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RESUMO

A proposta do presente trabalho é averiguar a natureza juridica do instituto
da colaboragdo premiada e quais as consequéncias de considera-lo como
um direito subjetivo do imputado. A posi¢do majoritaria na doutrina e na
jurisprudéncia tem conferido a colaboracdo uma natureza ddplice. Dessa
forma, é dito que o instituto se apresenta tanto em negocio juridico
processual como meio de obtencédo de prova, o que, alias, restou ressaltado
no art. 3°-A da Lei 12.850, de 2013, introduzido pela Lei 13.964, de 2019.
Porém, suscita-se a possibilidade de uma natureza triplice da colaboracao,
visto que ela é uma manifestacdo do direito de defesa, em especial da
autodefesa. Nesse sentido, a colaboracdo premiada constitui um direito
subjetivo do acusado, de modo que, presentes 0S pressupostos e requisitos
para a sua aplicacéo, ndo pode ser negada pelo Ministério Publico ou 6rgéao
policial, sob pena de ser deferida a colaboracdo premiada unilateral pelo
Judiciario. Isso faz surgir um novo problema, a falta de regramento
normativo sobre os pressupostos da colaboracdo. Propde-se, assim, uma
sistematizacdo dos elementos necessarios para um juizo positivo de
admissibilidade do instrumento colaborativo, especialmente quando se
tratar da colaboracgéo unilateral.

Palavras-chave: Colaboragdo premiada. Direito de defesa. Justica
Criminal Negocial. Controle do poder punitivo.
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O movimento de expansdo da justica criminal negocial é evidente em todo o mundo,
inclusive com a criagdo de programas de incentivo financeiro. Assim sendo, ganha cada vez mais
destaque o uso da colaboracdo premiada, a nova vedete da politica de combate ao crime que obtém
cada vez mais apelo midiatico e, consequentemente, atencdo da populacéo.

Entretanto, esse instituto foi pensado na légica do common law e da ampla disponibilidade
da acdo penal, de modo que para a sua adaptacdo ao sistema juridico brasileiro, pertencente ao
sistema de civil law e com uma concepcao de garantias processuais bastante diversa do contexto
de criacdo da justica criminal negocial, um estudo aprofundado € necessario.

Nessa perspectiva, o estudo da colaboracéo premiada se conforma como uma das teméticas
mais relevantes e urgentes da atualidade, necessitando de grande esforco doutrinario para a
adaptacdo da logica negocial ao ordenamento juridico brasileiro.

Diante disso, pretende-se contribuir para o debate com um olhar singular sobre a
problematica, com a andlise do instituto a partir de sua aplicagdo na pratica forense, apontando as
criticas necessarias, tendo em vista os preceitos do devido processo legal e da necessidade de
contencdo do poder punitivo. Para tanto, serdo analisados os ditames da Lei n°. 12.850 de 2 de
agosto de 2013 e as altera¢des nela introduzidas pela Lei no. 13.964, de 24 de dezembro de 2019,
da jurisprudéncia dos tribunais superiores e dos acordos firmados nas “megaoperagdes”.

Como recorte tematico, a analise estara centrada no estudo da natureza juridica da delacdo
e na sua conformacdo enquanto direito subjetivo do acusado. Ainda serd aventada a possibilidade
da colaboracdo premiada unilateral, como garantia de efetivacdo deste direito subjetivo.
Equacionadas essas questdes, 0 estudo ira mirar a investigacdo sobre as condi¢cGes em que isso sera
concebivel, a partir de uma proposta de procedimentalizacdo e analise dos pressupostos de
admissibilidade e requisitos de validade.

2 NATUREZA JURIDICA E ASPECTOS CONCEITUAIS

E inegavel que a expressdo delacdo premiada ganhou o imaginério popular nos Gltimos

anos devido ao grande destaque que obteve no &mbito da operagdo Lava Jato. Interessante notar
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que, apesar de ndo ser propriamente uma novidade no ordenamento juridico brasileiro®, so veio a
ter regramento mais extenso com a edi¢do da Lei 12.850, de 2013, Gnico documento a se preocupar
com 0 seu aspecto processual.

Dessa forma, percebe-se que sO apds a edicdo da Lei das Organizacdes Criminosas a
doutrina e a jurisprudéncia se atentaram mais sobre o tema, impulsionadas pelo seu uso no contexto
das megaoperacdes.

Essa fase incipiente do debate requer que, como etapa preliminar a analise da natureza
juridica da colaboracao, sejam apresentadas as nocdes de justica criminal negocial e barganha,
fazendo a devida diferenciagdo com o objeto deste estudo.

A justica criminal negocial é identificada como um modelo de processo penal pautado no
acerto entre acusacao e defesa, visando uma colaboracao processual e 0 abreviamento do processo
(VASCONCELLOS, 2015, p. 55). Nesse sentido, a justica criminal negocial representa uma nova
forma de atuacdo das instancias punitivas, a qual ndo se identifica, com exatiddo, com nenhum dos
sistemas processuais penais classicos, acusatorio e inquisitivo. Diante disso, talvez seja possivel
inferir a existéncia de um terceiro sistema que emerge da pratica processual brasileira, cuja
inspiracdo decorre do sistema adversarial americano, em que se privilegia a solu¢do consensual,
mediante a verdade admitida pelas partes, em detrimento da busca por uma verdade real (utopica).

Por outro lado, a colaboracdo premiada € um dos mecanismos desse novo modelo
processual, mais especificamente, uma espécie do género “colaboragdo processual” (LAUAND,
2008). Ao lado dela, outros institutos estdo abarcados nesse género, tais como a transacédo penal, a
suspensdo condicional do processo, o acordo de leniéncia, 0 acordo de ndo persecuc¢do criminal e
a barganha em si. Sobre o dltimo, é necessaria uma ultima diferenciacdo, tendo em vista as
constantes confusdes conceituais entre ele e a colaboragdo premiada (PEREIRA, 2016, p. 51).

A barganha é “instrumento processual que resulta na renuncia a defesa, por meio da
aceitacdo (e possivel colaboragdo) do réu a acusacdo. Geralmente pressupde a confissdo, em troca
de algum beneficio (em regra, reducdo de pena)” (VASCONCELLOS, 2015, p. 68). Enquanto a
colaboracdo se destina a incriminacdo de terceiros, a recuperacdo do produto do crime e a

localizac&o de eventuais vitimas, a barganha tem em mira diminuir a sancéo penal do acusado, em

4 Uso da delagdo vem desde as Ordenagdes Filipinas, sendo suficiente lembrar da Inconfidéncia Mineira e do papel
de Joaquim Silvério dos Reis, delatando o0 movimento e provocando a condenagdo e consequente execugao de
Tiradentes.
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troca da sua confissdo. A barganha, assim é assung¢do de culpa como barganha para o recebimento
de uma pena mais branda. Logo, a principal distingdo entre os institutos é o papel da confisséo,
uma vez que na colaboracéo ela é incidental e pressuposto do acordo e na barganha ela é o fim
principal da avenca.

Com isso, fica afastada a equivocada distingdo, comumente feita na doutrina, de que a
colaboragédo seria aplicada no ambito do direito material e a barganha ficaria ligada ao direito
processual.

Feitas essas consideraces, identifica-se o primeiro desafio para a definicdo da natureza
juridica da colaboracdo premiada, isto €, analisar se estamos tratando de um instituto de direito
material ou de direito processual.

