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Resumo

O presente trabalho versa sobre o instituto da colaboracao premiada, disposto na Lei 12.850/13,
com objetivo de contextualizar sua criacdo para fundamentar a discussdo a respeito de sua
influéncia na suavizacao da resposta penal a criminalidade, bem como tracar possiveis limites
em sua aplicacdo, considerando o panorama constitucional vigente. Para tanto, sera relevante a
abordagem de outros institutos que tratam o tema, de forma analoga, tais como: as Leis
11.343/06, 9.613/98, 9.807/99 e o préprio Codigo Penal, em seu artigo 159. A pesquisa sera
bibliogréfica; para tanto, sera empregado o método hipotético-dedutivo em relacdo a fonte
doutrinaria e 0 método indutivo a fonte jurisprudencial. A conclusdo que se extrai, em principio,
é no sentido de que o incremento continuo de diplomas legais que dispdem sobre a matéria
dificulta sua leitura sistematica, em consonancia com o sistema penal vigente, muito por conta
de suas figuras surgirem de forma reativa a momentos historicos especificos, ou seja, ndo como
préprias de um instituto planejado e harmonizado, ja que muitas de suas diretrizes sdo prdprias
do direito privado.

Palavras-chave: limites; incidéncia; contrato
Abstract

The presente paper deals with the awarded collaboration institute, provided for in the Law
12.850/13, in order to contextualize its creation to support the discussion about its influence in
smoothing the penal response to criminality, as well as to outline possible risks to its aplication,
considering the current constitutional panorama. For that, it becomes relevant to talk about other
institutes that deal with the theme, in na analogus way, like: the Laws 11.343/06, 9.613/98,
9.807/99 and the Criminal Code itself, in its article 159. The research is bibliografic, and for
that, the hypotetial-deductive method will be used in relation to the literary source, and the
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inductive method for the jurisprudential source. The immediate conclusion drawn, in principle,
is that the continuous increase in legal diplomas about the theme makes it difficult to
sistematically read it in line with the current criminal system, largely because its figures appear
in reaction to specific historic moments, and not as a planned and haromized institute, since
many of its guidelines belong, in essence, to private law.
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Introducéo

O direito premial, classificacdo na qual a colaboracdo premiada originalmente se
baseou, é um instituto antigo, que possui alguma forma de previsdo no cenario brasileiro desde
a vigéncia das Ordenacdes Filipinas, em 1603. Sua forma moderna, porém, comecou a se
desenhar no sistema legal local brasileiro a partir de 1990, por meio da Lei de Crimes Hediondos
(Lei 8.072/90), que previu a reducdo de pena ao agente concorrente do delito de extorséo
mediante sequestro, condicionada a delacdo dos demais participantes, com o objetivo de
facilitar a libertagéo do sequestrado.

Desde entéo, o instituto mutou-se, se apresentando de diferentes e incompletas formas
até sua mais recente previsdo, por meio da Lei 12.850/2013, que o insere no contexto de
investigacdo das organizacGes criminosas, conexo com outras técnicas de investigacdo nao
previamente abarcadas pelo conjunto legal vigente até entdo.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende problematizar acerca dos limites da
legalidade da colaboracdo premiada no ambito da ordem juridica, ja que se entende que sua
ampla utilizacdo, especialmente de maneira recente, se deu sem o devido e necessario didlogo
a respeito de sua definigédo, necessidade e harmonia com os postulados do Estado Democratico
de Direito Material.

Para isso, far-se-4, inicialmente, a delimitagdo dos aspectos gerais da colaboragdo
premiada tal qual disposta na legislacdo patria, perpassando por sua evolucéo historica nacional

e internacional, para entdo adentrar em sua defini¢do atual, expondo seus pontos controversos
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e apresentando os principais argumentos que permeiam o debate a seu respeito, com especial
foco na figura especifica do delator. Para tanto, observar-se-4 toda legislacédo brasileira que trata
sobre a temaética.

Por fim, abordar-se-a a insercdo do instituto no contexto mais amplo da ascensao do
direito penal negociado, em alguns sistemas legais do mundo ocidental, demonstrando como a
adaptacdo de sua inspiracdo, categoricamente calcada no sistema common law, traz consigo

discordancias intrinsecas quando introduzidas ao sistema civil law, adotado nacionalmente.

1 Aspectos gerais da colaboracédo premiada

Apesar de sua crescente incidéncia nos casos relacionados a criminalidade organizada,
ainda ha certa divergéncia doutrindria a respeito da natureza do instituto da colaboracdo
premiada, tida por uma corrente doutrinaria como género definidor de toda e qualquer
colaboracdo processual, no qual a delagdo premiada, reservada a colaboracao efetiva de um dos
participantes do suposto crime, seria espécie (Pinto, 2013), e por outra corrente como mero
sinbnimo de delacdo premiada (Badard, 2015). Ambas, porém, convergem ao se referir a
colaboracéo efetiva ao processo como um todo.

Com a publicacéo da Lei 12.850/2013, a legislacdo passou a aproximar-se de ter uma
definicdo sélida do referido instituto, fixando, assim, seus pressupostos, requisitos, objetivos e
consequéncias, bem como regulamentando sua admissibilidade. E sabido, porém, que tal lei
ndo foi a primeira a prever a utilizacdo da negociacdo penal no processo penal brasileiro,
instituto que teve sua incidéncia na legislagdo incrementada de maneira parcimoniosa,
conguanto teve seu primeiro registro remontado a época de vigéncia das Ordenacdes Filipinas,

contudo, permaneceu sendo continuamente resgatado em diferentes momentos histéricos.

