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RESUMO

A presente pesquisa possui como finalidade identificar a evolucdo da colaboracao
premiada no ordenamento juridico brasileiro, examinando especialmente a sua
natureza juridica, os principios que norteiam a relacdo negocial, bem como as
principais formas de desfazimento da avencga e as suas consequéncias juridicas. O
trabalho foi realizado por meio de pesquisa bibliografica e restou estruturado em trés
capitulos. No primeiro, tracou-se um panorama de expansdo do Direito Penal como
sendo fator de influéncia para o desenvolvimento de uma justica penal negocial de
primeira dimensédo, expressada especialmente pela transacdo penal e pela
suspensao condicional do processo previstas na Lei n® 9.099/1995 e relacionadas,
em regra, as infracdes penais de menor potencial ofensivo. Em seguida, pontuou-se
como o desenvolvimento da colaboracdao premiada contribuiu para o surgimento de
uma justica penal consensual de segunda dimens&o, vinculada a criminalidade
dotada de maior gravidade. A crescente utilizacdo da colaboracdo premiada nao foi
acompanhada pelo desenvolvimento do regramento legal do instituto, cujas lacunas
acabaram sendo preenchidas pela jurisprudéncia e pela doutrina. O segundo
capitulo do trabalho buscou suprir essa falta de maturidade estrutural da
colaboracédo premiada, analisando-se a sua natureza juridica desde a perspectiva da
Teoria do Fato Juridico. O capitulo derradeiro estabeleceu a proposicdo de um
subsistema principiolégico que deve reger a relacdo negocial havida entre
autoridade publica e colaborador, e que € composto pelos principios da boa-fé, da
conservacao dos negaocios juridicos e do favor rei. Ainda, definiu-se a estrutura do
negécio juridico de acordo de colaboragdo premiada nos planos da existéncia, da
validade e da eficacia, bem como se avaliou as principais hipéteses de desfazimento
do pacto colaborativo, identificando as principais consequéncias juridicas. Pensa-se
gue a presente pesquisa contribui para o amadurecimento teorico da colaboracéo
premiada porque busca as raizes doutrinarias dos negdcios juridicos e as relaciona
com o acordo de colaboracdo, bem como pelo fato de que traca uma matriz
axiolégica com a finalidade de conformar maior seguranca juridica aos negociantes.
Da mesma forma, considera-se que o estudo apresenta contributos de ordem
pratica, pois 0s seus achados podem auxiliar na resolucao de problemas concretos
advindos das imperfeicGes e perturbacbes ocorridas nas relacbes negociais em
ambito penal.

Palavras-chave: justica penal negocial; colaboracdo premiada; natureza juridica,
matriz principioldgica; extingdo contratual.



ABSTRACT

This research aims to identify the evolution of turn state's evidence in the Brazilian
legal system. It intended to examine its legal status, the principles that guide the
bargaining relationship, the main forms of dissolving the agreement and its legal
consequences. This study was carried out by bibliographical research and was
structured in three chapters. The first chapter identifies the expansion of criminal law
as a factor influencing the development of first-dimensional negotiated criminal
justice. This way of negotiated justice can be expressed especially through the penal
transaction and the conditional suspension of the process, both institutes established
in Law n. 9.099/1995 and related to crimes of less offensive potential. Then, it was
shown how the development of turn state's evidence contributed to the development
of a second dimension of consensual criminal justice. This new scenario is related to
more serious crimes. The growing use of turn state's evidence was not followed by
the development of the legal regulation of this institute. So, there were gaps that
ended up being filled by jurisprudence and doctrine. The second chapter sought to
overcome this lack of framework for turn state's evidence, analyzing its legal status
from the perspective of the Theory of Legal Fact. The third and last chapter
established the proposition of a principles subsystem that should guide the business
relationship between the public authority and the collaborator. This axiological system
is composed of the principles of good faith, conservation of legal business, and favor-
rule. Moreover, it was defined the structure of the legal business of the turn state's
evidence in the plans of existence, validity, and effectiveness. In the following, we
sought to analyze the main hypotheses for the undoing of the collaborative pact and
the main legal consequences. This research contributes to the theoretical
development of the turn state's evidence because it seeks the doctrinal roots of legal
business and relates them to the turn state's evidence. Likewise, the research is
relevant because it establishes an axiological matrix with the purpose of conforming
greater legal security to the involved parties. The study has practical contributions, as
its findings may help in solving concrete problems arising from negotiating relations in
the criminal field.

Keywords: negotiated criminal justice; turn state's evidence; legal status; principles;
contractual extinction.
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1. INTRODUCAO

E seguro falar que poucos institutos adquiriram tanta relevancia, em tao
pouco tempo, como a colaboracdo premiada. De fato, apesar de integrar o N0sso
ordenamento juridico desde 1990, pelo artigo 8° pardgrafo Unico, da Lei n°
8.072/1990, sob outra roupagem e com outra configuracdo, nos ultimos anos as
repercussdes acerca da premiacao judicial de um delator — ou colaborador — se
intensificaram sensivelmente.

Com efeito, foi pela colaboragdo premiada como meio de obtenc&o de prova
gue se possibilitou o alcance investigativo e persecutério de condutas e pessoas que
antes figuravam em uma posicdo de alheamento ao sistema de administracdo da
justica penal. N&o porque nao praticavam infracdes penais, mas porque 0sS
mecanismos de seletividade os protegiam em diversos aspectos.

Todavia, esse panorama, aos poucos, acabou sendo modificado. A
Operacdo Mensaldo e, mais acentuadamente, a Operacdo Lava Jato podem ser
considerados marcos fundamentais desse giro paradigmatico na Politica Criminal
brasileira, que influenciou, também, os contornos dogmaticos do Direito Penal e do
Direito Processual Penal. Se antes dessas operacdes o ordenamento juridico
reservava aos espacos de consenso papel secundario, destinado as infracbes de
menor potencial ofensivo e sem consequéncias diretas para a restricdo do direito a
liberdade — 0 que hoje se pode chamar de justica negocial de primeira dimenséo — a
centralizacdo da colaboragcdo premiada como instituto possibilitador de
desenvolvimento de investigacbes e persecucdes penais no ambito da
macrocriminalidade inaugurou um novo e vasto espaco para 0 campo negociativo na
esfera criminal. Efetivamente, a crescente utilizacdo da colaboragdo premiada em
crimes graves — crimes contra a administracdo publica, contra o sistema financeiro
nacional, lavagem de dinheiro, etc. — forcou uma remodelag&o da justica consensual,
criando-se uma espécie de segunda dimensédo, a qual, dessa vez, tocava delitos
considerados de maior lesividade e, consequentemente, atingia mais diretamente o
direito de liberdade dos envolvidos — colaborador e implicados.

Ocorre que houve consideravel celeridade na realizacdo de acordos de
colaboracéo premiada, de modo que, em poucos anos, transmutou-se o instituto de
coadjuvante a protagonista. E para essa mudanca de papéis ndo estava preparado o

nosso ordenamento juridico. Poucos artigos da Lei n°® 12.850/2013 disciplinavam a
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matéria, cujos limites, possibilidades e tensdes acabaram sendo desenvolvidos pela
jurisprudéncia, seguida pela doutrina. Assim, ainda que diante de flagrante caréncia
normativa, alguns parametros acabaram sendo criados na pratica jurisdicional e
restaram, posteriormente, incorporados pela legislagdo, por meio da Lei n°
13.964/2019, de 24 de novembro de 2019, conhecida como Pacote Anticrime.
Apesar de referida divisa normativa ter significado relativo avanco no regramento da
colaboracdo premiada, especialmente pela positivacdo de varios critérios ja
sedimentados pela jurisprudéncia, ainda h& essencial deficiéncia de
regulamentacao.

Em verdade, esta-se em franca fase de amadurecimento do instituto, sendo
imperioso que sobre ele se debrucem estudos sérios e comprometidos, aptos a
possibilitar a sua conformacdo com o ordenamento juridico e a sua sedimentacao
como instrumento salutar de obtencéo de prova, compativel com direitos e garantias
fundamentais, tanto de colaboradores, quanto de delatados. Caso ndo se forneca
essa necessaria atencdo, nesse momento de maturacdo, € possivel que haja
incorrigiveis deturpacdes na sua pratica, utilizacdo e concepcdo, tornando-se a
colaboracdo premiada um instrumento a servico do punitivismo, incapaz de oferecer
seguranca juridica para os envolvidos. Pensa-se que nesse ponto reside a
relevancia da pesquisa, que toca objeto com raizes recém firmadas e em fase de
plena evolucao e desenvolvimento.

Preocupa-se, especificamente, o presente estudo, em abordar trés pontos
especificos. O primeiro deles consiste na investigacdo acerca da natureza juridica da
colaboracdo premiada. A identificacdo da esséncia do instituto, considerando a sua
relativa novidade no ordenamento juridico, pelo menos na forma como vem sendo
utilizado, € medida impositiva. Quanto ao ponto, € fundamental mencionar que,
embora tenha ocorrido, por meio da Lei n® 13.964/2019, a definicdo legal de que se
constitui o acordo de colaboragdo premiada um negdcio juridico processual e meio
de obtencdo de prova, essa simples definicdo legal ndo retira a pertinéncia do
estudo. Efetivamente, torna-se fundamental compreender onde se situa a categoria
dos negécios juridicos na Teoria Geral do Direito, bem como quais as
consequéncias para a colaboracdo premiada derivam dessa positivagdo celebrada
pelo Pacote Anticrime.

O segundo ponto de relevo relaciona-se com 0s principios que devem reger

a relacdo obrigacional advinda da celebracdo da avenca colaborativa. Ora, é
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inegavel que a atuacdo conjunta da acusacdo e defesa (do colaborador) para a
incriminacdo de terceiros estabelece um panorama que subverte a ldgica
ordinariamente vigente na dinamica processual penal, normalmente permeada pela
combatividade e pela contraposicdo de versbes e interesses. Dessa forma,
operando-se a relacdo negocial uma nova logica de atuacdo processual, com a
formacdo de um vinculo obrigacional entre acusador e acusado e formalizada por
um instrumento contratual, é evidente que se torna necesséaria a constru¢do de
principios para balizar essa conex&o sobre a qual ainda n&do incidem orientaces
normativas claras, concretas e precisas.

O terceiro foco do trabalho traduz-se pela identificacdo dos casos em que
pode ocorrer a extingdo do contrato de colaboracdo premiada, bem como quais os
efeitos juridicos que podem gerar. Essa analise torna-se fundamental, pois a
legislacdo € lacdnica quanto ao ponto, tecendo poucas consideracdes sobre
hipéteses que poderiam causar o desfazimento da avenca e fazendo meras e dubias
indicacdes sobre a (im)possibilidade de utilizagdo dos elementos produzidos pelo
processo colaborativo. A caréncia legislativa gera inseguranga e, por isso, cumpre-
se aprofundar o exame.

Para fins de construcdo da pesquisa, utilizou-se a metodologia de revisédo
bibliografica, recorrendo ndo sé a material de Direito Penal e Processual Penal, mas
também relacionado a Teoria Geral do Direito e ao Direito Civil e Processual Civil,
especialmente nos temas relacionados as obrigacbes e aos contratos. Essa
interlocucdo perfaz-se fundamental, tendo em vista que o género negdcio juridico,
do qual é espécie o acordo de colaboracdo premiada, tem a sua construcdo e
desenvolvimento abordados pela Teoria do Fato Juridico. Ainda, 0 seu escorco
principiologico e normativo foi substancialmente desenvolvido a luz do Direito
Privado, do qual se pode colher relevantes licdes, sempre observando as
necessérias distingdes, particularidades e limitagdes de cada area.

A estrutura da tese obedeceu a divisdo de trés capitulos, sendo que, no
primeiro, analisou-se, inicialmente, de que forma as caracteristicas de uma
sociedade de risco, pautadas por uma agenda de midiatizacdo do medo,
influenciaram a criacdo de um panorama de intensa expansao do Direito Penal.
Procurou-se demonstrar que essa situacao de desmedida expanséo penal contribuiu
para o descrédito e para a ineficiéncia do Direito Penal, o qual, sistematicamente,

gera situacdes disfuncionais e teratoldégicas. Em desenvolvimento, identificou-se que
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essa hiperinflacdo penal causa, em alguma medida, morosidade, em desalinho com
a vigente logica de eficientizacdo. Esse panorama contribuiu para a busca de
solugbes alternativas de conflitos criminais, dando inicio a primeira dimenséo da
justica penal negocial. Inobstante esse movimento, ainda havia parcela da
criminalidade que escapava do alcance da teia punitiva, tendo, no ponto, o fator
colaboracdo premiada servido como forma de expansdo penal para os crimes
econdémicos.

O segundo capitulo direciona atencdo para a genealogia da colaboracdo
premiada, buscando compreendé-la como fato juridico, submetido ao regime juridico
geral desenvolvido pela Teoria do Fato Juridico. Em seguida, buscou-se depurar a
categoria do negécio juridico processual, espécie do género fato juridico,
examinando a sua relacdo com o Direito e Processo Penal. Apds, procurou-se
identificar, sob a luz da Teoria do Fato Juridico, a colaboracdo premiada enquanto
instituto de direito, avaliando, igualmente, o regramento legal existente.

Outrossim, iniciou-se o capitulo derradeiro buscando estabelecer uma matriz
axiologica sobre a qual deveria se desenvolver a colaboracdo premiada, passando-
se para 0 exame do acordo de colaboracdo premiada em seus planos de existéncia,
validade e eficacia. Ao final, examinou-se algumas hipéteses de extingdo do acordo
de colaboracdo premiada, pontuando quais repercussfes juridicas poderiam ser
causadas pelo desfazimento da avenca.

Ademais, acredita-se que a presente pesquisa tenha apresentado
proposicdes tedricas carregadas de certo ineditismo, considerando os seguintes
pontos: (i) buscou-se identificar a génese do instituto negécio juridico, construido e
conformado sob as bases do Direito Privado, verificando a sua compatibilidade e o
seu alinhamento ao Direito e Processo Penal, ramo do Direito Publico; (ii) realizou-se
a proposicdo de um subsistema principiolégico que deve orientar a atuacdo das
partes na relacdo negocial existente no acordo de colaboracéo premiada, para fins
de se implementar maior seguranca juridica aos envolvidos e, por fim, (iii) foram
tecidas consideragcbes sobre as diferentes formas de extingdo contratual
desenvolvidas pela doutrina e pela legislacao, realizando o seu devido alinhamento
a esfera do Direito e Processo Penal.

Por fim, é certo que a tese que se apresenta ndo esgota a imensidao de

perspectivas de exame do objeto colaboracdo premiada. Entretanto, pensa-se que
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oferta modesta contribuicdo ao descortinar novos caminhos de interpretacdo e

modulacao do instituto.
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2. A EXPANSAO DO PODER PUNITIVO COMO DESENVOLVIMENTO DE
ESPACOS DE CONSENSO NO DIREITO E PROCESSO PENAL

Neste capitulo, em primeiro plano, sera realizada uma abordagem sobre o
papel que o medo e a inseguranca exercem nas sociedades modernas,
circunstancia que, bem manejada pelos veiculos de comunicacdo de massa, incutem
na populagdo um estado de pénico generalizado, que culmina em uma incessante
busca por segurancga. Esse fator, em conjunto com um trabalho de elaboracéo de
campanhas de purificacdo social — aos moldes do que foi representado pela
Operacao Lava Jato e seus “herdis” — vem contribuindo para uma grande expanséao
do Direito Penal, que busca (e encontra) cada vez mais espacos de penetracao.

Em seguida, serd indicado como essa inflagdo penal concorreu para a
prépria faléncia do Direito Penal, em seus moldes classicos, o qual, mesmo
hipertrofiado, ainda encontrava barreiras de entrada em determinadas categorias de
infragBes penais, especialmente aquelas relacionadas a criminalidade econémica.
Nesse sentido, ilustrar-se-4 que esse contexto social e politico criminal influenciou o
caminhar na direcdo de espacos mais amplos de consenso no Direito e Processo
Penal, inaugurando o desenvolvimento de uma justica penal negocial de segunda
dimensdo — cujo instituto precursor foi a colaboracdo premiada — que possui 0
desiderato de alcancar delitos de maior gravidade do que os tocados pela justica
penal de primeira dimenséo, essencialmente relacionados a Lei n® 9.099/1995.

Outrossim, sera descrito o cenario de consensualidade existente no
ordenamento juridico, o qual foi inaugurado pela Lei n°® 9.099/1995 e ampliado pelas
Leis n°® 12.850/2013 e 13.964/2019. Por derradeiro, serdo pontuados riscos e

problematizagfes advindos da realidade dessa “nova forma de fazer justica”.

2.1. A seducdo da punicdo, a midiatizacdo do medo e a expanséo (e faléncia)
do Direito Penal: abertura para espacos de consenso no Direito e Processo
Penal.

O Direito Penal encontra crescente espago de penetracdo no ambito da
sociedade. Cada vez mais fatos da vida tornam-se objeto de tutela da legislacéo
penal, garantindo a incidéncia — real ou virtual — da norma penal na tentativa de

regulagcdo de comportamentos por meio da aplicagdo de uma pena ou da sua
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ameaca. O Processo Penal caminha na mesma dire¢cdo, tendo sofrido fortes
movimentos autoritarios. Tido em sua génese como um instrumento protetivo do
mais débil (imputado, acusado, apenado), hoje, parece carecer daqueles contornos
constitucionais que tanto o demarcaram, servindo como mera formalidade legal a
imposicao de dor a outrem. A l6gica populista aparenta ser simples: para saciar os
desejos (mais espurios e imediatos) do povo, suspensos estdo quaisquer limites.
Outorga-se, assim, um gozar a qualquer prego?.

Perpassados trés séculos do foucaultiano suplicio de Damiens?, percebe-se
0 quao pouco, na atual realidade, a espantosa Maquinaria Penal afastou-se de sua
tarefa de causar dor. E claro, ja ndo ha mais suplicios declarados, mas por baixo dos
panos ouvem-se histérias escabrosas de dor e sofrimento envolvendo o sistema
penitenciario. E isso tudo acontece com grande legitimacdo da populacdo que,
seduzida pela violéncia e pela punicdo, bem como descrente do funcionamento das
instituicbes formais de controle, clama por espetaculares punicdes. Quanto mais
sofrimento, melhor, e, nesse orquestramento, 0 espantoso é que o espantoso ndo
espanta ninguéms. Além de ndo espantar, a barbarie encontra ressonantes
aplausos, bastando salientar que, em pleno “desenvolvido” século XXI, em meio ao
colossal desenvolvimento tecnolégico, paradoxalmente, os miopes* linchamentos

(suplicios) de meros suspeitos viram hits instantaneos nas redes sociais.

1 MELMAN, Charles. O homem sem gravidade: gozar a qualquer preco. Rio de Janeiro: Companhia
de Freud, 2003, p. 17.
2 Na obra Vigiar e Punir Michel Foucault retrata o suplicio de Damiens, condenado, em 2 de margo de
1757, na Franga, por parricidio: “Damiens fora condenado, a 2 de margo de 1757, a pedir perddo
publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris (aonde devia ser) levado e acompanhado
numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras; (em seguida), na
dita carroga, na praca de Gréeve, e sobre um patibulo que ai sera erguido, atenazado nos mamilos,
bracos, coxas e barrigas das pernas, sua mao direita segurando a faca com que cometeu o dito
parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que serd atenazado se aplicardo chumbo
derretido, 6leo fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo
serd puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpos consumidos ao fogo,
reduzidos a cinzas, e suas cinzas lancadas ao vento”. In: FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir:
nascimento da prisdo, 35. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2008, p. 9.
3 ANDERS, Ginther. Kafka: pré e contra. Sdo Paulo: Cosacnaify, 2007, p. 23.
4 A titulo ilustrativo, cumpre citar dois casos de aplicagdo miope da (in)justica popular: (i) o primeiro
caso ficou conhecido como “O Estupro do T1 (nome de uma linha de 6nibus da cidade de Porto
Alegre, RS)”. Uma jovem informou ter sido estuprada apos ter descido de um 6nibus da linha T1, na
cidade de Porto Alegre. O fato foi noticiado na imprensa e nas redes sociais, tendo, inclusive, sido
divulgado um retrato falado do suposto agressor. A inquietacdo social foi tanta que culminou no
linchamento, em 2 de junho de 2016, de um sujeito que apresentava caracteristicas semelhantes ao
suposto agressor. Segundo as informagdes divulgadas na midia, o individuo sobreviveu ao ataque,
embora tenha sido agredido, espancado e amarrado por diversas pessoas. Ap0s a agressdo, as
investigacdes policiais chegaram a conclusdo de que, em verdade, o estupro nao teria ocorrido, 0 que
gerou o indiciamento da jovem por falsa comunicacdo de crime. (ii) O segundo caso apresentou
desfecho mais grave. Trata-se do caso da Fabiane Maria de Jesus. De acordo com as informagdes
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Na teatralidade do Direito e Processo Penal, o protagonismo atribuido ao
padecimento (fisico, emocional, financeiro, etc.) do sujeito redunda, justamente, da
dramaturgia ritual que leva toda a plateia carnavalesca ao regozijo burlesco. Para
Georges Balandier, dentro da dindmica social, o papel de agente do mal atribuido a
(ndo) pessoa do imputado € de suma importancia, porquanto sua publica
demonizacédo faz com que os demais se convertam em inocentes, além do fato de
sua rapida inocuizacdo permitir que a comunidade se refaca e a autoridade reste
reforcadas. Logo, por meio da teatralizacdo do Processo Penal, a dor — aqui
expressada pela punicdo — aparece como um componente agregador, visto que a
intervencao estatal direta no suspeito possibilita a vibragcdo da comunidade, com a
liberacdo de seus impulsos agressivos mais contidos, tudo a contribuir para a plena
manutenc¢ao do laco social.

O imputado € o bode expiatorio que o Poder Penal sacrifica (ou ao menos
macera) em seu altar para apaziguar o inquisidor interno que, psicologicamente,
habita o (in)consciente da turba. “Ver-sofrer faz bem¢” e, nesse contexto, a
populacdo segue hipnotizada pelo sofrimento alheio, no qual deposita todas as suas
esperancas de um mundo e futuro melhor. Conforme René Girard, todos os 6dios e
pulsdes canalizados contra o inimigo tém por fim ludibriar a violéncia intestina, isto €,
as desavencas e rivalidades, assim como “os ciumes, as disputas entre préximos,
que o sacrificio pretende inicialmente eliminar; a harmonia da sociedade que ele
restaura, a unidade social que ele reforca™. A puni¢do, portanto, seduz e se faz
guerer ser cada vez mais consumida, independentemente de sua (in)eficacia ou dos
danos que causa.

