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INTRODUCAO

No presente trabalho serd estudado a expanséo da justica criminal negocial e seus
impactos no ambito da Operacao Lava-Jato. Nesse sentido, no primeiro capitulo sera
abordado a colaboracéo premiada como meio de obtencéo de prova previsto na Lei

namero 12.850/13 e as tensdes existentes com os direitos e garantias fundamentais.

O segundo capitulo abordara a colaboracdo premiada a partir de uma analise
interdisciplinar com base em categorias civilistas, de modo a compreender o instituto
como um verdadeiro negdcio juridico processual. Além disso, sera abordado também
0s requisitos de admissibilidade e validade da colaboracéo premiada, que guiardo a

atuacao das partes, em especial do Ministério Publico.

Por sua vez, no terceiro capitulo serd enfrentado o seguinte problema de pesquisa:
Tendo em vista, os principios da ndo surpresa e da seguranca juridica, no momento
de sentenciar, o magistrado fica vinculado aos termos do acordo anteriormente

homologado ou pode decidir livremente acerca dos beneficios?

Assim, neste Ultimo capitulo sera analisado a ndo homologacdo pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski (Peticdo 7.265/DF) do acordo de
colaboracdo premiada, bem como se essa decisdo viola o principio da seguranca

juridica e da protecéo da confianca.

Ademais, a vertente da pesquisa é juridica- dogmatica, pois busca-se enquadrar a
pesquisa com os elementos internos do ordenamento juridico. Nesse sentido, sera
necessario levantar e analisar dados das decisbes judiciais do Supremo Tribunal
Federal, a fim de identificar e analisar se os fundamentos juridicos utilizados nas
decisfes judiciais se coadunam com o0s proprios elementos que compdem o
ordenamento juridico. Para tanto, serd realizado um levantamento de decisdes

judiciais dos ultimos cinco anos.

A pesquisa pautar-se- a4 também na pesquisa bibliografica, pois, busca-se

problematizar o projeto de pesquisa a partir de referéncias bibliogréaficas ja publicadas,



além da analise de fontes documentais, bem como estudo de acordos firmados no
ambito da operacédo Lava-Jato, que possam contribuir para a pesquisa em questao.

O método a ser utilizado € o dialético concebido por Hegel, que de acordo com Severo

Hryniewicz?,

A dialética hegeliana — que se da por meio da triade: tese, antitese e sintese
— esta sobretudo ligada a ideia de progresso, desenvolvimento; ndo de um
progresso ilimitado, mas concreto, mediante o qual tende ao real, superando
as abstracdes das contradi¢cfes.

Do exposto, verifica-se que o trabalho em questdo fundamenta-se em trés ideias
centrais, quais sejam, a tese, antitese e a sintese. A tese € uma situacao
primordialmente estabelecida, a antitese € uma contrariedade a tese apresentada e

por fim, a sintese € o resultado final do conflito entre a tese e a antitese.

Portanto, o objeto de estudo em questdo ndo sera analisado na sua condicdo fixa,
pois segundo a dialética nenhum conhecimento encontra-se acabado, é preciso
sempre desenvolver. Além disso, a principal caracteristica desse método é que ele

prossegue através de negacoes.

No mais, sdo objetivos do presente trabalho: apresentar o instituto da colaboracgéo
premiada e suas caracteristicas; analisar os fundamentos da nao homologacéo do
acordo de colaboragao premiada pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo
Lewandowski (Peticdo 7.265/DF); analisar se a decisdo que deixou de homologar o
acordo, viola o principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca,

consagrados na Constituicdo de 1988.

1 HRYNIEWICZ, Severo. Para filosofar hoje. 8.ed, rev e ampl. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2010.
p.422.



1 JUSTICA CRIMINAL NEGOCIAL E AS TENSOES COM OS DIREITOS
E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

1.1 QUESTOES INTRODUTORIAS ACERCA DA COLABORACAO
PREMIADA

Nos ultimos anos no cenario brasileiro, ganhou notoriedade a expansdo da justica
criminal negocial, principalmente no a&mbito da operagéo Lava Jato que é considerada
a maior investigacdo de corrupgdo e lavagem de dinheiro que o Brasil ja teve?. Em
meio a escandalos de corrupcdo envolvendo politicos e a dificuldade do Estado na
conducao de investigacdes para apurar o cometimento de infracfes penais, surgiu a
colaboracéo premiada, que é uma técnica de investigativa que visa fundamentalmente

desmantelar o crime organizado.

Entende-se por organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de infracfes penais cujas penas maximas sejam

superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional®.

Dentro desse contexto, é importante destacar que a colaboracdo premiada € pautada
pelo consenso da acusacdo e da defesa a um acordo de colaboracédo processual.
Nessa perspectiva, o réu é afastado de sua posi¢ao juridica de resisténcia, sendo que
determinada fase do processo € abreviada, no intuito de permitir mais facilmente a
imposicdo de uma sanc¢édo com algum beneficio. Vinicius Gomes de Vasconcellos

define a justica criminal negocial como:

2 Segundo o Ministério Publico Federal, “O nome do caso, “Lava Jato”, decorre do uso de uma rede
postos de combustiveis e lava a jato de automdveis para movimentar recursos ilicitos pertencentes a
uma das organiza¢cdes criminosas investigadas. Embora a investigacdo tenha avancado para outras
organizacfes criminosas, 0 nome inicial se consagrou. A operacdo Lava Jato é a maior investigacdo
de corrupcao e lavagem de dinheiro que o Brasil ja teve. Fonte: < http://www.mpf.mp.br/para-o-
cidadao/caso-lava-jato/entenda-o-caso>. Acesso em: 21.03.2019.

3 BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013. Define organizagao criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo de prova, infragbes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto- Lei n.2848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei n.9.034,
de 3 de maio de 1995, e da outras providéncias. Brasilia, 2013b. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/I12850.htm>. Acesso em: 21 maio. 2019.



[...] modelo que se pauta pela aceitacdo (consenso) de ambas as partes —
acusacdo e defesa — a um acordo de colaboracdo processual com o
afastamento do réu de sua posicao de resisténcia, em regra impondo
encerramento antecipado, abreviacéo, supressdo integral ou de alguma fase
do processo, fundamentalmente com objetivo de facilitar a imposig&o de uma
sanc¢do penal com algum percentual de reducao, o que caracteriza o beneficio
ao imputado em razado da rendncia ao devido transcorrer do processo penal
com todas as garantias a ele inerentes.*

Além disso, o artigo 3°, inciso I, da Lei 12.850/2013 prevé a colaboracdo premiada

como meio de obtencéo de prova. Trata-se assim, de uma ferramenta para se chegar

até a prova através de atos de negociacao.

Em relacdo a tendéncia de expansdo dos espacos de consenso, Aury Lopes Jr e

Alexandre Morais da Rosa advertem que:

[...] A expans&o dos espagos de consenso decorre de fatores utilitaristas e
eficientistas, sem falar na evidente incompatibilidade com o Principio da
Necessidade (nulla poena sine iudicio), mas é uma realidade que se impde
diante da insuficiéncia estrutural do Poder Judiciario (sustentam os
defensores do viés expansionista). Mas a aceleragao procedimental pode ser
levada ao extremo de termos uma pena sem processo e sem juiz? Sim, pois
a garantia do juiz pode ficar reduzida ao papel de mero “homologador” de
acordos, muitas vezes feitos as portas do Tribunal (nos Estados Unidos,
acordos assim superam 90% dos meios de resolu¢do dos casos penais).®

Soma-se a isso que segundo dados do Ministério Publico Federal do Parana, até
Outubro de 2017, no ambito da operacédo Lava Jato foram firmados cerca de 176
acordos de colaboracdo premiada com pessoas fisicas®. Outrossim, por meio de
pesquisa feita pelo instituto Ipsos, restou demonstrado que para 96% da populacéao

brasileira a operacéo deveria continuar custe o que custar.’

