BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE A COLABORAÇÃO PROCESSUAL NA LEI Nº 10.409/02





Malgrado a polêmica que precedeu a promulgação da  Lei nº 10.409, de 11 de janeiro de 2.002, que em razão de suas diversas imprecisões jurídicas acabou por ter dezenas de dispositivos vetados pelo Poder Executivo, este diploma legal introduziu na sistemática jurídica nacional significativas inovações em matéria de obtenção da prova para a apuração dos denominados crimes de tóxicos, dentre as quais a mais importante delas foi a tentativa de tutela da colaboração processual.





Entretanto, antes de analisar tal inovação, uma questão preliminar se impõe: o art. 27 da Lei dispõe que “o procedimento relativo aos processos por crimes definidos nesta Lei rege-se pelo disposto neste Capítulo...” (grifei). Como todo o Capítulo III, que tratava “Dos Crimes e das Penas”, foi vetado pelo Presidente da República, questiona-se a própria vigência dos dispositivos que tutelam o Procedimento Comum, no qual está disciplinado o tratamento da colaboração processual.

 



Uma interpretação meramente literal poderia conduzir à conclusão de que, não havendo crimes a ser apurado pelo novo procedimento, sua adoção estaria comprometida. Contudo, uma interpretação sistemática da nova Lei autoriza a conclusão de que o Capítulo IV, que trata “Do Procedimento Comum”, está em vigor. Com efeito, além 

de vetar todo o capítulo dos crimes, o Poder Executivo também vetou o art. 59 do Projeto de Lei, que revogava a Lei nº 6.368/76, a qual, portanto, permanece em vigor no que não confrontar com a nova Lei, em especial no que toca aos crimes de tóxico. A propósito, nas razões do veto, o Executivo federal deixou claro a necessidade coexistência das Leis nº 6.368/76 e 10.409/02
, tanto que acabou por encaminhar projeto de lei, em tramitação no Congresso Nacional, para complementar os termos da Lei nº 10.409/02.





Como referido, dentre as diversas alterações em matéria processual,
 a nova Lei introduziu pela primeira vez no direito brasileiro, o instituto da colaboração processual
 na sua verdadeira amplitude, ou seja, decorrente de acordo entre o representante do Ministério Público e o investigado colaborador na fase pré-processual. Até então, em matéria de direito premial, o legislador nacional havia tutelado tão-somente a delação premiada do acusado como um instituto de natureza material (perdão judicial ou causa de diminuição da pena), possibilitando ao juiz extinguir a punibilidade ou diminuir a pena do acusado que, no interrogatório judicial, delatava os co-autores ou partícipes do crime.

 



O novo instituto, de natureza processual, busca consagrar a noção de processo cooperativo, incorporada na cultura jurídica estadunidense (plea bargaining) e consagrada há décadas no direito italiano (pentitismo). Através da colaboração processual, o investigado ou acusado, além de confessar seus crimes para as autoridades, evita que outras venham a se consumar (colaboração preventiva), assim como auxilia a polícia e o Ministério Público nas suas atividades de colheita de elementos de prova contra os demais co-autores, possibilitando suas prisões (colaboração repressiva). É, assim, um instituto bem mais amplo que a delação premiada consagrada na leis brasileiras.

 



Para a fase de investigação criminal, dispõe o art. 32, § 2º, da Lei nº 10.409/02, que “o sobrestamento do processo
 ou a redução da pena podem ainda decorrer de acordo entre o Ministério Público e o indiciado que, espontaneamente, revelar a existência de organização criminosa, permitindo a prisão de um ou mais dos seus integrantes, ou a apreensão do produto, da substância ou da droga ilícita, ou que, de qualquer modo, justificado no acordo, contribuir para os interesses da Justiça”. Complementando os termos deste dispositivo, prevê o art. 37, inc. IV da Lei, que o Ministério Público poderá “deixar, justificadamente, de propor ação penal contra os agentes ou partícipes do delito”. 





A primeira conclusão que salta aos olhos é a de que a singeleza desse dispositivo se apresenta incompatível com a magnitude do instituto da colaboração processual. A lei não prevê, por exemplo, como se dará a formalização desse acordo e nem o seu conteúdo. A respeito, o art. 7º do Projeto de Lei sobre as Organizações Criminosas, aprovado recentemente pela Comissão Mista de Segurança Pública do Congresso Nacional, prevê que o acordo entre o Ministério Público e o colaborador deverá conter: I. o relato da colaboração e seus possíveis resultados; II. os termos da proposta do Ministério Público; III. a declaração de aceitação do colaborador. IV. a possibilidade do Ministério Público rescindir o acordo nas hipóteses de falsa colaboração ou não resultando dela qualquer dos resultados previstos na lei; V. as assinaturas do representante do Ministério Público, do colaborador e de duas testemunhas de sua confiança.  