Nesse mise-en-scéne sadico, a informacao de que o investigado ou acusado
sofre as agruras de uma investigacdo ou processo — sem se preocupar com 0S
limites legais ou com a veracidade das imputacfes — confere ao imaginario coletivo

deleite com a contagiante seducé&o da puni¢cdo que serve como eficaz mecanismo

constantes na imprensa foi divulgado um boato nas redes sociais, segundo o qual uma mulher estaria
sequestrando criangas para utilizar em rituais de magia negra. Apés a divulgacdo do fato, que em
seguida se revelaria falso, Fabiane Maria de Jesus foi confundida com a inexistente “sequestradora”,
tendo sido, na data de 5 de maio de 2014, linchada e morta (sem sequer saber o motivo) por dezenas
de pessoas.
5 BALANDIER, Georges. El poder en escenas: de la representacion del poder al poder de la
representacion. Barcelona: Ediciones Paidds, 1994, pp. 80-81.
6 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Além do bem e do mal: ou preltdio de uma filosofia do futuro.
Curitiba: Hemus, 2001. p. 56.
7 GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. 2. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998, pp. 19-20.
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paliativo de desencargo social. Veja-se que, dessa forma, a causa secreta consiste
na possibilidade de civilizadamente gozar — sob o pretexto de buscar maior
seguranca por meio do ritual penal — com todo e qualquer ato institucionalizado de
violéncia estatal. Quanto mais intensa a pena, melhor. Quanto mais longo o
sofrimento, melhor: “da porta onde ficara, saboreou tranquilo essa explosdo de dor
moral que foi longa, muito longa, deliciosamente longa®”.

Além do inexoravel fascinio que sentimos pela violéncia e pela punicdo (do
outro), fator que igualmente influencia o nosso comportamento e nossas acoes € o
medo. A mescla desses sentimentos, potencializados pela sensacional
espetacularizacdo empreendida pelos veiculos de comunicacdo, pode ensejar
reflexos no Direito Penal e explicar tracos da politica criminal contemporanea
brasileira, que favoreceu o desenvolvimento de espacos de consenso, conforme
sera exposto adiante®.

Com efeito, a globalizacdo, o desenvolvimento industrial e tecnoldgico, a
maior facilidade nas interac6es sociais sado fatores que contribuem para o que Jesus-
Maria Silva Sanchez denomina de “sociedade do medo” ou “sociedade da
inseguranca®”’. Nesse contexto, a complexificacdo!! das relagGes sociais gera a
introducdo e o reconhecimento de diversos riscos? e perigos, 0S quais se tornam

incessantemente anunciados pelos veiculos de comunicacdo a ponto de

8 ASSIS, Machado de. A causa secreta. In. ASSIS, Machado de. Varias histérias. Rio de Janeiro:
Laemmert & C., 1896. p. 138.
9 Quanto ao ponto, parte do pensamento que ora se desenvolve se encontra, em menor extenséo e
em outro contexto, ja defendido em BERTONI, Felipe Faoro. A expansao do direito penal e a cultura
punitiva. Revista Juridica Eletronica da Universidade Federal do Piaui, v. 1, 2013 e em BERTONI,
Felipe Faoro; SOUZA, Bernardo de Azevedo e. A cultura do medo e a (in)seguranca do Direito Penal.
Revista Juridica (Porto Alegre. 1953), v. 1, p. 87-106, 2013.
10 (...) nossa sociedade pode ser definida como a sociedade da <<inseguranca sentida>>: (ou como
sociedade do medo). Com efeito, um dos tracos mais significativos das sociedades da era pos-
industrial € a sensacdo geral de inseguranca, isto é, a aparicdo de uma forma especialmente aguda
de viver o risco” (traducao livre). In: SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La expansién del derecho
penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 1999, p.
32.
11 No particular, cumpre sinalar que a complexificagcao das relagdes e da propria sociedade influencia,
também, a relacdo dos conflitos havidos, demandando maior carga inclusive do Poder Judiciario:
“Uma das alus®es cientificas é a do aumento de complexidade da sociedade, que demanda solugdes,
inclusive do sistema juridico, cabendo, entdo, ao Judiciario, as que lhe forem demandadas em
situacdes concretas ou até em algumas situac8es abstratas, genéricas, quando a solugcdo vem das
Cortes Superiores, em especial da Corte Constitucional”. In: RIBEIRO, Didgenes V. Hassan.
Judicializacdo e desjudicializacdo: entre a deficiéncia do legislativa e a insuficiéncia do judiciario.
Revista de Informacé&o Legislativa. Ano 50, nium. 199, jul.-set., 2013, p. 26.
12 Para uma compreensao mais aprofundada do risco e seus reflexos na sociedade contemporanea,
veja-se BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2.ed. Rio de Janeiro:
Editora 34, bem como GOLDBLATT, David. A sociologia do risco — Ulrich Beck. Teoria social e
ambiente. Lisboa: Piaget. 1996.
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estabelecer, em ambito social, um constante e perene medo de ser vitimado. O
viver converte-se em continuo embate contra o medo, figura ubiqua* que fomenta
uma sensagao geral de inseguranga?s.

Essa mescla de medo e inseguranga generalizados sofre influéncia e tem os
seus contornos modulados pelos meios de comunicacao massivos, instrumentos que
servem nao so para informar, mas também para fomentar crencas, culturas, valores
e formar opinides. Em favor dos interesses representados'’, a midia explora a
criminalidade — e as suas narrativas® — para o realce de interesses proprios e o
manejo da opinido publica.

Esse cenario promove crescente demanda conduzida pela sociedade civil,
juntamente com 0s meios de comunicacao, por intervencao penall®, especialmente
quando da ocorréncia de fatos sociais especificos e pontuais, geralmente

impactantes e revoltantes. E, efetivamente, “esse sentimento de inseguranca e medo

13 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Medo e direito penal: reflexos da expansdo punitiva na
realidade brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 26.
14 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Trad. de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.
p. 12.
15 FAYET JUNIOR, Ney; MARINHO JUNIOR, Inezil Penna. Complexidade, inseguranca e
globalizacg&o: repercussdes no sistema penal contemporaneo. In: FAYET JUNIOR, Ney; MAYA, André
Machado (orgs.). Ciéncias penais e sociedade complexa. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 322.
16 Susana Soto Navarro assinala que a credibilidade desfrutada pela midia tornou-se evidente na
noite de Halloween de 1938, nos Estados Unidos, quando um jovem chamado George Orson Welles
fez uma adaptagdo da obra “A Guerra dos Mundos”, de H.G. Wells, pelo radio, a partir de um
pequeno estidio em Nova York. Uma hora de narrativa fora o suficiente para milhdes de ouvintes
acreditarem que o pais estava, de fato, sofrendo uma invaséo alienigena. O radio em si conseguiu, a
época, propagar o medo a uma intensidade muito maior do que realmente havia — que, naquele caso,
nao existia — In: NAVARRO, Susana Soto. La influencia de los medios en la percepcién social de la
delincuencia. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nam. 08-09, pp. 1-46, 2005.
17 Nesse sentido, registra-se, em analise da Operacdo Lava Jato e a cobertura midiatica, que “a
narrativa predominante nas paginas da Revista Veja caracteriza a Justica com elementos que a
aproxima da narrativa mitol6égica de Justica, que age para corrigir os desequilibrios da sociedade, no
caso brasileiro a corrupcdo dos poderes politicos e econémicos”. ESPOSITO, Mauricio Pontes.
Operacdo Lava Jato e Midia: uma reflexdo sobre a imagem da justica. In: Anais do VI Congresso
Internacional de Comunicacéo e Cultura. Paraiso, 2018.
18 Sobre a exploragdo de narrativas por parte da midia e a sua influéncia no ambito do cenario
politico, afirma Deysi Cioccari, em analise especifica da cobertura da Operacdo Lava Jato, que
“nesse caso, mais de um ano e com a midia ndo s6 como reprodutora de contetdos, mas como ator
decisivo para a sua configuracdo, a midia ocupa papel central e constitutivo para a analise dos
escandalos politicos”. In: CIOCCARI, Deysi. Operacao Lava Jato: escandalo, agendamento e
enquadramento. Revista Alterjor, 12 (2), pp. 58-78, p. 76.
19 “A midia apropria-se bem do medo — aspecto mais primario do cidadao — e a violéncia transforma-
se em espetaculo: o populismo punitivo vem a reboque. Todos querem “exemplar” e “rapida” punicéo
do “mau”, se possivel sua execucao. Acontece um crime e contra o possivel autor todos se unem:
contra ele, tem-se a policia que necessita encontrar culpados (ora, para isso ela existe); contra ele,
tem-se o Ministério Publico que precisa denunciar; contra ele, tem-se o judiciario que precisa
condenar; contra ele, tem-se a midia que necessita do espetaculo; contra ele, tem-se toda a
sociedade que precisa aplacar seu medo”. In. CARVALHO, Amilton Bueno de. Eles, os juizes
criminais, vistos por nés, os juizes criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. pp. 23-24.
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€ que justifica ao Estado tomar medidas simbdlicas cada vez mais autoritarias,
fortalecendo o imaginario da ordemz20”.

Em conjunto, a indignagdo com a corrupgao, muitas vezes um ente abstrato
e a impunidade, mesmo que o Brasil tenha uma das maiores populacdes
carcerarias, impulsiona o senso comum a alcar determinadas figuras publicas a
condicéo de salvadores da patria e paladinos da justica?! — o que constitui um caldo
cultural propicio para a consagragéo de autoritarismos. Nesse sentido, adicionando a
receita o ingrediente da aceleracdo e instantaneidade, elementos tdo insitos as
sociedades modernas, cumpre sinalar relevante consideracdo de José de Faria

Costa:

Ora, este império do tempo instantaneo tem influéncias devastadoras na
aplicagéo da justica penal. Vejamo-lo em tracos muito rapidos. Na verdade,
peguemos um exemplo vulgarissimo, se depois de o Ministério Publico levar
a cabo uma acusacdo contra quem quer que seja e se essa acusacao
chega aos canais dos meios de comunica¢do de massa e se, para além
disso, o acusado é alguém “apetecivel”’, normalmente um politico, é certo e
sabido que o seu julgamento, isto &, se culpado ou néo, é feito naquele
momento, naquele instante. E porque o principio da presuncéo de inocéncia
ndo vale para os politicos (muito por culpa sua, diga-se em abono da
verdade), funcionando socialmente, alids, para eles o principio da
presuncdo da culpa, é, entdo, certo e sabido que o acusado é considerado
culpado e condenado no pelourinho da praca publica dos meios de
comunicacdo de massa. Sem apelo nem agravo. E de nada vale as
constituicbes virem dizer que vigora o principio da presuncao de inocéncia.
O tempo do instante é esmagador nas consequéncias (nefastas e tantas
vezes devastadoras) que o tempo longo da justica penal jamais podera
apagar?.

De fato, acerca da cobertura realizada pelos meios de comunicacdo, ha um
sistema de selecdo das informacdes que serdo transmitidas, operacionalizando-se

divisdo entre os fatos que serdo exibidos, os que receberdo énfase em sua

20 GRAZIANO SOBRINHO, Sergio Francisco Carlos. Globalizacdo e sociedade de controle: a
cultura do medo e o mercado da violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 149.
21 No ponto, é pertinente a constatacdo de José Luis Bolsan de Morais: “Ha, aqui, ndo apenas
novidades de carater doutrinario, inéditas e de dificil compreenséo e estabilizacdo para os juristas —
neoconstitucionalismo, linguagem, hermenéutica e, mais recentemente, a questdo do dialogo e da
cooperacao constitucional, etc. —, como também circunstancias — globalizagédo(8es), crises do Estado,
etc. — que pdem a prova a capacidade que o mesmo sistema de justica e seus atores tém em
assumir-se com um ambiente que se populariza, sem transformar(em)-se em astros ‘pop’. Ha uma
diferenca profunda entre uma justica popular(izada) e uma justica ‘pop”. In. MORAIS, Jose Luiz
Bolsan. O estado constitucional: dialogos (ou a falta deles) entre justica e politica. In: Constituicéo,
sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de Pdés-Graduacdo em Direito da
UNISINOS, CALLEGARI, André Luis; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (Orgs). Porto
Alegre: Livraria do Advogado, S&o Leopoldo: Unisinos, 2010.
22 COSTA, José de Faria. O mundo de hoje e o direito penal: primeira aproximacao. Congresso
Internacional do PPFCCRIM/PUCRS. Porto Alegre, 2015, pp. 4-19, p. 9.
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veiculacao e, finalmente, os que serdo esquecidos. Nesse processo de eleicdo de
pertinéncia, tendem os canais da midia a privilegiar noticias sobre a fase pré-
processual dos fatos, momento em que o sensacionalismo é elevado ao extremo. E
evidente a constatacéo de que a deflagracédo de uma operacgao policial, com a priséo
de diversos investigados, possui maior interesse comercial do que a prolacdo de
sentenca absolutdria por insuficiéncia de provas, apés anos de tramitacado
processual.

Esse é um dos motivos pelos quais a sociedade, em muitos casos, sequer
toma conhecimento do restante da histéria. O que permanece na memoria das
pessoas é tdo somente o retrato inicial, ou seja, a primeira impresséao (distorcida e
incompleta) é a que fica: “Fulano esta sendo investigado”, “Ciclano foi preso”,
“Beltrano foi acusado e delatou”. Ja o resultado final, com o provimento jurisdicional
e a resolucédo do caso, néo recebe a devida atencédo da midia, sobretudo em casos
de absolvicao.

Afinal, desimporta aos 6rgdos da midia e a opinido publica o resultado do
julgamento, pois, ao final do processo, “se o réu for condenado, entdo todos ja
sabiam e lamentam a demora da sentenca judicial, especialmente se comparada a
‘sentenca da midia’, pronunciada anos antes”®. Todavia, se, por acaso, “for
absolvido, entdo os 6rgdos da midia divulgam algumas noticias veiculando
informacgdes, opinides e dados parciais que tendem a descredenciar a decisdo?”.

Com isso, aquele quadro mental formado pela imagem estampada nos
noticiarios com o investigado algemado jamais sera substituido pela constatacdo de
gue a acusagao que pesava contra o0 sujeito nao foi provada, sendo ele, portanto,
inocente. A midiatizacdo do processo mata a inocéncia, jamais restaurada, nem
mesmo por sentencga absolutoria.

E, percorrendo essa linha mestra é que o Direito e o Processo Penal
acabam se convertendo em instrumentos de entretenimento e de deleite para as
massas que a tudo assistem e acompanham, aguardando sempre o desfecho
satisfatorio, que é a condenacdo dos noticiados, independentemente de maiores

digressdes sobre as circunstancias de fato que embasam o espetaculo. O processo

23 ANDRADE, Fabio Martins de. Midia e poder judiciario: a influéncia dos érgdos da midia no
processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 256.
24 ANDRADE, Fabio Martins de. Midia e poder judiciario: a influéncia dos 6rgdos da midia no
processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 256.
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justo, os direitos e as garantias atuam exercendo os papéis dos vildes® gque tentam
impedir a vitoéria dos mocinhos sobre os bandidos e a consagracédo do tdo esperado
gran finale, representado pela priséo.

Nessa linha, ndo raras vezes € possivel perceber abismal dissociacdo entre
0 que de fato ocorreu e entre o0 que é noticiado. Estatisticas sdo manipuladas para
servir determinados interesses ou para contemplar determinadas narrativas®, bem
como ponderagbes e inquietacdes legitimas séo silenciadas?’ em detrimento de
pautas que servem a interesses mercadoldgicos ou politicos?.

A verdade, portanto, dentro desse contexto, acaba sendo negligenciada,
pois se torna desimportante quando colide com os interesses em jogo. Vale dizer, a
busca pela atencéo dos espectadores se sobrepde aos limites da realidade®, e a
informacao se transforma em mercadoria que deve ser vendida “ao maior numero de
interessados e também desinteressados, utilizando-se para isso todos o0s
instrumentos de marketing sensacionalista (inclusive alterando a verdade)”.

E essas narrativas que constroem uma perspectiva subjetiva de desenfreada
criminalidade e impunidade exacerbada penetram no ambito da esfera politico
criminal, resultando, de um lado, uma imensa inflacao legislativa de criminalizacéo
de condutas e, de outro, cada vez mais formas de relativizacdo de direitos e

garantias fundamentais®:. Vende-se, assim, o Direito Penal como um remédio para

25 “A pretensdo de descobrir a verdade é abandonada e substituida pela mera positividade narrativa
(a hipétese que funciona como guia e, segundo se acredita, agradara aos espectadores) que se
encontra no roteiro do espetaculo. Pouco importa o que aconteceu no mundo-da-vida, no espetaculo
transformado em mercadoria o que tem valor € o que vai agradar a plateia de consumidores (ou,
diante da razao neoliberal, o que vai ao encontro dos objetivos dos patrocinadores do espetaculo: os
detentores do poder politico e econémico. No processo penal voltado para o espetaculo ndo ha
espago para garantir direitos fundamentais. No espetaculo, ndo hé limites, a ndo ser aqueles tipicos
da légica das mercadorias espetaculares”. In; CASARA, Rubens R. R. Processo penal do
espetaculo: e outros ensaios. 2.ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 28.
26 “Os meios de comunicagdo prosperam gracas ao crime e ddo uma imagem distorcida do que esta
acontecendo. E as pesquisas refletem as opinides superficiais que resultam dessa distor¢cdo que, por
sua vez, fortalecem as tendéncias dos meios de comunicacdo.” In: CHRISTIE, Nils. A indUstria de
controle do crime: a caminho dos Gulags em estilo ocidental. S&o Paulo: Forense, 1998. p. 152.
27 Nessa linha, Juremir Machado da Silva define nossa sociedade como midiocre: “A sociedade
midiocre ndo é apenas a sociedade mediada ou determinada pela mediocridade absoluta da midia
em tempo integral, mas também e principalmente a sociedade em que a midia é determinada pela
mediocridade geral. (...) Na sociedade midiocre o que conta é a média: de audiéncia.” In: SILVA,
Juremir Machado da. A sociedade midiocre: passagem ao hiperespetacular (o fim do direito autoral,
do livro e da escrita). Porto Alegre: Sulina, 2012. pp. 24-25.
28 GLASSNER, Barry. Cultura do medo. Traducao de Laura Knapp. Sdo Paulo: Francis, 2003. p. 57.
29 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Medo e direito penal: reflexos da expans&o punitiva na
realidade brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 47.
30 LOPES JR, Aury. Introducgdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 180-181.
31 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal
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uma sociedade doente, que dele se torna dependente®?, sem saber que a medicacao
se trata, em verdade, de placebo.

Valoriza-se, nesse jogo de cena, a funcdo simbdlica do Direito Penal*® por
meio da qual se pretende a realizagdo de fun¢des instrumentais diversas daquelas
declaradas®t. E, nessa linha, se pode afirmar que a utilizacdo do Direito Penal com
esse escopo limita-se a “tranquilizar o publico e os organismos colegiados da
industria e do comércio, oferecendo medidas drasticas — sempre repressivas e
nunca preventivas — para conter uma maré que sSe anuncia como monstro
crescente®”. Ou seja, a poeira € varrida para debaixo do tapete.

A influéncia da midia é tamanha que, ndo raras vezes, leis penais sao
editadas apos fatos sociais amplamente divulgados: “a imprensa causa alarme com
a vistosidade dos titulos e das fotografias escatologicamente violentas da chamada
pagina vermelhas®”. A propdsito, algumas medidas legislativas acabam sendo,
inclusive, “apelidadas” com os nomes de vitimas: Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha), Lei n° 11.464/2007 (Lei Jodo Hélio), Lei n° 12.737/2012 (Lei Carolina
Dieckmann), Lei n°® 13.010/2014 (Lei Menino Bernardo), dentre outras.