Entretanto, discute-se que as negocia¢cdes nos espacos de consenso possam violar o

pressuposto da Jurisdicdo, bem como o principio da necessidade, visto que a pena

4 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias
de expanséo dos espac¢os de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCrim, 2015.
p.55.

> COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, ROSA, Alexandre Morais da, JR, Aury Lopes. Delacéao
premiada no limite: a controvertida justica negocial made in Brazil. Florianépolis. EMais, 2018. p.
25.

6 Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/atuacao-na-1a-
instancia/parana/resultado>. Acesso em: 21/03/2019.

7 Disponivel em: <https://www1l.folha.uol.com.br/poder/2016/12/1837831-para-96-lava-jato-deve-
continuar-custe-o-que-custar-mostra-pesquisa.shtml>. Acesso em: 21/03/2019.



negociada pelo Ministério Publico ndo passa pelo controle jurisdicional, tampouco se
submete aos limites da legalidade. Assim, pode haver também no momento da
negociacdo uma excessiva atuacdo do Ministério Publico, tornando o juiz um mero

homologador de acordos.

Nessa légica, explica Aury Lopes Jr que: “ [...] Para que possa ser aplicada uma pena,
ndo sO € necessario que exista um injusto culpavel, mas também que exista
previamente o devido processo penal™. Acrescenta o autor ainda que, [...]” cumpre
aos juizes e tribunais declararem o delito e determinar a pena proporcional aplicavel,
e essa operacao deve necessariamente percorrer o leito do processo penal valido com

todas as garantias constitucionalmente estabelecidas para o acusado.®”

Pelo exposto, é possivel inferir que o processo penal € o meio necessario para a
imposi¢céo de uma pena, dado o carater instrumental do processo. Ressalte-se ainda
qgue, a pena deve possuir previsdo num tipo penal, sendo vedado portanto, que 0s

particulares negociem a imposicao das penas.

Ocorre que a pratica negocial tem demonstrado que os acordos realizados sao
avessos a legalidade, visto que em muitos casos os beneficios concedidos sequer
tinham previsdo legal. A titulo de exemplo, o acordo firmado em 24/09/2017 de
colaboracdo premiada entre o Ministério Publico Federal e Alberto Youssef concede
beneficios ndo previstos pela Lei 12.850/2013, dentre eles, a permisséo de utilizacéo,
pelas filhas do colaborador de bens que séo produto do crime, durante o tempo em

que ele estiver preso em regime fechado (Clausula 72, h e i e §3°)°,

Com relagéo a isso Thiago Bottino assevera que:

Negociacdes sobre substituicdo de prisdo cautelar por prisdo domiciliar com
tornozeleira, invencédo de regimes de cumprimento de pena que ndo existem,
vinculacé@o de manifestacdo do MPF em processo que nédo séo da atribuicdo
daqueles membros que assinam o acordo, permisséo para uso de bens de

8 JUNIOR, Aury Lopes. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. — 3. ed. — Séo Paulo :
Saraiva, 2017. p. 66.

9 Ibidem, p. 68.
10 Ministério Publico Federal. Termo de acordo de colaboracdo premiada de Alberto Youssef.
Curitiba.2014. Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-

content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.pdf> . Acesso em 22 Margo
20109.



origem criminosa e liberacdo de bens que podem ser produto de crime
constituem medidas claramente ilegais e que aumentam enormente 0s riscos
de que tais colaboracdes contenham elementos falsos (ou parcialmente
verdadeiros).!

Com efeito, percebe-se que a mencionada clausula foge completamente aos limites
estabelecidos pela Lei 12.850/2013, sendo certo que as hipoteses da referida lei séo

taxativas, ndo existindo espacos para discricionariedades dos agentes publicos.

Verifica-se que, com o advento da Lei 12.850/2013 existe cada vez mais, a
possibilidade de realizacdo de negociacdes e acordos entre acusacao e defesa com
o fim de obter confissbes em troca de alguns beneficios. Todavia, apesar da
mencionada lei regulamentar aspectos procedimentais da colaboracao premiada, vé-
se, um cenario de incertezas quanto as posturas dos sujeitos e 0s espacos legitimos

de atuacao na relagao processual negocial.

Enfim, depreende-se que a justica negocial € uma realidade que requer delimitacéo

tedrica a fim de definir critérios de atuacédo dos sujeitos na relacdo negocial.

1.2 PRESUNCAO DE INOCENCIA

Com o advento da Lei 12.850/2013, a colaboracdo premiada tornou-se tema central
no combate a corrupcédo, especialmente na Operacao Lava Jato, considerada a maior
operacdo contra o crime organizado. Evidentemente, que os acordos de nao
persecuc¢do penal estdo em consonéncia com o atual cenario de ampliacdo do poder
punitivo do Estado em detrimento das garantias fundamentais previstas na
Constituicdo Federal de 1988.

Ressalte-se que toda essa ansia de ampliagéo do direito criminal perpassa pela ideia
de impunidade dos politicos que outrora eram intocaveis pelo sistema de justica

criminal. Assim, “O respeito as garantias fundamentais nao constitui verdadeiramente

11 BOTTINO, Thiago. Colaboracdo Premiada e incentivos a cooperacdo no processo penal: uma
analise critica dos acordos firmados na “Operacéao Lava Jato”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Séo Paulo, ano 24, vol.122, p.377, ago.2016.



uma preocupacdo dos programas de governo, passando a ser encarado como

verdadeiro empecilho ao fendmeno delitivo12.

A bem da verdade que ha cada vez mais acdes visando a satisfacdo do clamor publico
por mais punigdo, pouco importando se ha violagbes aos direitos e garantias
fundamentais. Obviamente, 0 que se verifica € que o desrespeito aos direitos

fundamentais € evidente na Operacédo Lava Jato e seus desdobramentos.

Destaca-se que ha cada vez mais a espetacularizacdo de procedimentos judiciais,
como por exemplo, a decretacdo de prisdo preventiva de investigados, sendo que 0s
noticiarios se ocupam em transmitir os passos das megaoperacfes. Em algumas
situacdes, a midia toma conhecimento de um fato antes mesmo do acusado e sua

defesa.

Mais recentemente, houve a decretacdo da prisdo preventiva do ex-presidente da
Republica Michel Temer, sendo amplamente criticada por ministros do Supremo
Tribunal Federal a maneira pela qual foi conduzida toda agdo, bem como a publicidade
excessiva dada ao caso'®. Sobre isso, assevera Erica do Amaral Matos que,

Ocorre que a publicidade excessiva dos atos judiciais pode se tornar
problemética. Isso porque em casos de divulgacdo massiva, a opinido
publica- formada pelas noticias, que podem vir a ser sensacionalistas ou néo,
integrais ou ndo — tem poder de influéncia naqueles atos. Trata-se do trial by
media ou, ainda, de um verdadeiro processo midiatico.4

7

E inegavel que a corrupcdo é algo repugnante e que deve ser reiteradamente
combatido, mas nédo por isso € preciso subverter e romper com o sistema de garantias
fundamentais, principalmente o principio fundante do Estado de Direito, o da
presuncéo de inocéncia. De acordo com Aury Lopes Junior, para a efetivacdo desse

relevante principio € necessario que:

12 RIOS, Rodrigo Sanchez, FARIAS, Renata Amaral. O instituto da colaboracdo premiada no
sistemalegal brasileiro e suareceptividade como meio de defesa: necessidade de reforma. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. vol.148, ano 26. p.321. Sdo Paulo. Ed. RT, outubro 2018.