A confusdo que resulta na defesa da natureza material da colaboracdo premiada ocorre,
sobretudo, pela vagueza dos diplomas legislativos anteriores a Lei 12.850, de 2013. Tome-se como
exemplo o documento legislativo que primeiro se ocupou da matéria em periodo mais recente, a
Lei 8.072, de 1990. No seu art. 8°, paragrafo Unico, o referencial normativo em destaque preceitua
que “O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando
seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tergos”. Como se V&, o tratamento
dispensado a matéria era genérico e nao trazia qualquer mencdo a sua procedimentalizacao.

De outra parte, a Lei 12.850, de 2013, tratou o tema quase que exclusivamente pelo viés
processual (VASCONCELLOS, 2017, p. 55), com a especificagdo do procedimento a ser adotado.
Isso, aliado ao fato de que o escopo predominante do instituto é fornecer elementos de prova,
conforme aponta Vasconcellos (2017, p.55), torna indubitavel a sua natureza processual.

Essa visdo foi corroborada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do emblematico
HC 127.483/PR, em que foi asseverada a natureza processual do instituto. Merece destaque o
trecho do acordao contendo a afirmacdo de que “a colaboracdo premiada é um negdcio juridico
processual, uma vez que além de ser qualificado expressamente pela lei como ‘meio de obtencdo
de prova’, seu objeto é a cooperacdo do imputado para a investigacdo e para 0 processo penal”
(BRASIL, 2017).

Essa nocdo da colaboragdo como negaocio juridico processual é primordial, motivo pelo qual
merece aplauso a recente Lei 13.964, de 2019, que deixa claro, com o enxerto do art. 3°-A, tratar-
se de negocio juridico processual e meio de obtencdo de provas. No entanto, a discussdo nao se

encerra com esse esclarecimento. O conceito fornecido pela doutrina processual civilista traz a
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nog¢do de negdcio processual como o “fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico se reconhece
ao sujeito o poder de regular dentro dos limites fixados no proprio ordenamento juridico certas
situacOes juridicas processuais ou alterar o procedimento” (DIDIER JR, 2018, p. 439). Tendo isso
em vista, no tocante a colaboracdo, o mais correto é defini-la como um acordo ultra partes”
(ESPINERA; CALDEIRA, 2016, p. 133), visto que matérias como pena e perdao judicial est&o
sujeitas a reserva de jurisdicdo e, portanto, ndo podem ser dispostas pelas partes (SANTOS, 2017,
p. 154). O maximo que as partes estipulam é um limite a decisdo do magistrado e mesmo assim
este tem que ser chancelado pelo juizo.

Independentemente da nomenclatura utilizada, o mais importante é notar o carater de
bilateralidade desse tipo de acordo (DIDIER JR; BONFIM, 2016, p. 151), pois se constata a
composicao de interesses distintos e com reflexos diversos para cada uma das partes.

Além disso, tornou-se comum apontar a colaboracdo como meio de obtencdo de prova,
tendo em vista a sua importancia para a incriminagao de terceiros, mediante a colheita de elementos
de prova que auxiliem a persecucdo penal de crimes de dificil investigacdo como a lavagem de
dinheiro, corrupc¢éo ativa e passiva e os relacionados as organizagdes criminosas. Entretanto, esse
é apenas um lado da moeda (GOMES; SILVA; MANDARINO, 2018, p. 108), o lado do acusador,
que tem como beneficio os elementos informativos e probatorios trazidos pela colaboragao.

Todavia, uma compreensdo mais ampla do instituto também parte do seu reconhecimento
como manifestacdo do direito a ampla defesa, na medida em que oferece mais uma alternativa para
0 seu exercicio (SILVA JUNIOR, 2015, p. 539).

A pratica judicial ja demonstra que, diante de uma acusacao robusta, a confissdo prevista
no art. 65, 111, “d”, do Codigo Penal, é amplamente utilizada como forma de defesa, na qual se
busca uma condenagdo mais branda. A mesma l6gica, com mais razdes ainda, aplica-se a
colaboracdo, pois os seus efeitos sdo bem mais amplos. Por outro lado, admitindo-se esta
formulacdo, permite-se uma visdo mais densa da complexidade que permeia a compreensdo do
instituto, abarcando todos 0s seus momentos.

No ponto, a Constituicdo é peremptodria ao garantir o direito de defesa com 0s meios e
recursos a ela inerentes. Sendo assim, constata-se que a colaboragdo premiada € um dentre outros
meios de defesa, de modo que tem protecdo em sede constitucional.

Ademais, admitir a natureza da colaboracdo enquanto meio de defesa, permite expandir 0s

horizontes da sua andlise, de forma a compatibiliza-la com o devido processo legal. Uma dessas
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novas possibilidades é tratar o instituto como um direito subjetivo do acusado, o que sera
aprofundado a seguir.

3 A COLABORACAO COMO MEIO DE DEFESA E O DIREITO A COLABORACAO
UNILATERAL

Os mecanismos de justica criminal negocial que tiveram maior destaque, até a edicdo da
Lei 12.850, de 2013, foram a transacao penal e a suspensao condicional do processo. Em relagéo a
eles, ja se discutia qual o grau de discricionariedade do Ministério Publico e se seria possivel a
configuracdo de um direito subjetivo do imputado, em face do cumprimento dos requisitos legais.

A questdo ainda ndo é pacifica, mas tinha prevalecido nos tribunais o entendimento de que
0 Ministério Publico ndo poderia se abster de propor o acordo, quando cumpridas determinadas
condigdes, e no caso de discordancia do magistrado, este deveria aplicar, por analogia, 0 antigo art.
28 do CPP*, para enviar os autos ao Procurador-Geral de Justica, conforme o enunciado da Simula
n® 696 do STF.

No entanto, a questdo deve ser revisitada apés a edicdo da Lei 13.964, de 2019, que dentre
as demais alteracGes, deu nova redacdo ao art. 28 do Cddigo de Processo Penal, excluindo a
possibilidade do magistrado encaminhar o inquérito para o procurador-geral. Na atual redacdo, essa
incumbéncia fica a cargo da vitima ou do seu representante legal, que poderdo, em até trinta dias
apos serem comunicados da manifestacdo pelo arquivamento, provocar a sua revisdo a qual sera
decidida por instancia competente do 6rgdo ministerial, conforme o disposto na respectiva lei
organica.

Houve aqui grande avanco legislativo ao retirar do ambito judicial essa decisdo. Na
sistematica anterior, 0 magistrado exercia ingeréncia sobre a acusagdo e quebrava a triparticdo de
funcbes que é o fundamento do sistema acusatério. De outro modo, privilegia o ofendido que

podera instar o titular da acdo penal a propd-la caso discorde da decisdo pelo arquivamento.

4 Este artigo foi teve sua redacéo alterada pela Lei 13.964, de 2019, contudo o Ministro Luiz Fux, em julgamento de
medida cautelar da ADI 6.299/DF, suspendeu a eficacia dessa e de outras alterag@es. Entretanto, comentar-se-a o
novo art. 28, do CPP, como valido fosse, pois os argumentos apontados na ADI (falta de prévia dotagdo orcamentaria
e autonomia financeira dos Ministérios Publicos) ndo apresentam-se consistentes o suficiente para que seja crivel a
declaracdo de inconstitucionalidade do novo dispositivo.
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Outra novidade trazida pela Lei 13.964, de 2019, ¢ a previsdo do acordo de ndo persecucado
penal*®, que como ja dissemos, é mais um instituto da justica criminal negocial. Diferentemente da
colaboracdo premiada, ele possui um procedimento previsto em lei para a hipotese de nédo
oferecimento do acordo. Segundo o art. 28-A, §14, do CPP, caso o Ministério Publico se recuse a
oferecer o acordo de ndo persecucdo penal, o investigado podera requerer remessa dos autos ao
6rgdo superior, na forma do art. 28, do CPP.

