador deve ser co-réu, j4d que sé deste
modo ¢ que terd sentido acenar-lhe com de-
terminados beneficios como contrapartida de
uma sua colaboragao. De mais a mais, s6 exis-
tindo um processo, e no contexto de um pro-
cesso, serd vidvel o acto de homologacao ju-
dicial.

Queremos com isto significar que a cola-
boragio premiada ndo sé nio pode ser pac-
tuada fora de um processo, como nio pode
ter efeitos fora do sew processo, designada-
mente, em relagio a crimes legalmente insus-
ceptiveis de processamento conjunto com
aqueles que jd formam o objecto processual
dos autos em que o acordo é celebrado.
Acresce que a limitagao da eficdcia aqui assi-
nalada nao pode deixar de ter em conta a uti-
lizagao destes acordos de delagao nio apenas
para promover processos contra terceiros (no-
meadamente os delatados) mas também para
proteger outros visados (ex: familias de dela-
tores) que sio poupados a acgdo persecutdria
do MP em virtude de acordo celebrado com
o colaborador.

S 5. Vicios dos concretos acordos de colabora-
¢do premiada fundantes da operagio Lava
Jato: vantagens penais e processuais inde-
vidas

§ 5.1 Taxatividade legal dos beneficios pre-

miais

13. A Lei n.© 12.850/13 prevé duas mo-

dalidades de colaboragiao premiada® — a

69 Decompondo a colaboragao pré-sentencial em

colaboragio pré-processual e processual e por isso
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pré-sentencial e a pés-sentencial®) —

e para
cada uma delas prevé especificos e auténomos
beneficios penais e processuais penais suscep-
tiveis de serem concedidos ao colaborador.

A colaboragiao pode comegar por ser pac-
tuada no periodo que vai até a prolagio da
sentenga, antes ou depois do oferecimento da
dendncia / acusacio (art. 4.2, §§ 1.0 a 4.2, da
Lei n.© 12.850/13). Nesta fase, podem as par-
tes convencionar u#ma das seguintes trés van-
tagens, de natureza penal, enunciadas no ca-
put do art. 4.° em termos alternativos (e nio
cumulativos)®?: ou o perdio judicial; ou a re-
duc¢io da pena privativa da liberdade em até
2/3; ou ainda a substitui¢ao da pena privativa
da liberdade por pena restritiva de direitos.
Ainda nesta fase, se o colaborador nio for o
lider da organizagao criminosa e for o pri-
meiro a prestar efectiva colaboragio, o § 4.°
do art. 4.° admite a atribuicao de um benefi-
cio processual: a abstencio de oferecimento
de dentncia.

Se, pelo contrdrio, a colaboragao sé for
acordada e efectivada apds a sentenca, nos ter-
mos do § 5.0 do art. 4.°, “a pena poderd ser
reduzida até a metade ou serd admitida a pro-
gressdo de regime ainda que ausentes os requisi-
tos objectivos”.

Como se antecipou supra, todos estes be-
neficios estdo rigorosamente subordinados aos
ditames do principio da legalidade criminal.

Nisto vai implicada a taxatividade do ca-
tdlogo legal dos beneficios que poderao ser
atribuidos ao colaborador: vantagens que nao
se encontrem legalmente previstas nao podem
ser prometidas e concedidas. Nao se divisando
no regime legal qualquer lacuna que careca de
integracao, serd ainda inaceitdvel a outorga de
privilégios extralegais com base em argumen-
tos de identidade ou maioria de razao ou em
analogia. Técnicas que, alids, sempre seriam

aludindo a trés espécies de colaboragao premiada,
EDUARDO ARAUJO DA SILVA, cit., p. 63 e ss.
6D Também designada péds-processual — cfr.

EDUARDO ARAUJO DA SILVA, cit., p. GO.
62 CesaR ROBERTO BITENCOURT/PAULO CESAR BU-

SATO, Comentdrios & Lei de Organizacdo Criminosa, Lei
n.0 12.850/2013, Sao Paulo, 2014, p. 129.
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de reputar-se como inadmissiveis num meio
de obten¢ao de prova que contende com di-
reitos fundamentais de terceiros como ¢é o caso
da colaboragio premiada.

Do principio da legalidade resulta de igual
modo uma proibigao de combinagao dos es-
quemas processuais desenhados na lei que, na
prética, redunde na criagdo jurisprudencial de
solucdes que nao se ajustem aos modelos pro-
cedimentais cunhados legalmente. Mais grave,
no plano da juridicidade, é a transmutagio de
acordos de colaboragiao em #nstrumentos nor-
mativos inovadores, praeter e contra legem, vio-
lando a reserva de lei do parlamento na defi-
nigao de crimes e de penas. Assim, na fase
pré-sentencial niao pode pactuar-se um
beneficio sé previsto para uma colaboragao
p6s-sentencial (2. g, a progressao de regime
de execugio de pena privativa da liberdade);
tal como ¢ proibido conceder-se na fase pds-
-sentencial um prémio sé admitido na fase an-
terior (v. g., o perdao judicial).

Sendo embora estas as coordenadas que,
em homenagem ao principio da legalidade cri-
minal, devem nortear a celebraciao de acordos
de colaboragio premiada, uma andlise fina do
conteddo dos termos de colaboragao premiada
permite percepcionar uma total subversio e
manipulagio dos quadros premiais definidos

na Lei n.°c 12.850/13.