Em relação aos requisitos para o acordo,  primeiro e mais importante deles é que a colaboração seja espontânea. A voluntariedade da iniciativa do colaborador é um dos pontos mais sensíveis no plano prático, ante a real possibilidade de constrangimentos para que haja uma colaboração. Se são previsíveis ocorrências de excessos para a extração de uma confissão durante as investigações, nada impede que também possam ocorrer na busca de uma colaboração eficiente, o que conduzirá inevitavelmente à ilicitude da prova obtida, pois como adverte Antonio Magalhães Gomes Filho, uma das decorrências da presunção de inocência no processo penal em relação à matéria probatória refere-se justamente à impossibilidade de se obrigar o acusado a colaborar na investigação dos fatos.





Nesse sentido, ante o alto grau de vulnerabilidade a que fica exposto do investigado colaborador e o alcance probatório que suas palavras podem atingir, melhor seria a previsão de participação do juiz nesta fase preliminar que, distante do procedimento investigatório, teria melhores condições de avaliar a espontaneidade das palavras do colaborador, conferindo-lhe, inclusive, maior idoneidade para a sua futura valoração. Assim, a propósito, a sistemática norte-americana, na qual cabe ao juiz homologar o acordo entre o persecutors e o investigado, velando pela espontaneidade das palavras do colaborador.
 Diante dos termos limitados da Lei, por ora caberá ao Ministério Público, no plano interno, disciplinar através de ato normativo, regras básicas de como devem proceder seus membros para a lavratura do acordo a que se refere a Lei.





O segundo requisito exigido pelo legislador é a relevância das declarações do colaborador, das quais devem resultar a revelação da existência de organização criminosa, permitindo a prisão de um ou mais dos seus integrantes, ou a apreensão do produto, da substância ou da droga ilícita. Neste sentido, vale lembrar que no plano interno, mesmo após a edição da Lei n° 10.217/01, prevalece a indevida equiparação, para fins de tratamento legal, entre organização criminosa e crime praticado por quadrilha ou bando, pois o art. 1º da Lei nº 9.034/95, que prevê a aplicação dos meios de busca da prova a “ilícitos decorrentes de ações praticadas por quadrilha ou bando ou organizações ou associações criminosas de qualquer tipo”, está inserido no Capítulo I que trata “Da definição de ação praticada por organizações criminosas...”.
  

 



Ainda que assim não se considere, os termos exacerbados adotados pelo legislador na parte final do art. 32, § 2º, da Lei (contribuição, de qualquer modo, justificado no acordo, para os interesses da Justiça), poderá ensejar a aplicação do instituto para a apuração de qualquer crime de tóxico, inclusive aqueles não praticados por organizações criminosas. A amplitude desta disposição, portanto, afronta o princípio da proporcionalidade no tratamento do tema, através do qual a adoção dos meios excepcionais de obtenção da prova para a apuração da criminalidade organizada, dentre eles a colaboração processual, como menciona Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, devem ser marcados pela estrita necessidade, a fim de evitar excessos nesse delicado campo.
 





Embora ausente do texto legal, um terceiro requisito, previsto no art. 13 da Lei nº 9.807/99, deve ser considerado, por analogia, para fins de colaboração processual: a efetividade da colaboração. Consiste no dever de o acusado investigado colaborar de forma permanente com as autoridades, colocando-se integralmente à sua disposição para a elucidação dos fatos investigados. Isso implica a necessidade de comparecer perante a autoridade policial ou judicial, todas as vezes que for solicitada a sua presença, ou ainda acompanhar atos de diligência, quando necessário. Trata-se de outro requisito sensível, porquanto nem sempre é possível avaliar com precisão em que proporções o colaborador está auxiliando as autoridades. 





Ainda um quarto requisito, disciplinado no art. 13, parágrafo único, da Lei 9.807/99, deve ser observado, também de forma analógica, para fins de colaboração processual: natureza, circunstâncias, gravidade e repercussão social do fato criminoso sejam compatíveis com o instituto. Há necessidade, portanto, de uma avaliação por parte do promotor de Justiça e do juiz de Direito a respeito das características do crime e sua repercussão social. É possível que mesmo preenchendo os demais requisitos para o acordo, o investigado tenha praticado crime com requintes de crueldade que desaconselham a adoção do instituto ou que sua conduta tenha causado grave comoção social em razão da qualidade da vítima.