E preciso destacar dois pontos sobre a remiss&o ao art. 28. Em primeiro lugar, a suspensao
de sua nova redacdo ndo impede o investigado de requerer a remessa ao Orgao superior, pois esse
procedimento ja existia no texto anterior. A mudanca foi somente em relag&o a legitimidade para a
remessa, que antes era do juiz e agora passou para o ofendido. Nesse sentido, ela poderé ser feita
nos termos do art. 28 antigo, isto é, com o encaminhamento do inquérito ou pecas de informacao
ao procurador geral que podera oferecer o acordo, designar outro membro do Ministério Publico
para que o faga, ou insistir no ndo oferecimento.

Noutro momento, destaca-se que a escolha pela utilizagcdo do procedimento do art. 28, ou
seja, do momento do arquivamento, como solucdo para o ndo oferecimento do acordo de nédo
persecucado penal, é errbnea, uma vez que confunde os principios da oportunidade e da legalidade
da acdo penal. A decisdo de arquivamento, dependendo da hipdtese, tem como fundamentos 0s
mesmos motivos da absolvicdo e da absolvi¢do sumaéria, conforme os arts. 395 e 397, do CPP,
respectivamente (LIMA, 2018, p.165-166). Dessa forma, apresenta-se como uma expressao da
legalidade, ou seja, da mesma forma que o Ministério Publico tem o dever de oferecer a acéo penal,
quando presentes os indicios de autoria e materialidade, ele tera que se manifestar pelo seu
arquivamento, quando estes ndo se fazerem presentes ou, quando extinta a punibilidade. Por outro
lado, o acordo de ndo persecucdo penal é a consagracdo do principio da oportunidade, enquanto
permite ao Ministério Publico deixar de oferecer a dentincia mesmo quando presentes os elementos
para tanto, visando fins de politica criminal. Nesse contexto, esse instituto, assim como a
colaboracdo premiada, a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo sdo direitos
subjetivos do acusado, derivados do principio da ampla defesa, de modo que devem ser

resguardados pelo poder jurisdicional.

4 Diversamente do que ocorreu com o novo art. 28, do CPP, o acordo de n&o persecucdo penal, introduzido pelo art.
28-A, do CPP, ndo teve sua eficacia suspensa pela decisdo do Min. Luiz Fux, o que demonstra 0 compromisso do
Judiciario com as solugdes negociadas no processo penal.
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Dito isso, incabivel que a Gltima palavra sobre a questdo fique a cargo somente do 6rgéao
acusador, pelo que se recomenda a possibilidade de reconhecimento do beneficio ao acusado,
devido ao seu efetivo auxilio para a solugéo rapida do processo, conforme a procedimentalizacéo
aqui sugerida, superando a construcdo dogmatica vigente desde a formulacdo da Sumula 696 do
Supremo Tribunal Federal.

Por fim, quanto a colaboragdo premiada, surgem posicionamentos favoraveis a contencao
dos poderes do Ministério Pablico, para garantir o direito a colaboracdo, mesmo que unilateral. As
justificativas para tanto perpassam pelo dever de coibir a quebra da submissdo a legalidade e a
abertura de espacos para arbitrariedades, provenientes da ampla discricionariedade, conferida pela
colaboragdo premiada, ao 6rgdo ministerial (VASCONCELLOS, 2017, p. 84).

Por outro lado, os contrarios a tal possibilidade utilizam como argumento o carater negocial
do instituto e a discricionariedade do acusador como elementos indissocidveis e essenciais da
colaborag&o. E necessario ainda apontar a posicdo de Alexandre Coura e Américo Bedé Janior
(2016, p. 151) que, apesar de contrarios & configuragdo da colaboragdo como direito subjetivo,
concebem o controle da discricionariedade do Ministério Publico quando restarem configuradas
situacOes teratoldgicas, a exemplo da negativa do acordo por racismo.

Diante do expendido, a primeira questdo a ser apontada é a da discricionariedade do
Ministério Publico. Ela ndo pode ser confundida com arbitrariedade, pelo contrario, deve ser
encarada como espaco de decisdo dentro dos ditames legais (CARVALHO FILHO, 2018, p. 54).

Essa submissdo a legalidade faz parte do arcabouco valorativo de toda a doutrina processual
criminal, ndo podendo ser olvidado pelos 6rgdos responsaveis pela persecucdo penal. A historia de
construcdo do processo penal democréatico passa pela possibilidade de limitacdo do poder punitivo,
a partir do papel proeminente dos principios constitucionais.

Sendo assim, permitir que o Ministério Publico e a Policia Judiciaria®’ atuem sem nenhuma
espécie de controle seria um grande retrocesso ante as conquistas civilizatérias do processo penal

brasileiro. Os principios da oportunidade e do consenso, introduzidos pelos mecanismos da justica

47 A legitimidade da policia judiciaria para oferecer e negociar acordos de colaboracdo premiada foi firmada no
julgamento da ADI 5.508, pelo Supremo Tribunal Federal. A decisédo é por varios motivos criticavel, mas a
argumentagao nesse sentido fugiria do objeto do presente estudo, sendo assim, o tema sera tratado em conformagéo
com a decisdo da Suprema Corte.
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criminal negocial, devem ser sempre entendidos com 0s adjetivos “regrado” ou “limitado”, a fim
de compatibilizar sua funcionalidade com a ordem constitucional vigente.

Desse modo, a configuracdo da colaboracdo premiada como meio de defesa garante ao
acusado o direito subjetivo de poder colaborar e receber o prémio correspondente, pelo que a
atuacdo ilimitada dos 6rgdos da persecucdo penal entra em conflito direto com essa garantia
constitucional. O Estado Democratico de Direito em sua concepg¢do gera a necessidade de um
controle constante e publico das instituicdes da Republica, sob pena de conferir espaco para um
Estado Policial. Isso é que justifica as duas conclusdes acima.

Outra consequéncia dessa constatacao € a exigéncia de motivacao da postura do Ministério
Publico ou da policia em negar o acordo. Como ja dizia Antdnio Magalhdes de Gomes Filho (2013,
p. 41), a motivacao € uma garantia de segundo grau, isto €, ela existe para assegurar que as demais
garantias processuais sejam respeitadas. E pela motivacio que o agente plblico demonstra que o
Seu posicionamento respeitou 0s principios constitucionais do devido processo legal.
Tradicionalmente, imputa-se essa responsabilidade somente ao magistrado, visto que na concepgéao
classica de processo € ele o responsavel pelas decisdes que irdo restringir os direitos fundamentais
do acusado.

No entanto, é inegavel que a colaboracdo premiada, ao ampliar os espacos de oportunidade
e de interferéncia na qualidade e quantidade da pena a ser aplicada, atribui muitos poderes ao
Ministério Pablico e a Policia, inclusive no tocante a matérias que estavam na competéncia do
Judiciario. Aqui cabe perfeitamente a famosa frase: com grandes poderes, vém grandes
responsabilidades. Em uma Republica democratica vige o sistema de freios e contrapesos, dai
porque nenhuma atribuicdo conferida a 6érgdo publico deve ser ilimitada, sem a efetiva
possibilidade de controle.