§ 5.2. Vantagens penais sem base legal: a re-
dugdo da pena de multa

14. Apenas duas das trés espécies de pe-
nas tarimbadas pelo art. 32.© do Cédigo Pe-
nal brasileiro se encontram expressamente
contempladas pelo capur do art. 4.° da Lei n.°
12.850/13, a pena privativa da liberdade e a
pena restritiva de direitos. Nao obstante, de
entre as vdrias propostas premiais cumulativa-
mente oferecidas pelo Ministério Publico Fe-
deral conta-se uma redu¢io da pena de multa
que vier a ser aplicada ao réu, de forma a fazé-

-la coincidir com o seu patamar minimo®?.

63V g “(...) o Ministério Ptblico Federal (MPF)
propde ao acusado, nos feitos acima especificados e na-
queles que serdo instaurados em decorréncia dos fatos
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Trata-se, claramente, de uma convengao
sem qualquer esteio legal. Em lado algum se
faz referéncia na Lei n.© 12.850 2 possibili-
dade de um acordo de colaboragao premiada
versar sobre a pena de multa cominada para
crimes pelos quais o réu possa vir a ser con-
denado (2. g., o préprio crime de organizagao
criminosa, punivel com pena privativa da li-
berdade ¢ multa). Vantagem que, por se mos-
trar desprovida de cobertura legal, nao poderd
ser prometida ou concedida.

Além de ferir o principio da legalidade, o
acordo dirigido a uma fixagao antecipada da
exacta medida da pena de multa a aplicar ao
réu colide com principio da jurisdicionalidade
e o principio da culpa. Afronta o primeiro,
porque, de facto, transfere a competéncia para
a determinagio da medida concreta da pena
do juiz para o Ministério Publico. E atenta
contra o segundo, porque, contrariando o dis-
posto no art. 59.° do Cédigo Penal, torna a
culpabilidade num factor irrelevante para a fi-
xagao do guantum da pena. Como afirma Fi-
gueiredo Dias a propdsito do lugar paralelo
dos acordos sobre a senten¢a, de modo aqui
inteiramente vélido, “um acordo sobre a ze-
dida concreta da pena nao pode ser considerado
admissivel, pois que tal significaria uma
violagao do principio da culpa e aproximaria
de novo o acordo da troca, negécio ou bar-
ganha. Ao tribunal, e sé a ele, pertence pon-
derar todas as circunstincias do caso que re-
levam para a culpa e a prevencao e, em fungao
delas, encontrar o exacto quantum de pena”®?.

§ 5.3. Vantagens penais sem base legal
(cont.): as progressoes de regime pactuadas

15. Além de incidir indevidamente sobre
uma pena que escapa ao catdlogo inscrito no
caput do art. 4.° da Lei n.© 12.850/13, as co-

relevados por intermédio da presente colabora¢io, os
seguintes beneficios legais, cumulativamente: (...) VL.
a aplicagdo da pena de multa a que se refere o art. 58,
caput, do Cédigo Penal, em seu patamar minimo, cuja
cobranga serd realizada pelo Ministério Publico Federal
nos termos da legislacio vigente”.

9 FIGUEIREDO DIAS, Acordos sobre a Sentenca em
Processo Penal, p. 51.
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laboragbes premiadas sob andlise manifestam
uma pretensio de projeccao de efeitos sobre
a fase executiva da pena de prisio que deverd
vir a ser cumprida pelos colaboradores. E isto
em dois sentidos: marcando o inicio da exe-
cu¢do de tal pena, fazendo-o coincidir com a
assinatura do Termo de Colabora¢io Pre-
miada, mesmo antes portanto de este ser ju-
dicialmente homologado®; e determinando
em que termos o colaborador passard do re-
gime fechado para os regimes semi-aberto e/
ou aberto®®. Tal sucede, porém, num mo-
mento em que os colaboradores nao foram
ainda sequer julgados e condenados como cul-
pados da prdtica de qualquer crime de que es-
tejam indiciados nos processos em curso —
i. e., numa fase pré-sentencial.

a) Pena sine judictio e sine judex

15.1. Acordos de colaboragao premiada
dotados de cldusulas estipuladoras de que o
cumprimento de pena privativa da liberdade
se inicia a partir da assinatura do acordo de
colaboragiao premiada e que “o colaborador
cumprird imediatamente apéds a assinatura do

(%) V. g: “(...) o Ministério Puiblico Federal (MPF)
propde ao acusado, nos feitos acima especificados e na-
queles que serdo instaurados em decorréncia dos fatos
relevados por intermédio da presente colabora¢do, os
seguintes beneficios legais, cumulativamente: (...) L. a
aplica¢io ao Colaborador de penas privativas da liber-
dade, nos feitos acima especificados e naqueles que se-
rdo instaurados em decorréncia dos fatos revelados por
intermédio da presente colaboragio, as quais depois de
unificadas resultem em, no minimo 30 (trinta) anos de
reclusdo. (...) § 6. O Colaborador cumprird imediata-
mente apds a assinatura do presente acordo a pena pri-
vativa da liberdade em regime fechado a que se refere
o inciso III da presente cldusula”.