1.1 Diferengas entre colaboracéo premiada, delacdo premiada e acordo de leniéncia

Em que pese ndo haver consenso doutrinario sobre a necessidade de diferenciagdo entre
colaboracdo premiada, delacdo premiada e acordo de leniéncia, especialmente no que diz
respeito aos dois primeiros, o presente trabalho defende a necessidade de expor 0s argumentos
favoraveis a sua diferenciacéo.

No Brasil, a colaboracdo premiada € atualmente prevista com maior riqueza textual na
Lei 12.850/2013, embora outros diplomas legais também tratam sobre tal matéria, tais como: a
Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90); a Lei de Lavagem de Capitais (Lei 9.613/98) e no
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delito de sequestro, tipificado no Codigo Penal, em seu artigo 159, 84°, como seré referenciado
no topico 1.2.2. Tal mosaico juridico evidencia a necessidade de maior aprofundamento no
estudo do instituto, possibilitando a solidificacdo de sua definicdo para posterior aplicacédo
pratica.

A doutrina majoritaria, apds a superveniéncia da Lei de Organiza¢do Criminosa (Lei
12.850/2013), considera a colaboracdo premiada como meio de obtencdo de prova baseado na
cooperacado por parte de suspeito de participacdo no delito, que leva a autoridade investigativa
fatos pertinentes para o descortinamento da operacao delituosa, buscando, assim, a amenizagéo
da resposta penal (Enccla, 2014).

Do conceito amplo de colaboracéo premiada, depreende-se ser a delagdo premiada (ou
chamamento do corréu) espécie que prevé, além da confissao do envolvido na préatica delituosa,
a exposicdo de outras pessoas implicadas na préatica da infracdo penal (Aras, 2011). A referida
separacdo € tornada clara diante do fato de que a legislacdo mais recente a respeito do tema (Lei
n°® 12.850/13) ndo prevé especificamente tal requisito (ou seja, a exposicdo de terceiros),
abrindo caminho a diferenciacdo nas espécies de colaboracéo.

Definicdo praticamente idéntica, ainda que pertinente a esfera diversa, é conferida ao
acordo de leniéncia, instituto do direito administrativo, previsto atualmente nos artigos 16 e 17
da Lei 12.846/11, que premia o sujeito que confessa sua participacdo, bem como colabora com
0s 6rgdos investigativos de modo a elucidar os fatos e identificar os demais suspeitos na pratica
do ilicito. Sua principal diferenca em relacdo ao instituto da colaboracdo premiada reside no
fato de a competéncia para sua celebracéo recair ao CADE - Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, 6rgdo administrativo do poder executivo. Além disso, € um instituto de natureza

administrativista e, como tal, se reveste das normativas inerentes a este ramo.
1.2 Origem do instituto da colaboracéo premiada
Neste topico serdo abordadas as origens do instituto da colaboracdo premiada tanto no

mundo ocidental quanto na esfera interna do direito brasileiro. Para tanto, analisar-se-a a

influéncia do direito estrangeiro para a positivacdo desse instituto na esfera nacional.
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1.2.1 No mundo ocidental

A colaboracgéo premiada ndo é um instituto de origem brasileira, sendo inspirada - para
ndo dizer importada - da negociacdo denominada plea bargain, extremamente utilizada no
sistema estadunidense, no qual impera a common law, sendo, posteriormente, difundida por
todo mundo ocidental. Para Bernd Schiinemann (2013), tal difusao explicita a “marcha triunfal
do modelo processual penal norte-americano sobre 0 mundo”.

Realmente, diversos institutos proximos a colaboracdo premiada podem ser
vislumbrados no decorrer da historia. Sua definicdo moderna, porém, se deu nos Estados Unidos
da América, onde acabou provocando uma inspiracdo a outras nagdes devido ao modelo
denominado plea bargain, no qual o colaborador renuncia seu direito constitucional a um
julgamento em troca de uma pena menor, passando assim a impressao de celeridade processual
e facil resolucédo de casos criminais (Langbein, 1979), por meio de uma justica consensual, na
qual a verdade real cede espaco a verdade que melhor atenda os interesses das partes celebrantes
do acordo. Em 2018, por exemplo, os acordos na esfera criminal chegaram a 95% dos casos
judiciais nos Estados Unidos (Estado de Minas, 2019).

O plea bargain estadunidense confere ao 6rgdo acusatério um elevado poder de
barganha, muito porque € regido pelo principio da oportunidade da acéo penal, havendo assim
a possibilidade de a acusacdo moldar sua tese de modo a conferir beneficios diversos ao
acusado, entre os quais se incluem a propria transacdo sobre a imputacédo a ser realizada. Tal
hipbtese seria, em regra, impossivel no sistema processual brasileiro, especialmente, nas acdes
publicas incondicionadas, de titularidade do Ministério Publico, pois, em razéo do principio da
obrigatoriedade na acéo penal de iniciativa publica incondicionada, a acusac¢do deve denunciar
todos os fatos puniveis, mesmo que isso interfira em potencial busca por um acordo. Néo
obstante, ha, atualmente, no processo penal brasileiro, institutos que tolhem tal principio, tais
como: a transacgdo penal, a suspensao condicional do processo e 0 acordo de ndo persecucao
penal.

Outro pais que merece registro no escor¢o historico da colaboragdo premiada € a Itélia,
mais por sua utilizacdo na Operazione Mani Pulite do que pela delimitacdo estrita de seu
modelo. Nesse pais, a primeira previsao legal do instituto se deu por meio da Lei 304/1982, que
criou a figura do pentito (arrependido), participante da operacdo criminosa que, ao confessar
sua atuacéo e fornecer informagdes sobre a autoria do crime e seu desdobramento, poderia ter
sua punibilidade extinta ou sua pena suspensa ou atenuada. Posteriormente, foi criada, no

mesmo pais, pela Lei 34/87, a figura do dissociatti, sendo este o concorrente do delito que, apos
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confessa-lo, tomava atitudes efetivas de modo impedir a consecuc¢do de novos crimes ou dirimir
seus efeitos. Por fim, a Lei 82/91 introduziu a figura do collaboratori, que alargou o conceito
de colaborador ao considerar suficiente apenas o fornecimento de informacgdes Uteis as
autoridades investigativas, tornando assim prescindivel o vinculo com a organizacgéo (Silva,
2003).