Consequentemente, a necessidade de motivacdo ¢ um dos elementos do proprio Estado
Democratico de Direito, significando que “os poderes publicos se exercem segundo um padréo de
legitimacdo racional e objetiva, que transfere a apreciacdo da comunidade uma espécie de controle
democratico e difuso sobre a racionalidade ou nao arbitrariedade do poder” (GOMES FILHO,
2013, p. 64).

Em consonancia com o expendido, surge o principal problema: diante de uma recusa
ilegitima a proposi¢do do acordo, qual deve ser a conduta do magistrado? Vinicius Gomes de
Vasconcellos (2017, p. 85-86) elenca quatro possibilidades: a) excepcionalmente, poder-se-ia
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admitir o oferecimento da proposta pelo Delegado de Policia; b) ao receber a proposta da defesa
com a negativa da acusacdo, o julgador poderia utilizar a sistematica do art. 28, CPP, por analogia,
remetendo a decisdo ao Procurador-Geral de Justica; c) diante de requerimento da defesa, ao
julgador seria admitido homologar proposta de acordo, ainda que sem a concordancia do acusador;
e d) mesmo se inexistente o acordo firmado/homologado, seria possivel a concessdo de beneficio
no momento da sentenca, se houver colaboracéo efetiva pelo acusado.

Cada uma dessas solucgdes alvitradas merece analise mais densa.

Quanto a primeira hipdtese, ndo se acredita que possa resolver o problema. A citagdo aqui
parafraseada é de texto anterior ao julgamento da ADI 5.508, no qual o Supremo, infelizmente,
firmou o entendimento favoravel a possibilidade de acordo firmado por delegado de policia. Além
disso, o simples fato de o delegado poder propor acordo ndo impediria que existissem recusas
injustificadas, ndo sendo medida eficaz para equacionar o problema proposto.

A segunda proposta aproxima a colaboragdo premiada a outros mecanismos como a
suspensdo condicional da pena e a transagdo penal. Quanto a esses, 0 Supremo ja admite, por
entendimento sumulado®, a aplicacdo analdgica do art. 28, do CPP, quando presentes 0s requisitos
da suspensdo, mas haja recusa do 6rgdo ministerial. A aplicacdo do disposto nessa simula nao
parece a mais adequada para o problema em questdo, por confundir a aplicacdo dos principios da
legalidade e da oportunidade, como ja foi salientado linhas acima. Isso sem falar que a Lei n°
13.964, de 2019, emprestou outra redagéo para o art. 28 do CPP. Ademais, identifica-se que essa
proposicdo, da forma como exposta, ndo poderia ser aplicada no ordenamento juridico brasileiro,
seja com a redagdo anterior do artigo 28 — porque dizia explicitamente “ou insistir no pedido de
arquivamento, ao qual sé entdo estara o juiz obrigado a atender” —, seja com a emprestada pela Lei
13.964, de 2019, na medida em que o poder decisdrio permanece na algada do Ministério Publico.

Além do mais, deve-se fazer a ressalva da critica feita por Marco Paulo Dutra Santos (2017).
Segundo o professor carioca, através da aplicacdo dessa analogia, insiste-se em atribuir ao
Ministério Publico, ou ao Delegado, a ultima palavra sobre questdes pertencentes a reserva de
jurisdicdo, como o perddo judicial e a fixacdo da pena. Nessa conformidade, isso s se justificaria
nos casos da proposta versar sobre o ndo oferecimento da denuncia, uma vez que essa medida é

exclusiva do 6rgdo ministerial.

48 Stimula 696, citada anteriormente.
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A terceira e a quarta dizem respeito a chamada colaboragéo unilateral. Nesses casos, apos
a tentativa frustrada de acordo, o juiz analisaria a proposta de acordo — se houvesse —homologando-
0 a revelia da recusa do Ministério Pablico, por entender trata-se de um direito subjetivo do
acusado, quando satisfeitos os requisitos, colaborar na solucdo do caso e receber os beneficios
pertinentes, conforme a avaliagéo do juiz.

O desafio da colaboragdo unilateral é quanto a sua procedimentalizacdo, especialmente
quando ndo houver proposta formalizada, pois o aparato normativo da Lei 12.850, de 2013, foi
pensado a partir da colaboragdo comum ou bilateral.

Preliminarmente, deve-se destacar que o art. 4°, caput da Lei 12.850, de 2013, permite que
a defesa requeira ao juiz os beneficios da colaboracdo quando diz “O juiz podera, a requerimento
das partes|...]”.

Além disso, conforme o art. 4°, 86° da Lei 12.850, de 2013, o juiz ndo podera realizar
negociagdes com a defesa, na medida em que essa atribuicdo é exclusiva do Ministério Pablico ou
da Policia. A participacdo do magistrado comprometeria sua imparcialidade, principio reitor da
atuacdo jurisdicional, pelo que ndo poderia ser admitida.

Considerando que a colaboragédo premiada € um direito subjetivo do autor, a defesa poderia,
caso houvesse uma proposta de acordo firmada, mas o Ministério Publico ndo tivesse
providenciado o envio ao juiz para fins de homologacao, mediante simples requerimento, pedir ao
juiz que apreciasse o tema. Diante disso, 0 juiz analisaria 0S pressupostos e requisitos da
colaboracdo e poderia deferir o pedido. Claro que aqui ndo se ha de falar em homologacéo de
acordo, pois ndo ha ajuste, na medida em que o Ministério Publico tenha, por qualquer motivo,
desistido de sufragar a proposta. Cuida-se de o juiz acolher o pedido da defesa do acusado, no
sentido de ser reconhecido o seu direito ao beneficio, diante de sua efetiva colaboragdo, tal como
ocorre, mutatis mutandi, na hipdtese de confissdo na qualidade de atenuante. A colaboracéo,
enguanto direito subjetivo, deve poder ser interpelado a autoridade judiciaria, conforme a garantia
do art. 5°, XXXV, da CF (SILVA JUNIOR, 2015, p. 306-308).

E mais. Caso o0 magistrado indefira o pedido do imputado, este ainda dispora do instrumento
do habeas corpus, sob o fundamento de que esta sofrendo constrangimento ilegal, por ndo ter sido
reconhecido o seu direito de usufruir dos prémios previstos em lei (SILVA JUNIOR, 2015, p. 303-
304).
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No entanto, caso ndo exista acordo firmado, mas a defesa deseje proceder com o pedido,
deve, também por peticdo, requerer a concessdo de algum dos beneficios do art. 4°, caput, da Lei
12.850, de 2013. Tem de constar no pedido o relato sumario das informacdes que pretende fornecer
a justica, os elementos minimos de corroboracdo destas, a descricdo de quais beneficios séo
requeridos e o pedido de medidas de protecdo, quando o colaborador entender cabivel. J& a peti¢do
deve ser autuada em apartado e se houver pedido de medidas de protecdo, o magistrado devera
tornar o processo sigiloso para garantir a integridade fisica do colaborador e de sua familia.

Na atual sistematica, apos a introducdo de Lei 13.964, de 2019, a competéncia para a
apreciacio desta peticdo passa a ser do juiz das garantias®®, caso ainda n&o tenha ocorrido a deciséo
de recebimento da dendncia na forma do art. 399, do CPP.