13 Ministros do STF criticam espetacularizacdo da Lava Jato ao prender Temer. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/03/ministros-do-stf-criticam-espetacularizacao-da-lava-
jato-ao-prender-temer.shtml>. Acesso em 24 mar. 2019.

14 MATOS, Erica do Amaral. Colaboracdo premiada: analise de sua utilizacdo na Operacdo Lava
Jato a luz da verossimilhanca e da presuncédo de inocéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol 143. ano 26. p. 155-176. Sdo Paulo. Ed. RT, maio 2018. p. 170.



10

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma protecao
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu. Significa
dizer que a presuncédo de inocéncia (e também as garantias constitucionais
da imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros
limites democraticos a abusiva exploracdo midiatica em torno do fato
criminoso e do préprio processo judicial. O bizarro espetaculo montado pelo
julgamento midiatico deve ser coibido pela eficacia da presuncdo de
inocéncia.t®
Assim, “[...] presumir um individuo inocente é trata-lo como tal, conferindo-lhe o status
de inocente em todas as searas”.'® Trata-se de principio previsto no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal de 1988, segundo qual ninguém sera culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatérial’, além disso, a Convencéo
Americana de Direitos Humanos ratificada pelo Brasil pelo Decreto nimero 678/1992,
estabeleceu que toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua

inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa'®.

De tal principio derivam duas regras importantes, conforme afirmam Nestor Tavora e

Rosmar Rodrigues Alencar,

Do principio da presuncéo de inocéncia derivam duas regras fundamentais:
a regra probatéria, ou de juizo, segundo a qual a parte acusadora tem o énus
de demonstrar a culpabilidade do acusado — e ndo este de provar sua
inocéncia — e a regra de tratamento, segundo a qual ninguém pode ser
considerado culpado senéo depois de sentenca com transito em julgado, o
que impede qualquer antecipacdo de juizo condenatério ou de
culpabilidade.®

Dai porque antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, presume-se
que todos sao inocentes, cabendo ao 6rgdo acusatério a demonstragdo do contrario.
Nesse sentido, Alexandre Morais da Rosa, expde sob a perspectiva da Teoria dos

15 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. S&o Paulo, 2014. p. 570.

16 MATOS, Erica do Amaral. Colaboracéo premiada: analise de sua utilizagdo na Operacgao Lava
Jato a luz da verossimilhanca e da presuncdo de inocéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol 143. ano 26. p. 155-176. S&o Paulo. Ed. RT, maio 2018. p. 170.

17 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1998. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 24 mar. 2019.

18 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 6 de nov. 1992,

19 TAVORA, Nestor, ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 14.ed.rev.e
atual. Salvador. Ed. JusPodivm, 2019. p. 72.
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Jogos que, “ [...] independentemente de prisdo em flagrante, o acusado inicia o jogo

absolvido”29,

Entretanto a tarefa ndo é facil visto que a disseminacéo de noticias falsas, bem como
de versdes dadas por colaboradores sem a devida corroboragao de provas, conduzem
a populacdo a conclusdes precipitadas, de modo que o investigado € considerado
culpado perante toda sociedade antes de mesmo de qualquer pronunciamento

judicial.

Portanto, pode-se concluir que a opiniao publica tem funcionado com uma espécie de
juizo de condenacdo, na medida em que as manchetes jornalisticas criam no
imaginario social uma ideia pré-concebida sobre os investigados. Nas palavras de
Sergio Fernando Moro,” (...) a opinido publica pode constituir um salutar substitutivo,
tendo condi¢cdes melhores de impor alguma espécie de punicdo a agentes publicos

corruptos, condenando-os ao ostracismo?!”.

2 COLABORACAO PREMIADA SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO
CIVIL

21 A COLABORAGAO PREMIADA COMO UM VERDADEIRO
NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

Fundamentalmente, a colaboracdo premiada € um meio de obtencdo de prova, no

hY

qual o acusado adere a persecucdo em troca de beneficios previstos na Lei

12.850/2013. Mais que isso, segundo Vinicius Gomes de Vasconcellos,

[...] trata-se de fendbmeno complexo que abrange diversos atos, como
negociagbes prévias, o termo de acordo em si, sua homologacdo e as
declarac8es do réu colaborador (confissdes e incriminagées de terceiros), de

20 ROSA, Alenxadre Morais da. Guia do processo conforme a teoria dos jogos. 5.ed.rev. atual e
amp. Florianopdlis. EMais, 2019. p. 323.

21 MORO, Sergio Fernando. ConsideracGes sobre a operacdo Mani Pulite. Brasilia. N.26. jul-set.
2004. p.58
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modo que cada situagdo possui natureza especifica e importancia impar ao
mecanismo em geral.??

Percebe-se que, muitas vezes o acordo € firmado dentro de gabinetes sem qualquer
interferéncia dos magistrados, sendo certo que em momento oportuno o termo firmado
sera homologado. Cabe ao judiciario por ocasido de sentenca homologatoria aferir a
legalidade e a voluntariedade, jamais, participar dos atos de negociacdo. No Habeas
Corpus numero 127.483, o Supremo Tribunal Federal consolidou o seguinte

entendimento:

[...] a colaboragdo premiada é um negdcio juridico processual, uma vez que,
além de ser qualificada pela lei como ‘meio de obtencgéo de prova’, seu objeto
€ a cooperacgédo do imputado para a investigagao e para 0 processo criminal,
atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse negdcio
juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a sancéo premial
a ser atribuida a essa colaboracédo.??

Além disso, nos termos da Orientacdo Conjunta 1/2018 do Ministério Publico Federal,
“0 acordo de colaboracédo premiada é negocio juridico processual, meio de obtencéo
de prova, que pressupde utilidade e interesses publicos, os quais séo atendidos desde
gue advenha um ou mais dos resultados previstos no artigo 4° da Lei 12.850/2013 e
pode ser celebrado em relacdo aos crimes previstos no Cédigo Penal e na legislacéo

extravagante”.?*

Em razao de ser um negdcio juridico, a davida que paira € acerca da aplicabilidade
do direito contratual sob as lentes civilistas, na medida em que claramente existe a
autonomia da vontade como vetor principal na celebracdo dos acordos. Nesse
sentido, a respeito da tentativa de enquadrar a barganha nos conceitos classicos do
Processo Penal, vale dizer a adverténcia feita por Alexandre Morais da Rosa e Raquel
Mazzuco Sant’Ana: “[...] Tentar encaixar a barganha a partir de categorias classicas
do Processo Penal brasileiro é erro légico de abordagem”?.

22 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo premiada no processo penal. 2.
ed.rev.,atual. e ampl. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 62.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC 127.483/PR, Plenario, Rel. Min. Dias Toffolli, DJ. 27/08/2015.
p. 23-24.

24 Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/orientacoes/orientacao-conjunta-no-1-
2018.pdf>. Acesso em 24/03/2019.

25 ROSA, Alexandre Morais da, SANT" ANA, Raquel Mazzuco. Delacdo Premiada como negécio
juridico: a auséncia de coagédo como requisito de validade. 1.ed. Florianopélis. Emais, 2019. p. 35.
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Com efeito, a compreensdo da colaboracdo premiada exige uma abordagem
interdisciplinar sobre a tematica, sob a perspectiva do Direito Civil, especialmente o
Direito Contratual. Dessa forma, é essencial a andlise das categorias civilistas do
negécio juridico?®, sobretudo no ambito da existéncia e validade, sendo que o
contelido do acordo e sua eficacia sao por 6bvio matéria de Direito Penal e Processual
Penal.

Partindo da premissa que o acordo de colaboracédo premiada é um negdcio juridico
processual, conforme dito anteriormente, torna-se necessario conceituar negocio
juridico, bem como analisar os principios aplicados aos contratos. Por ora, importa

também as definicbes dos contratos bilaterais, condicionais, paritarios e consensuais.