G617 g.: “(...) o Ministério Ptblico Federal (MPF)
propde ao acusado, nos feitos acima especificados e na-
queles que serdo instaurados em decorréncia dos fatos
relevados por intermédio da presente colabora¢do, os
seguintes beneficios legais, cumulativamente: (...) IIL
o cumprimento pelo Colaborador de pena privativa da
liberdade em regime fechado por lapso nio superior a
5 (cinco) anos e nio inferior a 3 (trés) anos, iniciando-
-se a partir da assinatura do presente acordo e de-
traindo-se o periodo j4 cumprido pelo Colaborador a
titulo de prisio proviséria apés a deflagracio da “Ope-
ragao Lava Jato”.
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presente acordo a pena privativa de liberdade
em regime fechado”®” sio clamorosamente
ilegais e inconstitucionais.

O inicio de uma pena criminal, ainda para
mais por simples e directa determinagao do
Ministério Pdblico, sem que haja uma sen-
tenca judicial que a decrete configura uma au-
téntica aplicagio de pena sine judictio e sine
judex. Nada que, obviamente, se possa aceitar
num Estado de direito. A jusestadualidade que
deve caracterizar a Republica Federativa do
Brasil e comandar a ac¢io de todos os seus
érgaos nao consente que um réu sofra a exe-
cu¢do de uma pena criminal sem um prévio
e devido processo penal (art. 5.2, LIV, da
Constitui¢ao Brasileira). Tal como nio con-
sente, por mor da reserva absoluta de jurisdi-
¢ao dos tribunais em matéria de aplicagio e
execu¢ao de penas criminais, que uma deci-
s30 dessa natureza seja tomada por um 6rgao
externo ao poder judicial®®, como é o Minis-
tério Publico (art. 5.0, XXXV e LIII, da Cons-
titui¢ao Brasileira). Consideragbes que, natu-
ralmente, valem por inteiro na 4ptica da
ordem juridico-constitucional portuguesa.

O pacto de que a pena criminal a aplicar
ao réu colaborador deverd iniciar-se ainda an-
tes de ser proferida a respectiva sentenca viola
ainda o principio da presun¢io de inocéncia,
vertido no art. 5.2, LVII, da Constituigao Fe-
deral: “ninguém serd considerado culpado até o
trénsito em julgado de sentenga penal condena-
téria”. Estando o principio constitucional-
mente consagrado nestes termos, isto é, com
uma amplitude que alcanca o trinsito em jul-
gado da sentenca penal condenatdria, serd
constitucionalmente inadmissivel uma anteci-
pagdo processual do cumprimento da pena
para um momento em que o réu nio foi ainda
definitivamente dado como culpado da comis-
s30 do crime correspondente (nulla poena sine

culpa).

67 Cfr. 0 § 6.° da cldusula transcrita na pentltima

nota.

68 Neste sentido, logo o fundamental acérdao do
Tribunal Constitucional Federal alemio de 06-06-1967,
in: BVerfGE 22, 49.
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b) A pretensao de projecgao de efeitos sobre
a fase executiva da pena de prisao

15.2. Do mesmo passo que se arroga com-
peténcia para ditar o imediato cumprimento
da pena privativa da liberdade do réu colabo-
rador, o Ministério Publico pactua ainda re-
gimes de progressio de meio fechado para
semi-aberto e/ou meio aberto decorrido que
seja determinado periodo. Tratos que sao fei-
tos sob a premissa explicita ou implicitamente
assumida — e que acabdmos de ver ser insus-
tentdvel — de que a pena privativa da liber-
dade j4 estd em execugdo. Tal ¢ insusceptivel,
porém, de iludir a realidade de o acordo ter
sido fechado sem que o réu colaborador haja
sido judicialmente sentenciado por qualquer
crime, estando, por isso, em causa uma cola-
boragdo premiada pré-sentencial.

Ora, como vimos j4, nesta fase pré-sen-
tencial nio ¢ legalmente admitido qualquer
pacto sobre um futuro regime de execugio de
uma pena que, em abstracto, poderd vir a ser
aplicada ao réu colaborador. O que bem se
compreende, pois s6 faz sentido admitir con-
versagoes ¢ decisdes sobre o modo de cumpri-
mento de uma pena de prisao depois de esta
ter sido definitivamente aplicada e de fixados
os factos penalmente relevantes em que se
fundamenta. De outra forma ficariam subs-
tancialmente ameagadas as préprias finalida-
des de prevengdo geral e especial que a pena
deve, via de regra, satisfazer.

Nesta fase pré-sentencial, o Ministério Pu-
blico Federal nio estd, portanto, habilitado
pela Lei n.° 12.850/13 a propor a um réu,
como contrapartida da sua colaboragio, qual-
quer regime de progressao de pena. Como tal,
deverd o Ministério Puablico abster-se de pro-
meter aos réus que, prestando colaboragio efi-
caz, passarao para um regime muito mais
brando de execugao de pena como ¢ o do
cumprimento em meio aberto, quando sobre
eles pairem ameagas de aplicagao de penas pri-
vativas da liberdade que podem ascender a de-
zenas de anos. Como ¢ bom de ver, trata-se
de um incentivo a colaboracio extraordinaria-
mente aliciante para o réu. S6 que é um in-
centivo enganador, porque a Lei n.° 12.850/13
nio consente a concessao de um tal beneficio.
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Neste contexto, deverd repudiar-se o ar-
gumento de que se o Ministério Publico sem-
pre poderia propor essa mesma vantagem de
progressdo de regime apds a sentenga conde-
natéria, entdo nao hd razio para que o nio
possa fazer antes. Com efeito, as alteragoes de
regime de cumprimento de pena que o § 5.°
do art. 4.° da Lei n.° 12.850/13 permite s3o
apenas aquelas fundadas numa colaboragao
posterior 2 sentenca. Convencionando-se com
o réu que a sua colaboragao deverd iniciar-se
de imediato, antes de qualquer sentenga, ¢ evi-
dente que ndo ¢ este o tipo de colaboragao
que aquele preceito tem em vista, como se
disse, uma colaboragio pds-sentencial.