Duas podem ser as conseqüências do acordo resultante da colaboração processual na fase pré-processual: 1. o sobrestamento da investigação e o posterior arquivamento do respectivo inquérito policial ou da investigação, rompendo-se com o tradicional princípio da obrigatoriedade da ação penal pública para crimes considerados graves; 2. a redução da pena a ser fixada na sentença final. Assim, verificando que a colaboração do investigado preencheu os requisitos legais, deverá o promotor de Justiça requerer o arquivamento dos autos de investigação em relação a ele (art. 37, inc. IV, da Lei); contudo, verificando que a colaboração possibilitou apenas em parte os resultados buscados, poderá promover a ação penal com o compromisso de redução de sua pena.





Tal compromisso, expresso no acordo lavrado entre Ministério Público e investigado colaborador, vinculará o juízo quando da imposição da pena? A resposta positiva se impõe, sob pena de o Ministério Público não ter como cumprir o acordo anteriormente assumido para fins de colaboração. Trata-se, pois, de uma nova causa de diminuição da pena, que deverá constar expressamente da denúncia, para que o juiz possa considerá-la quando da fixação da pena. A lei não estabelece o quantum para esta redução, devendo, pois, ficar a critério dos acordantes. 





À mingua de previsão de salutares formas de controle da atuação discricionária do representante do Ministério Público, este ocorrerá pela sistemática atualmente consagrada no diploma processual. Discordando do pedido de arquivamento em relação ao investigado colaborador, deverá o juiz aplicar a regra do art. 28 do CPP; não concordando com o oferecimento da denúncia contra o colaborador, com ou sem pedido de redução da pena, deverá rejeitar a denúncia por falta de uma das condições da ação (justa causa), nos termos do art. 43, inc. III, do CPP. 





Para a fase processual, dispõe o art. 32, § 3º, da Lei nº 10.409/02 que, “se o oferecimento da denúncia tiver sido anterior à revelação, eficaz, dos demais integrantes da quadrilha, grupo, organização ou bando, ou da localização do produto, substância ou droga ilícita, o juiz, por proposta do representante do Ministério Público, ao proferir sentença, poderá deixar de aplicar a pena, ou reduzi-la, de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), justificando a sua decisão”.





A lei não faz referência a um acordo entre o acusado colaborador e o representante do Ministério Público, como ocorre na fase pré-processual. Abandonou, portanto, a noção de cooperação processual inicialmente referida, pois não há como o Ministério Público assumir qualquer compromisso com o colaborador, desnaturando o instituto da colaboração processual, cuja iniciativa, segundo Oreste Dominioni, deve ser reservada ao Ministério Público.
 Tanto isso é verdade, que a lei prevê que o juiz poderá deixar de aplicar a pena ou diminui-la, elucidando, assim, que se trata de um instituto de direito material (delação premiada), com natureza jurídica de perdão judicial ou causa de diminuição da pena. 

 



Não obstante, o legislador fez expressa menção à prévia proposta do representante do Ministério Público, para que o juiz possa deixar de aplicar a pena ou diminui-la. Daí a conclusão de que, ausente tal iniciativa, não poderá o juiz aplicar os benefícios legais. Cuida-se, pois, de um perdão judicial ou uma causa de diminuição da pena sui generis, pois vinculados a uma proposta do Ministério Público. Percebe-se, na verdade, que o legislador ficou no meio termo entre a delação premiada e a colaboração processual, criando uma figura esdrúxula. Melhor seria, a previsão meticulosa de um acordo também para a fase judicial e até mesmo para a fase de execução da pena, seguindo a tendência do direito estrangeiro, através da qual o espírito de colaboração está orientado para a coerção processual e para a execução da condenação.





Dessas breves considerações sobre a colaboração processual na Lei nº 10.409/02, é possível extrair algumas conclusões: 1. a tímida disciplina legal está incompatível com a magnitude do instituto da colaboração processual; 2. apenas é possível cogitar-se de colaboração processual (preventiva ou repressiva) na fase pré-processual; 3. além dos requisitos previstos na lei, devem ser considerados, por analogia, a efetividade da colaboração e as características e repercussões do crime; 4. o acordo pré-processual poderá ter como objeto o arquivamento do inquérito policial ou da investigação em relação ao colaborador ou a diminuição da pena a ser imposta pelo juízo; 5. o acordo sobre a diminuição da pena vinculará o juízo quando da fixação da pena a ser imposta ao colaborador; 6. a lei disciplinou, para a fase judicial, uma delação premiada vinculada, facultando ao juiz aplicar o perdão judicial ou diminuir a pena do acusado colaborador, desde que haja prévia proposta do Ministério Público.





Capital paulista, aos11 de julho de 2.002.

EDUARDO ARAUJO DA SILVA 

Mestre e Doutor em Direito Processual Penal pela USP, Professor Universitário na UNICID, Promotor de Justiça e Diretor Adjunto da Revista do IBCCrim

� Razões do veto aos arts. 57, 58 e 59: “Conquanto repleto de positivas inovações, o projeto, por razões já expostas, não logra êxito quanto à juridicidade de vários de seus artigos. Isso compromete a substituição plena da Lei que regula a matéria. Portanto, a cláusula que revoga a Lei nº 6.368/76 não deve persistir, sob pena de abolição de diversos tipos penais, entre outros efeitos nocivos ao interesse público” (http://www.planalto.gov.br).