O negédcio juridico esta previsto no Coédigo Civil?’, no Livro I, que versa sobre os fatos
juridicos e de forma especifica no titulo |, artigos 104 a 184. A referida legislacdo em
seus capitulos, trata acerca das disposi¢des gerais, representacéo, condi¢ao, termo e

encargo, defeitos e da invalidade do negdcio juridico.

Para Paulo Nader, “contratos sdo fatos juridicos que decorrem do elemento
vontade™®. Ressalta-se que em razdo da grande complexidade, os contratos sdo

suscetiveis a vicios e portanto, acarretam na sua invalidacao.

Outra definicdo importante é a dada por Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald, assim, asseveram que,

Assim, negocio juridico (Rechtsgeschaft) é o acordo de vontades, que surge
da participacdo humana e projeta efeitos desejados e criados por ela, tendo
por fim a aquisi¢cdo, modificagao, transferéncia ou extingao de direitos. Ha,
nesse passo, uma composicdo de interesses (¢ o exemplo tipico dos
contratos), tendo a declaragdo de vontades um fim negocial.?®

26 |bidem. p. 45.

27 BRASIL. Lei n.10.409, de 11 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 mar. 2019.

28 NADER, Paulo. Curso de direito civil, parte geral. vol.1. 10%.ed.rev. e atual. Rio de Janeiro.
Forense, 2016. p. 424.

29 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB,
volume I. - 13. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 501.
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Diante do exposto, compreende-se que 0 negdcio juridico esté inserto no contexto da
auto-regulamentacdo dos interesses dos particulares. Sendo assim, h& um
prevaléncia do principio da autonomia privada, corolario da vontade humana voltada

para atingir os objetivos do negadcio, isto é, a imposicao das obrigacdes as partes.

Outrossim, 0 negdcio juridico segue a logica da existéncia, validade e eficacia. Nas
palavras de Flavio Tartuce, “[...] para que se verifiguem os elementos da validade, é
preciso que 0 negocio seja existente. Para que 0 negocio seja eficaz, deve ser

existente e valido”0,

Cumpre esclarecer que os requisitos de validade dos contratos subdivide-se em
subjetivo e objetivo. Os subjetivos sdo basicamente a declaracdo de vontade dos
agentes e o livre consentimento para acordar as clausulas, por seu turno, os objetivos
referem-se ao objeto do contrato, que devera ser licito, possivel, determinado ou
determinavel, conforme dispde o artigo 104, inciso 1l do Cdédigo Civil, além disso, deve

ser prescrita ou ndo defesa em lei, segundo o artigo 104, 11l do referido diploma legal3.

Ademais, os contratos podem ser bilaterais, quando ha dependéncia reciproca das
obrigacdes e condicionais, sendo sua existéncia e eficacia condicionadas a um evento

futuro e incerto.

Por fim, nos contratos paritarios as partes contratantes, encontram-se em paridade de

armas, ou seja, ha uma convergéncia mutua quanto aos termos do negécio.

2.2 PRINCIPIOS APLICAVEIS AOS CONTRATOS E FIGURAS
DECORRENTES DO EXERCICIO ABUSIVO DE UM DIREITO: VENIRE
CONTRA FACTUM PROPRIUM, ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

De inicio, vale dizer que o principio da boa-fé objetiva pressupde que as partes atuem

com honestidade, probidade e lealdade. Tal principio norteard o comportamento dos

80 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. volume Unico. 6. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2016. p. 229.

31 BRASIL. Lei n.10.409, de 11 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 mar. 2019.
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sujeitos processuais, trazendo deveres anexos como a vedacdo ao comportamento

contraditorio.

O artigo 5° do Cdédigo de Processo Civil, traz a boa-fé (objetiva) processual, como
principio fundamental, estabelecendo que: “Aquele que de qualquer forma participa
do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”32. Sobre isso, Alexandre

Morais da Rosa assevera que:

Ganha espaco, dentro do contexto do jogo de boa-fé, a discusséo sobre o
comportamento processual contraditério, conhecido do direito civil pela
expressao ‘venire contra factum proprium’, consistente no estabelecimento,
a partir da confianca e da boa-fé objetiva, de uma expectativa sobre os
comportamentos futuros, a saber um primeiro comportamento do jogador,
incluindo o julgador, promove a necessidade de coeréncia com o
comportamento posterior. 33

Pelo exposto, € evidente que a analise do instituto da colaboracdo premiada exige
uma abordagem interdisciplinar com outros ramos do Direito, principalmente o Direito
Civil e Processual Civil*4. Assim é porque considerando o referido instituto como
negdcio juridico é preciso que haja protecéo da confianca, na medida em que o acordo

gera expectativas quanto as clausulas firmadas.

Acerca do tema, Fredie Didier Junior afirma que: “O principio da proteg¢ao da confianca
impde que se tutele a confianga de um determinado sujeito, concretizando-se, com
iss0, o principio da seguranca juridica™®. Entende-se assim, que as partes ndo podem
ser surpresadas com um comportamento contraditorio, pois isso colocaria em xeque
0 préprio principio da seguranca juridica, que estabelece a estabilidade das relacbes

juridicas.

Dito isso, vale registrar a relevante decisdo do Ministro Lewandowski referente a

Peticdo 7.256/DF, na qual deixou de homologar o conteudo das clausulas livremente

32 BRASIL. Lei n.13.105, de marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 2015.
Disponivel em: < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/507525>. Acesso em 26 mar. 2019.

33 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5.ed. revista,
atualizada e ampliada. Florianopdlis. EMais, 2019. p. 482.

3 FARIA, Rafael. Delagcdo premiada exige interdisciplinaridade do Direito. Revista Consultor
Juridico, 23 set.2017. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-set-23/rafael-faria-delacao-
premiada-exige-interdisciplinaridade>. Acesso em: 26 mar.2019.

35 JUNIOR, Fredie Didier. Curso de direito processual civil: parte geral e processo de
conhecimento. Salvador, 18.ed. Juspodivm, 2016. p. 139.
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acordadas pelo Ministério Publico e o delator por haver ilegalidade no acordo, visto
que em sintese o0 6rgdo acusatorio estava usurpando a fung¢éo que seria do judiciario,
como por exemplo a fixacdo da pena privativa de liberdade e o perdédo de crimes ao

colaborador.36

N&o obstante a conformacgéo da referida decisdo com os padrbes da legalidade, o
modo repentino pelo qual ela se operou deveria, em tese, respeitar as negociacdes
até entdo realizadas, tendo em vista a prevaléncia da boa-fé. Isso porque, as partes

estavam negociando conforme a boa-fé com relacéo a validade das clausulas. 3’

Desse modo, cria-se um cenario de inseguranca juridica, pois surpreende o0s
colaboradores de boa-fé, sendo certo que qualquer novas orientacbes quanto aos
limites da colaboracdo premiada devem servir para o futuro, de modo que € preciso

preservar os atos até entdo praticados.

Percebe-se entdo, que o cumprimento do acordo deve ser a regra, sendo que a
rescisdo ndo pode se dar em razao de uma vontade exclusivamente unilateral. Dito

de outra forma, € necessario verificar a efetiva violacdo dos termos acordados.

Em razéo disso, discute-se o descumprimento do acordo de colaboracdo premiada
sob a perspectiva da Teoria do Adimplemento Substancial. O Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do Recurso Especial 1.581.505, deixou consignado os critérios

de aplicacao da referida teoria:

A aplicacao da Teoria do Adimplemento Substancial exigiria, para a hipotese,
0 preenchimento dos seguintes requisitos: a) a existéncia de expectativas
legitimas geradas pelo comportamento das partes; b) o pagamento faltante
h& de ser infimo em se considerando o total do negécio; ¢) deve ser possivel
a conservacédo da eficacia do negdcio sem prejuizo ao direito do credor de
pleitear a quantia devida pelos meios ordinarios.8

%6 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Peticdo 7.265 Distrito Federal. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. DJ: 14/11/2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/lewandowski-devolve-
acordo-delacao.pdf>. Acesso em 26 mar. 2019.