De novo, a par desta afronta ao principio
da legalidade criminal, traduzida no ofereci-
mento e homologa¢io de uma progressio de
regime de execugao de pena sem cobertura le-
gal, deparamos aqui também com uma viola-
cao do principio do juiz natural. Resulta ela
de o juiz competente para a homologacio
deste acordo de colaboragao premiada (pré-
-sentencial) nio ser o juiz competente para
decidir da questao, jd de ordem penitencidria,
da modalidade de execugio da pena privativa
da liberdade a cumprir pelo réu, caso ele ve-
nha a ser condenado: o juiz de execugao cri-
minal (art. 66.°, III, 4, da Lei de Execucio
Penal brasileira).

Como se mencionou anteriormente, deve
haver uma relacio de congruéncia subjectiva en-
tre o acto de homologacio da colaboragao pre-
miada e o acto da efectivacio dos beneficios
prometidos. Isto para assegurar que o Estado
possa honrar o compromisso que assumiu com
o réu colaborador. A expectativa de que, neste
dominio da colaboragio premiada, também
para o Estado pacta sunt servanda ficaria com-
prometida se aquela relagao de congruéncia
fosse quebrada. Por isso, o § 7.° do art. 4.°
da Lei n.© 12.850/13 deve ser interpretada no
sentido de que a competéncia para a homo-
logagao de um acordo de colaboragio pre-
miada relativo & progressao de regime peni-
tencidrio pertence exclusivamente ao juiz de
execucao criminal. Sendo ela, todavia, inter-
pretada no sentido que vai implicito nos acor-
dos de colaboragio premiada — isto ¢, de que
a homologa¢ao pode caber a outro juiz que
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nio esse — serd clara a ofensa ao principio
do juiz natural.

§ 5.3 Vantagens processuais sem base legal:
suspensao dos procedimentos

16. Através da combinagao de vdrias cldu-
sulas, pactua-se nos Termos de Colaboragao
Premiada um expediente processual através do
qual se procura poupar os réus colaboradores
a acgdo penal relativa a crimes objecto de de-
terminados processos e inquéritos policiais
pendentes ou futuros. Nomeadamente, os cri-
mes nao abrangidos por eventuais sentengas
condenatdrias que, uma vez transitadas em
julgado, ditem o cumprimento de penas de
prisao de determinada duragao®”. O que esta
conven¢io dd notoriamente a perceber é um
propésito de inércia na perseguigdo penal ao
réu colaborador manifestado pelo Ministério
Puablico Federal. Inércia que perdurard até que
j4 ndo seja mais possivel proceder contra o
réu, por ter entretanto sobrevindo a prescri-
¢ao do procedimento.

A ilegalidade deste pacto é também ela
manifesta.

E certo que a Lei n.° 12.850/13 prevé, no
§ 2.2 do seu art. 4.°, a possibilidade de sus-
pensio do prazo para oferecimento de dentin-
cia ou do préprio processo. Sé que o faz nio

69 V. g: “(...) o Ministério Ptblico Federal (MPF)
propde ao acusado, nos feitos acima especificados e na-
queles que serdo instaurados em decorréncia dos fatos
relevados por intermédio da presente colaboragio, os
seguintes beneficios legais, cumulativamente: (...)
II. logo apés o transito em julgado das sentengas con-
denatérias que somem o montante minimo de 30
(trinta) anos de prisdo a que se refere a alinea anterior,
a suspensio em relagio exclusivamente ao Colaborador
de todos os processos e inquéritos policiais em trami-
tagdo perante a 132 Vara Federal Criminal da Subsecio
Judicidria de Curitiba, assim como daqueles que serdo
instaurados, inclusive perante outros juizos, em decor-
réncia dos fatos revelados a partir da presente colabo-
ragdo, com a respectiva suspensio de todos os prazos
prescricionais, por 10 (dez) anos. (...) § 2.° Transcor-
rido o prazo de 10 (dez) anos sem a prética de fato
pelo Colaborador que justifique a rescisdo deste acordo,
voltardo a fluir os prazos prescricionais de todos os pro-
cedimentos suspensos nos termos do inciso II, até a ex-
tingdo da punibilidade”.
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para viabilizar a impunidade, por via proces-
sual, do réu colaborador, mas para favorecer
a prestacao da colabora¢ao pretendida. De ma-
neira que essas suspensoes sé sio admitidas se
e na medida em que estejam a ser cumpridas
as medidas de colaboragdo pactuadas (“...
que sejam cumpridas as medidas de colabora-
¢a0”). Nio se permite, assim, uma suspensao
incondicionada como aquela que consta dos
Termos de Colabora¢io Premiada.