A analise de ambos os paises, bercos da colaboracdo premiada, revela que o Brasil teve
fortes influéncias do direito estadunidense para insercdo do instituto em seu ordenamento

juridico, conforme seré apresentado no topico seguinte.

1.2.2 No Brasil

Em matéria de justica negocial, foram os Estados Unidos que influenciaram varios
paises ocidentais a implantar tal modelo de justica. O Brasil, por exemplo, tem atualmente sua
positivacdo em razéo das influéncias do common law estadunidense. Contudo, a importacao e
aplicacdo desse instituto ao direito positivo brasileiro traz consigo seus problemas intrinsecos,
préprios da lei posta.

No aspecto historico, constata-se o registro de instituto que se aproxime as
caracteristicas da colaboracdo premiada no Brasil desde a vigéncia das Ordenacdes Filipinas,
qual seja o perddo conferido ao participante e delator do crime de lesa majestade (Bittencourt,
2015). Sua primeira previsdo moderna, porém, se deu com a vigéncia da Lei 8.072/1990,
conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, que, em seu artigo 7°, adicionou o 84°, ao artigo
159, do Cddigo Penal, passando a admitir a reducao da pena de um a dois tercos ao concorrente
do delito de extorsdo mediante sequestro que denunciar coautor a autoridade investigativa,
facilitando, assim, a libertagdo do sequestrado. O mesmo beneficio passou a ser previsto aos
crimes hediondos praticados por quadrilha ou bando (termos usados a época), como disposto
no paragrafo Gnico, do artigo 8°, do mesmo diploma legal®. Seis anos mais tarde, com a
publicacdo da Lei 9.269/1996, as referéncias a quadrilha ou bando foram substituidas por crime
“cometido em concurso”.

Segundo Masson (2020), a delagdo premiada disposta no artigo 159, do Codigo Penal,
é causa especial de diminuicdo de pena, sendo, portanto, tarefa exclusiva do juiz aplica-la na

terceira fase da dosimetria da pena. E evidente aqui a prevaléncia do aspecto premial do instituto

L Art. 159, §4° “Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a
libertagao do seqiiestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tergos.”

2 Art. 8°, Paragrafo tinico. “O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu
desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois ter¢os.”
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a época, porquanto apenas previa beneficio previamente definido (de forma estanque, posta) ao
agente, ndo havendo balizas para negociacdo de seus parametros. Com o advento da Lei°
12.850/2013, como se vera, novas previsdes de “delagdo premiada” (aqui tida em seu conceito
amplo) passaram a se revestir de natureza propriamente negocial, conferindo ao o6rgao
acusatorio certa discricionariedade — ainda que mitigada — para a defini¢do ndo s6 do conteido
especifico a ser delatado, mas também das benesses advindas do acordo.

Retomando a sequéncia cronoldgica, em 1995 foi publicada a primeira tentativa legal
brasileira de se regulamentar o combate ao crime organizado por meio da (hoje revogada) Lei
n. 9.034/95, que em seu artigo 6° previa a possibilidade de reducdo de um a dois tergos da pena
quando a colaboracdo espontdnea de agente participe de crime praticado em organizacao
criminosa levasse ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria®. Relevante notar que,
apesar de ja correlacionar o instituto ao crime organizado, o texto legal ndo definiu o que seria
de fato “organizacdo criminosa”, enfraquecendo, assim, a aplicagdo concreta do referido
instituto, ja que o direito penal ndo pode se afastar do principio da legalidade. Ademais, exigia-
se a espontaneidade da colaboracao, ou seja, ndo bastava que tal ato fosse voluntario, mesmo
que incentivado pelo 6rgdo investigativo.

Ainda em 1995 teve vigéncia a Lei 9.080/95, que acrescentou o §2°, ao artigo 25, da Lei
7.492/86, que dispde sobre os crimes contra o sistema financeiro nacional, e, igualmente,
acresceu, na Lei 8.137/90, que dispBe sobre os crimes contra a ordem tributéria e econémica e
contra as relacdes de consumo, um paragrafo Unico ao artigo 16; ambos com redacao similar,
prevendo reducdo de um a dois tercos de pena ao coautor ou participe que, por meio de
confissdo espontanea, revelasse a autoridade policial ou judicial “toda a trama delituosa”, no
caso de crimes previstos nas respectivas leis, desde que cometidos em quadrilha (termo
utilizado a época) ou coautoria®.

Percebe-se, nesses diplomas legais, uma tentativa de restringir os requisitos da
colaboracdo, tanto por meio da exigéncia da confissdo espontanea — 0 que nao é previsto
nenhum outro tipo de colaboracdo — quanto pela necessidade de revelagdo de “toda a trama
delituosa”, ou seja, do requisito de revelacao integral do delito, ndo bastando a comunicagdo de

informacgdes que auxiliassem em sua investigagéo.

3 Art. 6° Nos crimes praticados em organizacdo criminosa, a pena sera reduzida de um a dois tergos, quando a colaboragéo
esponténea do agente levar ao esclarecimento de infracGes penais e sua autoria.

4 Art. 25 82° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe que através de
confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois
tercos."