O problema disso tudo € que a midia ndo somente retrata a realidade, mas

também — e muito — molda®’ a realidade3. Acerca do ponto, convém destacar que

em las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 1999. p. 93.
32 CARVALHO. Salo. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. pp. 18-9.
33 CERVINI, Rall. Os processos de descriminalizagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 91-5.
34 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 293.
35 CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reacédo social. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 31.
8 CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reacao social. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 31.
37 E relevantissimo o raciocinio exposto por Diégenes V. Hassan Ribeiro no sentido de que a
publicidade possui a forca de, inclusive, alterar a significacdo dos objetos: “a publicidade, no interior
da sociedade de consumo, tem sido o veiculo utilizado pela economia de mercado para a sua
concretizacdo. Da necessidade real de aquisicdo de algum bem, com a publicidade, cria-se, no
imagindrio coletivo, a necessidade irreal ou virtual da aquisicdo de outros bens, da prestagdo de
servigos, do conforto e do lazer. O automdvel, por exemplo, que surgiu como meio de transporte, com
vistas a reduzir distancias, a pelo menos fazer com que se chegasse a lugares distantes de forma
mais rapida, assumiu outras feigBes na sociedade contemporanea. Atualmente ndo € apenas um
meio de transporte, mas instrumento de diferenca de posi¢cdes na sociedade, na eterna divisédo de
classes”. In: RIBEIRO, Didgenes V. Hassan. Prote¢cdo da privacidade. Sédo Leopoldo, RS: Editora
Unisinos, p. 75.
%8 Sobre a civilizacdo do espetaculo, na qual o entretenimento e a reducdo de complexidade
encontram amplo terreno para desenvolvimento, cumpre registrar: “O que quer dizer a civilizacdo do
espetéaculo? E a civilizacdo de um mundo onde o primeiro lugar na tabela dos valores vigente é
ocupado pelo entretenimento, onde divertir-se, escapar do tédio, é a paixdo universal. Esse ideal de
vida é perfeitamente legitimo, sem davida (...). Mas transformar em valor supremo essa propensao
natural a divertir-se tem consequéncias inesperadas: banalizacdo da cultura, generalizacdo da
frivolidade e, no campo da informacéo, a proliferacao do jornalismo irresponsavel da bisbilhotice e do
escandalo (...). O vazio deixado pelo desparecimento da critica possibilitou que, insensivelmente, a
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um dos pilares da operacdo Maos Limpas, na Italia, copiada pela Operacdo Lava
Jato, no Brasil, é a utilizacdo do apoio da midia e do clamor popular®® com a
manipulacdo da informacéo, mesmo de processos envolvendo segredo de justica®.
Assim, o braco forte do Direito Penal acaba sendo empurrado para onde a imprensa
aponta, servindo o gosto amargo do sistema punitivo ao paladar midiatico. E, nesse
contexto global, ndo sé o Direito Penal material e a politica criminal sdo tensionados,
mas também o Direito Processual Penal, que acaba sendo interpretado, assim como
nos tempos medievais, como uma formal burocracia existente para evitar a

materializacao da justicas.

publicidade o preenchesse e se transformasse atualmente ndo s6 em parte constitutiva da vida
cultural, como também em seu vetor determinante. A publicidade exerce influéncia decisiva sobre os
gostos, a sensibilidade, a imaginacdo e os costumes. A fungédo antes desempenhada, nesse ambito,
por sistemas filoséficos, crengas religiosas, ideologias e doutrinas, bem como por aqueles mentores
que na Franca eram conhecidos como os mandarins de uma época, hoje é exercida pelos an6nimos
‘diretores de criacdo’ das agéncias publicitarias”. In: LLOSA, Mario Vargas. A civilizacdo do
espetaculo: uma radiografia do nosso tempo e da nossa cultura. Tradugéo por Ivone Benedetti. Rio
de Janeiro: Objetiva, 2013, pp. 29-33.
39 Veja-se trecho de artigo escrito por Sérgio Fernando Moro, um dos principais e mais polémicos
atores da Operacdo Lava Jato: “O processo de deslegitimacdo foi essencial para a prépria
continuidade da operacdo mani pulite. Nao faltaram tentativas do poder politico interrompé-la. Por
exemplo, o governo do primeiro-ministro Giuliano Amato tentou, em mar¢o de 1993 e por decreto
legislativo, descriminalizar a realizacdo de doacdes ilegais para partidos politicos. A reacdo negativa
da opinido publica, com greves escolares e passeatas estudantis, foi essencial para a rejeicdo da
medida legislativa. Da mesma forma, quando o Parlamento Italiano, em abril de 1993, recusou
parcialmente autorizagdo para que Bettino Craxi fosse processado criminalmente, houve intensa
reacdo da opinido publica. Um dos protestos populares assumiu ares violentos. Uma multidao reunida
em frente a residéncia de Craxi arremessou moedas e pedras quando ele deixou sua casa para
atender uma entrevista na televisdo. Em julho de 1994, novo decreto legislativo, exarado pelo
governo do primeiro-ministro Silvio Berlusconi, aboliu a prisdo pré-julgamento para categorias
especificas de crimes inclusive para corrupgdo ativa e passiva. A equipe de procuradores da
operagdo mani pulite ameacgou renunciar coletivamente a seus cargos. Novamente, a reacdo popular,
com vigilias perante as Cortes Judiciais milanesas, foi essencial para a rejeicdo da medida. Na
verdade, € ingenuidade pensar que processos criminais eficazes contra figuras poderosas, como
autoridades governamentais ou empresérios, possam ser conduzidos normalmente, sem reagfes. Um
Judiciario independente, tanto de pressdes externas como internas, é condicdo necessaria para
suportar ac6es judiciais da espécie. Entretanto, a opinido publica, como ilustra o exemplo italiano, é
também essencial para o éxito da acao judicial. (...) Os responsaveis pela mani pulite ainda fizeram
largo uso da imprensa. Com efeito: para o desgosto dos lideres do PSI, que, por certo, nunca
pararam de manipular a imprensa, a investigacdo da ‘mani pulite’ vazava como uma peneira. Tdo logo
alguém era preso, detalhes de sua confissdo eram veiculados (...). O constante fluxo de revelacdes
manteve o interesse do publico elevado e os lideres partidarios na defensiva (...). A publicidade
conferida as investigacdes teve o efeito salutar de alertar os investigados em potencial sobre o
aumento da massa de informacBes nas méos dos magistrados, favorecendo novas confissdes e
colaboracfes. Mais importante: garantiu o apoio da opinido publica as acdes judiciais, impedindo que
as figuras publicas investigadas obstruissem o trabalho dos magistrados, o que, como visto, foi de
fato tentado. In: MORO, Sérgio Fernando. Considerac8es sobre a operacdo mani pulite. Revista do
Conselho da Justica Federal, n. 26, pp; 56-62, jul-set, 2004.
40 BORRI, Luiz Antbnio; Soares, Rafael Junior. A obrigatoriedade do duplo registro da colaboracao
premiada e o acesso pela defesa técnica. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, vol. 3, n.1, p. 167-187, jan./abr. 2017.
41 No ponto, convém ilustrar com referéncia a Nicolau Eymerich, no Manuel dos Inquisidores, quando
assevera que sdo cinco as causas da demora dos processos e do atraso na promulgacdo das
25



Nesse ponto, € relevante a constatacdo de Rui Cunha Martins acerca da
dissonancia existente entre os fundamentos do Processo e do Direito Penal, ou a
“maquinaria processual das convicgbes”, e 0 que € esperado pelo senso comum
acerca do Processo Penal e do Direito Penal — “maquinaria processual das
expectativas”. Afinal, “a turbuléncia assim trazida a esta Ultima (maquinaria das
expectativas) por via dos aludidos movimentos de redefinicdo acaba por se traduzir
na ocorréncia de curtos-circuitos ao nivel desse relacionamento?”.

Por isso, adquire relevo a presente producdo académica, pois, apesar da
constatacdo dos tracos autoritarios que vem tomando o Direito e o Processo Penal,
impOe-se realizar argumentacdo publica e racional, sob pena de o avanco
inquisitorio ndo encontrar limites ou qualquer espécie de resisténcia.

Na esteira do que se tem abordado, percebe-se que o Direito Penal e sua
intrincada relacdo com a violéncia aguca por demais os sentidos, causando
instintivas reacfes que dao azo a vazao da subjetividade. Ocorre que, nas palavras
de Amartya Sen, “um engajamento aberto na argumentacdo racional publica é
absolutamente fundamental na busca de justica®®”.

Uma vez posta essa atavica atracdo das pessoas pela punicdo, exsurge
nesse amago a concepcdo de que qualquer tentativa de limitacdo do emprego de
violéncia, em especial da violéncia institucionalizada pelo Direito e Processo Penal,
se perfaz contraproducente. No entanto, o estabelecimento de limites inarredaveis é
impositivo para qualquer sistema que se pretenda democrético.

Afinal, até onde se pode ir para alcancar uma condenacdo? Qual é, de fato,
o significado da palavra justica? E possivel relativizar Direitos e Garantias para
garantir a punicdo de um culpado? Todo esse cenario € probleméatico. Rui Cunha
Martins afirma, com propriedade, que € falsa a ideia de que se pode salvar o Estado
de Direito por meio da puni¢cdo de corruptos ou de poderosos, pois por mais que
custe “a chamada ‘opinido’, o Estado de Direito s6 é salvo cada vez que um

poderoso ou um convicto corrupto sdo punidos no decurso de um devido processo

sentencas: 1) o grande numero de testemunhas; 2) a participacdo da defesa; 3) a destituicdo do
inquisidor; 4) a apelagéo; 5) a fuga do acusado. In: EYMERICH, Nicolau. Manual dos inquisidores.
Traducéo de Maria José Lopes Silva. 2. ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1994, p. 136.
42 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the Brazilian lessons. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p.41.
43 SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducao de Denise Bottmann e Ricardo Dominelli Mendes. Séo
Paulo: Companhia das Letras, 2011.
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legal; o contrario disso € populismo puro*”. Ou seja, somente se pode punir um
criminoso culpado em estrita observancia as normas do jogo, sob pena de tornar-se
0 estado um criminoso tao culpado quanto o imputado.

Parece que, atualmente, vive-se politica criminal de cunho bélico, na qual
uma légica maniqueista dita as regras e permite uma série de distensbes e
contorcionismos dogmaticos, tudo em nome de um eficientismo penal que se faz
cada vez mais presente. Como chegamos nesse ponto? Para isso se torna
imperioso fazer um breve retrospecto acerca da politica criminal brasileira e do
crescente fendbmeno da expanséao do Direito Penal.

Consoante exposto até entdo, o medo, a sensacdo de inseguranca inerente
a uma sociedade chamada de risco* e a manipulacdo midiatica, seguramente, foram
fatores que contribuiram para a inflacdo em matéria penal ocorrida na histéria
legislativa brasileira, conflagrando o que se denominou de expansdo do Direito
Penal. Efetivamente, de acordo com David Garland, o contexto geral das sociedades
modernas enseja uma espécie de remodelacdo da concepcdo de crime e do
criminoso. Nessa linha, a imagem inicial de que o delinquente era um sujeito
necessitado e débil, aos poucos cede para a imagem de que o criminoso é um
sujeito rebelde, perigoso e incorrigivel*s. Essa narrativa serve para legitimar o
implemento de medidas penais mais amplas, em termos quali e quantitativos.

Enquanto o Estado tenta resolver os problemas sociais por meio da
criminalizacado de condutas e do aumento de pena para 0s crimes, entorpecendo
temporariamente o povo, inexistem acdes concretas que visem a efetiva resolucéo
das questbes de fundo. Com isso, converte-se o Direito e o Processo Penal em uma
espécie de “politica publica” de emergéncia, na qual a intervencdo minima ndo mais
pauta as acoes legislativas. A titulo exemplificativo, € possivel destacar algumas leis
gue refletem a tendéncia expansionista da teia punitiva na politica criminal brasileira
nas Ultimas décadas. Todas elas carregam, em maior ou menos escala,

repercussoes criminais*’:

44 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the Brazilian lessons. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas,

2013, p. 105.

45 RIPOLLES, José Luis Diez. De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: um debate

desenfocado. In: CALLEGARI, André Luis (Org.). Politica criminal: estado e democracia:

Homenagem aos 40 anos do Curso de Direito e aos 10 anos do Curso de Pés-Graduacdo em Direito

da Unisinos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.102.

46 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio

de Janeiro: Revan. 2008. p. 54.

47 Todas as Leis mencionadas ampliam, de alguma forma, a insercao do Direito Penal na sociedade,
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1986 — Lei n® 7.492 — Lei dos Crimes de Colarinho Branco;
1987 — Lei n° 7.643 — Criminalizou a pesca e o0
molestamento intencional de cetaceo nas aguas
jurisdicionais brasileiras;

1989 — Lei n° 7.716 — Definiu os crimes resultantes de
preconceito de raga ou de cor;

1990 — Lei n°® 8.069 — Estatuto da Crianca e do Adolescente;
1990 — Lei n® 8.072 — Lei dos Crimes Hediondos;

1990 — Lei n® 8.078 — Codigo de Defesa do Consumidor;
1990 — Lei n°® 8.137 — Crimes contra a Ordem Tributaria,
Econdmica e Relagbes de Consumo;

1993 — Lei n°® 8.666 — Crimes de Licitacdes;

1995 — Lei n® 9.029 — Discriminacdo durante a gravidez;
1996 — Lei n® 9.279 — Propriedade Industrial;

1997 — Lei n® 9.434 — Transplante de 6rgaos;

1997 — Lei n® 9.455 — Lei da Tortura;

1997 — Lei n® 9.503 — Codigo de Transito Brasileiro;

1998 — Lei n® 9.605 — Crimes contra o Meio Ambiente;

1998 — Lei n® 9.609 — Propriedade Intelectual;

1998 — Lei n® 9.613 — Lei da Lavagem de Dinheiro;

1998 — Lei n® 9.677 — Incluiu os crimes contra a saude
publica no rol de crimes hediondos e deu outras
providéncias;

2001 — Lei n® 10.300 — Minas Terrestres;

2001 — Lei n° 10.303 — Mercado de Capitais;

2003 — Lei n° 10.671 — Estatuto do Torcedor;

2003 — Lei n® 10.741 — Estatuto do Idoso;

2003 — Lei n° 10.826 — Estatuto do Desarmamento;

2005 — Lein®11.101 — Lei de Faléncias;

2005 — Lei n°® 11.105 — Lei da Biosseguranca,;

2006 — Lei n° 11.340 — Lei Maria da Penha;

seja pela criminalizagdo de novas condutas, seja pela intensificacdo da punicdo de condutas ja
consideradas criminosas, seja pelo enrijecimento de outros institutos penais.
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2006 — Lei n® 11.343 — Lei de Drogas;

2008 — Lei n° 11.689 — Dentre outras medidas, eliminou o
recurso de “protesto por novo juri’;

2008 — Lei n°® 11.705 — Aumentou o rigor da punigdo para o
crime de embriaguez ao volante;

2008 — Lei n° 11.829 — Tornou mais rigoroso 0 apenamento
e estabeleceu a criminalizacdo de condutas relacionadas a
pornografia infantil;

2009 — Lei n°® 12.015 — Aumentou o rigor para a punicéo de
crimes sexuais;

2010 — Lei n° 12.234 — Aumentou o lapso prescricional para
0S crimes com pena maxima inferior a 1 (um) ano e
impossibilitou o reconhecimento da prescricdo pela pena em
concreto com termo inicial de contagem data anterior a da
dendncia ou da queixa,

2012 — Lei n°® 12.654 — Previu a coleta de perfil genético
como forma de identificacdo criminal;

2012 — Lei n°® 12.683 — Reforma da Lei de Lavagem de
Capitais;

2012 — Lei n® 12.737 — Crimes Informéticos;

2013 — Lei n® 12.846 — Lei Anticorrupcao;

2013 — Lei n® 12.850 — Lei das Organizaces Criminosas;
2014 — Lei n® 12.978 — Transformou em hediondo o crime de
favorecimento da prostituicdio ou de outra forma de
exploragdo sexual de criangca ou adolescente ou de
vulneréavel;

2015 — Lei n® 13.104 - Inclusdo da qualificadora do
feminicidio;

2015 — Lei n°® 13.146 — Crimes referentes as pessoas com
deficiéncia;

2016 — Lei n° 13.260 — Lei Antiterrorismo;

2018 — Lei n° 13.641 — Criminalizou o descumprimento de

medidas protetivas de urgéncia;
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2018 — Lei n° 13.718 — Tipificou o crime de importunacao
sexual e de divulgacdo de cena de estupro, tornou publica
incondicionada a natureza da acdo penal dos crimes contra
a liberdade sexual e deu outras providéncias;

2019 — Lei n°® 13.869 — Lei de abuso de autoridade;

2019 — Lei n°® 13.964 — “Pacote Anticrime” — Dentre diversas
outras mudancgas, expandiu o tempo maximo de
cumprimento de pena para 40 anos e tornou mais rigorosa a
progressao de regime;

2019 — Lei n® 13.968 — Criminalizou a conduta de induzir,
instigar e auxiliar a automutilacéo;

2020 — Lei n° 14.064 — Aumentou as penas cominadas aos
crimes de maus-tratos aos animais quando se tratar de céo
ou gato;

2021 — Lei n° 14.188 — Aumentou a pena para o delito de
lesdo corporal simples cometida contra a mulher por razbes
da condicdo do sexo feminino e criou o tipo penal de
violéncia psicolégica contra a mulher;

2021 — Lei n® 14.132 — Criou o crime de perseguicéo (artigo
147-A, CP).;

2021 — Lei n® 14.133 — Inseriu no Codigo Penal diversos
crimes licitatorios;

2021 — Lei n° 14.155 — Tornou mais graves 0s crimes de
violagdo de dispositivo informatico, furto e estelionato
cometidos de forma eletronica ou pela internet;

2021 — Lei n° 14.188 — Dentre outras medidas, aumentou a
pena do delito de lesdo corporal simples cometida contra a
mulher por razdes da condigdo do sexo feminino e criou o
tipo penal de violéncia psicologica contra a mulher;

2021 — Lei n® 14.245 — Aumenta a pena do delito de coacéao
no curso do processo no caso de processo relacionado a

crime contra a dignidade sexual.
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Apesar de inexistir — e nem € possivel — critérios objetivos para a verificacao
guanto ao acerto de ser uma conduta alcada a categoria de conduta criminosa,
impde-se, para fins de sistematizagéo e racionalidade, observar algumas diretrizes.
De acordo com Sérgio Salomdo Shecaira*, 0s seguintes requisitos devem ser
observados: (i) a incidéncia massiva na populacdo*, ou seja, uma conduta
esporadica, por mais que abjeta e dignataria de desprezo, ndo sera suficiente para
ensejar uma movimentacdo criminalizatoria por parte do estado; (ii) a incidéncia
aflitiva do fatose, vale dizer, ndo seria razoavel a criminalizacdo de uma conduta sem

qualquer relevancia ou pertinéncia social; (iii) a persisténcia espaco-temporalst, pois

48 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Criminologia. 6. Ed Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014,
p. 47, pp. 46-49.
49 O autor exemplifica esse requisito da seguinte forma: “ndo ha que atribuir a condicdo de crime a
fato isolado, ocorrido em distante local do pais, ainda que tenha causado certa abjecdo da
comunidade. Se o fato ndo se reitera, desnecessario té-lo como delituoso. Um exemplo disso
aconteceu, anos atras, no litoral do Rio de Janeiro. Houve um encalhe de um filhote de baleia em
uma praia carioca e um dos banhistas, que por ali passava, introduziu um palito de sorvete no orificio
de respiracdo do animal. Pouco tempo depois, por presséo de entidades ambientalistas, o Congresso
Nacional aprovou uma lei de cinco artigos (lei 7.643/1987) em que se descrevia a suposta conduta
praticada por aquele banhista: molestamento intencional de cetaceo (art. 1.° com a atribuicdo de uma
pena de 2 a 5 anos). Nem se pretende fazer a critica do verbo utilizado para descrever a conduta
praticada por aquele agente, mas tdo somente destacar a impropriedade de, por ocorréncia Unica no
Pais, promover aquele fato a condi¢do de crime”. SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia. 6. Ed
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 47.
50 Quanto a este critério, assim ilustra o autor: “é desarrazoado que um fato, sem qualquer relevancia
social, seja punido na esfera criminal. Exemplo da inexisténcia da dor, que deve ser insita ao crime, é
a lei que pune todos aqueles que utilizam, inadequadamente, a expressdo ‘couro sintético’. E
evidente que o vocdabulo couro sintetiza a ideia de procedéncia animal. No entanto, provavelmente
atendendo aos interesses econdmicos de empresarios dessa area de produgdo, convencionou-se
punir aqueles que, para descreverem os tecidos sintéticos assemelhados ao couro, passassem a
denomina-lo de ‘couro sintético’. Qual a incidéncia aflitiva para a comunidade em denominar um
tecido que ndo é de procedéncia animal como o sendo?’. SHECAIRA, Sérgio Salomao.
Criminologia. 6. Ed Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pp. 47-48.
A lei mencionada pelo autor € a Lei n° 4.888/1965 e € composta pelos seguintes artigos:
Art. 1° Fica proibido p6r & venda ou vender, sob o home de couro, produtos que ndo sejam obtidos
exclusivamente de pele animal.
Art. 2° Os produtos artificiais de imitacdo terdo de ter sua natureza caracterizada para efeito de
exposicdo e venda.
Art. 3° Fica também proibido o emprego da palavra couro, mesmo modificada com prefixos ou
sufixos, para denominar produtos ndo enquadrados no art. 1°.
Art. 4° A infracdo da presente Lei constitui crime previsto no art. 196 e seus paragrafos do Cédigo
Penal.
Art. 5° ...VETADO...
Art. 6° Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.
51 Explica o autor que “ndo ha que ter como delituoso um fato, ainda que seja massivo e aflitivo, se
ele ndo se distribui por nosso territério, ao longo de um certo tempo. Isto ocorreu com os furtos de
veiculos. Sua reiteracéo, sua lesividade ao bem juridico, a persisténcia espago-temporal, fizeram com
que o legislador aumentasse a pena desses fatos, quando o veiculo fosse transportado para outros
Estados ou quando transpusesse as fronteiras do Pais (art. 155, 85°, do CP). No entanto, muitos
outros fatos nao tiveram o mesmo tratamento. Uma moda fugaz, exatamente por sua fugacidade, ndo
deve ser considerada mais do que uma simples moda. Lembram-se, muito mais a titulo de
curiosidade, as transformacdes efetivadas pelo movimento da Jovem Guarda nos anos 60. Uma das
influéncias deitadas por aquela geracédo de cantores foi a mudanca da indumentaria para algo pouco
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— ainda que aflitiva e massiva a conduta — caso ela ndo se distribua ao longo do
territdrio nacional, por certo tempo, ndo se justificaria a sua inser¢cdo no rol de
condutas criminosas; e o (iv) inequivoco consensos? tedrico no sentido de que a
criminalizacao seria a melhor técnica de intervencao para lidar com o problema.

Efetivamente, qualquer reforma penal deveria averiguar o preenchimento
dos critérios acima elencados para avaliar a real necessidade e adequacdo da
criminalizacdo, sopesando os possiveis beneficios e eventuais desafios, bem como
conjecturando sobre os reflexos concretos que essa medida causaria na sociedade,
na estrutura juridica e no sistema penitenciario. Ocorre que, na maioria das vezes,
essa ponderacdo ndo é feita. Cumpre ilustrar o ponto com alguns exemplos
paradigméticos que demonstram a disfuncionalidade e irracionalidade do sistema
penal.

Nesse sentido, constitui-se infracdo penal, prevista no artigo 49 da Lei n°
9.605/1998, punida com pena privativa de liberdade, a conduta de “maltratar, por
qualquer modo ou meio, plantas de ornamentacdo de logradouros publicos ou em
propriedade privada alheia”. E o pior: referida conduta € passivel de
responsabilizacdo na modalidade culposas:. Vale dizer, ao sujeito que, por
negligéncia, maltrata uma planta de ornamentacdo, em propriedade privada, €

atribuido o rétulo de criminoso.

convencional. A utilizagdo de colares, roupas coloridas, anéis, ndo era muito comum naqueles
tempos. Certo dia, um daqueles cantores apresenta-se com um ‘anel de brucutu’: tratava-se de um
pequeno material, parecido com um rosto, que era retirado dos para-brisas dos velhos ‘fusquinhas’ e
que tinha a finalidade de direcionar a agua para a limpeza dos para-brisas. Foi uma verdadeira febre.
Muitas pessoas passaram a desatarraxar 0s brucutus dos carros parados, causando grande
desconforto aos proprietarios daqueles veiculos. No entanto, por ndo haver persisténcia espaco-
temporal, ninguém imaginou ampliar a pena para tal conduta, como se fez com o furto dos veiculos,
mais recentemente”. In: SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Criminologia. 6. Ed Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 48.
52 Sobre o Ultimo requisito, Shecaira refere que deve haver um “inequivoco consenso a respeito de
sua etiologia e de quais técnicas de intervencao seriam mais eficazes para o seu combate. Tomemos
como exemplo o uso do alcool. Seguramente poderiamos qualificar o alcool como uma droga licita,
mas uma droga que produz profundas consequéncias ndo somente para todos os dependentes, bem
como para todos quantos tém que se relacionar com o adicto. Ndo se tem divida, pois, de que 0 uso
indiscriminado de bebidas alcoodlicas produz consequéncias massivas, aflitivas e de que tais
consequéncias tém persisténcia espaco-temporal. Mas quantos estudiosos sérios proporiam a
criminalizagdo do uso ou contrabando de &lcool? Quantos cometeriam o mesmo erro do passado, no
periodo da Lei Seca nos Estados Unidos? Sem duvida, ndo sd@o todos os fatos que, aflitivos e
massivos, com persisténcia espaco-temporal, devem ser considerados crimes”. SHECAIRA, Sérgio
Salom&o. Criminologia. 6. Ed S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pp. 47-48.
53Art. 49 da Lei n°® 9605/1998. Destruir, danificar, lesar ou maltratar, por qualquer modo ou meio,
plantas de ornamentacéo de logradouros publicos ou em propriedade privada alheia:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.
Paragrafo Gnico. No crime culposo, a pena € de um a seis meses, ou multa.
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Outrossim, é conduta proibida por nossa legislacéo, nos termos do artigo 1°
da Lei n° 7.643/987, qualquer forma de molestamento intencional de cetaceos, o que
pode ensejar ao infrator a pena de 2 (dois) a 5 (cinco) anos de reclusao®* — sancao,
alids, mais severa que aquela prevista para o crime de homicidio culposo, cujo
apenamento é de detencdo de 1 (um) a 3 (trés) anos®®; para o delito de sequestro e
carcere privado, cuja pena estabelecida € de 1 (um) a 3 (trés) anos de reclusdo® ou
para o delito de furto, punido com 1 (um) a 4 (quatro) anos de reclusaos’. lgualmente,
constitui-se conduta criminosa, insculpida no artigo 74 do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.078/1990), “deixar de entregar ao consumidor o termo de
garantia adequadamente preenchido e com especificacao clara de seu contetdose”.