Lembre-se ainda que é necessario ao imputado, primeiramente, buscar o acordo com o
Ministério Publico. H& uma precedéncia entre a colaboracdo premiada bilateral e a unilateral, sendo
esta s6 admitida nos casos em que ndo se logrou éxito na primeira. Caso contrario, estar-se-ia
conferindo excessivo destaque ao magistrado em um procedimento negocial cujo protagonismo
pertence as partes. Nesse sentido, a atuacao do julgador é a de garante dos direitos fundamentais,
suprimindo eventual recusa injustificada do 6rgéo de acusacao.

Por isso, recebida a peticdo requerendo o beneficio, por meio da colaboracdo, deve-se
notificar o Ministério Publico, para que justifique os motivos para a ndo realizacdo do acordo ou,
manifestar o interesse em negociar com o imputado.

Reforca-se a imprescindibilidade da motivacdo do posicionamento do Ministério Publico
quanto a recusa em oferecer o acordo de colaboracéo, de modo a permitir que o magistrado faca
do devido controle de legalidade. A 5% Turma do Superior Tribunal de Justica ja consignou
entendimento nesse sentido (SILVA JUNIOR, 2015, p. 308), no julgamento do HC 131.108/RJ,
em que se discutia a transacao penal, mas perfeitamente adequado, por analogia, a da colaboracéo

premiada.

49 0 juiz de garantias foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro pelos art. 3°-A a 3°-F, do CPP, na redacéo
concedida pela Lei 13.964, de 2019. Acontece que, este artigo também foi suspenso pela mesma decisdo que
suspendeu a nova redagdo do art. 28, no d&mbito da ADI 6.299/DF, conforme foi explicado alhures na nota de n° 4.
Aqui também esses dispositivos serdo tratados como se vigentes fossem, 0s motivos apresentados para a
inconstitucionalidades, quais sejam 0 vicio na iniciativa legislativa, impacto financeiro, auséncia de previsdo
orcamentaria e a desvalorizacdo dos vieses cognitivos que afetam o magistrado ao atuar na fase de investigacao,
ndo sdo aptos a motivar uma declaragéo de inconstitucionalidade pelo STF, de modo que se espera que 0 novo
texto legal seja mantido integralmente.
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Com isso, 0 magistrado tera subsidios para analisar os pressupostos de admissibilidade e os
requisitos de validade da colaboracdo, a partir de uma anélise dos argumentos das duas partes. Em
relacdo aos beneficios, naturalmente o juiz ndo ficaria vinculado ao pedido do colaborador, se
entender que a contribuicdo para a persecucao for condizente com beneficio menos vantajoso, pode
proceder a alteragéo.

Em verdade, a melhor solucdo seria que essa lacuna fosse suprimida pelo legislador, o que
melhor resguardaria a seguranca juridica. Sem embargo, com essa proposicdo, pretende-se
contribuir para a efetividade do direito a colaboracdo, a partir do respeito as demais garantias

constitucionais.

4 PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE E REQUISITOS DE VALIDADE DA
COLABORACAO PREMIADA.

Reconhecida a colaboracdo premiada como direito subjetivo do acusado, cabe agora a
analise dos pressupostos de admissibilidade. E importante destacar que se tem como premissa a
visdo de discricionariedade limitada que foi defendida acima, conciliando a necessidade de
contencdo dos poderes publicos com a eficiéncia da persecucdo penal (FERNANDES, 2008) e o
direito a ampla defesa.

O tema ganha ainda mais importancia no contexto da colaboracdo premiada unilateral, pois
ela pressupBe a discordancia do Ministério Publico quanto ao oferecimento de prémios ao
imputado. Dessa forma, uma decisdo a revelia do titular da acdo penal deve ser calcada em
elementos juridicos robustos e conectados com a finalidade do instituto.

Nessa perspectiva é que o tema é aqui tratado, exercendo a critica ao status quo da
jurisprudéncia firmada sobre o tema. Como ja foi aludido anteriormente, o julgado paradigma em
termos de colaboracdo premiada é o do HC 127.483/PR, no qual a Supremo Corte delimitou as
diretrizes basicas sobre este mecanismo negocial.

Dessa forma, ao analisar os requisitos do acordo, o STF se valeu da classificagéo civilista,
dividindo os requisitos em trés planos: existéncia, validade e eficacia. Os requisitos de existéncia
identificam-se com aqueles constantes no art. 6° da Lei 12.850, de 2013, a saber: i) o relato da
colaboracéo e seus possiveis resultados; ii) as condi¢es da proposta do Ministério Publico ou do
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delegado de policia; iii) a declaracdo de aceitacdo do colaborador e de seu defensor; e iv) as
assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do colaborador e de
seu defensor. (BRASIL, 2015. p. 20)

Ja os requisitos de validade s&o i) a declaracdo de vontade do colaborador for a) resultante
de um processo volitivo; b) querida com plena consciéncia da realidade; c) escolhida com liberdade
e d) deliberada sem ma-fé; e ii) o seu objeto for licito, possivel e determinado ou determinavel
(BRASIL, 2015, p.21).

Por fim, o requisito para eficacia ¢ a decisdo judicial, homologacdo do acordo ou a
colaboracéo unilateral.

Como se percebe, os requisitos propostos pela Suprema Corte ndo sdo suficientes para,
efetivamente, limitar os poderes atribuidos ao Ministério Publico e ao Delegado de Policia
(VASCONCELLOS, 2017, p. 116). Nao ha em nenhum dos requisitos expostos a possibilidade de
determinar em quais situagdes deve-se ou ndo colaborar. Quando muito, auxiliam para identificar
se a colaboracao realizada é valida ou néo.

Desta forma, esses critérios se tornam indteis como diretriz para identificar se 0 magistrado
deve reconhecer o direito a colaboracdo unilateral. A melhor solucdo é uma analise bifasica da
admissibilidade do acordo, primeiramente analisando seus pressupostos, para depois averiguar seus
requisitos de validade®.

4.1 Pressupostos para admissibilidade da colaboracéo

Os pressupostos de admissibilidade sdo aqueles que devem ser verificados pelo juiz para
saber se a colaboracdo €, ou ndo, necessaria. Em regra, sdo analisados no momento da homologacao
do acordo e sua auséncia tem como produto a negativa da homologacédo. De outra parte, se houver
requerimento do acusado, alegando que houve recusa ilegitima por parte do Ministério Publico ou
do Delegado de Policia, isso importa no exame da colaboragéo unilateral, com a eventual concesséo

dos beneficios a revelia desses 0rgaos.

%0 O esquema aqui proposto foi originalmente pensado em: VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboracéo premiada
no processo penal. 1. Ed. S&o Paulo. RT, 2017
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Nessa Otica, devem ser observados dois pressupostos: a presenca de emergéncia
investigativa e de elementos minimos de coeréncia interna e corroboragio externa®:.

A nocdo de emergéncia investigativa ou estado de necessidade da investigacéo
(Ermittlungsnotstand) foi desenvolvida na Alemanha, para designar aquelas situacdes em que o
Estado demonstra ser incapaz de combater a criminalidade utilizando os meios tradicionais de
prova (PEREIRA, 2013, p. 91).