Percebe-se aqui um intuito defraudatério
do regime que permita uma sobrestagio do
procedimento através da omissao de dentn-
cia inscrito no § 4.° do art. 4.°© da Lei n.°
12.850/13. Neste preceito, o legislador per-
mite, na verdade, que o Ministério Publico se
abstenha de oferecer dentincia contra o cola-
borador. Mas isso s6 se ele ndo for o lider da
organizagao criminosa e for o primeiro a pres-
tar efectiva colaboragao. Estamos, pois, pe-
rante um caso especial de derrogacao do prin-
cipio da legalidade da promogao processual,
cujo accionamento estd naturalmente sujeito
a estes apertados pressupostos.

Prevendo a lei um mecanismo processual
préprio para subtrair o réu colaborador 2 ac-
¢ao penal, é evidente que nio pode ele ser
subvertido e contornado através da criacao de
mecanismos sem sustentagao legal destinados
a alcancar o resultado para o qual a lei previu
uma via processual prépria. Lograr-se-ia dessa
forma chegar a esse mesmo resultado prescin-
dindo da reunido dos pressupostos de validade
estabelecidos pela lei para conceder tal vanta-
gem. A fraude a lei af perceptivel revela a sa-
ciedade a violagdo do principio constitucional
da legalidade processual.

A isso acresce um também ele notério sa-
crificio do principio da obrigatoriedade da pro-
mogdo processual, dado que por esta via é posto
um travao absolutamente genérico e impon-
derado 2 persegui¢ao de crimes do colabora-
dor entretanto apurados, por mais graves e so-
cialmente prejudiciais que sejam.

Julgamos nio ser necessdrio encarecer a
transcendéncia do principio da obrigatorie-
dade da promogio processual, que constitui
verdadeiramente uma das amarras do processo
penal 2 ideia de Estado de Direito material,
como correspectivo do principio do monopé-

até
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lio estadual da justi¢a penal e da proibigao ge-
nérica da ac¢do penal privada e como expres-
sdo processual do dever estadual de protec¢ao
de bens juridicos com referente constitucio-
nal®. Se ¢ evidente que daqui nio decorre
uma qualquer imposicao de vigéncia absoluta
do principio da obrigatoriedade®’, também
se nos afigura de meridiana clareza que a sua
relevincia no sistema do Estado de Direito
nio se compadece com uma sua total e im-
ponderada compressao como a que resulta da-
quela interpretacao da disciplina legal da co-
labora¢ao premiada. O bloqueio total ali
imposto ao funcionamento do principio da
legalidade da promogao processual ¢ incom-
pativel com as injungbes que para o Estado
resultam do principio constitucional do mo-
nopdlio da administragao da justica penal e
tem como reverso a desprotec¢ao dos bens ju-
ridicos tutelados pelas infrac¢des criminais em
que se consubstanciam os novos factos apura-
dos®®. Aniquilamento absoluto, e como tal
desproporcionado e arbitrdrio, dos valores e
principios constitucionais enunciados que, em
nosso modo de ver, implica a inconstitucio-
nalidade da referida norma criada por via in-
terpretativa.

A interpretagio em desconformidade da
Constituigao estende-se a vdrias fugas ao prin-
cipio da obrigatoriedade da ac¢ao criminal: (i)
a montante, descortina-se na rendincia a priori
da investigacao de novos factos, estejam ou

69 Sobre este dever, desenvolvidamente, JOSEF ISEN-

SEE, “Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatli-
che Schutzpflicht”, 7n: Isensee / Kirchhof (orgs.), Han-
dbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
3aed., IX, § 191, C. E Miiller, 2011, passim; e KLAUS
STERN, “Die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte:
Eine juristische Entdeckung”, Die Offentliche Verwal-
tung, 2010, p. 241 e ss. E para uma sua consideracio
na dimensio processual, ROBERT ALEXY, Theorie der
Grundrechte, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1986, p.
428 e ss.

©) Pppro CAEIRO, «Legalidade e oportunidade: a
perseguicdo penal entre o mito da “justiga absoluta” e
o fetiche da “gestdo eficiente” do sistema», Revista do

Ministério Piblico, n.° 84, 2000, p. 33 e ss.

(62 Nesta direcgio, a propésito da chamada figura

da “testemunha da coroa”, ROXIN / SCHUNEMANN, Strz-
Sfverfabrensrecht®®, § 14/19.
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nao em relagdo com o processo em causa; e
(ii) a jusante, mas ainda na fase de inquérito,
o vicio de inconstitucionalidade incide sobre
a suspensio dos inquéritos em curso contra o
delator. Relativamente ao ponto (i) é consti-
tucional e legalmente incontorndvel a obser-
vancia da obrigatoriedade da ac¢ao penal, pois
o MPF nao pode comprometer-se a nao in-
vestigar e determinar o arquivamento de fac-
tos novos que niao conhece, quer estejam ou
nao relacionados com o processo. No que se
refere ao ponto (ii) — transac¢io sobre a sus-
pensao de processos ou sobrestamento dos in-
quéritos em curso, fora dos casos de suspen-
sao legalmente previstas —, ¢ também
indiscutivel a obrigatoriedade de promogao
processual, vedando-se, por isso, a possibili-
dade de transac¢io e inerente nio cumpri-
mento da obrigacao de investigar.