127

Revista Thesis Juris — RTJ, Séo Paulo, v. 13, n. 1, p. 121-139, jan./jun. 2024



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.pt_BR
https://periodicos.uninove.br/thesisjuris/index

REIS JUNIOR, Almir Santos; OLIVEIRA, Carlos Gabriel Pires de. O instituto da
colaboragéo premiada no contexto penal brasileiro: um direito publico com diretrizes do
direito privado

Trés anos depois, em 1998, foi publicada a Lei 9.613/98, que dispunha sobre os crimes
de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores. Em seu artigo 1°, §85°, o diploma ampliou
0s possiveis beneficios ao colaborador, prevendo-se, além da reducéo de pena, a possibilidade
de fixacdo de regime inicial aberto, a substituicdo da sancdo privativa de liberdade por restritiva
de direitos ou até sua ndo aplicacdo. Em 2012, a Lei 12.683/2012 conferiu nova redacdo ao
referido paragrafo, passando a prever, in verbis:

§ 5° A pena poderé ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto
ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer
tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a

apuracdo das infracBes penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou
a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

sequencialmente, a Lei 9.807/99, que dispbe sobre a protecdo de vitimas, testemunhas,
e réus colaboradores, passou a prever, em seu artigo 13, a possibilidade de concessao pelo juiz,
de oficio ou a requerimento das partes, de perddo judicial e consequente extincdo da
punibilidade do acusado primario que colaborar efetiva e voluntariamente com a investigacao
e 0 processo criminal, de modo a resultar: na identificagdo dos demais coautores ou participes
da acdo criminosa; na localizacdo da vitima com sua integridade fisica preservada, ou na
recuperacdo total ou parcial do produto do crime. Ademais, em seu artigo 14, considerou que
0 acusado ou indiciado que auxiliar na identificacdo dos demais coautores ou participes, na
localizacdo da vitima com vida e na recuperacédo total ou parcial do produto do crime, caso
condenado, teria sua pena reduzia de um a dois tercos.

Importante passo foi dado pelo referido texto legal, especialmente na diferenciacdo de
tratamento que confere ao colaborador primario, com beneficios previstos em seu artigo 13, e
ao colaborador reincidente, cujo beneficio se restringia a reducao de pena, de um a dois tercos.

Adentrando o novo milénio, foi publicada a Lei de Drogas (Lei 11.343/2006) que preve,
em seu artigo 41, a reducdo de um a dois tercos da pena do condenado que colaborar,
voluntariamente, com a investigacéo policial e o processo criminal, identificando os demais
coautores ou participes ou recuperando total ou parcialmente o produto do delito. Percebe-se
aqui que houve mero prosseguimento de uma tendéncia legislativa de manutencéo e réplica do
prémio a colaboracdo, sem maiores inovagoes, redigindo-se apenas a uma forma material de
como a colaboragdo se daria e quais possiveis beneficios se concederia ao colaborador. Sua
inclusdo em leis diversas somente ampliou, portanto, sua aplicacdo aos delitos previstos nas

referidas legislagOes, sem fornecer-lhe maior solidez procedimental e seguranca juridica.
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Todas as previsoes legais acima descritas culminaram, por fim, na publicacdo da Lei
12.850/13, conhecida como Lei de Organizagfes Criminosas, cujo texto legal de fato se dedica
ao detalhamento do instituto da colaboracdo premiada como instrumento de investigacédo
criminal, combinando aspectos concernentes a direito penal material e a direito processual
penal, com o objetivo de nortear uma maneira instrumentalizada de combate as organizagdes
criminosas como um todo. Para Ricardo Sontag (2018, p. 17) tal lei representa o principal marco
da inser¢ao do fator negocial na celebragdo do acordo, pois até entdo “ndo se pressupunha uma
negociagao: se o acusado delatasse, ele teria direito ao prémio previsto em lei”.

Tal lei cuidou de, primeiramente, conceituar organizagdo criminosa® para entio
discorrer sobre novos métodos de investigacdo. Na delimitacdo da colaboracdo premiada, o
texto legal ndo sé detalhou os requisitos que o acordo deve conter e listou o0s possiveis
beneficios a serem concedidos ao colaborador®, como condicionou a aplicagdo do acordo a
homologacdo pelo juiz’, o que revela explicito distanciamento ao instituto do plea bargain
estadunidense, que conferia ampla liberdade entre as partes no momento da celebracdo do
pacto. Contudo, mesmo com significativo avanco, a operacionalizacdo do instituto nédo foi
capaz de sanar, com completude, 0s questionamentos presentes em sua génese, especialmente
em relagdo a sua compatibilidade com os fatores legitimadores constitucionais do processo
penal brasileiro, no qual o instituto se inseriu. O que ocorreu, portanto, foi uma continua
ampliacdo do uso da colaboracdo que deixou, durante tal trajetoria, controvérsias a serem
solucionadas a posteriori, como os parametros a serem usados ao conferir os beneficios aos

colaboradores e as san¢@es impostas aqueles que violarem os acordos.

SArt.1, § 1° Considera-se organizagdo 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 infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que
sejam de carater transnacional.

6 Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa
de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colabora¢do advenha um ou mais dos seguintes resultados: | - a
identificagdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das infragdes penais por eles praticadas; Il - a
revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa; Il - a prevengdo de infragBes penais
decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das
infracBes penais praticadas pela organizacéo criminosa; V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