Nesse caso, estaria legitimada a adocdo de métodos especiais de investigacdo e inteligéncia
como forma de combater um tipo de criminalidade que desafia a propria funcionalidade do Estado,
na qualidade de responsavel pelo sistema penal, conforme afirma PEREIRA (2013, p.91). Sendo
assim, a postura do colaborador se mostra de grande valia para toda a sociedade, no sentido de
ajudar a esclarecer um fato criminoso e a estrutura de uma organizacdo criminosa. Inclusive, é
possivel afirmar que a sua conduta é uma forma de colaboracdo com toda a sociedade, uma vez
que o art. 144, da Constituicdo, diz que a seguranca publica é “direito e responsabilidade de todos”
(SILVA JUNIOR, 2015, p. 538).

Logo, em consonancia com o pressuposto da emergéncia investigativa ou estado de
necessidade da investigacéo, ndo é a persecucdo penal de qualquer tipo de delito que permite a
utilizacdo da colaboragdo premiada, mas tdo somente a pertinente a crimes que desafiam a estrutura
do sistema penal, pela sua complexidade, pelos vastos recursos financeiros necessarios para este
tipo de investigacdo, em razdo da influéncia dos autores do crime ou devido a estrutura
organizacional empregada na atividade criminosa. Percebe-se que nao sé a colaboracdo, mas todos
0s meios especiais de obtencdo de prova, sdo destinados a essa criminalidade do terceiro milénio,
por isso sua utilizacdo em crimes menos graves seria reprovavel e produziria indevida
generalizagdo (MENDONGCA, 2013, p.7).

A nocdo de emergéncia investigativa vai além do foco abstrato, sendo necessaria, ainda, a
sua verificagdo na situacdo concreta. Neste viés, a colaboragdo premiada assume a caracteristica
de subsidiariedade (VASCONCELLOQOS, 2017, p. 124), de modo que deve ser utilizada em situacéo
excepcional. A colaboracao premiada tem, por esséncia, a marca da coer¢do (ROSA, 2017, p. 528),

51 Diversamente, propondo como pressupostos de admissibilidade a adequagéo; necessidade e proporcionalidade:
VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboracéo premiada no processo penal. Op. cit.
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ao considerar-se que a pena prevista para o caso concreto ha de ser provavel e mais maléfica do
que a oferecida no acordo, para convencer o imputado a aceitar cooperar.

Essa caracteristica deve ser evidenciada durante o procedimento da colaboragdo, com a
exposi¢cdo dos motivos que levaram a proposicdo do acordo, consoante esposado no tépico anterior.
Inclusive, mutatis mutandi, aplica-se o entendimento langado por Frederico Valdez Pereira (2013,
p.130), no sentido de que o art. 10 da Lei 12.850, de 2013, exige para a infiltracdo de agentes a
demonstracdo de imprescindibilidade do uso de tal meio investigativo, ou seja, faz-se necessario,
para fins de homologacdo pelo magistrado, a justificativa do porqué de nédo se utilizar de outros
meios de obtencdo de prova e da consequente imprescindibilidade da medida.

Além disso, devera ser analisado o segundo pressuposto de admissibilidade, que consiste
na verificacdo da presenca de elementos minimos de coeréncia interna e corroboragdo externa.
Linhas acima, quando da explicacdo da natureza juridica da colaboracdo premiada, restou
evidenciado que uma das facetas desse instituto consiste em se apresentar como meio de obtencéo
de prova. Aqui torna-se relevante a classica distin¢do entre meios de prova e meios de obtencdo de
prova.

Conforme a licdo de Gustavo Henrique Badar6 (2016, p. 387), 0s meios de prova sdo 0s
que o magistrado pode utilizar, diretamente, para avaliar a veracidade de um fato, a exemplo do
depoimento de uma testemunha. Por outro lado, os meios de obtencdo de prova sdo instrumentos
para a colheita de elementos ou fontes de prova, logo ndo pode ser valorado pelo juiz a fim de dar
veracidade ou ndo a uma afirmacao fatica.

Sendo assim, percebe-se que a colaboracdo em si ndo pode formar o convencimento do
julgador, devendo ser corroborada pelas provas encontradas a partir dela. E a chamada
corroboracdo externa da colaboracdo, que devera ser analisada sumariamente no momento da
homologacdo. Em outras palavras, 0 juiz se limitard a uma andlise de verossimilhanca das
alegacoOes trazidas pelo colaborador, a partir dos elementos de informacgédo colhidos na fase de
investigacdo preliminar.

Ainda nesta seara, deve 0 magistrado perceber se ha coeréncia interna no dito pelo
colaborador, verificando a logicidade das suas alegacfes. Além disso, segundo o art. 3°-C, da Lei
12.850, de 2013, com redacdo dada pela Lei 13.964, de 2019, o colaborador deve narrar todos os

fatos ilicitos para os quais concorreu que tenham relacédo direta com os fatos investigados. Ou seja,
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o contetdo da colaboracgdo ndo deve se referir a outros crimes, o que, até entdo, era bastante comum
em nosso Meio.

Sendo assim, a abrangéncia dos fatos trazidos pelo colaborador é limitada. N&o interessa
saber de toda a vida criminosa pregressa, mas tdo somente daqueles fatos relacionados com a
investigacao ou instrucdo em andamento, vedando-se a colaboragdo em relacdo aos demais ilicitos.

Dessa forma, a exigéncia de coeréncia ndo se resume a uma concatenacdo logica da
narrativa dos fatos apresentados pelo colaborador, mas também a sua aderéncia ao objeto da
persecucdo penal. Com isso, pretende-se rechacar a hipdtese de acordos homologados que nao

servem ao proposito de facilitar a persecucdo penal objeto da colaboracéo.

4.2 Requisitos de validade

Analisados 0s pressupostos, 0 juiz deve se debrugar sobre os requisitos de validade da
colaboracdo. Simplificando a diretriz jurisprudencial embutida no acérddo da Suprema Corte
expendida do HC 127.483/PR, pode-se dizer que 0s requisitos da colaboracao sdo a voluntariedade,
inteligéncia, boa-fé e objeto licito, possivel e determinado, ou determinavel.

Ademais, considera-se importante a adi¢cdo de mais um requisito, qual seja, a assisténcia de
defensor técnico. No ponto, em respaldo a essa assertiva, cabe considerar que o direito de defesa
se desenvolve como espécie de autodefesa, exercida pelo acusado de forma positiva
(interrogatdrio) ou negativa (utilizacdo do direito siléncio), e a defesa técnica, levada a efeito por
advogado particular ou Defensor Publico (LOPES JR., 2014, 224-234). Enquanto a primeira pode
ter seu exercicio renunciado pelo titular, a segunda é condicéo sine qua non para 0 processo penal.
Desse modo, a atuacdo do advogado é indispensavel em todas as fases da colaboragéo, sob pena de
nulidade absoluta do acordo, o que restou evidenciado com a inclusdo pela Lei n. 13.964, de 2019,
do art. 3°-C, 8 1° na Lei 12.850, de 2013.