S 6. A inconstitucionalidade e ilegalidade de
utilizacdo de provas proibidas e a sua pro-
jecgdo sobre a ordem piblica portuguesa

17. Aqui chegados, temos como seguro
que os acordos de colaboragao premiada ana-
lisados e os actos homologatérios que sobre
eles incidiram padecem de tantas e t3o osten-
sivas ilegalidades e inconstitucionalidades que
de forma alguma pode admitir-se o uso e a
valoragao de meios de prova através deles con-
seguidos. Estamos em crer que os pactos de
colaboragiao aqui considerados emergem
mesmo como exemplos paradigmdticos de mé-
todos proibidos de obten¢ao de prova no 4m-
bito da delagao premiada. Por isso que, logo
a cabeca, caem sob a directa e imediata san-
¢ao constante do inciso LVI do art. 5.° da
Constitui¢ao Brasileira: “sd@o inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

A proibi¢ao de valoragao inerente a esta
auténtica proibicio de prova que envolve os re-
feridos termos de colaboragao premiada colhe
ainda assento no capur do art. 157.°© Cédigo
de Processo Penal Brasileiro, segundo o qual
“sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas
do processo, as provas ilicitas, assim entendidas
as obtidas em violacdo a normas constitucionais
ou legais”. Funda-se esta proibicao de valora-
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¢ao, essencialmente, na obten¢io de meios
probatérios — maxime, de declaragbes auto-
¢ hetero-incriminatdrias dos réus colaborado-
res — através de uma colaboragio processual
recebida a troco da promessa da concessao de
vantagens penais e processuais penais que, a
face da Lei n.c 12.850/13, nio podem ser
concedidas.

O engodo do réu com promessas falsas ¢
um método que, pelo seu cardcter enganoso,
merece, hd séculos!, a censura das leis e dos
cultores das ciéncias penais. Para nio ir mais
longe, j4 no antigo direito portugués, Pascoal
de Melo Freire advertia os juizes, quanto ao
“modo como se deve inquirir o réu”, que “nio
se deve usar persuasoes dolosas e promessas de
impunidade ou de pena branda”®. Uma dou-
trina a época também veiculada por Pereira e
Sousa, ao recomendar que “deve evitar-se a
suggestao, ¢ niao deve usar-se de dolosas per-
suasoes; e falsas promessas” Y.

Como nio poderia deixar de ser, esta proi-
bigdo de falsas promessas ao arguido para, por
via delas, levd-lo a colaborar com o processo
¢ ainda hoje acolhida, implicita ou mesmo ex-
pressamente, pela generalidade das legislagoes
processuais dos Estados orientados pela ma-
triz do principio do Estado de direito. E o
caso, por exemplo, do Cédigo de Processo Pe-
nal portugués, cujo art. 126.°, n.° 2, alinea ¢)
— em concretizagao do art. 32.°, n.° 8, da
Constitui¢io portuguesa —, qualifica como
ofensivas da integridade fisica ou moral das
pessoas, e como tal proibidas, as provas obti-
das, mesmo que com consentimento delas,
mediante promessa de vantagem legalmente
inadmissivel. Provas que assim sao taxadas

(03 PASCOAL JOSE DE MELO FREIRE DOS REIS, Insti-
tuigoes de Direito Criminal Portugués, 1794, p. 99 (con-
sultou-se a versio disponivel online em http://www.
fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1012.pdf) (itdlico nosso).

©9 JOAQUIM PEREIRA E SOUSA, Primeiras Linhas so-
bre o Processo Criminal, 2.2 ed., Lisboa, 1800, § 221,
p. 133 (disponivel em http://www.fd.unl.pt/Anexos/In-
vestigacao/1072.pdf) (itdlico nosso). O A.
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como absolutamente nulas®, nao podendo ser
usadas©®.

E também nesta direccio, e igualmente no
quadro dogmdtico da doutrina das proibigoes
de prova, que se inclina a experiéncia proces-
sual penal alem3, louvando-se no § 136a, n.°
1, dltima proposigao, da StPO: a promessa de
uma vantagem nio legalmente prevista é proi-
bida®). Nesta base, conclui-se, una voce, ser
inadmissivel a oferta de uma promessa de uma
vantagem desprovida de cobertura legal como
contrapartida de um depoimento ou de um
certo contetido do depoimento®®. Entre tais
promessas tidas como proibidas conta-se, na-
turalmente, a garantia de impunidade ofere-
cida a um co-réu para que incrimine um seu
cumplice®.

Cremos nao poder ser senio este também
o enquadramento a atribuir aos acordos de
colaboragao premiada a que vimos fazendo re-
feréncia na seara do direito processual penal
brasileiro, mediante recurso ao art. 5.°, LVI,
da Constitui¢ao Brasileira e ao art. 157.° do
CPP-B.

S6 um absoluto e total repidio da admis-
sibilidade de provas arrancadas através de fal-
sas e ilegais promessas fard jus ao respeito pela
dignidade pessoal das pessoas enganadas, 2

(65 Neste sentido de que “a interdigio ¢ absoluta no

caso do direito a integridade pessoal”, GOMES CANO-
TILHO / VITAL MOREIRA, CRP Anotada, 1%, Art. 32.°,
XV, com a concordincia de toda a doutrina e jurispru-
déncia comum e constitucional (cfr. Ac. do TC n.c
426/2005, www.tribunalconstitucional.pt).