7 § 7° Realizado o acordo na forma do § 6° deste artigo, serdo remetidos ao juiz, para analise, o respectivo termo, as declaragdes
do colaborador e cdpia da investigacdo, devendo o0 juiz ouvir sigilosamente o colaborador, acompanhado de seu defensor,
oportunidade em que analisara os seguintes aspectos na homologacéo: | - regularidade e legalidade; Il - adequacéo dos
beneficios pactuados aqueles previstos no caput e nos §8 4° e 5° deste artigo, sendo nulas as clausulas que violem o critério
de definicdo do regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal), as regras de cada um dos regimes previstos no Cédigo Penal e na Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de
Execucao Penal) e os requisitos de progressao de regime nédo abrangidos pelo § 5° deste artigo; Il - adequagao dos resultados
da colaboragdo aos resultados minimos exigidos nos incisos I, Il, 111, IV e V do caput deste artigo; IV - voluntariedade da
manifestacdo de vontade, especialmente nos casos em que o colaborador esta ou esteve sob efeito de medidas cautelares.
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2 A compatibilidade da colaboragdo premiada com o processo penal brasileiro

democratico

Passa-se, nessa fase, ao estudo da previsao atual da colaboracdo premiada, dada pela Lei
12.850/13, sem esquecer a trajetoria historica-legislativa do instituto. Relevante notar a
importancia da andlise dessa insercdo, considerando que a utilizacdo cada vez mais livre do
instituto, de modo a se adaptar as exigéncias dos casos concretos, ndo deve olvidar os fatores

que possibilitam sua existéncia, e a0 mesmo tempo limitam sua concretizacéo.

2.1 A natureza juridica da colaboracéo premiada sob a 6tica da Lei 12.850/13

O Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento do HC n°® 127.483/SP, considerou
o0 acordo de colaboragdo premiada como meio de obtencdo de prova, tendo natureza de negdcio
juridico processual, sendo utilizado como principal argumento o fato de que seu objeto é a
cooperacgdo para a investigacdo e para o processo criminal, atividade evidentemente de natureza
processual. A posteriori, esse entendimento foi sedimentado na propria Lei 12.850/2013, por
meio da Lei 13.964/2019, que inseriu naquela o artigo 3-A, prevendo que o “acordo de
colaboracdo premiada é negocio juridico processual e meio de obtencdo de prova, que
pressupde utilidade e interesse publicos”.

Para Morais (2018), porém, tal assercdo ndo descreveria o instituto por completo, muito
porque a colaboracdo assumiria diferentes conotagdes de acordo com o aspecto analisado.
Assim, processualmente, tratar-se-ia de meio de obtencdo de prova, pela ética do direito
material, de negdcio juridico personalissimo, e, por fim, no que condiz ao colaborador, seria de
direito publico subjetivo.

Impossivel, portanto, deixar de lado a polarizacdo do instituto, pois, por mais que seja
tido como meio de obtencédo de prova a acusacao, seus efeitos atribuem inegaveis beneficios ao
colaborador, a serem adquiridos mediante barganha, o que denota certa razdo a quem o tem

também como um direito subjetivo.

2.1.1 Requisitos para a celebracé@o do acordo de delacdo premiada e sua incidéncia tempestiva

Para desenvolver seu argumento a respeito da natureza juridica da colaboragédo

premiada, adotou, o Supremo Tribunal Federal, a premissa de Anténio Junqueira de Azevedo
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(2002, p. 23), que considera que 0 exame do negdcio juridico deve ser feito em trés planos

Sucessivos:

Em tese, porém, o exame de qualquer fato juridico deve ser feito em dois planos:
primeiramente, é preciso verificar se se reinem os elementos de fato para que ele
exista (plano da existéncia); depois, suposta a existéncia, verificar se ele passa a
produzir efeitos (plano da eficacia). Sendo o negdcio juridico uma espécie de fato
juridico, também o seu exame pode ser feito nesses dois planos. Entretanto, e essa é a
grande peculiaridade do negdcio juridico, sendo ele um caso especial de fato juridico,
ja que seus efeitos estdo na dependéncia dos efeitos que foram manifestados como
queridos, o direito, para realizar essa atribui¢do, exige que a declaragdo tenha uma
série de requisitos, ou seja, exige que a declaragdo seja valida. Eis ai, pois, um plano
para exame, peculiar ao negdcio juridico — o plano da validade, a se interpor entre o
plano da existéncia e o plano da eficacia

Asseverou a Suprema Corte que 0s requisitos de existéncia para o acordo estdo dispostos
no art. 6°, da Lei 12.850/13, que descreve:

O termo de acordo da colaboracéo premiada deverd ser feito por escrito e conter: | - 0
relato da colaboragdo e seus possiveis resultados; Il - as condi¢des da proposta do
Ministério Publico ou do delegado de policia; Il - a declaragdo de aceitacdo do
colaborador e de seu defensor; IV - as assinaturas do representante do Ministério
Publico ou do delegado de policia, do colaborador e de seu defensor [...].

Quanto ao inciso “V”, do referido dispositivo, que dispde a respeito da “especificagdo
das medidas de prote¢do ao colaborador e a sua familia”, considerou a Corte um elemento
particular eventual, inferindo que acordo s6 dispora sobre tais medidas se necessario.

O julgamento passou a analise do plano da validade, interpretando o artigo 4°, caput, e
seu §7°, da Lei 12.850/2013, para inferir que: “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 ii)
o seu objeto for licito, possivel e determinado ou determinavel”.

Relevante notar a especificacdo feita pela Corte a respeito do momento da escolha,
interpretando que se trata de liberdade psiquica do agente, condicionada a voluntariedade.
Alerta, porém, Vasconcellos (2020, p. 164), a respeito da suposta voluntariedade na aceitacdo
do acordo: “[...] o requisito da voluntariedade na aceitacdo da barganha ¢ falacioso, pois o
funcionamento dos mecanismos se da por ameaca, que causa a impossibilidade de qualquer
escolha livre da defesa, atestando problematica que, por certo, intensifica-se diante do
panorama de desigualdade social brasileiro [...]”.

Superados os planos da existéncia e da validade, considerou, entdo, a Corte Suprema
que o acordo somente atingiria sua eficacia se submetido a homologacéo judicial, conforme

descrito no art. 4°, §7°, da Lei n® 12.850/13. A homologacéo, nesse caso, ndo implicaria acepgéo,
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por parte do juiz, das declaracdes do colaborador, mas sim, representaria mero “fator de
atribui¢@o de eficacia do acordo de colaborag@o”. Nao obstante, cabe ao julgador papel distinto
de suas funcdes, porquanto tem o dever de fiscalizar a voluntariedade das partes na celebragéo
do acordo, cujo conteudo e forma aproximam-se dos regramentos de direito privado,
especialmente o direito civil.