� A íntegra deste projeto está no site do governo federal (http://www.planalto.gov.br).


� E matéria de obtenção da prova a nova Lei passou a exigir, para fins de ação controlada, prévia autorização judicial (art. 33, II). Também disciplinou a possibilidade de colocação, sob vigilância, por período determinado, de contas bancárias (art. 34. I), bem como o acesso, também por período determinado, aos sistemas informatizados das instituições financeiras (art. 34, III). A propósito das alterações em matéria procedimental, v. Fernando Capez e Victor Eduardo Rios Gonçalves, Questões polêmicas da nova Lei de Tóxico, “in” Boletim do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais, nº 113, abril 2002.  


� A adoção da expressão colaboração processual segue a tendência internacional no tratamento do tema. Embora do ponto de vista prático seja possível  tanto a colaboração pré-processual do investigado, como a colaboração processual do acusado, a doutrina estrangeira tem optado pela adoção da expressão lato sensu. Do ponto de vista jurídico, portanto, colaboração processual não engloba apenas a fase processual, assim como o Direito Processual Penal não disciplina tão-somente matérias processuais, mas também aquelas relativas à fase de investigação criminal.    


� A delação premiada está prevista em alguns dispositivos de leis brasileiras: art. 8º, parágrafo único, da 8.072/90 (lei dos crime hediondos); art. 16, parágrafo único, da Lei nº  8.137/90 (lei dos crimes contra ordem tributária, econômica e contra as relações de consumo) ; art. 158, § 4º, do Código Penal – introduzido pela Lei nº 9.269/96; art. 6º da Lei nº  9.034/95 (lei que tutela os meios operacionais para a prevenção e repressão de ações praticadas por organizações criminosas) e arts. 13 e 14 da Lei nº 9.807/99 (lei de proteção a vítimas e testemunhas ameaçadas).


� O emprego do vocábulo “processo” pelo legislador foi equivocado, pois o dispositivo trata da colaboração na fase pré-processual. O correto seria o emprego da expressão “sobrestamento do inquérito ou da investigação”, pois a colaboração na fase processual está disciplinada no § 3º do mesmo dispositivo.


� Presunção de inocência no processo penal, São Paulo: Saraiva, 1991, p. 40.


� Por imposição da Rule II (d) das Federal Rules of Criminal Procedure, para fins de plea bargaining, deve o magistrado dirigir-se publicamente ao investigado para verificar a voluntariedade de suas palavras (Nicolás Rodrígues García, La justitia negociada. Experiencias de derecho comparado. Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 1997, p. 45/46). No mesmo sentido, v. Nicolás Cabezudo Rodríguez, El Ministerio Público y la justicia negociada en los Estados Unidos de Norteamérica, Granada: Editorial Comares, 1996, p. 133/134.   


� Em sentido contrário, entende Luiz Flávio Gomes que para fins de aplicação da Lei nº 9.034/95, após as alterações introduzidas pela Lei nº 10.217/01, houve distinção entre quadrilha ou bando, organizações criminosas, e associações criminosas de qualquer tipo (Crime Organizado: o que se entende por isso depois da Lei nº 10.217, de 11.04.2001? – Apontamentos sobre a perda de eficácia de grande parte da Lei nº 9.034/95, “in” Revista Síntese de Direito Penal e Processual Penal, nº 11, dez./jan. 2002, p. 09/14). 


� Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madri: COLEX, 1990, p. 200/202.


� Ainda na visão do autor italiano, a iniciativa para acordos de colaboração processual deve passar, se possível, pela discussão do delicado tema da discricionariedade da ação penal, para que com base na realidade e de forma motivada, legitimamente o órgão responsável pela acusação possa avaliar, na própria investigação, quais vantagens podem advir da colaboração (Diritto preliale e processo penale, “in” Diritto premiale e sistema penale, AA.VV., Milão: Giuffrè, 1983, p. 172 e 176).  


� O vulto adquirido pela colaboração processual na Itália, a partir da década de 70, levou Román Julio Frondizo e Maráia Gabriela Silvana Daudet a destacar que a tendência do processo penal italiano na apuração da criminalidade organizada é o espírito de colaboração, através de um mecanismo complexo, no qual a cominaçãoda pena, a coerção processual e a execução da condenação formam um continuum dirigido a incentivar o processado ou o condenado a colaborar com a acusação (Garantías y eficiencia en la prueba penal, Buenos Aires: Platense, 2000, p. 128/129). 