A alteracdo legislativa em foco foi mais do que pertinente, ao explicitar a
imprescindibilidade da presencga do defensor nas tratativas referentes ao acordo. Cabe destacar que
no caso da colaboracéo unilateral esse requisito também resta satisfeito, uma vez que a intencao de
colaborar é manifestada por declaracdo petitdria assinada pelo defensor e o imputado, ou s6 pelo
defensor munido de procuragdo com poderes especiais, na forma do art. 3°-C, da Lei 12.850, de
2013.
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Voltando aos requisitos expressos na decisdo em comento, primeiro se destaca a
voluntariedade. Ela se verifica quando o colaborador é agente capaz, com condi¢des cognitivas
saudaveis e que ndo tenha sofrido quaisquer coacdes indevidas (VASCONCELLOQOS, 2017, p. 137).
A logica colaborativa tem em sua esséncia a coercdo, contudo esta € legitima, contanto se refira a
probabilidade de uma condenacédo, em virtude da consisténcia das provas existentes nos autos. Por
outro lado, 0 uso de prisdes preventivas e de interrogatorios judiciais e extrajudiciais extremamente
longos, com a finalidade de obtencdo de acordo, traduzem coac6es ilegitimas, ocasionando a
nulidade do acordo. A Lei n. 13.964, de 2019, a esse respeito, revelou preocupacdo com a
voluntariedade, na medida em que tornou obrigatério o juiz, antes da homologacgdo, ouvir
sigilosamente o colaborador, acompanhado apenas de seu advogado (art. 40., § 70., da Lei 12.850,
de 2013). Na colaboracao unilateral, essa voluntariedade é de todo manifesta.

Aqui é relevante apontar a diferenca entre espontaneidade e voluntariedade. Enquanto na
primeira o0 agente estd imune a influéncias externas na tomada de decisdo, na segunda se admite
tais influéncias (COSTA, 2018, p.30), desde que legitimas.

A prova da espontaneidade no ambito de um processo judicial beira a impossibilidade, dado
que se trata de questdo atinente a psique do agente e da qual sé ele podera ter ciéncia completa. Por
conseguinte, so se exige a voluntariedade como requisito da colaboracdo (SUXBERGER; MELLO,
2017, p. 204), de sorte que ndo interessa ao processo penal se o colaborador efetivamente se
arrependeu dos crimes cometidos. De toda forma, o inciso IV do §7°. do art. 4° da Lei n. 13.850,
de 2013, alterado pela Lei n. 13.964, de 2019, adverte que o0 juiz deve redobrar a atencdo no exame
da voluntariedade, nos casos em que o colaborar estiver ou tenha estado sob efeito de medidas
cautelares.

Destaque-se, mais uma vez, que na colaboracdo unilateral, que é requerida pelo préprio
acusado, a revelia do Ministério Publico e da Policia, hd uma clara evidéncia da voluntariedade do
colaborador. A insisténcia em colaborar, mesmo ante a negativa do Ministério Publico, escancara
a sua vontade nesse sentido, conduzindo, em regra, ao reconhecimento da sua voluntariedade.

O segundo requisito apontado no HC 127.483/PR é o da inteligéncia, ela significa que o
potencial colaborador deva ter a sua disposi¢do as informagdes necessarias sobre a imputagdo que
Ihe é dirigida, dos termos do acordo e de seus direitos (VASCONCELLOS, 2017, p. 143). Pretende-

se com isso evitar que acordos sejam firmados atraves de expedientes escusos efetuados pelo
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Ministério Publico e o Delegado de Policia (VASCONCELLOS, 2015, p. 93), reputando a
existéncia de provas que efetivamente ndo existem para convencer o agente a colaborar.

Este requisito se mostra satisfeito, em relacdo a colaboracdo unilateral, quando o
colaborador revela ter tido acesso aos elementos de informacéo ja documentados —em consonancia
com o disposto na Sumula Vinculante n® 14 e o art. 7°, X1V, do Estatuto da OAB.

O terceiro requisito de validade € a boa-fé, tema que tem sido negligenciado pela doutrina
processual penal, mas que teve grande desenvolvimento na seara do processo civil, inclusive
constando no art. 5° do novo Codigo de Processo Civil®2.

Assim como nos demais campos do direito, a boa-fé no processo penal deve ser vista como
regra de conduta (CORDERO, 2001, p. 632-635), isto é, na sua dimensdo objetiva. Trata-se de
clausula geral processual de ndo frustrar a confianca razoavel do outro (DIDIER JR., 2018, p. 135-
136).

No tocante a colaboragdo premiada, a utilidade da aplicacdo da boa-fé como pressuposto é
inquinar de vicio as colaboracdes em que forem evidenciadas atitudes inadequadas ao dever de
lealdade. Pode-se tomar como exemplo o colaborador que, na iminéncia de fechar um acordo de
colaboracdo premiada, utiliza-se dessa informacéo sigilosa para operar no mercado financeiro,
incorrendo no crime de insider trading, ou seja, a utilizagdo de informagéo relevante, ainda nao
divulgada ao mercado, tendo em vista obter vantagem na negociacgéo de valores mobiliarios.

Dessa forma, evidencia-se que 0s perigos de um delator de ma-fé ultrapassam os limites da
arena processual, tendo repercussdes politico econdmicas. Ndo ha como deixar de falar do
famigerado caso Joesley, em que executivos da JBS firmaram um dos acordos mais benevolentes
de colaboracgdo premiada que se tem noticia, no qual o prémio era o ndo oferecimento da dendncia,
mesmo diante de uma multiplicidade de crimes. O conteudo obtido por essa colaboracao foi crucial
para a denuncia contra o entdo presidente da republica, Michel Temer, mas, por outro lado, fora
utilizado para o cometimento de outros crimes pelos irm&os Batista, no qual se destacou o de insider
trading, apontado acima. Segundo a apuracdo do Ministério Publico Federal, os irmdos Batista
teriam lucrado cerca de 238 milhdes de reais em operacdes na bolsa de valores, nos dias que
antecederam o vazamento do acordo de colaboragéo - 17 de maio de 2017, que ficou conhecido no

mercado financeiro como Joesley Day (AFFONSO, Julia et al, 2017). Ficou claro que 0s

52 «Art. 5° - Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comporta-se de acordo com a boa-fé”
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colaboradores utilizaram do conhecimento sobre o iminente vazamento do seu acordo de
colaboragéo para manipular o mercado e auferir lucros com a confuséo gerada pelas revelagdes
noticiadas pela imprensa.

Ha de se ter a devida cautela na redacéo das clausulas dos acordos de colaboracao, a fim de
evitar situacbes como a apontada acima, resguardando o Poder Publico de ser utilizado como
instrumento para investidas criminosas.

Noutro sentido, também se deve ter atencdo a falta de boa-fé do membro do Ministério
Publico, que pode ocultar, no todo ou em parte, o teor da acusacgdo, circunstancia que malfere
simultaneamente o requisito da inteligéncia.

Quanto a colaboragdo unilateral, ha de se ter muita cautela na analise desse requisito, pois
a falta de proposta pelo Ministério Publico pode ser motivada exatamente pela duvida quanto a
boa-fé do colaborador. De todo caso, isso devera ser evidenciado pelo 6rgdo ministerial, quando
explicitar as razdes para o ndo oferecimento de proposta de colaboracéo.

Por fim, o objeto do acordo deve ser licito, possivel e determinado ou determinavel. A
interpretacdo restritiva do acérddo levaria a conclusdo de que ndo sdo permitidos beneficios
diversos dos contidos no art. 4° da Lei 12.850, de 2013, quais sejam: perddo judicial; reducdo da
pena em até 2/3 e substituicdo por restritiva de direitos.

Entretanto, a pratica tem revelado um cendrio distinto, com varios acordos de colaboragéo
— notadamente os firmados no &mbito de Operacdo Lava Jato — trazendo a previsdo de beneficios
como regime diferenciado de execucio das penas®, liberacio de bens provenientes de atividades
ilicitas® e imunidade a familiares®.