37 JUNIOR, Aury Lopes, ROSA, Alexandre Morais da. Entenda a ndo homologac&o da delacdo
premiada pelo Min. Lewandowski (Pet. 7.256/DF). In: COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda, JUNIOR,
Aury Lopes, ROSA, Alexandre Morais da. Delagc&o Premiada no Limite: a controvertida Justica Negocial
made in Brazil. Florianopolis: Emais, 2018. p. 75.

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.581.505. Rel. Ministro Antonio Carlos
Ferreira. Brasilia, DF. DJ: 18/08/2016. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/adimplemento-
substancial-stj.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2019.
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Por isso, deve-se prever a possibilidade de renegociar as clausulas ante o
cumprimento substancial de parte do acordo, reconhecendo-se portanto, o
adimplemento substancial. Enfim, o que se deve avaliar é a violagdo da boa-fé, sob

pena de excluir o nucleo do termo de colaborac&o por motivos irrelevantes.

2.3 PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE E REQUISITOS DE
VALIDADE DA COLABORACAO PREMIADA

Por meio da utilizacdo de categorias civilistas, o Supremo Tribunal Federal
esquematizou os requisitos do acordo de colaboracdo premiada a partir de trés
planos, quais sejam, existéncia, validade e eficacia. O voto do Ministro Dias Toffoli
(HC 127.483/PR), seguido por unanimidade, aponta que no plano da existéncia deve-

se observar o artigo 6° da Lei 12.850/2013, de modo que,

O art. 6° da Lei n°® 12.850/13 estabelece os elementos de existéncia do
acordo de colaboracdo premiada. Esse acordo devera ser feito por escrito e
conter: i) o relato da colaboracao e seus possiveis resultados; ii) as condi¢des
da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia; iii) a declaracéo
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.3°

No plano da validade, é necessério verificar a vontade do colaborador, bem como o
objeto negociado. Sendo assim, o acordo de colaboracdo somente sera valido se: 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 i) o seu objeto for licito, possivel e determinado ou

determinavel.4°

Na sequéncia, o acordo somente sera eficaz se for submetido & homologacéao judicial

(art. 4°, 8 7°, da Lei n°® 12.850/13)*'. Apesar do Supremo Tribunal Federal apresentar

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC 127.483/PR, Plenéario, Rel. Min. Dias Toffolli, DJ. 27/08/2015.
p. 20.

40 |bidem. p. 21.

41 |bidem. p. 25.
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elementos importantes ao controle da colaboracao premiada, para Vinicius Gomes de
Vasconcellos,

Embora tais requisitos aportem elementos pertinentes ao controle da
colaboracédo premiada, pensa-se que nao tracam critérios claros que possam
determinar a realizacéo ou ndo do acordo. A visao do STF apresentou alguns
pontos que devem orientar a verificacao da legalidade do pacto, mas néo foi
suficiente para esbocar os pressupostos de sua admissibilidade para guiar a
postura do MP ou a verificagéo do direito do acusado nesse cenario. 42

Assim, a colaboracdo premiada perpassa a analise dos pressupostos de
admissibilidade, sendo que esses critérios determinardo se o acordo deve ser
proposto, aceito e homologado. Por sua vez, por meio dos requisitos de validade sera

verificado o real consentimento do acusado.

Dessa forma, com relacdo ao pressuposto adequacédo, deve-se constatar se ha
elementos que indiquem a alta probabilidade de que a persecucédo penal seja
beneficiada pela colaboracdo premiada*®. Ou seja, diz respeito a presenca da justa
causa que esta associada a ideia que os elementos de conviccdo devem possuir

aptidao para fundamentar uma sentenca penal condenatoria.

Destarte, ha uma andlise da verossimilhanca das versées iniciais do colaborador que
justifiquem a persecucao penal dos corréus incriminados, de modo que nenhuma
sentenca penal condenatoria sera proferida apenas com base nas declaracdes do
agente colaborador, conforme dispbe o artigo 4°, paragrafo 16°, da Lei das
OrganizagOes Criminosas. Nesse sentido, Luis Gustavo Grandinetti e Paulo Wunder

sintetizam que:

Em resumo, para embasar uma acgao penal, seja condenatéria ou cautelar, o
elemento informativo da investigagcdo, caso desacompanhado de qualquer
outro que o corrobore e forme com ele um conjunto probatério, deve ser no
minimo adequado a possibilitar a sua prépria repeticdo em juizo, a fim de que
passe a ostentar futuramente a qualidade de prova. Se, ao contrario, nao
puder ser repetido em juizo, seja por uma impossibilidade fisica ou técnica,
esse elemento informativo ndo pode, isoladamente, constituir a justa causa
para a deflagracao do jus persequendi in judicio*4.

42 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo premiada no processo penal. 2.
ed.rev.,atual. e ampl. S&o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 128.

43 |bidem. p. 132.

44 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de, Wunder, Paulo. Colaboracéo premiada: justa
causa para qué?. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 148. ano 26. p.283-318. Sao Paulo.
Ed. RT, outubro 2018. p. 305.
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Conclui-se que as informacdes prestadas pelo acusado, em sede policial, por si s6,
configuram mero elemento informativo, mas se repetidas em juizo passardo a ter a
qualidade de prova. Ressalte-se que as declaracdes necessitam de outras provas

independentes que as corrobore.

O pressuposto da necessidade diz respeito a indispensabilidade da colaboragéo para
a persecucao penal por conta da complexidade da investigacdo. Por fim, o
pressuposto da proporcionalidade requer um juizo de ponderacgéo, na medida em que
analisa-se os resultados e custos em detrimento da relativizacdo dos direitos

fundamentais, bem como as circunstancias do caso concreto.

O primeiro requisito de validade é previsto no caput do artigo 4° da Lei 12.850/2013,
exigindo-se que o colaborador devera ter colaborado voluntariamente com a
investigacdo criminal?®. Ou seja, é preciso o livre consentimento para firmar o acordo,

sob pena de invalidade do negdcio juridico processual.

Diante disso, o ponto central é: o fato do acusado encontrar-se preso preventivamente
por ocasiao de ordem judiciéria retira a voluntariedade necesséria para a colaboracao
premiada? Pois bem, sabe-se que a prisdo preventiva € uma medida excepcional,
mas tem sido utilizada como mecanismo de coacao para que o investigado colabore

com 6rgdo acusador. Sobre isso, Gustavo Badaré assinala que:

Desnudada, é facil perceber que a delacdo premiada, eufemisticamente
denominada “colaboragéo processual’, reduz-se a uma sistematica de punir,
ouvir e confessar. Cautelarmente, mas sem o término do devido processo
legal, o investigado é privado de sua liberdade e de seus bens. Depois,
mediante a delag&o, ele concorda em abrir m&o de sua liberdade e de seu
bens, abdicando do devido processo legal que é substituido pelo consenso.
Simples assim! E o resultado: uma pena nao prevista em lei — algo como
regime aberto diferenciado — que nao é fruto do processo, mas do acordo,
renunciando, até mesmo, ao habeas corpus em clausula contratual“®.