(69 Cfr. MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as Proi-
bicoes de Prova em Processo Penal, Coimbra Editora,
1992, p. 209 e ss., e PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
Comentdrio do Cédigo de Processo Penal, 4.2 ed., Univ.
Catdlica Editora, 2011, Art. 126.°, nm. 21.

©7) No original: § 136a (Verbotene Vernehmungs-
methoden; Beweisverwertungsverbote): (1) (...) Die
Drohung mit einer nach seinen Vorschriften unzulissi-
gen Maflnahme und das Versprechen eines gesetzlich ni-
cht vorgesehenen Vorteils sind verboten”.

(©8) 'HERBERT DIEMER, in: Karlsruber Kommentar zur
Strafprozessordnung, 7.2 ed., C. H. Beck, 2013, § 136a,
nm. 32.

) DIEMER, idem, ibidem, e GERD PFEIFFER, Straf-
prozeffordnung, 5.2 ed., C. H. Beck, 2005, § 1306a,
nm. 10.
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protec¢do do seu direito fundamental A nio
auto-incrimina¢io, a uma ideia de processo
fair e A preservagao da rectiddo ética que deve
ser timbre do Estado. Todas estas dimensoes
essenciais para uma concep¢ao da estaduali-
dade consonante com o principio rector do
Estado de direito, postas directamente em xe-
que pelos acordos de colaboragao premiada
sub judice, implicam necessariamente uma di-
recta recondugio da questio ao 4mago do
idedrio das proibi¢oes de prova. Pois s3o pre-
cisamente elas que fundam a médxima cogén-
cia que as proibigdes de prova deve ser asse-
gurada como expressao de auténticos direitos
de defesa (Abwehrrechte) do cidadao na sua re-
lacio com o Estado?.

Nos acordos de colabora¢ao premiada em
aprego comega por saltar 2 vista a ofensa pal-
mar a garantia fundamental contra a auto-in-
criminagio, consagrada expressamente pelo art.
5.0, LXIII, da Constitui¢ao brasileira na sua
dimensao nuclear do direito ao siléncio. S6 ver-
dadeiramente poderd reconhecer-se um nemo
tenetur se impsum acusare ali onde uma qual-
quer colabora¢ao processual do suspeito ou do
arguido represente uma expressao auténtica da
sua liberdade de decisao. Para que essa cola-
boragio possa assumir-se como uma manifes-
tagao de auto-responsabilidade e do direito
fundamental do réu a sua autodeterminagao”?
¢ imperioso que a sua prestagao se desenvolva
num ambiente de plena liberdade e informa-
¢ao. Declaragoes extorquidas através de mani-
pulagbes e enganos nio representam um exer-
cicio de liberdade e autodeterminagio, mas a

(70 Para uma sintese dos fundamentos politico-cri-

minais e axioldgico-teleoldgicos da figura das proibigoes
de prova, COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicoes de Prova
em Processo Penal, p. 117 e ss. Cfr. ainda, em sentido
convergente, MARIA THEREZA ROCHA DE ASSIS MOURA,
A llicitude na Obtengio da Prova e sua Aferigio, 1., in:
www.ambito-juridico.com.br.

7D Como esclarece COSTA ANDRADE, Sobre as
Proibicoes de Prova em Processo Penal, p. 121 e s., “o
que aqui estd fundamentalmente em jogo é garantir que
qualquer contributo do arguido, que resulte em desfa-
vor da sua posi¢do, seja uma afirmagio esclarecida e li-
vre de autorresponsabilidade. Na liberdade de declara-
¢do espelha-se, assim, o estatuto do arguido como
auténtico sujeito processual .
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sua mais lidima negagdo. Nesta ordem de
ideias, é pacifico que depoimentos recolhidos
de um suspeito com recurso ao engano, como
sucede quando para esse efeito lhe sao prome-
tidos beneficios destituidos de fundamento le-
gal, representam uma ofensa a sua integridade
moral e nao podem, pura e simplesmente, ser
usados contra ele.

O atentado a dignidade pessoal dos réus
determinado pelo procedimento ludibrioso
identificado nao se esgota no facto de eles se-
rem levados a acusar-se a si mesmos em vir-
tude de um engano em que o Estado os faz
incorrer. Radica ainda também na instrumen-
talizagao de que sao alvos para um fim que
lhes ¢ estranho, a perseguic¢ao criminal de ter-
ceiros. O que estes acordos de colaboragao
premiada revelam ¢ uma tentativa de a ou-
trance criar condigdes para a obtengio de pro-
vas incriminatdrias de pessoas suas parceiras
no crime. Para isso, langa-se mao do instru-
mento insidioso das promessas falsas, com sa-
crificio das mais elementares garantias de de-
fesa préprias do estatuto processual do
arguido. Este vé-se assim manipulado para fins
que lhe sao alheios, fazendo desembocar esta
prética processual num atentado contra a dig-
nidade do réu, como se reconhece, desde
Kant, sempre que alguém ¢ usado para a pros-
secu¢do de fins que lhe sdo estranhos.