Por outro lado, a Lei 13.964, de 2019, trouxe algumas vedacdes explicitas ao que pode ser
negociado. Segundo o art. 4°, 87°, 1, da Lei 12.850, de 2013 ndo podem ser estipuladas clausulas
que violem o critério de definicdo do regime inicial de cumprimento de pena do art. 33, do Cddigo
Penal, as regras de cada um dos regimes previstos no Codigo Penal e na Lei de Execugdo Penal e
0s requisitos de progressao de regime ndo abrangidos pelo 85° do mesmo artigo.

O art. 33, 82° do Cadigo Penal, estabelece um critério objetivo para a defini¢do do regime

de cumprimento de penas privativas de liberdade, determinando que os condenados a mais de oito

53 Clausula 5%, §1°, acordo na Pet. 6.138 STF
54 Clausula 72, 88 39, 49, 59, e 6°, acordo na Pet. 5.244 STF
55 Clausula 52, §4°, acordo na Pet. 6.138 STF


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art33
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anos vao para o regime fechado, os condenados néo reincidentes a penas entre oito e mais que
quatro anos vao para o regime semiaberto e os condenados ndo reincidentes com penas menores
ou iguais a quatro anos véo para o regime aberto. O §3° ainda complementa que essa definig¢éo sera
feita conjuntamente com a analise das circunstancias judiciais do art. 59, do Codigo Penal.

Com isso, ficam vedadas as clausulas que estabelecem, de pronto, qual regime devera ser
cumprida a pena do colaborador, o qual ficara sujeito ao regime imposto legalmente segundo as
regras acima.

Ja a segunda vedacdo, sobre as regras de cada um dos regimes de cumprimento de pena,
vem justamente para impedir previsdo de clausulas sobre regimes de cumprimentos diferenciados
n&o previstos em lei, tais como: regime semiaberto domiciliar ou regime aberto domiciliar.

Por fim, o artigo traz a vedacdo de clausulas sobre a progressdo de regime, exceto as
previstas em colaboracdo posterior a sentenca, na qual se podera estipular a progresséo de regime
mesmo que ausentes 0s requisitos objetivos.

Tratando-se de colaboragdo premiada unilateral, o espaco para beneficios diversos dos
estipulados na Lei 12.850, de 2013, ¢ inexistente, pois, por ndo se trata de um acordo propriamente
dito, mas de pedido de efetivacdo de um direito subjetivo ao juiz, ndo ha espaco para a
discricionariedade em relacéo aos beneficios possiveis. A propria Lei das Organiza¢Ges Criminosas
impede o magistrado de participar das negociagdes e seria incongruente que, por outro lado,
permitisse a ele conferir beneficios extralegais, a revelia do Ministério Publico.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A colaboracédo premiada passou a ser nos Gltimos anos um dos temas de maior destaque na
doutrina processual penal. A Lei 12.850, de 2013, trouxe importantes novidades em torno do
instituto, mas a verdadeira revolucdo na tematica tem sido procedida pelos tribunais, no julgamento
de casos paradigmaticos e na pratica das megaoperacdes, notadamente na chamada Operacgéo Lava
Jato.

Isso se deve, em parte, pela falta de um regramento mais especifico da matéria, a despeito
das alteracGes promovidas pela Lei n. 13.964, de 2019, inexistindo critérios claros para examinar
quando o Ministério Publico ou a autoridade policial pode se recusar a negociar com a defesa, néo
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havendo nenhuma sinalizagdo normativa sobre a colaboracdo unilateral. Ademais, o que torna a
questdo mais complexa é o fato de 0 nosso sistema juridico ser o civil law, enquanto a colaboragéo
premiada tem clara inspiracdo em instituto similar de paises do common law, inserindo-se no
contexto da justica criminal negocial, cujos pressupostos causam estranheza aos acostumados com
0 processo penal tradicional, pois mais adequado ao sistema adversarial.

Partindo dessas premissas, tem-se que a colaboracdo premiada possui uma tripla natureza
juridica, a depender do foco de analise. Primeiramente, &€ um acordo ultra partes, ou um negécio
juridico processual, mas também pode ser vista como meio de obtencao de prova e, essencialmente,
meio de defesa.

A compreensdo de que a colaboragdo constitui um meio de defesa conduz a conclusdo de
que se cuida de (a) um direito subjetivo do imputado e que (b) a discricionariedade conferida ao
Ministério Publica ndo € ilimitada, de modo que sua recusa ilegitima deve ser suprida pelo
magistrado, preferencialmente pelo mecanismo da colaboracdo premiada unilateral, por mais se
adequar aos ditames do devido processo legal e da ampla defesa.

Neste sentido, a mingua de disciplinamento legal, é alvitrado um procedimento para o
reconhecimento, pelo juiz, do direito a colaboragdo unilateral, que principia com o requerimento
feito pelo imputado, no qual devera constar relato sumario das informacdes que pretender fornecer
a justica, os elementos minimos de corroboracdo destas, a descricdo de quais beneficios legais se
pretende obter e eventuais medidas de protecdo. O pedido devera ser autuado em apartado e de
forma sigilosa, na hipétese de existir requerimento de medidas de protecéo.

Também se apontou a relacédo de precedéncia da colaboracao premiada bilateral, impedindo
a colaboracdo unilateral sem prévia tentativa de acordo com o Ministério Publico. Ainda assim,
este devera ser notificado do pedido do imputado, para se manifestar e justificar por quais motivos
ndo quis realizar o acordo.

Diante disso, 0 magistrado devera decidir a partir da apreciacdo dos pressupostos de
admissibilidade e dos requisitos de validade, levando em consideracdo as especificidades da
colaboracéo premiada unilateral, e com a compreensdo de que os pressupostos de admissibilidade
da colaboracéo, gizados na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo se apresentam como
suficientes, devendo substitui-los pela abordagem da admissibilidade com base nos requisitos da

emergéncia investigativa e dos elementos minimos de corroboragdo externa e coeréncia interna.
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Salienta-se que esses critérios para a analise do reconhecimento do direito & colaboragdo
unilateral devem ser utilizados para guiar as decisdes de homologacgéo de colaboragdes bilaterais,
uma vez que conferem parametros mais seguros de contencdo do poder punitivo e estdo conectados

as finalidades do instituto.
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UNILATERAL AWARDED COLLABORATION AS A SUBJECTIVE RIGHT

ABSTRACT

The purpose of this paper is to ascertain the legal nature of the awarded
collaboration institute and which would be the consequences of considering
it a subjective right of the accused. The majority position in the doctrine
and jurisprudence has given to it a double nature. Thus, it is said that the
institute presents itself both as a procedural legal business as a mean of
obtaining evidence, which, in fact, was highlighted in article 3°-A of the
Law 12.850, of 2013, introduced by the Law 13.964, of 2019. However,
the possibility arises of a triple nature of the awarded collaboration, since
it is also the manifestation of the right of defense, specially of self-defense.
In this way, the awarded collaboration constitutes a subjective right of the
accused, so that, satisfied the requisites and assumptions for its application,
it can’t be denied by neither the Prosecution Office nor Police Officer,
under penalty of unilateral awarded collaboration be granted by the
Judiciary. This raises a new issue, the lack of normative rules on the
assumptions of collaboration. It is proposed, therefore, a systematization of
the elements there are needed to a positive judgment of admissibility of the
collaborative instrument, especially when it comes to unilateral
collaboration.

Keywords: Plea Bargaining. right to defense. Negotial Criminal Justice.
Control of punitive power.