Superados os requisitos que permitem a existéncia do acordo, importante deliberar sobre
0 momento de sua celebragdo. O artigo 4°, §2°, da Lei 12.850/13, abriu a possibilidade de a
colaboragdo ocorrer “a qualquer tempo”. Surgiram, assim, doutrinariamente, trés espécies de
acordos de colaboracdo premiada, baseadas no momento de sua celebracdo: o pré-processual,
0 processual e o pos-processual (Morais, 2018). Entende-se por colaboracdo pré-processual
aquela formalizada na fase preliminar do processo penal, ou seja, na fase investigativa, sendo
possivel, nesta fase, ser convencionado o nao oferecimento da dendncia em face do colaborador,
desde que ele ndo seja lider de organizacdo criminosa e tenha sido o primeiro a prestar efetiva
colaboragdo, haja visto que o processo criminal ainda nédo teve inicio. Apos instauracdo do
processo, caso venha o réu colaborar, fala-se em colaboracéo processual, cuja incidéncia pode
ocorrer até a fase final da instrucdo processual. Por fim, o 85° do artigo 4°, da Lei 12.850/13
enseja a possibilidade de formalizagdo do acordo até mesmo ap0s a sentenca penal; esta fase é
nominada pds-processual. Embora ndo haja expressa disposicao, é preciso compreender que se
trata de sentenca penal de contetdo condenatdrio, esteja ela transitada ou ndo em julgado.

Se, ap06s seu transito em julgado, ocorrer a celebracéo do acordo, os beneficios que serdo
reconhecidos pelo juizo de execuc¢éo serdo limitados a reducdo da pena aplicada em até metade
ou a progressdo do regime, mesmo sem o atendimento dos requisitos objetivos. Ademais, se 0
acordo for celebrado apds a prolacdo da sentenca condenat6ria, na fase recursal, sua
homologacdo ocorrerd no julgamento pelo respectivo tribunal de apelacdo e constara no

acérddo, conforme Informativo 1004, do Supremo Tribunal Federal.

2.2 A figura do colaborador: informante, réu, testemunha?

ApoOs andlise dos diferentes momentos de celebracdo do acordo de colaboragédo
premiada, urge a necessidade de situar a figura em si do colaborador, haja vista o tratamento
especifico a ser destinado ao mesmo.

Figura proxima e muitas vezes confundida com a do colaborador é a do informante.
Segundo Lima Junior (2019, p. 2), o informante ¢ “aquele que fornece informagdes

privilegiadas sobre uma pessoa ou grupo de pessoas a respeito de um determinado fato. A sua
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colaboragédo nasce, muitas vezes, da confianga que tem com o policial, pois tem a certeza que
tera sua identidade resguardada por este servidor”. Evidente que, pela definicdo dada, a
diferenca entre a figura do informante e a do colaborador reside no fato de que o informante
ndo € suspeito no crime investigado e sua colaboracdo é franqueada de maneira informal,
diretamente ao agente policial, ndo havendo formalizagdo de termo de acordo com
contrapartidas em seu favor, apenas mero intercambio informal de informagdes com vistas a
auxiliar na atividade policial. Portanto, possivel contetdo falso de suas declaracbes pode
implicar no crime de denunciacdo caluniosa.

Também ndo é possivel afirmar que o colaborador premiado seja testemunha, haja vista
que a Lei 12.850/2013, no § 12°, de seu artigo 4°, apenas afirma que “o colaborador podera ser
ouvido em juizo a requerimento das partes ou por iniciativa da autoridade judicial”, ndo sendo,
portanto, arrolado na denuncia formulada, com status de testemunha. Apesar da premissa legal,
0 contetdo inveridico, sustentado pelo colaborador, ndo o faz incidir no crime de falso
testemunho, previsto no art. 342, do Codigo Penal, porquanto a tipicidade formal, em principio,
pode moldar-se no art. 19, da Lei 12.850/13.

Considerados os pontos acima, surge uma controvérsia conceitual a respeito das duas
possibilidades de participacdo do colaborador no processo, ou seja, sendo ele corréu no
processo em que realizou a delagdo ou ndo. Sendo corréu, sera tratado normalmente como tal,
devendo sua versdo ser colhida em seu interrogatorio. Nao o sendo, afirma Badard (2019) que
suas declaracGes deverao ser colhidas em regime andémalo, de modo semelhante ao depoimento
de testemunhas. Porém, em que pese tal entendimento, compreende-se que a analogia entre
delator e testemunha, como express@es sinonimicas, merece cautela, ja que testemunha é toda
pessoa capaz de depor, estranha ao processo - seja direta ou indiretamente-, ou seja, testemunha
¢ pessoa neutra, que é chamada ao processo para expor algo percebido por seus sentidos (tato,
paladar, olfato, visao e audicdo).

Por 6bvio que tal solucdo é conferida devido a lacuna legal na Lei 12.850/2013 que,
mesmo avancando consideravelmente na regulacdo do combate ao crime organizado, ainda
deixou inconsisténcias a serem sanadas, como a auséncia de regime legal proprio conferido a
figura do colaborador premiado. N&o obstante, o0 melhor entendimento sobre o colaborador é
verificar o momento em que a colaboracéo é feita. Assim, pode-se té-lo como indiciado, se na

fase investigativa, réu, se na fase judicial e condenado, se na fase executoria da pena.
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2.3 Consequéncias juridicas nos casos de contetidos falsos emitidos por delatores

Constitucionalmente, o processo penal brasileiro é pautado pelo direito ao siléncio e
pela garantia de ndo autoincriminacao (art. 5°, inc. LXII, Carta da Republica c/c art. 186, Codigo
de Processo Penal). Tratando-se, porém, a colaboracdo premiada, de instituto voluntario, o
colaborador se sujeita ao compromisso legal de dizer a verdade no momento em que decide
prestar as declaragBes, renunciando, assim, a garantia de ndo autoincriminagio. E esta,
inclusive, a determinacéo contida no artigo 4°, §14, da Lei 12.850/2013, que dispde: “§ 4. Nos
depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, ao direito ao
siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”.