Postas assim as coisas, consideramos que
a proibi¢ao de valoragio de provas obtidas
deste jeito enganoso deve ser absoluta, projec-
tando-se nio apenas na direc¢io do colabora-
dor enganado, como também na dos terceiros
visados pelas suas declaragdes delatérias”?. Sé
assim serd minimamente assegurada neste do-
minio a eficdcia contra-fictica de que as proi-
bigoes de prova devem ser portadoras, mos-
trando que a ilegalidade niao compensa. Até
porque se assim nao fosse conseguir-se-ia atin-
gir, por vias travessas, o resultado pretendido

72 Nesta direc¢ao, pronunciando-se a favor de um

cardcter erga omnes das proibi¢des de prova, JOAO
CoNDE CORREIA, “Distingdo entre prova proibida por
violagdo dos direitos fundamentais e prova nula numa
perspectiva essencialmente jurisprudencial”, Revista do

CEJ, n.° 4, 2006, p. 195.
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pelo Ministério Publico com a promessa de
vantagens que a lei nao quis atribuir ao cola-
borador: a impunidade deste, resultante da
proibi¢ao de valoragio contra si das declara-
¢Oes auto-incriminatdrias prestadas; e a incri-
minagio dos terceiros por ele delatados em
tais declaragoes.

Além disso, a defesa da matriz ética do
Estado e, do mesmo passo, do cardcter equi-
tativo do processo impoéem uma cortante de-
marcagdo de prdticas processuais insidiosas e
desleais, o que sé se consegue com o isola-
mento e completa extirpagio dos meios de
prova através delas obtidos. Permitir que tais
provas pudessem sobreviver contra terceiros,
isto ¢, as pessoas atingidas pelas delagoes de-
las constantes, significaria pactuar com con-
dutas anti-éticas e representaria ainda uma de-
missao em relagao ao compromisso de protec¢ao
e promogio dos cidaddos inerente ao princi-
pio do Estado de direito que deve constituir
a pedra-de-toque da ac¢io de todos os drgaos
estaduais, maxime no dominio processual pe-
nal. A porta que assim seria escancarada para
a disseminagao de tao deletérias prdticas seria
a mesma por onde ndo tardaria a entrar a des-
confian¢a da comunidade no sistema de jus-
tica penal e concomitantemente o descrédito
deste.

Tudo que, numa derradeira palavra, deve
determinar uma #rrestrita proibicdo de valora-
¢do das declaragbes auto- e hetero-incrimina-
térias produzidas por réus como contrapartida
de vantagens penais e processuais penais le-
galmente indevidas propostas pelo Ministério
Pablico Federal. Ou seja, uma proibigio de
valoragao na esfera processual destes arguidos e
ainda, simultaneamente, na esfera processual
das demais pessoas por eles incriminadas nos
seus depoimentos delatdrios.

18. Esta proibi¢ao de valoragao que, nos
termos acabados de expor, deve ser oposta aos
contributos probatérios de réus que hajam ac-
tuado animados por acordos de colaboragio
premiada no Ambito da Operagio Lava Jato
viciados nos termos expostos deve, a nosso
ver, projectar-se ainda numa recusa de auxilio
judicidrio do Ministério Publico portugués
com as autoridades brasileiras se e na medida
em que for possivel estabelecer uma conexao
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entre os actos solicitados ao Estado portugués
e os contributos probatérios que o Ministério
Pablico Federal brasileiro logrou obter de réus
através dos meios enganosos identificados.

Uma recusa de auxilio que pode e deve
ocorrer se uma tal ligagio puder ser estabele-
cida. Sendo esse o caso, ao prestar o auxilio
que lhe ¢ requerido pelo Estado brasileiro, o
Estado portugués estaria a perpetuar e a com-
pactuar com prdticas processuais que, segundo
a Constitui¢do portuguesa, sao absolutamente
inadmissiveis por atentarem contra a integri-
dade moral de pessoas submetida ao processo
penal (art. 32.2, n.° 8 da CRP). Uma colabo-
ragao que, deste modo, representaria uma
clara e directa ofensa ao principio da ordem pii-
blica pelo qual se deve pautar a cooperagio
judicidria em matéria penal oferecida pelo Es-
tado portugués (art. 2.° da Lei n.° 144/99);
e ofensa essa que constitui fundamento de re-
cusa de cooperagio nos termos do art. 3.°, n.°
1, ¢), da Convencio de Auxilio Judicidrio em
Matéria Penal entre os Estados Membros da Co-
munidade dos Paises de Lingua Portuguesa.

Como sustentdmos supra, a cldusula de
ordem publica deve integrar o idedrio da jus-
fundamentalidade postulado pelo principio do
Estado de direito (art. 2.© da CRP). Seria,
pois, de todo em todo incompreensivel que
um 6rgao do sistema judicidrio portugués,
como ¢ o caso da Procuradoria-Geral da Re-
publica, admitisse como que “fechar os olhos”
a prdticas desleais e enganosas atentatdrias de
principios fundamentais da ordem juridico-
-constitucional nacional — como o principio
da legalidade criminal, o principio da jurisdi-
cionalidade, o principio do juiz natural ou o
principio da legalidade da promogao proces-
sual — e de direitos fundamentais das pessoas
realizadas num processo penal de um Estado
estrangeiro para o qual ¢ solicitada a sua coo-
peragdo. Prestar auxilio neste caso significaria,
enfim, renegar a jusestadualidade que deve
constituir a marca-de-dgua da actuagao das
autoridades publicas portuguesas.

Numa palavra, seria atentar contra a or-
dem publica do Estado portugués.

J. J. GOMES CANOTILHO
NUNO BRANDAO