Essa desmedida hipertrofia do Direito Penal, que, de um lado, engloba
condutas de duvidosa lesividade social e, de outro, estabelece apenamentos de
razoabilidade contestavel, como sera adiante pontuado, pode gerar efeitos deletérios
no ambito do sistema criminal, tal como o enfraquecimento do braco coercitivo mais
forte do Direito. De fato, a penalizacdo deve ser viavel e exequivel e ndo meramente
simbdlica. Vale dizer: de nada adianta a ameaca de imposicdo de uma sancdo
rigorosa se no ambito da criminalizacdo secundaria ndo ha aplicacdo de pena
concreta.

E, exemplificando o ponto, cabe recordar episédio politico criminal
expressado pela Lei n® 9.677/1998. Referida norma promoveu, dentre outras coisas,
alteracBes no artigo 273 do Cdédigo Penal, tornando-o crime hediondo, expandindo a
sua incidéncia e aumentando significativamente a sua pena (de 1 a 3 anos de

reclusdo passou para 10 a 15 anos de recluséo).

54 Art. 1° Fica proibida a pesca, ou qualquer forma de molestamento intencional, de toda espécie de
cetaceo nas aguas jurisdicionais brasileiras.
Art. 2° A infracdo ao disposto nesta lei serd punida com a pena de 2 (dois) a 5 (cinco) anos de
reclusdo e multa de 50 (cinquenta) a 100 (cem) Obrigacdes do Tesouro Nacional - OTN, com perda
da embarcacé@o em favor da Unido, em caso de reincidéncia.
55 Art. 121. Matar alguém:
Homicidio culposo
§ 3° Se 0 homicidio é culposo:
Pena - detencéo, de um a trés anos.
56 Sequiestro (sic) e carcere privado
Art. 148 - Privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere privado:
Pena - reclusdo, de um a trés anos.
57 Furto
Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.
58 Art. 74 da Lei n° 8.078/1990. Deixar de entregar ao consumidor o termo de garantia
adequadamente preenchido e com especificacdo clara de seu conteido;
Pena Detencdo de um a seis meses ou multa.
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O dispositivo legal mencionado regula o crime de nomen juris “falsificagao,
corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais”. Todavia, apesar de o caput do artigo 273 do Cdodigo Penal mencionar
produtos de fins terapéuticos ou medicinais, os paragrafos de referido dispositivo
legal expandem o poder punitivo de tal forma que é possivel se alcancar a punicao
criminal do sujeito que tem em depdsito para vender cosméticos de procedéncia
ignorada ou adquiridos de estabelecimento sem licenca da autoridade sanitaria
competentes®. A pena prevista para o sujeito que comete essa infracdo penal € de 10
(dez) a 15 (quinze) anos de reclusdo. Assim, por mais que seja primario e que todas
as circunstancias judiciais lhe beneficiem, a hipétese de condenacéo, observado o
preceito secundario do tipo penal, deve ensejar uma restricdo de liberdade em
regime inicial fechado, nos moldes do artigo 33, §2°, alinea “a”, do Cédigo Penal.

A pena prevista para quem viola o artigo 273 do Cdédigo Penal e seus
paragrafos € superior as penas arbitradas para delitos de gravidade exacerbada,
inclusive cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa. llustrativamente, a
pena do artigo 121 do Cdédigo Penal, homicidio simples, € de reclusdo de 6 a 20
anos; a do delito de roubo, disposto no artigo 157 do Cdodigo Penal € de reclusdo de
4 a 10 anos; a do delito de estupro, previsto no artigo 213 do Cédigo Penal, é de 6 a

10 anos; a de estupro de vulneravel, artigo 217-A, do Cdodigo Penal, € de 8 a 15

%9Nos moldes especificos do artigo 273, 81-A, combinado com §1°-B, inciso VI, do Cédigo Penal.
Veja-se a amplitude do tipo penal:
Falsificacdo, corrupcéo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais
Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais:
Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.
§ 1° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expde a venda, tem em depdsito para vender
ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado
ou alterado.
§ 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os medicamentos, as matérias-
primas, os insumos farmacéuticos, 0s cosméticos, os saneantes e os de uso em diagndstico.
§ 1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as agfes previstas no § 1° em relacdo a
produtos em qualquer das seguintes condi¢des:
| - sem registro, quando exigivel, no 6rgdo de vigilancia sanitaria competente;
Il - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso anterior;
Il - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua comercializacao;
IV - com reducéo de seu valor terapéutico ou de sua atividade;
V - de procedéncia ignorada;
VI - adquiridos de estabelecimento sem licenca da autoridade sanitaria competente.
Modalidade culposa
§ 2° - Se o crime é culposo:
Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.
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anos; o crime de tréafico ilicito de entorpecentes, insculpido no artigo 33 da Lei n°
11.343/2006, possui previsdo de apenamento na monta de 5 a 15 anos de recluséo.

Outrossim, na seara da criminalidade econdémica, crimes considerados pela
sociedade como sendo graves também apresentam previsdo de apenamento
bastante inferior a do artigo 273 do Codigo Penal: o delito de peculato, insculpido no
artigo 312 do Codigo Penal, possui pena de 2 a 12 anos de reclusao; o crime de
corrupgdo passiva, artigo 317 do Cdédigo Penal, é punido com recluséo, de 2 a 12
anos; a infracdo penal de corrupcao ativa, disposta no artigo 333 do Cdodigo Penal, é
punida com recluséo, de 2 a 12 anos e o crime de lavagem de capitais, insculpido no
artigo 1° da Lei n® 9.613/1998, é punido com a sancao carceraria de 3 a 10 anos de
recluséo.

E claro que essa medida desarrazoada por parte do legislador gerou
dificuldade na efetiva imputacdo da modalidade delitiva em exame, tendo em vista
gue a pura e simples aplicacdo da norma gerava situacées de flagrante injustica de
fato, o que fazia com que as instituicbes formais receassem em efetivar a
criminalizacdo secundéaria. Nas palavras de Lenio Luiz Streck, no dia em que
sancionaram “a hediondez dos medicamentos foi o dia em que mais se falsificou
uma ideia: a de crime hediondo como panaceia — como remédio (sem trocadilho)
para todos os maless”.

De qualquer forma, nos casos em que havia instauracdo de processo penal
era comum a situacao de os juizes condenarem pela infracdo contida no artigo 273
do Cdbdigo Penal, aplicando o preceito secundario de outro dispositivo legalst. A
atecnia do legislador e a sua vontade de apresentar uma “resposta penal’ para a
sociedade forcou os intérpretes a criagcdo de verdadeiros Frankensteins juridicos
(condenacéo por um crime, pena de outro).

A desproporcionalidade do apenamento proposto é tdo flagrante que até
mesmo a repercussao geral do tema foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal,

no Recurso Extraordinario n° 979962%., Na espécie, um casal foi acusado de

60 STRECK, Lenio Luiz. A banalizacéo de teses no Direito Penal e a dificuldade de se fazer critica do

e no Direito em terrae brasilis - cuidado com o fator ‘grudge’. Revista dos Tribunais, vol. 934/2013,

ago/2013, p. 223.

61 Ver, nesse sentido, exemplificativamente: (AgRg no REsp 1810273/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN

PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 01/10/2019, DJe 07/10/2019), (EDcl no REsp

1256992/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 10/09/2019, DJe

17/09/2019), (RE 1105421 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em

08/02/2019, ACORDAO ELETRONICO DJe-036 DIVULG 21-02-2019 PUBLIC 22-02-2019).

62 Ementa: Direito constitucional e penal. Recurso extraordinario. Importacdo de medicamentos sem
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importar, expor a venda e vender produtos destinados a fins medicinais sem registro
na ANVISA, especificamente o medicamento Alprostadil 500mg/ml, com nome
comercial Prostin VR, o qual possui como um dos usos mais comuns o tratamento
de disfuncéo erétil. Ao apreciar a matéria, o Tribunal Regional Federal da 42 Regidos
declarou a inconstitucionalidade do preceito secundario do artigo 273, 81-B, inciso |,
do Cdédigo Penal e, com base no principio da proporcionalidade, aplicou a sancéo
prevista no artigo 33, combinado com 84°, da Lei n° 11.343/2006, restando a pena
privativa de liberdade fixada em 3 anos e 1 més de recluséo, a qual foi substituida
por duas restritivas de direito. A decisao foi mantida pela Corte Suprema.

Também o Superior Tribunal de Justica, por meio de sua Corte Especial, no
julgamento do Agravo Interno no Habeas Corpus n°® 239.363, reconheceu a
inconstitucionalidade do apenamento do artigo 273, 81°-B, inciso V, do Cddigo
Penal. No caso, o réu foi acusado de manter em depdsito, para venda, 9 (nove)
frascos do medicamento estanozolol e 25 (vinte e cinto) comprimidos do
medicamento oximetolona - substancias costumeiramente utilizadas como
anabolizantes. Asseverou a Corte que a intervencao do Direito Penal deve observar
sempre o “principio da proporcionalidade, incumbindo também ao legislador o dever
de observar esse principio como proibicdo de excesso e como proibicdo de protecéo

insuficientes+”.

registro sanitario. Exame de proporcionalidade da pena. Presenca de repercusséo geral.
1. A decisao recorrida declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do preceito secundario do art.
273 do Caddigo Penal, cuja pena cominada é 10 (dez) a 15 (quinze) anos de reclusdo, para aqueles
que importam medicamento sem registro na ANVISA (art. 273, § 1°-B, do CP).
2. O Tribunal de origem afirmou que viola o principio da proporcionalidade a cominagdo de pena
elevada e idéntica para uma conduta completamente diversa daquela praticada por quem falsifica,
corrompe, adultera ou altera produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput, do
CP). Em razao disso, indicou que a conduta do § 1°-B, I, do art. 273, do Cédigo Penal, deve ser
sancionada com base no preceito secundario do art. 33, caput, da Lei n°® 11.343/2006.
3. Constituem questbes constitucionais relevantes definir (i) se a cominacdo da pena em abstrato
prevista para importacdo de medicamento sem registro, tipificada no art. 273, § 1°-B, I, do Cddigo
Penal, viola os principios da proporcionalidade e da ofensividade; e (ii) se é possivel utilizar preceito
secundario de outro tipo penal para fixagdo da pena pela importagdo de medicamento sem registro.
(RE 979962 RG, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, julgado em 03/08/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-161 DIVULG 08-08-2018 PUBLIC 09-08-2018 )
63 (TRF4, ACR 5003646-95.2012.4.04.7102, OITAVA TURMA, Relator JOAO PEDRO GEBRAN
NETO, juntado aos autos em 07/04/2016).
64 ARGUIQAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEITO SECUNDARIO DO ART. 273, § 1°-B, V,
DO CP. CRIME DE TER EM DEPOSITO, PARA VENDA, PRODUTO DESTINADO A FINS
TERAPEUTICOS OU MEDICINAIS DE PROCEDENCIA IGNORADA.
OFENSA AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
1. A intervencdo estatal por meio do Direito Penal deve ser sempre guiada pelo principio da
proporcionalidade, incumbindo também ao legislador o dever de observar esse principio como
proibicdo de excesso e como proibicdo de protecao insuficiente.
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Agora, sobre os casos acima destacados, releva pontuar dois aspectos
pertinentes. O primeiro deles é o fato de que o reconhecimento da repercussao
geral, pelo Supremo Tribunal Federal, ocorreu em deciséo publicada em 9 de agosto
de 2018, enquanto o reconhecimento da inconstitucionalidade, pela Corte Especial
do Superior Tribunal de Justica, ocorreu em decisdo publicada em 10 de abril de
2015, ou seja, respectivamente 20 e 17 anos ap6s a cominagcdo da pena, agora
reconhecidamente exacerbada, pela Lei n°® 9.677, de 2 de julho de 1998. N&o é dificil
pensar que muitas “injusticas” podem ter sido consolidadas pelo nosso sistema de
administracdo da “justica” no decorrer de todos esses anos. Muitos réus
condenados, com graves penas aplicadas, as quais 20 anos mais tarde se
reconheceriam como sendo desproporcionais.

O segundo ponto merecedor de destaque € o seguinte: o reconhecimento da
inconstitucionalidade do preceito secundario do artigo 273, 81-B, do Cdodigo Penal
pode ser considerado um pequeno ponto de luz em uma imensiddo de escuridao.
Foi a identificacdo de uma — apenas uma — incongruéncia de nosso ordenamento
juridico. Outras tantas permanecem ignoradas, gerando plenos efeitos, muitas vezes
devastadores.

Nesse ponto, alias, veja-se outro exemplo que evidencia a clara
irracionalidade e desproporcionalidade do sistema. Trata-se de caso envolvendo o ja

mencionado crime de molestamento intencional de cetaceosss. O fato ocorreu na

2. E viavel a fiscalizag&o judicial da constitucionalidade dessa atividade legislativa, examinando, como
diz o Ministro Gilmar Mendes, se o legislador considerou suficientemente os fatos e prognoses e se
utilizou de sua margem de acgdo de forma adequada para a protegdo suficiente dos bens juridicos
fundamentais.
3. Em atencéo ao principio constitucional da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de
direitos (CF, art. 5°, LIV), é imprescindivel a atuacao do Judiciario para corrigir 0 exagero e ajustar a
pena cominada & conduta inscrita no art. 273, § 1°-B, do Cédigo Penal.
4. O crime de ter em depésito, para venda, produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais de
procedéncia ignorada € de perigo abstrato e independe da prova da ocorréncia de efetivo risco para
guem quer que seja. E a indispensabilidade do dano concreto a saude do pretenso usuario do
produto evidencia ainda mais a falta de harmonia entre o delito e a pena abstratamente cominada (de
10 a 15 anos de reclusao) se comparado, por exemplo, com o crime de tréfico ilicito de drogas -
notoriamente mais grave e cujo bem juridico também é a sadde publica.
5. A auséncia de relevancia penal da conduta, a despropor¢cdo da pena em ponderacdo com o dano
ou perigo de dano a saude publica decorrente da acao e a inexisténcia de consequéncia calamitosa
do agir convergem para que se conclua pela falta de razoabilidade da pena prevista na lei. A restricao
da liberdade individual ndo pode ser excessiva, mas compativel e proporcional a ofensa causada pelo
comportamento humano criminoso.
6. Arguicdo acolhida para declarar inconstitucional o preceito secundario da norma.
(Al no HC 239.363/PR, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, CORTE ESPECIAL, julgado em
26/02/2015, DJe 10/04/2015)
65 Nao se esta a criticar aqui essencialmente a existéncia do tipo penal que, em alguma medida, pode
encontrar fatos dotados de significativa lesividade social que justifiquem a sua incidéncia, tal como,
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Guarda do Embal, em Santa Catarinat. Na ocasido, um surfista foi acusado
criminalmente da pratica de molestamento intencional de cetaceos por ter, com sua
prancha, se aproximado de duas baleias francas. Registre-se que toda a conduta foi
filmada pelo proprio acusado, que disponibilizou o video na internets’. Em primeira
instancia de julgamento, apos a instru¢cdo processual, o acusado foi absolvido, com
fulcro no artigo 386, inciso Ill, do Cddigo de Processo Penal, tendo em vista a
constatacao do juizo singular de néo ter agido o réu com dolo.

Irresignado, o Ministério Publico Federal interpés recurso de apelacdo, o
qual foi provido pela 72 Turma Criminal do Tribunal Regional Federal da 42 Regido,
gque condenou o réu a pena de 2 anos de reclusdo, tendo ficado vencida a
Desembargadora Federal Claudia Cristina Cristofani, que votava para manter a
sentenca absolutéria. Deste acérddo foram opostos embargos infringentes que
restaram acolhidos, em apertada decisdo, pela 42 Secdo do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, tendo sido, ao final, o0 acusado absolvido.

Para ilustracdo e melhor compreensédo da situacdo de fato, cabe pontuar
trechos da fundamentacéo do voto absolutdrio, o qual se ampara na inexisténcia de
dolo do acusado em molestar os cetaceos. No ponto, houve registro de que uma
testemunha teria relatado que o acusado “é ativista ambiental, participando de
inUmeros atos em defesa da natureza da regido em que vivess’. Ademais, constou do
voto que “o réu, utilizando capacete com uma camera filmadora, nadou, com auxilio
de uma prancha de surf, junto a duas baleias, tendo os animais permanecido nas
proximidades do local em que ele se encontrava, por alguns minutos®”. Acerca do
elemento subjetivo, ha mencao de que o acusado “se aproxima nao tendo a intencéo

de molestar ou causar qualquer prejuizo, mas apenas de admirar, ja que é fotdgrafo

por exemplo, embarcacdes que deliberadamente despejem dejetos ou rejeitos ou, ainda, que
“atropelem” os animais causando-lhes danos ou sofrimento. Todavia, cogitar da incidéncia do Direito
Penal no caso relatado no exemplo €, com o devido respeito, absurdo.

66 Informacdes sobre o processo podem ser acessadas no sistema eletrbnico de consulta a
jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 42 Regido
(https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado pesquisa.php).

Dados para pesquisa: (TRF4, ACR 5035703-95.2014.4.04.7200, SETIMA TURMA, Relator MARCIO
ANTONIO ROCHA, juntado aos autos em 30/06/2016).

67 O video pode ser acessado no seguinte endereco eletrénico:
https://www.youtube.com/watch?v=AfNrUgMMv_0&feature=youtu.be

68Trecho do voto proferido pela Desembargadora Federal Claudia Cristina Cristofani no julgamento do
seguinte recurso: TRF4, ACR 5035703-95.2014.4.04.7200, SETIMA TURMA, Relator MARCIO
ANTONIO ROCHA, juntado aos autos em 30/06/2016.

89 Trecho do voto proferido pela Desembargadora Federal Claudia Cristina Cristofani no julgamento
do seguinte recurso: TRF4, ACR 5035703-95.2014.4.04.7200, SETIMA TURMA, Relator MARCIO
ANTONIO ROCHA, juntado aos autos em 30/06/2016.
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profissional, surfista e tem varios trabalhos fotograficos ligados as belezas naturais
de Santa Catarina™”. Corroborando o argumento, a julgadora refere a filmagem
publicada na internet pelo préprio acusado, na qual ele “se mostra maravilhado com
as baleias, em verdadeiro éxtase por estar na presenca dos animais, fazendo,
inclusive, um agradecimento ‘ao bom Deus que vive nos protegendo e a essa
natureza maravilhosa'”*”.

O afa punitivista e a crenca de que o Direito Penal é o remédio para todos os
males geram situacdes teratolégicas como a acima relatada: a imposicdo de uma
pena de 2 anos de reclusdo — apenamento quantitativamente idéntico ao minimo
previsto para o0 sujeito que, culposamente, matar outra pessoa — a um surfista,
ambientalista, por ter nadado proximo de duas baleias. Mesmo que o resultado do
caso tenha sido a absolvicdo, em sede de embargos infringentes, isso ndo impede o
debate sobre o tema. Alids, é criticavel que a situacdo de fato, conforme relatado,
tenha movimentado a custosa maquina judiciaria em diversas esferas.

Com isso, resta a demonstracao de que a ado¢do de uma politica criminal
expansionista do Direito Penal, completamente desconectada de outras acdes
sociais, embasada tdo somente na fantasiosa crenca de que a punicado seria
suficiente para a resolucdo dos conflitos criminais, constitui passo relevante para a
sua propria derrocada. A expansdao do Direito Penal e a sua faléncia estdo
intimamente conectadas.

Nesse sentido, importa ressaltar que as medidas penais consubstanciadas,
por exemplo, no enrijecimento de penas, incriminacdo de novas condutas, restricao
de direitos e garantias fundamentais ndo se mostram, grande parte das vezes, como
meios aptos a realizacdo dos objetivos para os quais se propdem. Na verdade, 0s
impactos negativos a estrutura axiolégica do ordenamento podem ser vitais,

causando muito mais prejuizos do que beneficios a sociedade?. Sobre o tema e os

70 Trecho do voto proferido pela Desembargadora Federal Claudia Cristina Cristofani no julgamento

do seguinte recurso: TRF4, ACR 5035703-95.2014.4.04.7200, SETIMA TURMA, Relator MARCIO

ANTONIO ROCHA, juntado aos autos em 30/06/2016.

"t Trecho do voto proferido pela Desembargadora Federal Claudia Cristina Cristofani no julgamento

do seguinte recurso: TRF4, ACR 5035703-95.2014.4.04.7200, SETIMA TURMA, Relator MARCIO

ANTONIO ROCHA, juntado aos autos em 30/06/2016.

72 Nesse sentido, exemplificativamente pode-se citar o resultado da “Guerra ao Trafico” ou o polémico

debate acerca da efetividade da Lei n.° 11.340/2006 (Maria da Penha) para resolugdo dos conflitos

conjugais.

73 Ademais, importa registrar a existéncia de exemplos negativos internacionais dos efeitos nefastos

da cultura punitivista aplicada em escalas maximas, mormente nos Estados Unidos da América e,

com menor difuséo, na Inglaterra. Com efeito, a andlise feita com propriedade por David Garland
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riscos a que estamos sujeitos, convém destacar a manifestacdo de Cornelius
Prittwitz, no sentido de que a questdo do Direito Penal “depois de haver percorrido
outros ‘caminhos errados’, ameaga converter-se em uma insustentavel situacao para
além do Estado de Direito, no melhor dos casos como um alarme final e, no pior,
como um obituario™”.