45 BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencao de prova, infragdes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto- Lei n.2848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei n.9.034,
de 3 de maio de 1995, e da outras providéncias. Brasilia, 2013b. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 21 maio. 2019.
4% BADARO, Gustavo. Quem esta preso pode delatar? Ainda sobre a dela¢do premiada e o requisito
voluntariedade. Portal Jota. Publicado em 23/06/2015. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/quem-esta-preso-pode-delatar-23062015>. Acesso em: 28/04/2019.
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Pelo exposto, verifica-se que a prisao cautelar é desvirtuada da sua funcéo, na medida
em que passa a ser manipulada e utilizada como uma espécie de instrumento de
coacao pelo 6rgado acusatorio. Em palestra proferida no 7° Congresso Brasileiro de
Sociedades de Advogados, em S&o Paulo, o Ministro Marco Aurélio de Mello, do
Supremo Tribunal Federal, afirmou que a colaboracdo premiada do réu preso seria
um “ato de covardia™’. Segundo o Ministro: “Acima de tudo, a delagéo tem que ser
um ato espontaneo. Nao cabe prender uma pessoa para fragilizad-la para obter a
delacdo. A colaboracdo, na busca da verdade real, deve ser espontdnea, uma

colaboracéo daquele que cometeu um crime e se arrependeu dele™2,

E inegavel que ha um constrangimento ao acusado, de modo a fulminar qualquer
liberdade de manifestacdo da vontade. Percebe-se entdo que, a colaboracao
premiada esta associada a ideia de antecipar a delacao para evitar a prisdo. Nessa

l6gica, Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa afirmam que:

Para obtencao vale o jogo do processo, via dilema do prisioneiro, com 0 uso
da presséo da prisdo preventiva ou temporaria, bem assim o medo de ser o
proximo. A questd@o passa na utilizacao de trunfos para estimular a delagéo.
A prisdo espetacular gera o incentivo para delatar, tanto do segregado, como
dos ainda soltos, no rastilho de delagbes que se verifica. Mas se € um negocio
e, como tal, precisa ser livre de coagéo, parece um tanto estranho que a
liberdade fique vinculada a delag&o. Delatou pela manha, solto pela tarde. A
mensagem aos demais é: antecipe sua delacdo e ndo seja preso“°.

Assim, vislumbra-se que a ameaca de cerceamento da liberdade vem sido utilizada
como principal moeda de troca manuseada pelo 6rgdo acusatoério. A colaboracao
premiada opera sob a logica da barganha, na medida em que o delator possui
informacgdes de dificil acesso e o Estado utiliza-se de métodos coercitivos para obté-

las.

47 RODAS, Sérgio. Delagdo premiada é ato de covardia, afirma ministro do STF Marco Aurélio:
coacdo ilegal. 16 ago. 2016. Consultor Juridico. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2016-ago-
12/delacao-premiada-ato-covardia-afirma-ministro-marco-aurelio>. Acesso em: 29 de Abril de 2019.

8 |bidem.

49 JUNIOR, Aury Lopes, ROSA, Alexandre Morais da. No jogo da delacdo premiada, prisdo cautelar
é trunfo fora do fair play. In: COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda, JUNIOR, Aury Lopes, ROSA,
Alexandre Morais da. Delacdo Premiada no Limite: a controvertida Justica Negocial made in Brazil.
Florianopdlis: Emais, 2018. p. 60.
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Em contrapartida, para Rodrigo de Grandis a prisdo ainda que proviséria, por si S0,
nao invalida a colaboracéo premiada, pois segundo ele:

Os numeros ndo mentem. Dos dezessete investigados que fizeram acordos
de colaboracéo premiada com o Ministério Publico na Operacéo Lava Jato,
apenas quatro estavam presos. Esse fato por si s6 demonstra que néo é
correto 0 argumento de que a prisdo processual — tempordria ou preventiva
—invalida a colaboracéo premiada. E isso tanto na pratica, como demonstram
as colaboracdes premiadas efetivadas na Lava Jato, como juridicamente, em
razao da sistematica adotada no Brasil®°.

Dessa forma, a colaboracdo premiada s6 pode ser anulada se houver a coagdo com
aptidao para viciar a vontade, devendo ser ela injusta e ilegal. Por isso, o autor adota
como referéncia o conceito trazido pelo artigo 151 do Cédigo Civil, que define coacéo
como o ato que incute “ao paciente fundado temor de dano iminente e consideravel a
sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens™?, de modo que né&o se considera coacéo
a prisdo provisoria decretada por autoridade competente em observancia aos
requisitos legais, esclarecendo o artigo 153 do Cdédigo Civil que, “ndo se considera

coagdo a ameagca do exercicio normal de um direito”2.

Finalmente, o segundo requisito é sobre a necessidade do imputado ter conhecimento
e completa compreensao da situacao, a fim de que néo seja ludibriado pelo Ministério
Publico, em razéo disso, defende-se a ideia de que é indispensavel a assisténcia de
defensor técnico. Nesse sentido, Antonio Henrique Graciano Suxberger e Gabriela

Starling Jorge Vieira de Mello assinalam que:

A lei tornou claro que a presenca do advogado do colaborador é
indispensavel em todos os atos (art. 4, § 15). Assim, h&, ao menos em tese,
a fiscalizacdo imediata de todos os atos praticados até a homologacédo do
acordo de colaboracdo. Qualquer ameacga indevida pode ser imediatamente
constatada pelo advogado, que poderd adotar as medidas cabiveis para
afasta-lass.

%0 GRANDIS, Rodrigo de. Prisdo ndo invalida a delagdo premiada. Portal Jota. Publicado em
05/08/2015. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/rodrigo-de-grandis-prisao-
nao-invalida-a-delacao-premiada-05082015>. Acesso em: 03/05/2019.

51 BRASIL. Lei n.10.409, de 11 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 mar. 2019.

52 |bidem.

53 SUXBERGER, Antonio H. G.; MELLO, Gabriela S. J. V. A voluntariedade da colaborag&o
premiada e sua relacdo com a prisdo processual do colaborador. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 1, p. 189-224, jan./abr. 2017. Disponivel em:
<https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3il.40>. Acesso em: 23 mar. 2019. p. 207.
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Do exposto, verifica-se que ha fiscalizacdo dos atos feitos até a homologacao do
acordo de colaboracdo premiada, sendo certo que qualquer constrangimento ou
ameaca ao colaborador deve ser rechacada pelo defensor técnico. Ademais, 0
acusado tem direito de estar presente em todos os momentos, principalmente nas

tratativas prévias com érgéo acusador.

3 FUNCAO DO JUIZ NA COLABORACAO PREMIADA

3.1 SENTENCIAMENTO E HOMOLOGACAO DO ACORDO DE
COLABORACAO PREMIADA

7

De acordo com o artigo 4°, paragrafo 6 ° da Lei 12.850/2013, é vedado ao juiz
participar dos atos de negociacdo da colaboracédo premiada, de modo a proteger a
sua imparcialidade.>* Assim, constata-se que o magistrado nédo é parte no acordo, que

deve ocorrer em observancia aos interesses das partes.

Ressalte-se que o papel do julgador é perceptivel no momento da homologacgéo e no
sentenciamento. Segundo o paragrafo 7° do artigo 4° da Lei 12.850/2013, “realizado
o acordo na forma do paragrafo 62, o respectivo termo, acompanhado das declaracdes
do colaborador e de cépia da investigacao, sera remetido ao juiz para homologacao,
o qual devera verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo para

este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu defensor”.%®

Cuida-se do contato preliminar do juiz com a colaboracao premiada, em que realizara
0 juizo homologatdrio. Nesse sentido, “o juiz podera recusar homologagao a proposta
que ndo atender aos requisitos legais, ou adequa-la ao caso concreto”®. Para Vinicius

Gomes de Vasconcellos,

54 BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencéo de prova, infragBes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto- Lei n.2848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei n.9.034,
de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias. Brasilia, 2013b. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 21 maio. 2019.
55 |bidem.