De forma a sedimentar tal compromisso, ha, no mesmo texto legal, em seu artigo 19°, a
previsdo de crime especifico para o delator que presta declaracdes falsas. Reza o dispositivo
que: “Imputar falsamente, sob pretexto de colabora¢ao com a Justica, a pratica de infracéo penal
a pessoa que sabe ser inocente, ou revelar informacBes sobre a estrutura de organizacao
criminosa que sabe inveridicas: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa”.

A tipificacdo dessa conduta busca manter a integridade das declaragdes, de modo a néo
esvaziar o instituto, evitando, assim, a celebracdo de sucessivos acordos improdutivos e
inveridicos, por meio dos quais o0s colaboradores mascarariam os fatos ocorridos em uma
tentativa de auferir os beneficios provenientes do pacto sem oferecer contraproposta valida.

Outrossim, como aventado anteriormente, a legislagdo vigente ndo permite
condenacdo baseada apenas no contetido da colaboracao, sendo necessario que o fato apurado,
por meio do acordo, tenha convergéncia com as outras provas colhidas nas fases instrutéria e
pré-processual. Importante relembrar, porém, a importancia midiatica conferida a celebracéo
de acordos de colaboragéo, fator que por vezes dificulta a busca da devida corroboragéo, em

virtude do prévio julgamento social realizado.

2.4 Direito penal contratual e a mitigacdo aos principios do contraditorio, da ampla defesa e

da verdade real

Como pontuado anteriormente, a colabora¢do premiada se insere no contexto mais
stpero da ampliacdo dos espacgos de consenso no processo penal, 0 que revela o surgimento de
um direito processual penal contratual, o qual aproxima-se do direito privado. Tema este
controverso na doutrina, na qual encontra defensores de que a direcdo a ser seguida para se

solucionar a problematica do sobrecarregamento dos sistemas penitenciario e judiciario esta nas
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celebracOes de acordos premiais. Entretanto, néo se pode olvidar aqueles que entendem como
desigual o sacrificio de garantias em busca da condenacdo a qualquer custo.

No sistema estadunidense do plea bargain, por exemplo, tido como referéncia a justica
penal negociada brasileira, é possivel ndo sé negociar a pena do acusado como também os fatos
que a ele sdo imputados, o que, no contexto nacional, se mostraria flagrante afronta a almejada
busca pela verdade real por meio do processo penal, sendo ela substituida por uma verdade
contratual ou consensual, artificialmente construida para se adequar aos termos de um eventual
acordo.

Deste modo, sob a promessa de eficiéncia, a justica penal consensual busca acelerar o
processo, criando atalhos para se impor uma sangéo penal, deixando, pelo caminho, diretrizes
antes vistas como necessarias. Como consequéncia, fragiliza-se a relevancia do contraditério
em favor da velocidade da investigacdo preliminar, do punitivismo e de uma politica de
criminalizagdo em massa dos inimigos do Estado, propria do funcionalismo radical de Gunther
Jakobs, no qual os fins de politica criminal radical justificam os meios, alcan¢ando, assim, uma
sentenca sem ao menos haver valoracdo real de provas, considerando que a funcéo do juiz, na
celebracdo do acordo, ndo € meramente formal.

E notdrio, portanto, que a adogao de acordos traz consigo um custo intrinseco, pois é
reflexo de um fendbmeno ainda maior, qual seja da mercantilizacdo do processo penal, no qual
as transacOGes ocorreriam a revelia de direitos fundamentais (Vasconcellos, 2020). Nesse
ambito, a colaboracdo teria um papel puramente utilitarista, pois se configuraria em um meio
apto a buscar o objetivo da acusacgdo, independente da estratégia a ser utilizada e das barreiras
que transgredir.

Aventa-se, ainda, como consequéncia da fragilizacdo principioldgica do processo em
busca da funcionalidade, a possibilidade de se transformar o ingresso negociado ao banco dos
réus como uma estratégia, pois a imprevisibilidade processual torna possivel vislumbrar maior
proveito ao admitir uma culpabilidade simulada ou antecipada, sem processo.

O que se vislumbra, em suma, € a inevitabilidade da escolha entre a garantia e a
eficiéncia, haja vista que, mesmo ndo sendo ambas as vertentes conflitantes por natureza, o
modelo de eficiéncia hoje popularizado globalmente, é intrinsecamente ligado ao tolhimento de
garantias fundamentais, pois ndo se considera a possibilidade de resposta estatal diversa ao
influxo da criminalidade organizada. Resta, de qualquer modo, a necessidade de se assegurar a
protecdo da tutela a0 menos das garantias vistas como indispensaveis, mesmo em meio ao

sacrificio das demais.
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Em resumo, a inclusdo de acordos de colaboragdo entre acusagdo e réu migra o direito
processual penal as diretrizes do direito civil, especialmente, do direito contratual, cujo objeto
do contrato é um suposto fato criminoso. Por isso, exige-se das partes a capacidade contratual,
razdo pela qual os inimputaveis nao terdo capacidade para celebrar acordos de colaboracéo.
Essa concluséo é preocupante e ndo se coaduna com o processo penal constitucional, ja que
nega principios importantes que devem incidir no processo. Além disso, a colaboracdo
premiada é o reconhecimento mais cristalino da ineficacia dos meios de investigacdo que o
Estado dispbe. Isso porque, a auséncia de capacidade técnica investigativa, muitas vezes
geradas pela inércia estatal em investigar na seguranca publica, em todos os seus niveis, traz
como fruto um escalonado e desastroso juz puniendi, contaminado, desde seu inicio, por
mecanismos que sufocam principios processuais penais constitucionais em prol do bem maior,
“a punigdo desenfreada”. Constroi-se, entdo, sob o aval do titular da ag&o penal e guardido da

sociedade, um processo no qual os fins justificam os meios.