Na matéria, Hassemer refere que as principais e drasticas consequéncias das
transformacdes do Direito Penal seriam: “1) o risco de um acentuado déficit
operacional (inoperatividade); 2) o perigo de que o Direito penal cumpra uma funcéo
puramente simbolica; e 3) o alto custo para os direitos e garantias fundamentais”s,
todos alarmes que ja soaram alto na realidade brasileira. De fato, a orientacéo
politico criminal patria adotada, reitere-se, ndo deixa inc6lume o Direito Penal e o
Processo Penal, cujas instituicdes sofrem diuturnas tensdes e agressodes, dando
vazdo para a expressao e consolidacdo de um ideario de “eficientismo™” e
utilitarismo politico-penal (ainda que em grande medida simbolico™).

A ideia, portanto, de que as condutas naturais em relacdo as quais o0
legislador atribuiu o rétulo de crimes, detentoras, portanto, de dignidade penal®,

fornece precisos dados sobre a situacdo vivenciada nos paises mencionados: “o desejo por
seguranca, ordem, controle, pela administracdo de riscos e pelo contingenciamento de chances
certamente estd presente em qualquer cultura. Mas na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos, nas
décadas recentes, tal questdo se tornou dominante, com consequéncias imediatas para 0s que sao
apanhados pelas demandas de repressdo e com efeitos corrosivos mais difusos para todos nés.
Controles do espaco, controles situacionais, controles gerenciais, controles do sistema, controles
sociais, autocontroles — em um setor social depois do outro, deparamo-nos com a imposi¢cdo de mais
regimes intensivos de regulacao, inspec¢éo e controle; no processo, nossa cultura civica se torna cada
vez menos tolerante e inclusiva, cada vez menos capaz de confiar’. In; GARLAND, David. A cultura
do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro: Revan. 2008. p.
415.
7 PRITTWITZ, Cornelius. La desigual competencia entre seguridad y libertad. In: CALLEGARI, André
Luis (Org.). Politica criminal estado e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p 41-2.
5 HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. La responsabilidad por el producto en
derecho penal. Valencia: Tirant lo Blach, 1995. pp. 86-7.
76 RIPOLLES, José Luis Diez. De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado. In: CALLEGARI, André Luis (Org.). Politica criminal estado e democracia:
homenagem aos 40 anos do Curso de Direito e aos 10 anos do Curso de Pds-Graduagédo em Direito
da Unisinos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
7 AMARAL, Augusto Jobim do. Violéncia e processo penal: critica transdisciplinar sobre a limitagao
do poder punitivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
"SFERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime
organizado. Doutrinas Essenciais de Direito Penal Econdmico e da Empresa, S&o Paulo, vol. 6,
p. 741, jul. 2009.
79 CALLEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina Reindolff da. Estado e Politica Criminal: a expansao do
Direito Penal como forma simbdlica de controle social. In: CALLEGARI, André Luis (Org.). Politica
criminal estado e democracia: homenagem aos 40 anos do Curso de Direito e aos 10 anos do
Curso de Pos-Graduagédo em Direito da Unisinos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
80 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal. Escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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causam um risco a sociedade®!; mescla-se com o perigo de o préprio Direito Penal —
e o Direito Processual Penal, por conseguinte — transformar-se em um risco em Si
mesmo?®. E, é claro, hd um preco a se pagar, pois, nas palavras de Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho e Edward Rocha de Carvalho, como em qualquer luta, existe
‘uma relacdo economicista entre custo/beneficio, na qual é sintomatico que as
garantias dos acusados se mostram como o maior empecilho na pronta prestacéo
jurisdicional na ‘eficiéncia’ da justica criminal®®”.

Recentemente, inserido nesse movimento de incrementacdo do poder
punitivo, tem sido possivel perceber uma movimentacgao direcionada a criminalidade
econdmico-financeira®*. Essa orientacdo politico criminal pode ser ilustrada pela
conhecida operacdo Lava Jato®®, que possui inspiracdo na operacdo italiana “Maos
Limpas” e que possui como desiderato declarado operar uma espécie de
“purificacéo” na politica e no exercicio da atividade econémica em altos segmentos
da sociedade®®,

André Luis Callegari explica que uma das caracteristicas do Direito Penal
moderno é a evolucdo de uma criminalidade associada ao individuo que praticava o
delito de forma isolada, passando para uma criminalidade desenvolvida por
estruturas com modelo e gestdo empresarial, dirigida a obtencdo de beneficios
econdbmicos. Diante deste novo contexto que envolve o fendmeno criminal
organizado e global, este se transformou em uma nova preocupacédo social,
sobretudo pela sofisticacdo dos atos praticados, o que se refletiu em novas medidas

de prevencao e repressao desta forma de transgressaoe’.

81 CALLEGARI, André Luis. Sociedade do risco e Direito Penal. In: Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica: anuario do programa de Pdés-Graduacdo em Direito da UNISINOS, CALLEGARI,
André Luis; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (Orgs). Porto Alegre: Livraria do Advogado,
Sao Leopoldo: Unisinos, 2010.
82 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal. 2.ed. Salvador: JusPODIVM, 2015.
8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Edward Rocha de. Acordos de delagao
premiada e o conteido ético minimo do estado. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, vol. 6,
n.22, p. 76, 2006.
8 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezorzi. Crime organizado: conceito e
possibilidade de tipificacdo diante do contexto de expansé@o do Direito Penal. Sdo Paulo: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 79, jul., 2009.
85 MOSSIN, Heraclito Antdnio; MOSSIN, Jalio César O. G. Delacdo premiada: aspectos juridicos.
2.ed. Leme: J.H. Mizuno, 2016.
8 No ponto, recomenda-se: ORLANDI, Renzo. Operazione Mani Pulite e seu contexto politico,
juridico e constitucional. Revista Eletrénica da Academia Brasileira de Direito Constitucional, vol.
8, n.15, 2016.
87 CALLEGARI, André Luis. Controle Social e Criminalidade Organizada. In;: CALLEGARI, André Luis
(org.), Crime Organizado: tipicidade — politica criminal — investigacdo e processo. Porto Alegre:
livraria do advogado, 2008, p.13-14.
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Efetivamente, a tentativa de punicdo da criminalidade econémica ndo esta
errada. Ndo é equivocado tentar reduzir a cifra oculta atinente a essas infracdes
penais e reduzir a seletividade do sistema penal. Contudo, esse direcionamento e
essa ampliagdo da teia punitiva devem ser observados de perto para que né&o
ocorram arbitrariedades e autoritarismos. Alias, “devem-se ter os cuidados
redobrados para que se evite, em prol de uma suposta melhora global, a perda de
referenciais minimos de justicas”.

Contudo, enquanto a populacdo se regozija ao assistir a inflamada edicéo de
leis penais, bem como o “éxito” das Operagcbes Mensaldo, Lava Jato e diversas
outras que visam ao combate da criminalidade econémica, fato € que a realidade
penitenciaria permanece muito semelhante, no que diz respeito a qualidade dos
crimes que, de fato, levam ao encarceramento. Veja-se que, de acordo com
informacBes divulgadas pelo Departamento Penitenciario Nacional, no
Levantamento Nacional de Informacfes Penitenciarias®®, das 697.452 pessoas
encarceradas, apenas 2.647 estdo presas por crimes contra a Administracédo
Publica. Assim, de um universo de quase 700 mil presos, apenas 0,37% estédo
segregados por alguma conduta que pode ter relagdo com a criminalidade
econOémica.

Apesar de todas essas modificacdes, muitas vezes embasadas em nossa
subjetividade e em nossos sentimentos (medo, inseguranga, revolta) sem cobertura
em parametros racionais e cientificos, ndo se pode esquecer que “o Direito Penal
existe para cumprir finalidades, para que algo se realize, ndo para a simples

celebracédo de valores eternos ou glorificacdo de paradigmas morais®”.

88 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A ideia penal sobre a corrupcdo no Brasil da seletividade
pretérita a expansao de horizontes atual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 89/2011,
pp. 407-428, mar-abr. 2011.

89 Os dados sao atualizados até dezembro de 2020 e podem ser acessados no seguinte endereco
eletrénico:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMTdiMDcOMGMtNWI5MyO0Mjc3LWE50WItMGZhMTBIMzg3
MGM4liwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNyO5MWYyYLTRIOGRhNmMJImMZThIMSJ9

Excluem-se da andlise os presos que estdo sob custédia das Policias Judiciarias, Batalhdes de
Policias e Bombeiros Militares — (outras prisées).

% Veja-se que os dados mencionados permitem uma inferéncia no sentido de que muitas das
infracdes mencionadas podem ndo ser, rigorosamente, “crimes de colarinho branco”. Isso porque o
crime de corrupgdo ativa, por exemplo, que integrou a analise, pode ter ocorrido em infracGes
completamente desvinculadas do Direito Penal Econbémico (trafico ilicito de entorpecentes,
embriaguez ao volante, etc.).

91 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002.
p. 20.
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Com isso, & necessaria séria e intensa reflexdo no sentido de tentar frear a
frenética expansdo do Direito (e Processo) Penal, bem assim a ldgica eficientista e
utilitarista que nos assola de maneira crescente e devastadora, sob pena de
cumprimento da profecia preconizada por Marco Aurélio Costa Moreira de Oliveira,
em 1997:

[...] ndo esta distante 0 momento em que bastara ao Estado totalitario editar
uma s6 norma de cunho punitivo: Sera punido com pena de reclusdo (de
tanto a tanto) quem descumprir suas obrigacdes para com a administracao
e a Fazenda Publica, assim como quem deixar de obedecer as normas
protetivas do meio ambiente, do consumidor, da infancia e juventude, das
relagbes de familia, do direito de propriedade, das obriga¢cbes legais e
contratuais, de natureza civil ou comercial®2,

Diante de todo esse contexto, o j4 abarrotado sistema de administracdo da
justica penal acaba se tornando cada vez mais disfuncional. Os juizes, ja
assoberbados, recebem cada vez mais demandas para serem resolvidas em menos
tempo, o que se torna cada vez menos viavel.

Assim, na tentativa de retirar do espectro da essencial conflituosidade do
sistema penal, surgem alternativas mais céleres para a resolucdo de conflitos,
evitando as situacbes de disputa e combate que, normalmente, permeiam o
Processo Penal®. Caminha, portanto, o Processo Penal brasileiro rumo a uma
ampliacdo sem volta para espacos de negociacdo e consenso®, os quais carregam
consigo diversas tensdes e problematizacées que merecem ser examinadas. Afinal,
h& teorizacbes no sentido de que “a barganha quase certamente multiplica 0 nimero
de condenacées incorretas®”. Além disso, o enfoque na criminalidade econdmico-
organizada, considerando suas caracteristicas especificas, indica o surgimento de

problematizacdes antes ndo tdo patentes®.

92 OLIVEIRA, Marco Aurélio Costa Moreira de. O direito penal e a intervengdo minima. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo. n. 17, p. 147, jan./mar.1997
98 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
pp. 67-69.
94 BRITO, Michelle Barbosa de. Delacdo premiada e decisdo penal: da eficiéncia a integridade. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2018, pp. 39-46.
9% ALSCHULER, Ablbert W. Um Sistema quase perfeito para condenar os inocentes. In:
GLOECKNER, Ricardo Jacbosen (Org). Plea bargain. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 147.
9% SANTOS, Marcos Paula Dutra. Colaboragao premiada. 4.ed. Salvador: JusPODIVM, 2020, pp. 35-
37.
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2.2. As dimensdes da Justica Negocial no Direito Penal e Processual Penal
Brasileiro: o caminho sem volta e a delimitacdo dos espac¢os de consenso.
Esse caminho (aparentemente) sem volta do Direito Penal e Processual
Penal brasileiro, em meio a uma politica criminal punitivista, rumo ao
estabelecimento e consagracdo de mecanismos de consenso tem indicado a
relativizacdo do principio da obrigatoriedade da acdo penal. De fato,
“paulatinamente, o sistema do conflito estd admitindo solu¢des negociadas®’ como
forma alternativa de solugdo dos litigios®®”. Essa orientagdo encontra esteio no
ambito de normativas internacionais, como, por exemplo, na Reunido de Helnsinque
de 1986°°, e, no ambito interno, pode ser ilustrada pela Lei n° 9.099/1995,

precursoral® na utilizacdo de substitutivos penais e mecanismos de justica

97 Ha, de fato, uma miscelanea de termos para se referir ao fendmeno da negociagcdo no Processo
Penal, tais como barganha, justica negociada, justica consensual, etc. No presente trabalho, tratar-se-
a os termos como sindnimos. No ponto, salienta-se, com Felipe da Costa De-Lorenzi que “a justica
negociada ou consensual é aquela que possibilita, em maior ou menor medida, que um acordo entre
as partes ao longo do processo exerca influéncia sobre a constatacdo dos fatos, sua qualificacao
juridica e/ou a sancéo aplicavel e que a submissao voluntaria do réu a certas consequéncias juridicas
relativize a estrutura em contraditério e a rigidez das garantias processuais”. In; DE-LORENZI, Felipe
da Costa. Justica negociada e fundamentos do direito penal: pressupostos e limites materiais
para os acordos sobre a sentenga. Sao Paulo, SP: Marcial Pons, 2020, pp. 53-54.
98 GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais: Lei n. 9.099/95. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 57.
% Em referida Reunido, houve a delimitacdo de algumas conclusGes sobre a oportunidade, a
legalidade e o consenso: “3.a. O Ministério Publico ou prosecutor deve ter a possibilidade de abster-
se de acusar, em face de certas condi¢cbes peculiares da infracdo. 3.b. Devem desenvolver-se
normas legislativas ou administrativas que ordenem a fixagdo das condi¢fes que podem ser impostas
na deciséo de abster-se de acusar. 3.c. O objetivo principal dessas condi¢cdes deve ser a melhoria do
comportamento do infrator e a reparagdo a vitima. 3.d. As condi¢Bes impostas ndo devem restringir
os direitos politicos do imputado nem devem ter natureza punitiva. 3.e. As condi¢cdes que podem ser
associadas a uma abstencdo devem ser similares as que podem ser impostas quando da
condenacédo condicional ou quando da suspenséo da condenacao. 3.f. Particularmente, no caso de
infracdes relacionadas com o uso de drogas ou de alcool, deve ser considerada como uma possivel
condicdo a possibilidade de sujeicdo a tratamento médico ou a vigilancia’. Segundo Nereu José
Giacomolli, “é uma clara manifestacao a favor da oportunidade do érgéo acusador oficial, sem que se
possa inferir se 0 caso trata da aplicacdo da oportunidade pura ou da denominada ‘oportunidade
regrada”. In: GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no Processo
Penal na perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, ltalia, Portugal e Brasil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 34-35.
100 Vinicius Gomes de Vasconcellos pontua a existéncia de tentativas inexitosas de insercao da
barganha no processo penal antes da edigcdo da Lei n° 9.099/1995: “Antecedida por propostas
inexitosas que pretendiam introduzir mecanismos de inspiracdo transnacional e pelo exemplo em
ambito civel dos juizados de pequenas causas, sua estruturacao se impds com a previsdo contida no
inc. | do art. 98 da Constituicdo Federal de 1988, a qual determinou a criacdo dos juizados especiais
e legitimou a transacdo no ordenamento brasileiro, fragilizando parte das criticas doutrinarias que a
objetavam. Entretanto, tal mandamento ao legislador carecia da edicdo de lei federal
regulamentadora, que tardou a ser promulgada e, assim, possibilitou tentativas estaduais de
implementacdo de juizados especiais em seus territérios, os quais, entretanto, findaram maculadas
pela inconstitucionalidade apontada pelo Supremo Tribunal Federal”. In; VASCONCELLOS, Vinicius
Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansao de consenso
no processo penal brasileiro. 2. Ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 100.
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negociadal®l. Referida lei inaugurou os institutos da (i) composicdo civil, da (ii)
transacao penal e da (iii) suspenséao condicional do processol0?,

No que diz respeito a (i) composi¢céo civil, cabe conceitua-la como sendo
“‘uma forma juridica de solucionar o conflito de natureza privada, situada na esfera
de disposicao subjetiva do interessado (indenizar ou em receber a indenizag¢do)s”.
Em suma, a composicdo dos danos é uma forma de autocomposicao facultativa de
um conflito civil “ainda ndo formalizado, na esfera criminal (...) para evitar a deducao
de uma pretenséo civil e de uma pretensao penal acusatérial®4’, nas infragées penais
gue exigem representacdo ou se processam por acdo penal privada. O instituto
encontra-se previsto no artigo 72 da Lei n° 9.099/1995, o qual estabelece que, na
audiéncia preliminar, o Juiz esclarecera sobre a possibilidade da composicdo dos
danos e da aceitacdo da proposta de aplicagcdo imediata de pena nao privativa de
liberdadees.

Relativamente a (ii) transacéo penal, o artigo 76 da mencionada lei indica que
nos casos de acdo penal publica incondicionada, quando ndo for caso de
arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicacdo imediata da pena

restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na propostas. Tendo sido aceita a

101 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal: abordagem conforme a Constituicdo
Federal e o Pacto de S&o José da Costa Rica. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
102 A transagdo penal e a suspensdo condicional do processo aderem-se “cristalinamente ao desenho
conceitual da justica criminal negocial, j& que se caracterizam por pressupor a concordancia do réu
em aceitar a acusacdo (embora, formalmente, ndo haja confissdo ou reconhecimento de
responsabilidade) e, assim, consentir com a realizacdo de obriga¢cbes acordadas, sem o transcorrer
normal do processo para determinacdo da culpa por meio de producdo de provas”. In:
VASCONCELLOQS, Vinicius Gomes. Colaboracdo premiada no processo penal. 3. Ed. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, pp. 27-28.
103 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no Processo Penal na
perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Itdlia, Portugal e Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 315-316.
104 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no Processo Penal na
perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Itdlia, Portugal e Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 316.
105 Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor do fato e
a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera
sobre a possibilidade da composicdo dos danos e da aceitagdo da proposta de aplicagdo imediata de
pena ndo privativa de liberdade.
106 Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada,
nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
§ 1° Nas hipéteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz podera reduzi-la até a metade.
§ 2° Ndo se admitira a proposta se ficar comprovado:
| - ter sido o autor da infragdo condenado, pela préatica de crime, a pena privativa de liberdade, por
sentenca definitiva;
Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena
restritiva ou multa, nos termos deste artigo;
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proposta pelo imputado, serd submetido o acordo a apreciacdo do Juiz, o qual,
homologado, ensejara a aplicacdo da pena restritiva de direitos ou multa que nao
implicard reincidéncia. Nao se admite a transacédo penal nos seguintes casos: (i) ter
sido o autor da infracdo condenado, pela prética de crime, a pena privativa de
liberdade, por sentenca definitiva; (ii) ter sido o agente beneficiado anteriormente, no
prazo de cinco anos, por transacdo penal; e (iii) ndo indicarem a sua aplicacdo o0s
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos
e as circunstancias.

Ademais, quanto a (iii) suspensdo condicional do processo, o artigo 8917 da
Lei n® 9.099/1995 estabelece o seu cabimento nos crimes em que a pena minima
cominada for igual ou inferior a um ano, desde que o acusado ndo esteja sendo

processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adoc¢ao da medida.
§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infragéo e seu defensor, sera submetida a apreciacéo do Juiz.
§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infracdo, o Juiz aplicar4 a pena
restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para
impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.
§ 5° Da sentenca prevista no paragrafo anterior cabera a apelagéo referida no art. 82 desta Lei.
§ 6° A imposigdo da sangdo de que trata 0 § 4° deste artigo ndo constara de certidao de antecedentes
criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos
interessados propor acao cabivel no juizo civel.
107 Art. 89. Nos crimes em gque a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas
ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, podera propor a suspensédo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou nao tenha
sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).
§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este, recebendo a
dendncia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as
seguintes condices:
| - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;
Il - proibicdo de frequentar determinados lugares;
Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do Juiz;
IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas
atividades.
§ 2° O Juiz poderd especificar outras condi¢cdes a que fica subordinada a suspenséo, desde que
adequadas ao fato e a situacéo pessoal do acusado.
§ 3° A suspensdao sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a ser processado por outro
crime ou néo efetuar, sem motivo justificado, a reparacdo do dano.
§ 4° A suspensdo podera ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo, por
contravencado, ou descumprir qualquer outra condi¢do imposta.
§ 5° Expirado o prazo sem revogacéao, o Juiz declarard extinta a punibilidade.
8 6° Ndo correra a prescricdo durante o prazo de suspensao do processo.
§ 7° Se o0 acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, 0 processo prosseguira em seus
ulteriores termos.
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requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena, nos termos do artigo
77 do Cadigo Penals,

Os mecanismos acima elencados, por estarem previstos na Lei n°
9.099/1995, estdo relacionados as infracdes de menor potencial ofensivol®, que sdo
todas as contravencdes penais e 0s crimes cujo apenamento maximo ndo ultrapasse
o limite de dois anos. Além disso, em todas as hipoteses acima mencionadas, o
acusado pode optar por abdicar do processo, cumprir uma “sangao” (muitas vezes
travestidas de “requisitos”) e, sem assumir a responsabilidade penal pelo fato,
encerrar o expediente criminal.

Veja-se que a insercdo desses modelos de barganha!l® no Processo Penal
brasileiro contemplaram uma exce¢do ao principio da obrigatoriedade da acéo
penal, embora ndo se possa considerar como exce¢Oes absolutas, ante a
necessidade de observancia de critérios legais, estando a atuacdo do acusador
pautada em uma espécie de obrigatoriedade mitigada::.

Para além dos institutos previstos na Lei n® 9.099/1995, existem dois outros
mais recentes que abrangem a justica penal consensual em fatos dignatérios de

maior reprovabilidade social, rompendo a limitacdo do espaco de negociacao

108Art, 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:
| - o condenado ndo seja reincidente em crime doloso;
Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como o0s
motivos e as circunstancias autorizem a concessao do beneficio;
Il - Nao seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste Cdédigo.
§ 1° - A condenagdo anterior a pena de multa ndo impede a concessao do beneficio.
§ 22 A execucao da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos, podera ser suspensa, por
quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta anos de idade, ou razdes de salude
justifiquem a suspensao.
109 N&o se ignora que a suspenséo condicional do processo pode ser aplicada, também, a crimes ndo
abrangidos pela Lei n® 9.099/1995, nos termos do seu artigo 89. Todavia, a génese do instituto ainda
assim esta relacionada as infragdes que ndo possuam gravidade exacerbada.
110 Sobre a distingdo entre barganha e colaboracdo premiada Vinicius Goncgalves Vasconcellos refere
o0 seguinte: “a diferenciacéo fundamental entre tais institutos diz respeito a manutengéo do processo e
obtencgédo de outros elementos probatérios para fundamentar eventual sentenca condenatéria. Por um
lado, a barganha € um mecanismo que, a partir da conformidade do acusado, autoriza a imposi¢céo de
sancdo penal com a supressdo do transcorrer normal do processo. A colaboracdo premiada, ao
menos em teoria, pressupbe a corroboracdo dos elementos a partir dela admitidos, mantendo a
necessidade de producédo probatéria e os atos do procedimento de instrucéo e julgamento. Isso € um
ponto fundamental, que sera pedra de toque deste trabalho: deve-se adotar todas as medidas
possiveis para evitar que a colaboracdo premiada se torne barganha, o que ocorrera se o processo
se tornar mera farsa para confirmacgéo dos elementos produzidos a partir da cooperacéo do acusado-
delator”. In: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboracéo premiada no processo penal. 3. Ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 27. Em que pese a presente pesquisa compreenda que
a colaboracédo premiada pressupde, também, barganha, compartilha-se da preocupacdo assentada
pelo autor.
111 GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais: Lei n. 9.099/95. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 64.
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anteriormente imposto as infracbes consideradas de menor potencialidade lesiva.
Essa dinamica estabelece o que Alexandre Lima Wunderlich denomina de segunda
dimenséo da justica penal negocial'*?.