56 |bidem.
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A atuagdo inicial do julgador, portanto, se d4 com a homologagédo do acordo
formalizado pelas partes. Nesse momento, deve-se examinar,
fundamentalmente, os aspectos formais da colaboracdo premiada, seus
pressupostos e requisitos, além dos demais elementos do termo e da
negociagdo, como a voluntariedade do imputado e a legalidade das clausulas
propostas, por exemplo.5”

Dessa forma, a principio ndo se analisa o mérito da colaboracdo premiada e nas
eventuais declaracdes ja prestadas. Conforme a decisdo do Supremo Tribunal
Federal: “(...) esse provimento interlocutério, que néo julga o mérito da pretensao
acusatoria, mas sim resolve uma questdo incidente, tem natureza meramente
homologatdria, limitando-se a se pronunciar sobre a ‘regularidade, legalidade e
voluntariedade’ do acordo (art.4°, §7°, da Lei n.12.850/13)".58

Embora o juiz deva se manter afastado dos atos de negociacdo, certo € que havera
contato com as declaracdes do delator para verificar a potencialidade da colaboracéo,
0 que acaba por acarretar no comprometimento da imparcialidade do julgador. Nessa
l6gica, vale citar a proposta legislativa sugerindo a introducdo de dispositivo
determinado que “a competéncia do juiz que homologar o acordo cessa a partir da
sua efetivacéo, devendo o processo ser redistribuido para outro magistrado que néo

tenha atuado em seus termos”.>®

Todavia, em sentido diverso, o Superior Tribunal de Justica manifestou-se pela néo
caracterizacdo de suspeicdo ou impedimento do magistrado que homologou o0s
termos de colaboracéo premiada, pois “ndo houve exteriorizagdo de qualquer juizo de
valor acerca dos fatos ou das questdes de direito emergentes na fase preliminar que

impeca o Juiz oficiante de atuar com imparcialidade no curso da ag&o penal”.®°

Vale ressaltar que a exigéncia da imparcialidade judicial esta vinculada ao principio

acusatorio, sendo um elemento essencial do sistema processual acusatorio. Dai

57VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragao premiada no processo penal. 2. ed.rev.,atual.
e ampl. S&o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 108.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC 127.483/PR, Plenario, Rel. Min. Dias Toffolli, DJ. 27/08/2015.
p. 36.

59 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor. Acesso
em: 25 abr. 2019.

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, HC 367.156/MT, 62T; Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro.
DJ. 09/03/2017.
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porque para viabilizar a imparcialidade € preciso atribuir os atos de acusacdo ao
Ministério Publico, assim, ao juiz se passa a exigir a condicdo de terceiro

desinteressado em relacdo as partes, um estar alheio aos interesses processuais.

O segundo momento essencial de atuacao do julgador na colaboragdo premiada
ocorre na fase de sentenciamento em primeiro grau, cabendo ao magistrado analisar
a efetividade da colaboracdo e dessa forma, determinar os beneficios a serem

concedidos ao colaborador. De acordo com Rodrigo Sanchez e Renata Amaral,

No segundo caso, que ocorre ao final da fase processual (seja sentenca em
primeira instancia, seja o acordado de apelacdo em segunda — art.4°, §11), a
resposta jurisdicional deve contemplar, além das formalidades normativas, os
elementos de prova trazidos aos autos pela acusacdo com ajuda das
colaboragdes, se o0s beneficios acordados sdo proporcionais a contribuicdo
e, ainda, se as circunstancias pessoais do réu colaborador sdo favoraveis
(art.4°, 81°).51

Apods a homologacédo do acordo, a parte podera ser ouvida novamente pelo Ministério
Publico e pela autoridade policial ou até mesmo pelo préprio, se as partes entenderem
necessario. Além disso, dispde o paragrafo 14° do artigo 4° que “nos depoimentos que
prestar, o colaborador renunciard, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio

e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”.®?

Quanto a forma do termo de acordo, estabelece o artigo 6° que devera ser realizado
por escrito e conter o relato da colaboracdo com seus possiveis resultados, a proposta
do Ministério Publico ou da autoridade policial, declaracéo do aceite do colaborador e

de seus defensores, bem como as assinaturas das partes envolvidas.®3

Frise-se que a colaboracéo prevista na Lei 12.850/2013 pressupde necessariamente

a participacdo do individuo numa organizacédo criminosa®, a fim de possibilitar o

61 RIOS, Rodrigo Sanchez, FARIAS, Renata Amaral. O instituto da colabora¢do premiada no sistema legal
brasileiro e sua receptividade como meio de defesa: necessidade de reforma. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol.148. ano 26. p. 319-347. S3o Paulo. Ed. RT, outubro 2018. p. 326.

62 BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispbe sobre a
investigacao criminal, os meios de obtencdo de prova, infragcBes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto- Lei n.2848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei n.9.034,
de 3 de maio de 1995, e da outras providéncias. Brasilia, 2013b. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 21 maio. 2019.
& |bidem.

5 bidem.
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compartilhamento de informag¢Bes sobre condutas ilicitas com o6rgdo acusatorio.
Sendo assim, o Ministério Publico pode deixar de oferecer dendncia se o colaborador

nao for lider da organizacéo criminosa.

Enfim, o juiz precisa se consolidar como um garantidor das regras, principalmente do
devido processo e da presuncao de inocéncia. Por isso, é preciso que o magistrado
analise o conjunto probatério produzido para formar seu convencimento, sendo que a

colaboracédo premiada ndo acarreta automaticamente num juizo condenatorio

3.2 VINCULACAO DO MAGISTRADO NO MOMENTO DO
SENTENCIAMENTO

No contexto da homologacao do acordo, o problema que se verifica € a vinculagéo ou
nao do juiz aos termos celebrados previamente pelo Ministério Publico e colaborador.
Assim, cumpridos os termos pactuados e tendo o acusado colaborado efetivamente,

devera o juiz obrigatoriamente conceder os beneficios maximos propostos?

Pois bem, por meio do Manual ENCCLA, manifestou-se o Ministério Publico Federal
gue a homologacdo do acordo sequer gera direito subjetivo aos pactuantes, seja
colaborador, seja ao delegado de policia ou ainda o Ministério Publico. Nesse sentido,
dispde o referido manual que:

A homologacéo n&o implica qualquer compromisso judicial em acatar as
condicdes pactuadas entre o colaborador e o delegado de policia ou entre o
colaborador e o Ministério Publico. O instrumento vem a Juizo apenas para
ficar o colaborador seguro do que foi acordado, das condi¢des estabelecidas,
de suas obrigac@es, dos resultados esperados e necessarios para validade
do acordo e da concordancia dos agentes estatais quanto a esse acordo,
além, evidentemente, do controle da regularidade, legalidade da suas
cldusulas e voluntariedade (8 7.° do art. 4.°), mas sem que isso gere qualquer
compromisso ou obrigacdo ao julgador, seja o de primeiro grau, seja os das
instancias superiores.®>

6  Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-2/eventos-

internacionais/conteudo-banners-1/enccla/restrito/manual-colaboracao-premiada-jan14.pdf/view>. Acesso
em: 25 abr. 2019.
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Em contrapartida, o Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo o direito subjetivo
do acusado aos beneficios, caso seja efetiva a colaboracdo. Nessa l6gica, a corte em

guestao assentou no Habeas Corpus n° 127.483:

(...) caso se configure, pelo integral cumprimento de sua obrigacéo, o direito
subjetivo do colaborador a sangdo premial, tem ele o direito de exigi-la
judicialmente, inclusive recorrendo de sentenca que deixar de reconhece-la
ou vier a aplica-la em desconformidade com o acordo judicialmente
homologado, sob pena de ofensa aos principios da seguranca juridica e da
protecdo da confianca.6é

Percebe-se entdo que o acordo homologado judicialmente gera expectativa de boa-fé
pelas partes que celebraram o acordo. Sendo assim, o descumprimento do acordo
evidentemente viola os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca,

dessa forma, Aury Lopes Juanior e Alexandre Morais da Rosa expdem que:

Para que o mercado da pena possa ter éxito, todavia, serd necessario
depositar confianga de que o julgador respeite, no momento da aplicacdo da
pena, os exatos limites dos que for acordado e homologado, sem a insergéo
de novas modalidades, mesmo medidas cautelares como o monitoramento
eletr6nico, sob pena de violar a boa-fé.57
Dessa maneira, ganha espaco a discussdo sobre o comportamento processual
contraditdrio do julgador, denominado pelo Direito Civil pela expressédo ‘venire contra
factum proprium’, consistente a partir do estabelecimento da boa-fé e da protecao da
confianca imp&e-se a vedacdo do comportamento contraditério. Ou seja, ndo pode o
julgador depois de homologar o acordo de colaboracao premiada e deixar de conceder

os beneficios na fase de sentenciamento.