2.4.1 A flexibilizacdo ética do processo penal em prol do combate ao crime organizado

A positivacdo da colaboracdo premiada e, por consequéncia, do arcabouco juridico
construido no entorno da justica penal negociada, sdo protagonistas de uma fragilizacdo ética e
principioldgica do processo penal, que cada vez mais busca solugdes a problemas que sua atual
disposicdo ndo consegue responder. Ndo s6 se atropelam garantias constitucionais, como
também todo o sentido processual, ao se admitir a incapacidade estatal de frear a criminalidade
moderna em constante evolugdo por seus meios habituais.

O que se tem, deste modo, principalmente com a colaboracdo premiada em seu atual
estado, é a inversdo do 6nus da colheita de prova, recaindo sobre o proprio acusado que,
intimidado pela possibilidade de suportar uma pena maior e seduzido pelas promessas ofertadas
pela acusacao, auxilia as investigacGes de modo voluntario, mas sem espontaneidade. Como
alerta Prado (2010), o recrudescimento das penas, ditado pelo Movimento de Lei e Ordem,
facilita a ‘sedugdo’ da delagdo, esgrimindo-se no campo do concreto com uma pena de efeito
simbdlico, que de fato nunca caberia ou seria aplicada, mas que, do ponto de vista da estratégia
de convencimento, se converte em poderoso aliado.

Ainda sobre o efeito negativo da justica negocial, alerta Aury Lopes Junior (2021, p.
871):
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O pacto no processo penal é um perverso intercdmbio, que transforma a acusagédo em
um instrumento de pressdo, capaz de gerar autoacusacdes falsas, testemunhos
caluniosos por conveniéncia, obstrucionismo ou prevaricacbes sobre a defesa,
desigualdade de tratamento e inseguranca. O furor negociador da acusagéo pode levar
a perversdo burocratica, em que a parte passiva ndo disposta ao “acordo” vé o processo
penal transformar se em uma complexa e burocratica guerra. Tudo é mais dificil para
quem ndo esta disposto a ‘negociar’.

Por termo, partindo do principio de que a justica penal negociada é contraria aos valores
garantistas e a muitos principios do processo penal, 0 questionamento a ser feito é: qual
parametro deve ser utilizado para avaliar a plena aceitacdo de seu emprego? Sob a perspectiva
utilitarista, parece 0bvio que a ascensdo da “pena negociada” levaria a maior velocidade
processual e facilidade para se atingir condenag6es sem prova. O que se questiona, porém, é a
real validade de tais parametros, haja vista que sua funcionalidade préatica e observavel por meio
de condenacdes e processos conclusos ndo se traduz, automaticamente, em sua funcionalidade
almejada, de afericio da verdade real pela introducdo de ferramentas processuais

constitucionais.

Conclusodes

N&o ha como negar que a criminalidade estatica e previsivel, facil de se identificar e
punir, ndo existe mais em um mundo globalizado, de velocidade extrema de compartilhamento
de informacGes; além de que, dentro desse contexto, o direito processual penal deve encontrar
formas de se adaptar e punir as novas condutas. O que se questiona, porém, é o custo que se
paga em troca das punicdes estéreis, e se ha de fato a necessidade de fragilizar institutos até
entdo solidos e efetivos.

A colaboracdo premiada surge como uma dessas ferramentas, inspirada na logica
premial, mas mutando-se em um instituto plenamente consensual, de viés de direito privado,
onde se negocia a punicdo e as benesses em troca de informacdo, sem processo. De trajetdria
longa e dificil, o instituto eventualmente encontrou sedimentacdo complexa por meio da Lei
12.850/2013, que definiu seu uso no contexto investigatorio de organizagdes criminosas e
forneceu direcionamentos para sua aplicacdo em casos concretos.

Ainda assim, mesmo com o aprofundamento legislativo promovido pela referida lei, a
colaboracdo premiada, modelada pela legislacdo péatria, mostra-se incompleta, muito porque
sua legitimacdo principioldgica e ética foi preterida em razdo do avanco de seu uso pratico,
baseado em institutos semelhantes, pertencentes a sistemas legais internacionais, que tém

peculiaridades proprias e diversas da realidade nacional.
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Evidéncia de sua incompletude se mostra na auséncia de definicdo exata da propria
figura do colaborador, que é o protagonista de todo o aparato factual criado em seu entorno.
Depender, entdo, de construc@es jurisprudenciais e doutrinarias para definir a propria razéo de
ser da colaboracdo premiada demonstra, de maneira clara, como a urgéncia de seu uso fragilizou
sua prépria construcdo positiva, resultando em um instituto truncado e proximo do direito
privado contratual.

O que se sugere, portanto, € que a incidéncia da colaboracdo premiada seja duramente
restrita de modo a se ater a casos em que seja imprescindivel, bem como seu estudo seja
aprofundado, de modo a, doutrinariamente, se alcangar um sistema de solidificacdo das bases
que o sustentam, langando mé&o, assim, de condutas contrarias a principios e regras
constitucionais, como o uso de prisdes provisorias para incentivar confissdes, em troca de

procedimentos previsiveis, que legitimem a sentenca alcangada ao final do processo.
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