Na esfera penal, essa nova dimensdo € constituida, essencialmente, pelo
(iv) acordo de ndo persecucéo penal e (v) pela colaboracdo premiada. Essas duas
figuras juridicas ampliaram sobremaneira o0 espaco de negociacdo no Direito e
Processo Penal brasileiros.

Inserido pelo “Pacote Anticrime”, Lei n°® 13.964/2019, (iv) o acordo de nédo
persecucdo penal encontra-se previsto no artigo 28-A do Cdédigo de Processo
Penal!®, Como requisitos para aplicacdo do instituto, tem-se (a) a necessidade da
presenca de justa causa para o exercicio da acao penal, na medida em que a lei
exige que nao seja caso de arquivamento; (b) a necessidade de confisséo formal e
circunstancial da préatica da infracdo penal; (c) a auséncia de violéncia ou grave
ameaca a pessoa na pratica imputada e (d) a previsdo de apenamento minimo
inferior a 4 (quatro) anos, observadas as causas de aumento e diminui¢éo aplicaveis
ao caso concreto!'4. Além desses requisitos, estabelece a regulacédo legislativa a
necessidade de que (e) a medida seja necessaria e suficiente para a reprovacao e
prevencao do crime.

Presentes os requisitos legais, deve o Ministério Publico oferecer proposta

de acordo de ndo persecucao penal mediante as seguintes condi¢des que podem

112 WUNDERLICH, Alexandre Lima. Colaboragdo premiada: o direito a impugnacédo de clausulas e
decisfes judiciais atinentes aos acordos. In: BOTTINI, Pierpaoclo Cruz; MOURA, Maria Thereza de
Assis (Coords.). Colaboracédo premiada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 21.

113 Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a prética de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucao penal, desde
que necessario e suficiente para reprovagéo e prevencao do crime, mediante as seguintes condicdes
ajustadas cumulativa e alternativamente:

| - reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos,
produto ou proveito do crime;

Il - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execuc¢éo, na
forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal);

IV - pagar prestac@o pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo
juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como fung¢é@o proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.

114 Art. 28-A, 8§ 1° CPP. Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere
0 caput deste artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso
concreto
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ser ajustadas cumulativa e alternativamente: (a) a reparacdo do dano ou a
restituicdo da coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; (b) a renuncia
voluntaria a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos,
produtos ou proveitos do crime; (c) a prestacdo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito
diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucéao; (d) o
pagamento de prestacdo pecunidria estabelecida nos moldes legais a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucao, que tenha,
preferencialmente, como fungéo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito; (e) o cumprimento, por prazo determinado, de
outra condicdo indicada pelo Ministério Puablico, desde que proporcional e
compativel com a infracdo penal imputada. Caso ndo haja o oferecimento de
proposta de acordo por parte do titular da acusacéo, € facultado ao investigado
requerer a remessa dos autos a 6rgdo superior do Parquet'®.

Preocupou-se o legislador em estabelecer hipéteses legais de vedacdo'®.
Ndo € viavel o acordo (a) se for cabivel transacdo penal de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; (b) se o investigado for reincidente
ou se houver elementos probatérios que indiguem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas'!’;
(c) se tiver sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento
da infracdo, em acordo de n&o persecucao penal, transacdo penal ou suspensao
condicional do processo; (d) nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica

ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino.

115 8 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de nédo persecucao
penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgdo superior, na forma do art. 28 deste
Cadigo.
116 Art. 28-A, § 2°, CPP. O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hip6teses:
| - se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da
lei;
Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal
habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infra¢cdes penais pretéritas;
Ill - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infragdo, em
acordo de ndo persecucédo penal, transacéo penal ou suspensao condicional do processo; e
IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher
por razdes da condicdo de sexo feminino, em favor do agressor.
117 E evidente a porosidade da expresséo legal “conduta criminal habitual, reiterada ou profissional”,
na medida em que ndo se trata de conceito normativo para o qual se tem definicdo. Reside, neste
ponto, amplo espaco para a subjetividade do Ministério Publico e jurisdicional. O mesmo se pode
dizer da consideracéo legislativa sobre a “infragfes pretéritas insignificantes”.
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O regramento legal exige, para a validade do acordo de néo persecucao
penal, que o instrumento seja formalizado por escrito e que haja a aposicdo de
assinatura do membro do Ministério Publico, do investigado e do seu defensor!®.
Extrai-se da orientacdo normativa que a presenca de defesa para a celebracéo da
avenca € elemento essencial para a sua validade.

Ademais, tem-se como requisito fundamental a voluntariedade do
investigado na celebracdo do acordo de n&o persecucao penal. Essa circunstancia,
bem como a legalidade do acordo, deve ser verificada pelo juizo em especifica
audiéncia em que sera ouvido o investigado na presenca do seu defensor. Somente
com a constatacédo de que inexistiu qualquer espécie de vicio no consentimento para
o acordo é que podera o juiz realizar a homologacéo!?®.

Realizada a homologacao, os autos deverdo ser devolvidos ao Ministério
Plblico para que haja o inicio do cumprimento da medida perante a execucao
penal’?®, Cumpridos todos os termos pactuados, o juizo deverd extinguir a
punibilidade!?! e essa circunstancia ndo constard na certiddo de antecedentes
criminais do sujeito*?2.

Por outro lado, caso haja o descumprimento das condi¢des estipuladas no
acordo, o fato deve ser comunicado pelo Parquet ao juizo para fins de rescisao e
posterior oferecimento de denuncia, nos termos legais'?3. Ainda, o descumprimento
do acordo de ndo persecucdo penal pelo investigado pode ser utilizado como
fundamento pelo érgao acusador para o ndo oferecimento de suspensao condicional
do processo!?4,

Ademais, é possivel que o juizo, exercendo o controle de legalidade do ato,

ndo homologue a avenca. Com efeito, em regra, sdo as partes que devem

118 Art, 28-A, 8 3° O acordo de ndo persecucdo penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo

membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.

119 § 4° Para a homologacgé&o do acordo de ndo persecugdo penal, sera realizada audiéncia na qual o

juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu

defensor, e sua legalidade.

120 8§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juiz devolvera os autos ao

Ministério Publico para que inicie sua execugédo perante o0 juizo de execugao penal.

121 § 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juizo competente decretara a

extingdo de punibilidade.

122§ 12. A celebracdo e o cumprimento do acordo de ndo persecucdo penal ndo constardo de

certiddo de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos no inciso Ill do § 2° deste artigo.

123 § 10. Descumpridas quaisquer das condicdes estipuladas no acordo de ndo persecucédo penal, o

Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de

denuncia.

1248 11. O descumprimento do acordo de ndo persecucgédo penal pelo investigado também podera ser

utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensao
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estabelecer os termos da negociacdo, delimitando os limites e parametros do
negocio juridico celebrado. Entretanto, consoante ja destacado, a eficacia do acordo
de n&o persecucdo penal depende de homologacdo judicial. E, antes da
homologacdo, possui o Magistrado poder discricionario para fiscalizar ndo s6 a
voluntariedade do negdcio, conforme ja exposto, mas a adequacao das condicdes
dispostas na avenca. Detectando inadequacao, insuficiéncia ou abusividade, deve o
juizo devolver os autos ao Ministério Publico para a reformulacdo da proposta de
acordo, com a concordancia do investigado e seu defensor!?.

Na hipotese de ndo adequacdo do pacto por parte dos celebrantes, ou,
ainda, caso considere a autoridade judicial ndo estarem preenchidos os requisitos
legais, pode ocorrer a recusa a homologacdo'?®. Nesses casos, 0 juiz devolvera os
autos ao 6rgdo acusador para analise sobre a necessidade de complementacéo das
investigacdes ou para o oferecimento da dentincial?’.

Examinando o regramento dos mecanismos de negociagcdo existentes, é
possivel constatar que tanto na composicao civil, quanto na transacdo penal, na
suspensao condicional do processo e no acordo de ndo persecucéo penal o acerto
entre acusacdo e acusado obsta o seguimento do processo. Sdo formas de se
resolver o caso penal evitando o classico reconhecimento de responsabilidade penal
por meio de um processo penal.

Contudo, existe ainda outro instituto vinculado a justica consensual e cuja
aplicacdo, apesar de envolver negociagdo entre acusagdo e defesa, tocando
diversos aspectos do caso penal, ndo prescinde da tramitacdo processual. A (V)
colaboracdo premiada adquiriu relevancia extremada por conta de sua crescente
utilizagdo no Processo Penal, especialmente na criminalidade econdmica, locus no
qual o negocio juridico processual detém protagonismo inédito orientador da

persecucdo criminal?,

condicional do processo.
125 8 5° Se 0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢cGes dispostas no acordo
de nado persecucdo penal, devolverd os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a
proposta de acordo, com concordéncia do investigado e seu defensor.
126 § 7° O juiz podera recusar homologacdo a proposta que ndo atender aos requisitos legais ou
quando néo for realizada a adequacéo a que se refere o § 5° deste artigo.
127 § 8° Recusada a homologacéo, o juiz devolvera os autos ao Ministério Plblico para a analise da
necessidade de complementagdo das investigagdes ou o oferecimento da dendncia.
128 AMARAL, Augusto Jobim do. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. A delacdo nos sistemas punitivos
contemporéneos. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 128, fev. 2017, pp. 65-89.
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A figura ora examinada néo caracteriza inovacdo no ordenamento juridico
brasileiro. De fato, desde ha muito a colaboracdo, outrora cognominada delacao
premiada, encontra-se timidamente positivada na legislacéo: artigo 25, 82°, da Lei n°
7.492/1986'%°, artigo 159, 84°, do Cddigo Penal*®°, artigo 8°, paragrafo Unico, da Lei
n° 8.072/1990%, artigo 16, paragrafo Gnico, da Lei n° 8.137/1990%%2, artigo 1°, 8§5°,
da Lei n® 9.613/1998'%3, e artigos 13, 14 e 15 da Lei n°® 9.807/1999'%4 e artigo 41 da
Lei n° 11.343/2006%%. Todavia, somente em 2013, por meio da edi¢cdo da Lei n°
12.850/2013, é que se estabeleceu relativa sistematizacdo ao instituto, circunstancia
gue Ihe conferiu maior amplitude. Posteriormente, ja tendo a colaboracdo premiada
proeminéncia na persecucdo penal de fatos relacionados a macrocriminalidade, o

seu regramento foi sensivelmente aprimorado em 2019, com a Lei n°® 13.964/2019. O

129 Art. 25. (...) 8 2° 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 ter4 a sua pena reduzida de um a dois tercos. (Incluido pela Lei n® 9.080, de 19.7.1995)

130 Art. 159 - (...) 8 4° - Se o crime é cometido em concurso, o concorrente que o denunciar a

autoridade, facilitando a libertagdo do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a dois tergos.

131 Art. 8° (...) Paragrafo Unico. O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou

quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois tercos.

132 Art. 16. (...) Paragrafo Unico. 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 tera a sua pena reduzida de um a dois ter¢os.

133 Art. 12 (...) § 52 A pena podera ser reduzida de um a dois tergcos 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 o0 autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,

prestando esclarecimentos que conduzam a apuragdo das infragcbes penais, a identificagcdo dos

autores, coautores e participes, ou a localizacao dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

134 Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo judicial e a

consequente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e

voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha

resultado:

| - a identificacdo dos demais co-autores ou participes da a¢édo criminosa,

Il - a localizagéo da vitima com a sua integridade fisica preservada;

Il - a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Gnico. A concessédo do perdao judicial levard em conta a personalidade do beneficiado e a

natureza, circunstancias, gravidade e repercusséo social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o

processo criminal na identificagdo dos demais co-autores ou participes do crime, na localizagcao da

vitima com vida e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacao, tera

pena reduzida de um a dois tercos.

Art. 15. Serdo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisdo ou fora dela, medidas especiais de

seguranca e protecdo a sua integridade fisica, considerando ameaca ou coac¢édo eventual ou efetiva.

§ 1° Estando sob prisdo temporéria, preventiva ou em decorréncia de flagrante delito, o colaborador

sera custodiado em dependéncia separada dos demais presos.

§ 2° Durante a instrucdo criminal, podera o juiz competente determinar em favor do colaborador

qualquer das medidas previstas no art. 8° desta Lei.

§ 3° No caso de cumprimento da pena em regime fechado, podera o juiz criminal determinar medidas

especiais que proporcionem a seguranca do colaborador em relacdo aos demais apenados.

135 Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagdo policial e o

processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperagao
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exame sobre o detalhamento da sistematizacdo do instituto da colaboracéo
premiada sera examinado em topico posterior.

Assim, apesar de modeladas pela mesma inspiracdo, h& substanciais
diferencas entre os institutos da Lei n°® 9.099/1995 (composicéo civil, transagéo penal
e suspensado condicional do processo) e 0s mais recentes (acordo de néo
persecucao penal e colaboracdo premiada). Alguns pontos podem ser elencados
para fins de compreenséo do cenario:

(i) Os crimes que normalmente ensejam a aplicagdo da transacao penal e da
suspensao condicional do processo possuem previsdo de apenamento ndo muito
acentuado e, normalmente, ndo gerariam encarceramento. Por outro lado, os crimes
nos quais se possibilita 0 acordo de ndo persecucéo penal (pena minima inferior a 4
anos) e nos quais se tem utilizado a colaboracdo premiada, sdo de consideravel
gravidade.

(i) Na transacao penal e na suspensao condicional do processo, apesar de o
sujeito cumprir “sang¢des” ou “condi¢des”, ndo ha assuncado de culpa. No acordo de
ndo persecucdo penal e na colaboracdo premiada, o reconhecimento da préatica da
infracdo se constitui pressuposto para a aplicacao.

(i) Para aceitacdo da transacdo penal e da suspensdo condicional do
processo ndo é necessaria qualquer fundamentacéo ou declaracdo do imputado. No
acordo de ndo persecucdo penal exige-se confissdo formal e circunstancial. E na
colaboracédo premiada, o implicado precisa, além de confessar, prestar relevantes
informagdes sobre terceiros!?’.

(iv) Na transacdo penal, na suspenséo condicional do processo e no acordo
de ndo persecucdo penal, ndo ha o desenvolvimento de um processo. Contudo, na
colaboracéo premiada o colaborador e os implicados devem, em regra, se submeter

a um processo judicial38,

total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacao, tera pena reduzida de um terco a dois

tercos.

136 BADARO, Gustavo Henrique. A colaboracdo premiada: meio de prova, meio de obtencéo de prova

ou um novo modelo de justica penal ndo epistémica? In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria

Thereza de Assis (Org.). Colaboracédo premiada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p

140.

137 Trata-se a colaboracdo premiada de “instituto negocial, que pressupde o consentimento do réu-

colaborador para se conformar com a acusagao cooperar, facilitando a persecucado penal por meio de

sal confissdo e da indicacdo de outros elementos probatérios, como, por exemplo, a incriminagéo de

coautores do delito”. In VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboragdo premiada no processo

penal. 3. Ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 31.

138 “A regulamentacdo do acordo de colaboragdo premiada expressa uma segunda onda do
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Ademais, outro ponto relevante que pode ser observado € que, apesar da
intensa discussao sobre se a transacgao penal, a suspensado condicional do processo
e 0 acordo de nédo persecucao penal constituem-se direitos subjetivos dos acusados,
fato é que ha critérios claros para o oferecimento dessas medidas — o que ndo
ocorre com a colaboracdo premiada, que deixa grande margem de
discricionariedade para o acusador na escolha de quem podera ser beneficiado.
Todos esses pontos deixam claro que, embora os institutos mencionados pertengam
a mesma espécie — justica negocial —, sdo géneros distintos, cada qual com limites,
requisitos, condicdes e fundamentos proprios.

Do exame dos espacos de consenso existentes na seara juridico-penal,
percebe-se evidente tendéncia expansionista'®®, o que gera preocupacéo, ante a
inexisténcia de limites claramente demarcados. Se, em um primeiro momento, essa
forma de administracdo do sistema penal era reservada para as infracdes
consideradas de menor expressividade (primeira dimensado), agora encontra ela
espaco de penetracdo em crimes de maior gravidade (segunda dimens&do'49).

Alias, sobre a possibilidade de desenvolvimento dos métodos de justica
negociada no Brasil, € valido pontuar a possibilidade de rapido avanc¢o, ndo sendo
as distincbes estruturais com o sistema common law uma barreira estanque. A

propésito, registre-se que no proprio sistema da common law o plea bargaining nao

movimento de ampliacdo dos espacos de consenso no processo penal. Diferentemente da primeira,
gue se orientou por uma logica despenalizadora, a colaboracdo premiada no contexto da
criminalidade organizada liga-se a eficiéncia punitivista. E uma barganha em torno da revelacdo de
elementos de prova relacionados com uma criminalidade que desafia a eficiéncia dos tradicionais
métodos de investigacdo”. In: ZILLI, Marcos. O acordo de colaboragdo premiada como negdcio
juridico processual. O controle judicial em face dos operadores-legisladores. In: AMBOS, Kai; ZILLI,
Marcos; MENDES, Paulo de Sousa (Org.). Colaboracdo premiada: perspectiva de direito
comparado. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 85.
139 LOPES JR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Com delacdo premiada e pena negociada, Direito
Penal também é lavado a jato. In: Delagdo premiada no limite: a controvertida justica negocial made
in Brazil. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LOPES JR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da.
Florianépolis: Emais, 2018, p. 27.
140 Marcos Zilli denomina o desenvolvimento de espagos de consenso para a esfera dos crimes
organizados como uma “segunda onda” negocial: “o acordo de colaboracao premiada €, portanto,
resultado da expansdo dos horizontes da justica negociada que, até entdo, estava circunscrita aos
crimes de pequena e de média gravidade. E uma espécie de ‘segunda onda’ negocial no processo
penal brasileiro que canalizou a energia emergente da crescente regulamentacdo da colaboracéo
premiada com o movimento de expansédo dos espacos de negociacdo na justica criminal. A sintonia
energética é, contudo, muito diversa. Se a despenalizacao e a desburocratizacao foram as linhas que
orientaram o caminho de enfrentamento da pequena e da média gravidade, na criminalidade
organizada a premissa foi aprimorar o aparato persecutério”. In: ZILLI, Marcos. O acordo de
colaboracgdo premiada como negacio juridico processual. O controle judicial em face dos operadores-
legisladores. In: AMBOS, Kai; ZILLI, Marcos; MENDES, Paulo de Sousa (Org.). Colaboracgéo
premiada: perspectiva de direito comparado. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 80.

54



era elemento estrutural, mas foi inserido e consolidado com base na pratica
jurisdicional41”,

Nos Estados Unidos da América, onde mais de 90% das condenacdes
resultam de uma plea of guilty'*?, a utilizacdo da barganha é uma forma de
possibilitar a maior punicdo com o minimo gasto de recursos. Vale dizer, muitas
vezes a acusacao lanca mao do instituto para evitar o julgamento de um caso fraco
em termos de provas'*3. Essa ldgica, especificamente no que toca a colaboracédo
premiada, é oposta no Brasil e na Italial**, pois a utilizacdo da colaboragdo serve
nao como forma de evitar julgamentos, mas sim como forma de tornar ainda mais
extensa a teia do Direito Penal, alcancando cada vez mais pessoas!*® por conta dos
informes prestados pelos delatores que, mesmo que colaborem, serdo, também,
submetidos a julgamento (em regra)46,

E, diante desse cenario de desenvolvimento, € importante que se busque
aprimoracdo sobre a compreensao dos institutos e da logica fundamental em que
estdo inseridos. Ainda, imprescindivel que se tente antever eventuais questdes
probleméticas que possam se apresentar diante do crescente uso desses
mecanismos.

Nessa linha, a ideia de “consenso” no Processo Penal pode, falsamente,
induzir a ténica de que tanto o acusador quanto o acusado “concordam” com o
resultado da investigacdo ou do processo. Todavia, a tensdo dos procedimentos e
os dados faticos da realidade ddo conta de que as solu¢cbes negociadas aplicadas

141 CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolugédo penal pactuada nos Estados Unidos,

Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p. 147.

142 ALBERGARIA, Pedro Soares. Plea bargaining: aproximacdo a justica negociada nos E.U.A.

Coimbra, Almedina, 2007, p. 12.

143 H4 estudos indicando que nos Estados Unidos da América noventa por cento das condenacdes

sdo decorrentes de acordos de plea bargain. Nesse sentido ver: REIMELT, Alexandra W. An unjust

bargain: plea bargains and waivers right to appeal. Boston College Law Review, vol. 51, 2010.

144 BOARI, Nicola; FIORENTINI, Gianluca. An economic analysis of plea bargaining: the incentives of

the parties in a mixed penal system. International Review of Law and Economics. 2001.

145 AMARAL, Augusto Jobim do; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. A delagdo nos sistemas punitivos

contemporéaneos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, Sdo Paulo, v. 128, pp. 65-

89, fev. 2017.

146 Segundo Nicola Boari e Gianluca Fiorentini, um dos fatores que explica essa dinamica, além da

intrinseca diferenga nos sistemas, € a forma como ocorre o desenvolvimento da carreira dos

representantes do Ministério Publico. Enquanto nos Estados Unidos da América mede-se o indice de

condenacdo do acusador, no Brasil e na Italia, respeita-se a antiguidade. In: BOARI, Nicola;

FIORENTINI, Gianluca. An economic analysis of plea bargaining: the incentives of the parties in a

mixed penal system. International Review of Law and Economics. 2001.