Logo, o limite da pena serd a homologada, sob pena de surpresar as partes que
firmaram o acordo e por consequéncia violar o ‘venire contra factum proprium’.
Qualquer inovacdo que esteja em desconformidade com os termos pactuados deve

ser reputada ilegal.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC 127.483/PR, Plenario, Rel. Min. Dias Toffolli, DJ. 27/08/2015.
p. 63.

7 JUNIOR, Aury Lopes, ROSA, Alexandre Morais da. Entenda a ndo homologacio da delagdo
premiada pelo Min. Lewandowski (Pet. 7.256/DF). In: COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda, JUNIOR,
Aury Lopes, ROSA, Alexandre Morais da. Delag&o Premiada no Limite: a controvertida Justica Negocial
made in Brazil. Florianopolis: Emais, 2018. p. 47.
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Ademais, a orientacdo vigente aponta para uma atuagdo minima do julgador no
momento da homologacé&o do acordo de colaboracao premiada. Isto €, ha uma anélise

somente da regularidade, legalidade e a voluntariedade do negdcio.

Ocorre que a falta de regras claras colocam em xeque todo o procedimento que prevé
a Lei de Organizacdes Criminosas. Isto porque o Ministério Publico, percebeu a
possibilidade de inserir clausulas no acordo que evidentemente estdo fora da sua

alcada. Acerca disso, Rodrigo Sanchez Rios e Renata Amaral Farias asseveram que,

[...] O Parquet, entdo, viu legitimada a possibilidade de tornar parte do pacto
aspectos que estdo fora de sua alcada institucional, tais como: a concesséo
de perddo judicial, a unificacdo de penas até determinado patamar, o
cumprimento da san¢do em regimes de cumprimentos de pena ndo previstos,
0 estabelecimento dos valores de multa a serem pagos pelo condenado, a
alteracdo de prazos prescricionais, a rendncia total da garantia contra
autoincriminacdo e do direito ao siléncio, a desisténcia antecipada da
apresentagao de recursos, etc.58

Do exposto, verifica-se que ndo ha qualquer autorizacéo legal para que o Ministério
Publico negocie por exemplo, a possibilidade de concessdo de perdao judicial ou
cumprimento de pena. Certo € que tais clausulas néo se referem a direitos que podem
ser dispostos livremente pelas partes, devendo ser respeitadas as normas de Direito

Penal e de Direito Processual Penal, sob pena de ilegalidade.

Vale ressaltar a decisdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo
Lewandowski (Peticdo 7.265/DF), na qual deixou de homologar um acordo de
colaboracdo premiada por considerar ilegais diversas clausulas estipuladas, pois de
acordo com a referida decisdo: “Inicialmente, observo que néo é licito as partes
contratantes fixar, em substituicdo ao Poder Judiciario, e de forma antecipada, a pena

privativa de liberdade e o perd&o de crimes ao colaborador”.%°

Da mesma forma, o regime de cumprimento de pena € estabelecido pelo magistrado

competente nos termos do Codigo Penal e do Codigo de Processo Penal, que

68 RIOS, Rodrigo Sanchez, FARIAS, Renata Amaral. O instituto da colabora¢do premiada no sistema legal
brasileiro e sua receptividade como meio de defesa: necessidade de reforma. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol.148. ano 26. p. 319-347. Sao Paulo. Ed. RT, outubro 2018. p. 332.

69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo 7.265/DF. Rel. Ministro Ricardo Lewandowski.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/lewandowski-devolve-acordo-delacao.pdf>. Acesso em:
13 de Maio de 2019.
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configuram normas de carater cogente. Por tais razdes, € inadmissivel estipulagdo em

contrario por vontade das partes no acordo de colaboragéo premiada.

Todavia, 0 modo repentino pelo qual se operou a decisdo surpreendeu as partes e
principalmente o colaborador que cooperou com o Ministério Publico. Nesse sentido,
Aury Lopes Janior e Alexandre Morais da Rosa advertem que:

Alterar-se o critério de validagéo no contexto de standard negocial ja fixado
gera a incerteza juridica sobre a pertinéncia do préprio instituto e surpreende
o delator que, no caso, inclusive ja gravou depoimentos, entregou provas,
enfim, colaborou.”

Cria-se assim, uma cenario de inseguranca juridica, pois altera-se o critério de
validacdo dos acordos num contexto em que ja havia um padrédo de negociacfes até
entdo vigentes. Portanto, € preciso primar pelo principio da boa-fé, sendo que nova

orientacao jurisprudencial deve respeitar os acordos até entao firmados.

70 JUNIOR, Aury Lopes, ROSA, Alexandre Morais da. Entenda a ndo homologacio da delagdo
premiada pelo Min. Lewandowski (Pet. 7.256/DF). In: COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda, JUNIOR,
Aury Lopes, ROSA, Alexandre Morais da. Delag&o Premiada no Limite: a controvertida Justica Negocial
made in Brazil. Florianopolis: Emais, 2018. p. 75.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho foi estudado a expansdo da justica criminal negocial e seus
impactos no ambito da Operacao Lava-Jato. Nesse sentido, estudou-se a colaboracao
premiada como principal mecanismo de combate ao crime organizado, isto €, como
meio de obtencdo de prova previsto na Lei nimero 12.850/13, bem como as tensfes

com os direitos e garantias fundamentais dos acusados.

O segundo capitulo abordou a colaboracdo premiada a partir de uma andlise
interdisciplinar com base em categorias civilistas, de modo que foi possivel
compreender o instituto como um verdadeiro negécio juridico processual. Além disso,
foi analisado os requisitos de admissibilidade e validade da colaboracdo premiada,
gue sdo fundamentais para guiar a atuacdo das partes, em especial do Ministério
Publico.

Por sua vez, no terceiro capitulo enfrentou-se o problema da presente pesquisa, em
qgue foi analisado os fundamentos da ndo homologacédo do acordo de colaboracéo
premiada pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski (Peticdo
7.265/DF), bem como eventuais violacfes desta decisdo aos principios da seguranca
juridica e da protecao da confianga, consagrados na Constituicdo de 1988.

Ademais, constatou-se que o magistrado desempenha papel fundamental em dois
momentos processuais distintos. No momento da homologacéo, cabe ao juiz proceder
a andlise da regularidade, legalidade e voluntariedade do acordo de colaboragéo

premiada, assim, sequer a analise do meérito do negdcio.

No momento do sentenciamento, cabe ao magistrado conceder os beneficios
pactuados no acordo homologado, vez que esta vinculado aos termos. Portanto, o
acordo homologado gera expectativas aos contratantes, de modo que é preciso a

protecdo da boa-fé.
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