Gustavo Badard também pontua essa circunstancia em: BADARO, Gustavo Henrique. A colaboragéo

premiada: meio de prova, meio de obtencdo de prova ou um novo modelo de justica penal nédo
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aos casos poucas vezes envolvem, de fato, “consenso”4’. Com efeito, ha estudos
demonstrando a existéncia de assuncdo de culpa por partes de réus inocentes'#®
gue nao estariam dispostos a correr 0s riscos penais e processuais penais e nem
teriam a possibilidade de arcar com os custos financeiros (advogados), sociais
(rotulacéo) e pessoais (ansiedade) do transcurso de um processo penalt49t0,

Nesse sentido, cabe destacar que, em 2006, Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho e Edward Rocha de Carvalho fizeram precisa previsdo sobre a
preocupacao que ora se apresenta de forma enfatica:

Nao é dificil prever o que acontecera caso essa tatica de promover justica
vire algo de rotina (e se siga avalizando tal modo de agir) e as condenacges
pelos plea bargains virem indicadores de performance: noticias de uma
acusacao futura comegcam a chegar sub-repticiamente para a imprensa,
colocando o suspeito em situacdo dificil perante a sua familia e a
populacdo. As acusacfes ndo precisam ser consistentes ou ter Sério
amparo probatério, mas a presuncdo publica de que o Procurador (ou
Promotor) tem um caso ganha ares de verdade. O acusado, por sua vez,
ouve de seu advogado que virdo inUmeras acusagbes e, mesmo
infundadas, algumas prevalecerdo. Comecga, entdo, a vazar secretamente
para a imprensa que o Procurador (ou Promotor) tem provas contra a familia
do acusado, que é ouvida em inquéritos ou investigacdes preliminares. O
caso é tedrico, mas qual seria a saida para o acusado? E desnecessério
responder, embora seja 0 que se tem passado?®?,

epistémica? In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de Assis (Org.). Colaboracéo
premiada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017,
147 Assevera Vinicius Goncgalves Vasconcellos que existe um grave “problema dos inocentes e a
coercibilidade da proposta, cuja funcdo serd aclarar a pressédo inerente a possibilidade de barganha,
a qual, inquestionavelmente, resulta na confissdo de inocentes por medo de puni¢cdes mais severas
em caso de exercicio do direito ao julgamento”. In: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha
e justica criminal negocial: andlise das tendéncias de expansdo de consenso no processo penal
brasileiro. 2. Ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 144.
148 Nesse sentido, ver também: RAKOFF, Jed. S. Why innocent people plead guilty. Disponivel em
< http://www.nybooks.com/articles/2014/11/20/why-innocent-people-plead-guilty/?insrc=hpss> Acesso
em 12 de out. 2019.
149 TSUR, Yacov. Bounding reasonable doubt: implications for plea bargaining. European Journal of
Law and Economics, v. 44, pp. 197-216, 2016.
150 Qutros motivos também podem ser cogitados, por exemplo: “circunstancias relacionadas a
doengas mentais, remorso, delirios, alcoolismo, histeria, desejo de sofrer ou morrer, sugestéo, estado
emotivo devido a errado juizo de responsabilidade, extorsdes, defesa de outras pessoas, pequenos
motivos egoistas, escopo de lucro ou avanco na hierarquia do crime e autodefesa. Almeida Jr. E
Costa Jr. acrescentam, ainda, a falsa confissdo para obtencéo de um alibi (um individuo comete um
homicidio em um bairro do extremo norte da cidade: no entanto, no sedia seguinte, confessa um furto
no extremo sul)’. CATALDO NETO, Alfredo; FONTES, Angelo Ricardo. Confissdes falsas e
comportamento autodestrutivo. In: GAUER, Ruth. (org.) Criminologia e Sistemas Juridico-penais
contemporaneos Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. pp. 143-166.
151 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Edward Rocha de. Acordos de delacéo
premiada e o contetido ético minimo do estado. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, vol. 6,
n.22, p. 80, 2006.
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E pertinente salientar, na esteira do preconizado por Rubens Casara, que
“‘liberdade e verdade, na pés-democracia, foram substituidas pelos valores ‘punigao’
e ‘consenso’. Consenso que, na delacdo premiada, se da em torno de uma
informacéo que, muitas vezes, ndo guarda relacdo com a verdade'®?”. Mais adiante,
complementa o autor afirmando que “a realidade, complexa, € formada tanto por
positividades quanto por negatividades. A informacéo a ser negociada, ao contrario,
é pura positividade, é aquilo que se quer ouvirt®®”. Dentro dessa perspectiva, pode-
se interpretar a liberdade como sendo uma mercadoria a ser negociada no ambito da
justica criminal®®4,

Considerando que as solu¢bes negociadas possuem muito mais tradicao
nas jurisdi¢cdes vinculadas a common law, cabe identificar situacdes problematicas
ocorridas nesses locais a fim de compreender essas injusticas e estruturar a nossa
pratica para mitigar os riscos de reproducdo. Nesse sentido, cabe referéncia o caso
de Brian Banks, ocorrido nos Estados Unidos da América. Brian, que era estudante e
grande promessa do futebol americano, teve a sua carreira interrompida
precocemente por conta de uma equivocada acusacao de estupro, no ano de 2002,
guando contava com 17 anos. Acusado perante a Corte de Los Angeles, Estados
Unidos da América, Brian, mesmo inocente, optou por ndo contestar as acusacoes
(nolo contendere), sendo condenado a uma pena de 7 anos de prisdo e registro
vitalicio como criminoso sexual. Caso tivesse optado por rebater as acusacbes e
enfrentar um processo, estaria sujeito a um apenamento de 41 anos até a prisao
perpétua. Uma década depois, a suposta vitima do estupro afirmou ter fabricado
toda a historia contra Banks, que, representado pelo California Innocence Project,
obteve a reversdo da condenacdo em 2012. Brian permaneceu mais de 5 anos
presot®s,

Sobre a otica das tensdes para celebrar um acordo, Nereu José Giacomolli

assevera que o fato de existir a possibilidade de controle e “retratacdo do acusado

152 CASARA, Rubens. Delagao premiada: mercadoria do Estado Pds-Democrético. Disponivel em
<http://justificando.cartacapital.com.br/2017/09/16/delacao-premiada-mercadoria-do-estado-pos-
democratico/> Acesso em 8 de out. 2019.
153 CASARA, Rubens. Delacdo premiada: mercadoria do Estado Pés-Democratico. Disponivel em
<http://justificando.cartacapital.com.br/2017/09/16/delacao-premiada-mercadoria-do-estado-pos-
democratico/> Acesso em 8 de out. 2019.
154 GIACOMOLLI, Nereu. O processo penal contemporaneo em face do consenso criminal: dialogos
corrompidos e persisténcia no mondélogo vertical. In: GAUER, Ruth. (org.) Criminologia e Sistemas
Juridico-penais contemporaneos Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. pp. 245-276.
155 Disponivel em <https://californiainnocenceproject.org/read-their-stories/brian-banks/>. Acesso em
22 de out. 2019.
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em juizo, ante o Magistrado, € uma situacdo utopica, pois aquele que aceita um
acordo sob pressao, ameaca, também assim o sera para ratifica-la e dizer amém em
juizoe”, Salienta, com propriedade, que “o comparecimento do acusado, ante uma
estrutura formalizada, ritualistica e alheia a seus costumes e situagéo social, propicia
a manutencao de maus acordos®?”. O raciocinio do autor foi tecido a luz da justica
negociada de primeira dimensdo, mas a preocupacdo permanece relevante até os
dias atuais.

Diante das consideragOes tecidas no amago do presente trabalho, cumpre
estabelecer como norte o ideario segundo o qual é preferivel prevenir danos
causados pela atuacdo do Estado no sistema de justica criminal do que promover
economia processual na atividade investigativa e persecutéria governamental®>®. Se,
por um lado, € possivel afirmar que, no que toca a pequena criminalidade, “mantida
a licitude dos meios, pode chegar-se a realizacao dos fins da pena, com a adocao
de solucdes de consenso!®®”, por outro, na expansdo da utilizacdo assistematica e
ilegal de mecanismos negociais, com declaragcbes de duvidosa voluntariedade
capazes de gerar severas sancgdes, a légica acaba sendo tensionada?®®.

Ao gue parece, ainda em 2006, Nereu José Giacomolli profetizou grande
preocupacdo hoje existente quanto a colaboracdo premiada, embora estivesse

tratando de outros institutos:

ndo se pode esquecer que ndo ha somente um 6rgdo acusador responsavel
pelos acordos. Sdo dezenas, centenas, milhares, dependendo do &mbito da
atribuicdo territorial. Evidencia-se que uns sdo mais propensos aos acordos
gue outros; uns sdo mais adeptos de penas maiores e outros de penas
menos graves; uns sd80 mais persuasivos que outros. O resultado é o
tratamento desigual, homologado judicialmentel6,

156 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no Processo Penal na
perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Itdlia, Portugal e Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 102.
157 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no Processo Penal na
perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Itdlia, Portugal e Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 102.
158 HAWKINS, Eric. A murky doctrine gets a little pushback: The Fourth Circuit’s rebuff of guilty pleas
in United States v. Fisher. Boston College Law Review, vol. 55, 2014.
159 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no Processo Penal na
perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Itdlia, Portugal e Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 100.
160 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: andlise das
tendéncias de expansdo de consenso no processo penal brasileiro. 2. Ed. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018, pp. 99-101.
161 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no Processo Penal na
perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Itdlia, Portugal e Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 107.
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E, nessa linha, quanto ao objeto especifico do presente trabalho — a
colaboragéo premiada — o acompanhamento doutrinario e académico acerca da sua
utilizacdo e sistematizacdo € fundamental para que ndo haja a vulgarizagdo e
deturpacédo do instituto, bem como para que se tracem limites e parametros objetivos
e razoaveis. Conforme adverte Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, o sistema
inquisitorio brasileiro “potencializado pela americanizagao a brasileira, sobretudo
pela delagdo premiada, que sequer chegou ainda na criminalidade comum (mas que
tende a chegar), agiganta a malvadeza e faz os fins justificarem os meios62”.

E no sentido de tentar viabilizar uma reducdo de danos na implementac&o
de praticas negociadas e uma correta utilizacdo do instituto da colaboracéo
premiada que se insere essa pesquisa, afinal, “0 processo penal ndo pode ser

transformado em um processo de poder politico-partidario, mas de poder juridico?6?”,

2.3. O fator colaboragcdo premiada como expansdo da teia punitiva para 0s

crimes econdmicos: riscos e problematizacgdes.

Desde 1949, com a publicacdo da obra The White Collar Crime, de Edwin
Sutherland¢4, a comunidade cientifico-académica jA pode ser considerada
suficientemente informada acerca da lesividade social causada pelos chamados
crimes de colarinho branco (white collar crimes). Contudo, no desenrolar dos anos
percebeu-se que, a despeito da constatacdo dessa “nova forma de criminalidade”, a
sua prevencao e a sua repressao encontrariam diversas barreiras, as quais, dentre
tantas, podem ser ilustrativamente apontadas como: o alto capital social e financeiro
dos investigados, a extrema complexidade na sua forma de cometimento, a caréncia
de estrutura técnica das instituices de controle formal e a auséncia de uma vitima
concretamente definida.

Nesse sentido, € extremamente elucidativa e simbdlica a pesquisa de Ela

Wiecko Volkmer de Castilho, O Controle Penal nos Crimes contra o Sistema

162 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Prefacio. In: Delacdo premiada no limite: a

controvertida justica negocial made in Brazil. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LOPES JR,

Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Florianopolis: Emais, 2018, p. 17.

163 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no Processo Penal na

perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Itdlia, Portugal e Brasil. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 104.

164 SUTHERLAND, Edwin H. White collar crime. Binghamtom, New York: Yale University Press,
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Financeiro Nacional, a qual ilustra que, em 1995, ou seja, cerca de 9 anos apoés a
publicacdo da Lei n 7.492/1986 — a “Lei dos Crimes de Colarinho Branco” — apenas
19 pessoas haviam sido condenadas pela pratica de algum dos delitos contidos na
norma mencionadalss, ou seja, cerca de 2 (duas) condenacdes por ano. Vale dizer,
apesar da expansao legislativa ja mencionada em tépico proprio, a mera edicédo de
leis penais ndo encontrava alcance nos crimes de colarinho branco, permanecendo
uma alta taxa de cifra oculta em infracées penais dessa natureza.

Contudo, recentemente, tem-se notado a possibilidade de modificagbes nesse
panorama politico-criminal, com a investigacdo e punicédo de fatos de corrupcdo em
escala nacional e internacional, inclusive com a participacdo de politicos e
empreséarios dotados de elevado capital social, politico e econédmico. No ponto,
assevera Alexandre Lima Wunderlich que:

Por representar uma das formas de resolucéo de conflitos penais complexos
e de graves consequéncias, o instituto da colaboragdo premiada aparece
fortemente no Brasil justamente num segundo momento de construgcéo de
espacgo consensual no processo penal, uma fase de intensa investida dos
o6rgdos de controle do Estado contra praticas de corrupg¢do sistémica
perpetradas por politicos e suas organizagdes criminosas, 0 que se faz de
forma visivel na Operacdo Lava Jato. As possibilidades de realizacdo de
acordos no ambito da justica criminal aparecem numa segunda dimenséo,
guando ha uma visivel ruptura no modelo tradicional, acarretando sua
verticalidade. O Estado que atuava na contengéo da criminalidade classica,
conhecida por ser praticada por pessoas vulneraveis, aumenta as formas de
controle em outros setores sociais, alcancando a criminalidade empresarial
e econdmica, perpetrada, mais das vezes, no ambito das estruturas das
pessoas juridicas1®6,

Efetivamente, esse movimento decorre de uma orientacdo politico-criminal de
“‘combate a corrupgdo”, com foco na criminalidade econdmica, expressada pela
operacdo Lava Jato7, iniciada em 2014'%8, declaradamente inspirada na “Operacao

Maos Limpas”, ocorrida na Italia, na década de 1990.

1983.

165 CASTILLO, Ela Wiecko Volkmer. O Sistema de Controle Penal nos Crimes contra o Sistema

Financeiro Nacional. S&o Paulo: Del Rey, 2001, p. 172.

166 WUNDERLICH, Alexandre Lima. Colaboracao premiada: o direito a impugnacao de clausulas e

decisdes judiciais atinentes aos acordos. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de

Assis (Org.). Colaboracdo premiada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 21.

167 ROSA, Alexandre Morais da. Para entender a delacdo premiada pela teoria dos jogos: taticas e

estratégias do negécio juridico. Floriandpolis, EModara, 2018, p. 24.

168 “A Qperagdo Lava Jato, uma das maiores iniciativas de combate a corrupcdo e lavagem de

dinheiro da histéria recente do Brasil, teve inicio em marco de 2014. Na época, quatro organizacdes

criminosas que teriam a participacdo de agentes publicos, empresarios e doleiros passaram a ser

investigadas perante a Justica Federal em Curitiba. A operagcéo apontou irregularidades na Petrobras,

maior estatal do pais, e contratos vultosos, como o da construcdo da usina nuclear Angra 3”.
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Um dos principais fatores a possibilitar o processamento e a condenacao de
empresarios e politicos no ambito da operacdo Lava Jato foi a utilizacdo da
colaboragdo premiada, o que conduziu a necessidade forcada de debate,
aprimoramento e sistematizagcdo do instituto que, até entdo, possuia pouca
aplicacao pratica. Essa explosdo do uso de colaboracfes premiadas gerou diversas
tensdes, pois a legislacdo vigente a época era ainda mais carente de regramento
quanto aos contornos da colabora¢do, de modo que muitos tépicos precisaram ser
judicializados.

Essa realidade pode ser evidenciada por meio de consulta ao sistema
eletronico de pesquisa de jurisprudéncia do site do Supremo Tribunal Federal'®®. Ao
inserir o temo de pesquisa “colaboracdo premiada”, ha o retorno de 180 resultados,

0s quais sao distribuidos da seguinte forma:

Ano Quantidade de resultados
2007 1
2008 3
2009 0
2010 1
2011 0
2012 2
2013 3
2014 1
2015 7
2016 12
2017 36
2018 52
2019 21
2020 26
Até outubro de 2021 15
Total: 180

Informacado disponivel no préprio sitio eletronico do Ministério Plblico Federal. Disponivel em <
http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso>.
169 https://jurisprudencia.stf.jus.br/
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Esse panorama demonstra, portanto, maior judicializacdo do tema,
circunstancia que € decorrente de sua maior utilizacao na pratica, especialmente nos
crimes econdmicos e na criminalidade organizada, sobretudo considerando as
diretrizes politico-criminais e investigativas da operacao Lava Jato.

Efetivamente, a disfuncionalidade dos métodos investigativos classicos para
lidar com a macrocriminalidade — estruturalmente mais complexa e organizada —
impulsionou a utilizagao de técnicas diversas e mais sofisticadas de investigagéo, a
exemplo da colaboracdo premiada. Podem-se reiterar como sendo alguns dos
fatores que tornavam dificultosa a investigacdo desses delitos: (i) a complexidade do
modus operandi — pelo dinamismo nas formas de consumacdo, pela
transnacionalizacdo das condutas, pela auséncia de uma vitima identificada e pela
penetracdo dos agentes ilicitos no aparato governamental do Estado; (i) a
sofisticacdo estrutural, caracterizada pela atuacdo do grupo criminoso em uma
perspectiva quase que empresarial e (iii) a vigéncia (até recentemente) de um pacto
de siléncio entre os agentes praticantes dos ilicitos. Tudo isso, aliado ao fato de que
as infragbes penais econdmicas, em regra, ndo deixam vestigios claros e evidentes,
torna mais dificil a identificacdo das infracdes penais?’®.

Em analise, a parca sistematizacdo da colaboracdo premiada, promovida em
2013, pela Lei n°® 12.850, em conjunto com a deflagracdo de diversas Operacoes
Policiais fundadas em colaboracfes premiadas, possibilitou que se operasse um giro
paradigmatico no que diz respeito a criminalizacdo secundaria dos crimes
econdmicos. De fato, em termos de criminalizacao primaria, poucas alteracdes foram
promovidas, mas uma comunhado de fatores, dentre os quais pode-se destacar a
colaboracédo premiada, permitiu a investigagdo, o processamento e a condenacéo
criminal de diversas pessoas dotadas de alto capital politico, econémico e social.

E aqui é preciso serenidade, pois, se, por um lado, a sociedade civil e 0 senso
comum estdo, de fato, saturados pela constante e endémica corrupgdo existente no
pais, ndo se pode legitimar, por outro lado, a colonizacéo de institutos dogmaticos
pelas praticas punitivas. Com efeito, toda a luta pelo estabelecimento de um Estado
Democratico de Direito e pela sedimentacdo de direitos e garantias fundamentais

nao pode ser desprezada para o fim de se buscar condenag¢fes a qualquer custo. E,

170 SILVA, Marcelo Rodrigues da. A colaboracdo premiada como terceira via do direito penal no
enfrentamento a corrupgdo administrativa organizada. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal. Porto Alegre, vol. 3, n.1. p. 285-314, jan./abr. 2017.
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colocando na balanca os elementos da equacao, parece evidente pender ela para o
lado da protecao dos jurisdicionados. Afinal, a justa condenacéo de mil culpados nao
justifica e nunca vai justificar a condenagédo de um soé inocente, ainda mais em um
sistema penitenciario como o0 nosso, completamente desumano e cruel.

Diversos problemas e tensdes existem e outros mais surgirdo e é
imprescindivel o exercicio de raciocinio reflexivo sério e critico quanto a eles. Nesse
ponto, € possivel pressagiar eventuais dilemas e riscos que a utlizacdo da
colaboracéo premiada pode acarretar para os cidadaos, sendo, ilustrativamente, dois
dos mais graves: (a) a prisdo de um inocente e (b) a liberacdo equivocada de um
culpado. Acerca desses riscos, citam-se trés exemplos concretos, um deles ocorrido
na Italia (Caso Enzo Tortora) e os outros nos Estados Unidos da América (Casos
Willie Kemp e Marion Albert Pruett).

Enzo Tortora era um apresentador televisivo italiano que foi preso,
processado e condenado pela suposta pratica do delito de trafico de drogas e
suposto envolvimento com a organizacdo criminosa Camorra, com base,
principalmente, em informacdes prestadas por delatores. Tortora permaneceu
encarcerado por cerca de sete meses, tendo, apos, sido absolvido pela Corte de
Cassacéo. Os relatos dos colaboradores e provas circunstanciais foram suficientes
para a prisdo e condenacdo de um inocente em primeira instancia, ndo tendo
ocorrido medidas adequadas de investigacéo, tais como quebra de sigilo telefonico,
verificagdo de movimentac¢des bancarias, dentre outros procedimentos necessarios
para a apuracdo das infracfes imputadas. A absolvicdo em grau recursal ndo evitou,
contudo, que o injusticado sofresse prejuizos irreparaveis a sua dignidade e a sua
imagem, além de ter permanecido certo tempo encarcerado.

Outro caso pertinente é o protagonizado por Willie Kemp, informante policial
gue, em troca de dinheiro, inventou casos criminais contra trinta e duas pessoas
inocentes. Willie Kemp infiltrou-se no correio de Cleveland, Estados Unidos da
Ameérica, com o objetivo de procurar provas contra usuarios e vendedores de drogas.
Sua atuacao era subsidiada pelo governo, que Ihe incentivava a identificar novos
casos. Ocorre que Kemp inventava acusacgdes contra inocentes por meio de provas
fraudadas, e o dinheiro fornecido pelo governo era utilizado para conferir a Kemp um

estilo de vida economicamente elevado: “providos de dinheiro do governo, eles
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alcancaram o topo, alugando carros de luxo, vivendo em condominios de precos
elevado, vestindo roupas caras e realizando festas'’!”.

Por outro lado, Marion Albert Pruett era um cidaddo condenado que se
encontrava na prisao e recebeu a liberdade ao prestar informacdes sobre a autoria
do homicidio de seu companheiro de cela. Ao ser solto, Pruett envolveu-se em
diversos crimes graves, tendo sido hovamente preso e condenado. Nessa ocasido, 0
agente se retratou da delagdo anteriormente prestada, confessando ter sido ele
mesmo o autor do homicidio, cuja delacdo o teria premiado com a liberdade2.

Essas experiéncias sdo paradigmaticas e servem para ilustrar a necessidade
de atencdo, cuidado, estudo e regramento da colaboracdo premiada para que o
instituto ndo seja utilizado de forma abusiva e equivocada, encarcerando quem
deveria permanecer solto e libertando quem deveria permanecer preso. Mecanismos
para evitar essas situacdes precisam ser criados e aprimorados.

Além disso, € possivel que ocorra a “popularizacdo” da colaboragao
premiada. Por ora, tem-se visto a utilizagdo da colaboracdo restrita ao ambito da
criminalidade econdmica, locus no qual, normalmente, os investigados possuem
instrucdo académica e sdo detentores de elevado capital social e econémico, 0s
quais lhes possibilitam uma representacdo processual qualificada e disponivel.
Todavia, é possivel que esse modus operandi investigativo e persecutério estenda
seus feitos para a criminalidade “comum” — aquela que compde a grande massa
carceraria e na qual os acusados ndao detém as mesmas qualificacbes’® daqueles
vinculados a criminalidade econémica — com entraves ao exercicio do amplo direito
de defesas. De fato, muitos desses réus encontram-se em posicdo de
vulnerabilidade social e econbmica, ou seja, carecem de recursos politicos e
juridicos aptos a realizar uma negociacdo competitiva no mecanismo negocial.

Assim, é fundamental que as repercussdes penais e processuais acerca do instituto

171 TROTT, Sthepen S. Traduzido por MORO, Sérgio Fernando. O uso de um criminoso como

testemunha: um problema especial. Revista CEJ, Brasilia. Ano XI, n. 37, p. 68-93, abr./jun. 2007.

172 TROTT, Sthepen S. Traduzido por MORO, Sérgio Fernando. O uso de um criminoso como

testemunha: um problema especial. Revista CEJ, Brasilia. Ano XI, n. 37, p. 68-93, abr./jun. 2007.

173 Apenas 1% da populagdo carceraria possui ensino superior completo e mais da metade (53%)

possui ensino fundamental incompleto, conforme Levantamento Nacional de Informacgdes

Penitenciarias (Infopen, ano de 2014). Disponivel em < http://www.justica.gov.br/noticias/mj-

divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>.

174 Muitos réus sdo defendidos pela Defensoria Publica que, apesar de sua notavel capacidade

técnica e da combatividade de seus representantes, carece de estrutura devida apta a possibilitar

acompanhamento individualizado dos acusados em todos os atos processuais. Cabe destacar que,

muitas vezes, a formalizacédo do acordo de colaboracdo premiada enseja a necessidade de diversos
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sejam delimitadas neste momento, até mesmo como forma de se firmar diretrizes de
protecdo aos investigados em expedientes de qualquer natureza.

Relativamente a sua utilizacdo, trata-se de instituto cujo emprego deveria
ocorrer de forma excepcional, mas que cada vez mais tem sido utilizado de forma
protagonista, deturpando, assim, a l6gica previstal’®. Ndo se trata de buscar tornar
inviavel a aplicacdo da colaboracdo ou de gerar embaraco ao funcionamento do
instituto, mas sim de estabelecer aplicacdo compatibilizada com os direitos e
garantias estabelecidos na legislacdo!’¢. Conforme assevera Miguel Tedesco Wedy
‘o que importa, pois, é tentar encontrar um ponto de equilibrio, que permita a
utilizacdo desse instituto, sem desnaturar, por completo, as garantias trazidas no
ambito constitucional e infraconstitucional'’””.

Perante essa perspectiva, a pesquisa é relevante, em épocas de mudancas
e reformas penais e processuais penais, pois, com a utilizacdo crescente do instituto
da colaboracédo premiada, em aparente ponto de ndo retorno, torna-se premente a
necessidade de aperfeicoar o ordenamento juridico, estabelecendo regras claras e
objetivas acerca dos seus limites e efeitos’’®.

Na jurisdicdo brasileira, as Leis n° 12.850/2013 e 13.964/2019, apesar de
terem significado relevante aprimoramento, ainda deixaram muitos flancos para
serem explorados e lacunas para serem preenchidas. O interesse e 0 uso da
colaboragéo premiada se fazem crescentes, assim como o desenvolvimento de sua
complexidade.

Essa constatacdo € ilustrada pela prépria extensdo e dinamicidade dos
acordos de colaboracdo premiada, que preveem uma série de obrigacdes para

ambas as partes, formando um verdadeiro “contrato”, com diversas clausulas. Diante

encontros entre os interessados.
175 MENDES, Soraia da Rosa. Editorial dossié ‘colaboragédo premiada e justica criminal negocial’:
novos e multiplos olhares. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n.1.
p. 31-38, jan./abr. 2017.
76WEDY, Miguel Tedesco; SCHOTT, Diogo. Breves apontamentos sobre a ‘espontaneidade’ da
delacdo premiada na lavagem de dinheiro e a impossibilidade de recebimento da dendncia. In:
CALLEGARI, André Luis; WEDY, Miguel Tedesco (Orgs.). Lavagem de dinheiro. Sao Leopoldo:
Editora Unisinos, 2011, pp. 185-192.
177 WEDY, Miguel Tedesco. A colaboragdo premiada entre o utilitarismo e a racionalidade de
principios. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 18, n. 3, p. 213-231, set./dez. 2016. Quadrimestral.
178 Adverte Afranio Silva Jardim que, por ser um instituto relativamente novo em nosso sistema
juridico, “e tendo em vista o grande apoio popular a atual apuracdo dos crimes de corrupcdo em
nosso pais, avaliamos que os tribunais estdo muito cautelosos no enfrentamento destas questdes,
mormente diante de lacunas na doutrina”. In: JARDIM, Afranio Silva. Acordo de cooperacéo
premiada. Quais sdo os limites? Revista Eletronica de Direito Processual, REDP, Rio de Janeiro,
vol. 17, n.1., jan./jun., 2016.

65



desse contexto, torna-se relevante, dentre outros, o questionamento sobre quais os
limites de negociacdo entre acusado e acusador? Quais sdo 0s elementos
necessarios para a validade do acordo? Em quais hip6teses pode ocorrer a
invalidacdo do acordo, bem como quais os efeitos dai decorrentes?17°,

Todos esses guestionamentos encontram-se sem resposta na legislacéo e
foram pouco explorados pela doutrina e pela jurisprudéncia, de modo que a incursao
em busca de resolucbes se perfaz medida adequada e necessaria. E 0 primeiro
passo para se jogar luz sobre esses pontos de escuriddo € identificar, de fato, qual a
natureza juridica da colaboracdo premiada e quais as repercussfes juridicas

concretas que isso gera no plano de sua aplicacao pratica.

179 E possivel se cogitar de nulidade do negécio juridico? Sobre nulidades, cabe salientar que “a
nulidade de um ato processual surge como uma declaracéo judicial de invalidade. A cassacdo dos
efeitos do ato é uma consequéncia inexoravel da invalidade processual cristalizada mediante uma
declaracdo. A sua principal tarefa é promover a restauracdo daqueles principios informadores do
processo penal contemporaneo, constituindo-se em inadmissivel arbitrariedade conceber-se ato
judicial praticado em desconformidade com as suas prescricbes normativas”. In: GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 317.
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3. A GENEALOGIA DA COLABORACAO PREMIADA: COMPREENDENDO A
NATUREZA JURIDICA DO INSTITUTO.

Consoante j4 destacado, o primeiro passo para melhor compreensdo dos
limites da colaboracdo premiada é identificar a sua natureza juridica enquanto
instituto de direito. Pontuar a esséncia da colaboracdo premiada € medida
necessaria, que permite melhor interpretacdo e modulacdo acerca do seu uso,
extensao e possibilidades.

Nesse sentido, impde-se, a partir de agora — tendo em vista 0 mencionado
cenario de concreta e crescente aplicacdo de uma justica com carater negocial na
recente!® histéria jurisdicional penal brasileira, a qual possui como um dos pilares
fundamentais a colaboracéo premiada — identificar a genealogia deste instituo. Esse
reconhecimento € fundamental para que se elucide em que local, dentro da Teoria
Geral do Direito, encontra-se inserida a colaboracdo premial e quais repercussdes
advém da adequada compreenséo e identificacdo de sua natureza juridica.

Dito isso, ser& realizado, na primeira parte do capitulo, estudo acerca da
Teoria do Fato Juridico, delimitando seus principais conceitos e explicitando a
topografia da colaboracdo premiada dentro dos fatos juridicos. Verificar-se-a, nesse
ponto, a estrutura e principais classificacdes dos negaocios juridicos, género da qual
€ espécie a colaboracdo premiada.

Em seguida, na segunda parte do capitulo, realizar-se-a exame especifico da
categoria negocio juridico processual. De fato, trata-se de fato juridico pouco
explorado e conhecido, especialmente no ambito do Direito Penal e Processual
Penal, mas que, considerando o crescimento da justica negocial, adquiriu relevancia

extremada®®l. Entender, afinal, o que é um negdcio juridico processual torna-se

180 Sobre o galopante desenvolvimento de mecanismos negociais na justica, € preciso destacar a
percepcao de que se estd em um caminho sem volta. A tendéncia é de que a realidade busque cada
vez mais alternativas de celeridade para a resolugdo dos casos penais e para o alcance da
investigacdo e persecucdo. E o fato de nossa jurisdicdo ndo ter tradicAo negociativa ndo constitui
impedimento para o seu crescimento e consolidacdo. E interessante destacar relato sobre a
experiéncia norte-americana: “o plea bargaining ndo € parte integrante da tradicdo de common law
norte-americana e, portanto, ndo constituia pilar do seu sistema de justica, que é fundado no direito a
julgamento pelo juari popular, assegurado na Bill of Rights. A resolucdo penal pactuada foi
formalmente reconhecida apenas no inicio dos anos setenta, e consolidada como resultado da
observagcédo da realidade”. In: CASTRO, Ana Lara Camargo de. Plea bargain: resolucdo penal
pactuada nos Estados Unidos, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p. 147.
181 Francisco Dirceu Gomes refere que “a maioria absoluta da doutrina brasileira sempre foi refrataria
a ideia do consenso, mas agora a tendéncia é irreversivel’. Com isso, propde o autor o surgimento de
“‘um novo modelo de justica criminal que vai alinhar o consenso com a celeridade, efetividade e
eficiéncia da justica”. BARROS, Francisco Dirceu. Acordos criminais. Leme, SP: JH Mizuno, 2020,
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imprescindivel para compreender, com assertividade, o que € o acordo de
colaboracédo premiada.

Por derradeiro, encerrando o capitulo, examinar-se-a, a luz da teorizacao
exposta, precisamente o regramento existente sobre a colaboragdo premiada e a
sua compreensdo desde a perspectiva da Teoria Geral do Direito. Essa analise
permitira aprimoramento e aprofundamento na classificagcdo do instituto e melhor

apreenséao de suas repercussdes concretas.

3.1. Compreendendo o regime geral do instituto: apontamentos sobre a Teoria

do Fato Juridico.

Em dezembro de 2019, o legislador expressamente definiu, por meio da Lei n°
13.964/2019, que o acordo de colaboracédo premiada é negdcio juridico processual e
meio de obtencdo de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos!®. Ao
definir o acordo de colaboracdo premiada como negdcio juridico, inseriu o legislador
— na esteira do que ja vinha fazendo grande parte da doutrina®® e da

jurisprudéncia®* — o instituto dentro do género fato juridico, mais especificamente da

pp. 10, 30. Essas proposi¢des, por mais que relevantes e sedutoras, devem ser observadas de perto
e com cuidado, pois proporcionam o estabelecimento de um sistema de administracdo de justica
populista e eficientista descurando das intensas mazelas que assolam o sistema penal, tais como a
seletividade penal, a precariedade do sistema penitenciario, etc.
182 Art. 3°-A. O acordo de colaboragdo premiada é negécio juridico processual e meio de obtencéo de
prova, que pressupde utilidade e interesse publicos.
183 Nesse sentido: “No caso do acordo de colaboragdo premiada, é tamanha a presenca do elemento
negocial que se tornou ponto comum a afirmacédo de sua natureza de negdcio juridico processual,
classificagdo mais afeita ao Direito Civil do que ao Direito Penal”. In: CALLEGARI, André Luis;
LINHARES, Raul Marques. Colaboracdo premiada: licdes préticas e tedricas (de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 24; “A
colaboracdo premiada, como método de investigacdo, que se caracteriza como um acordo para
cooperacdo do acusado na producdo probatéria, € um meio de obtencdo de provas.”
VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboracdo premiada no processo penal. 3. Ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 72; “Nao é possivel exigir-se uma postura abulica e inerte do
contratante, ndo sendo razoavel limitar o direito a impugnacéao, justamente por se tratar de negécio
juridico complexo que envolve, num regime compensacgéo de beneficios, a vida do homem, os fatos
criminosos e a premiacdo imposta pelo Estado. In: WUNDERLICH, Alexandre Lima. Colaboracéo
premiada: o direito a impugnacdo de clausulas e decisfes judiciais atinentes aos acordos. In:
BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de Assis (Org.). Colaboracdo premiada. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017; “Usa a lei apropriadamente das expressdes acordo,
negociagdo, pois tratativas para a autolimitacdo ao direito penal e a direitos individuais de néo
autoincriminacéo, de defesa e ao devido processo legal acusatério. E efetivamente um negécio
juridico entre o estado e o cidadao criminalmente perseguido”. In: CORDEIRO, Nefi. Colaboracao
premiada: atualizada pela lei anticrime. Belo Horizonte: Letramento, 2020, p. 127. Ainda, a
Orientagdo Conjunta n° 1/2018 do Ministério Publico Federal define que “o acordo de colaboragao
premiada é negécio juridico processual, meio de obtencdo de prova, que pressupfe utilidade e
interesse publicos (...)". Disponivel em <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/orientacoes>.
184 “A colaboracdo premiada é um negdcio juridico processual, uma vez que, além de ser qualificada
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espécie ato-fato juridico, desde a perspectiva da Teoria do Fato Juridico. Essa
classificacdo, evidentemente, carrega consigo uma seérie de implicacbes que nao
podem ser ignoradas; antes, devem ser estudadas e sistematizadas. O primeiro
passo para isso € compreender o cenario em que orbita a colaboracdo premiada,
repise-se, desde uma posicao de Teoria Geral do Direito.

Assim, para melhor compreensdo da matéria, serdo conceituadas as
categorias de fato juridico lato sensu (género), das quais emanam as espécies (i)
fato juridico stricto sensu, (ii) ato-fato juridico e (iii) ato juridico lato sensu — composto
dessa tipologia, passar-se-a ao estudo especifico do negdcio juridico, especialmente
0 negécio juridico processual — natureza juridica do acordo'®® de colaboracédo
premiada.

O negocio juridico processual constitui modalidade especifica de negdcio
juridico que, por sua vez, representa ramificacdo de um ato-fato-juridico, tematica
inserida na Teoria Geral do Direito. Assim € que, rigorosamente, ao se atribuir a
definicdo de negdcio juridico processual ao acordo de colaboracdo premiadal®®,

expressamente pela lei como meio de obtencdo de prova, seu objeto é a cooperac¢do do imputado
para a investigacdo e para o processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se
agregue a esse negocio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a sancao
premial a ser atribuida a essa colaboracao” In: STF, HC 127.483/PR, Plenario, Rel. Min. Dias Toffoli,
j. 27.08.2015. Observando a mesma orientacéo, cite-se, exemplificativamente: STF, Pet. 7509, Rcl.
21258 AgR.
185 Ndo se ignora a discussdo existente acerca da distingdo conceitual entre as expressées contrato,
convencdo (ou acordo), avenca (ou pacto ou protocolo), clausula, etc. Entretanto, a presente
pesquisa tomaré referidas expressdes como sendo sinbnimas para fins de denominar o instrumento
por meio do qual se formaliza a colaboracdo premiada entre investigador/acusador e
investigado/acusado. Para melhor compreensdo da discussdo terminolégica, recomenda-se:
CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢8es processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, pp. 66-
73.
18 O exame acerca da natureza juridica da colaboracdo premiada, em razdo da amplitude e
complexidade do objeto, pode ser enfocado em varios pontos. Acerca do tema, Vinicius Gongalves de
Vasconcellos sinala que “tal mecanismo negocial é, portanto, um fenémeno complexo, que envolve
diversos atos e situagfes processuais, 0 que ressalta a necessidade de especificagdo do elemento de
gue se esta a tratar quando da andlise de sua natureza”. In: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes.
Colaboracédo premiada no processo penal. 3. Ed. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, pp.
72-73. Da mesma forma, asseveram Valter Melo e Filipe Maia Broeto Nunes que “a depender da lei
em que esteja prevista a colaboracao premiada, poderdo variar tanto a sua natureza juridica, quanto
os seus efeitos. Destarte, mesmo apos a introducao do artigo 3°A na Lei Federal n.° 12.850, de 2013,
€ possivel, para fins de identificacdo da natureza juridica do instituto em comento, a bifurcacdo do
tema, cotejando-o seja do prisma do direito material, seja, ainda, do ponto de vista do direito
processual”. In: MELO, Valber; NUNES, Filipe Maia Broeto. Colaboracdo premiada: aspectos
controvertidos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, pp. 15-16. No presente trabalho, o foco da
pesquisa sera destinado a sua classificagdo como negoécio juridico processual. Ndo se pretende
enfatizar a discussdo entre a sua classificacdo como meio de obtencdo de prova e os pontos de
tensao dai advindos.
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reconheceu-se, inexoravelmente, a sua genealogia com os atos-fatos juridicos e a
sua posicdo normativo fundamental relacionada a Teoria do Fato Juridico?®’,

Nesse sentido, convém pontuar que a Teoria Geral do Direito se classifica
como um sistema de conceitos e orientacfes gerais sobre o fenbmeno juridico de
forma amplal®®. Trata-se da disciplina responsavel pela emanagdo de conceitos
juridicos fundamentais, autbnomos e desvinculados de qualquer disciplina especifica
— Direito Civil ou Direito Penal, por exemplo —, 0s quais sdo responsaveis pela
adequada conformacéo, interpretacdo e aplicacdo da Ciéncia Juridica.

E, relacionado a isso, para sistematizacdo adequada do fenémeno juridico,
perfaz-se necessaria a construcdo de balizadores que permitam uma relacao
sistematica entre as normas juridicas, os fatos da vida, os fatos juridicos e as
situagdes juridicas. Diante dessa pretensdo universalizadora dos construtos tedricos
tangentes ao objeto, convém uma vez mais ressaltar que as definicbes e categorias
estabelecidas ndo estdo vinculadas a um ramo especifico do direito e nem
pertencem a esfera do Direito Publico ou do Direito Privado*®®.

Com efeito, fatos juridicos podem ser observados nas mais variadas esferas
do direito, tal como no Direito Administrativo, Direito Civil, Direito Penal, Direito
Tributario, Direito Processual, dentre outros. O que importa, efetivamente, é
identificar as repercussoes, limites e particularidades existentes na incidéncia da
norma aos fatos e as possibilidades de correlacdes juridicamente factiveis.

No ambito substancial, pode-se elencar como fatos juridicos o nascimento, a
morte, 0 casamento, a subtracdo de um bem de outrem, matar alguém, dentre outras
condutas. Todos esses fatos da vida podem ter como consequéncia a incidéncia da
norma juridica e a consagracdo de repercussdes no cenario juridico'®®, tocando

aspectos de direito material.

187 No que pertine a Teoria do Fato Juridico, ndo se pretende esgotar a tematica com a presente
investigacdo, tendo em vista a extensa amplitude do tema. Intenciona-se abordar os principais
aspectos relacionados a Teoria dos Fatos Juridicos a fim de se identificar os mais relevantes
conceitos e categorias para se possibilitar maior compreensao do instituto do negécio juridico, o qual
é fundamental para a compreensédo da colaboracdo premiada. Pontua-se, igualmente, que a base
tedrica adotada sobre a Teoria do Fato Juridico, ampara-se na classica construcdo de Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda, modernamente sustentada e sistematizada por Marcos Bernardes de
Mello.
188 DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela. A colaboracdo premiada como negdcio juridico processual
atipico nas demandas de improbidade administrativa. In: DIDIER JR, Fredie. Ensaios sobre os
negocios juridicos processuais. 2. Ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, pp. 115-117.
189 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e poder publico. Salvador:
JusPodivm, 2016, pp. 114-115.
19 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Campinas, SP: Servanda Editora, 2008, pp. 20-
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Inicialmente, cumpre esclarecer que, evidentemente, nem todos os fatos séo
fatos juridicos'®. Alids, é possivel que diversos fatos e circunstancias tenham
expressiva relevancia social, mas que nao adquiram necessariamente o status de
fato juridico'®?. Nesse ponto, cabe mencionar que o perdédo da ofendida, nos casos
de lesdo corporal envolvendo violéncia doméstica e familiar alcancados pela Lei n°
11.340/2006 (Lei Maria da Penha), apesar de ser dado fatico'®3 relevante, em termos
sociais, na relacdo havida entre os envolvidos, ndo se configura dotado de efeito
juridico, na medida em que nao impede a persecucdo penal do agressories,

Assim, pode-se compreender, preliminarmente, que a inclusdo de um fato no
rol da categoria de fatos juridicos depende de incidéncia normativa que varia de
acordo com o0 tempo e o0 espaco. Registre-se que o fato adultério, outrora
considerado infragdo penal contra a familial®®, ndo mais se constitui fato juridico,

pelo menos desde a perspectiva criminal.

22
191 “Dos pressupostos materiais, 0 mais importante é o fato juridico, o acontecimento que impulsiona
a criacao da relacao juridica. Sua base é um fato. Mas nem todo fato tem essa forca jurigena. Alguns
se situam no dominio dos acontecimentos naturais, sem repercussdo na Orbita juridica, e néo
produzem efeitos sensiveis ao direito: a chuva que cai é um fato, que ocorre e continua a ocorrer,
dentro da normal indiferenca da vida juridica, o que ndo quer dizer que, algumas vezes, este mesmo
fato ndo repercuta no campo do direito, para estabelecer ou alterar situagdes juridicas. Outros se
passam no dominio das ac¢des humanas, também indiferentes ao direito: o individuo veste-se,
alimenta-se, sai de casa, e a vida juridica se mostra alheia a estas ac¢des, a ndo ser quando a
locomocéo, a alimentacéo, o vestuario provoquem a atengdo do ordenamento legal”. In: PEREIRA,
Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: teoria geral de direito civil. 5. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1976, p. 388.
192 THEODORO JUNIOR, Humberto; FIGUEIREDO, Helena Lanna. Negdcio juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 3.
193 Registre-se: “o mundo é composto pela totalidade dos fatos: o nascer, o morrer, o chover, o dormir
entre outros. De outro lado, o mundo juridico é o conjunto delimitado pelos fatos que adquirem
importancia para o direito por meio da incidéncia. O direito seleciona fatos e estabelece a causalidade
juridica, ndo necessariamente coincidente com a causalidade dos fatos; por meio da juridizagdo do
fatico, o direito adjetiva os fatos para serem considerados juridicos e assim formarem o mundo
juridico”. In: CORDEIRO, Adriano C. Nego6cios juridicos processuais no novo CPC: das
consequéncias do seu descumprimento. Curitiba: Jurud, 2017, pp. 22-23.
194 No ponto, destaque-se o reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, pelo julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4424/2012, de que a natureza da acgéo penal nos crimes de
lesdo corporal envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher possuem natureza publica
incondicionada: “ACAO PENAL — VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER - LESAO
CORPORAL — NATUREZA. A acédo penal relativa a lesao corporal resultante de violéncia doméstica
contra a mulher é publica incondicionada — consideracBes”. (ADI 4424, Relator: Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, julgado em 09/02/2012, Processo Eletrdnico DJe-148 DIVULG. 31-07-2014, publicado
em 01-08-2014).
No mesmo sentido a Simula n° 542 do Superior Tribunal de Justica, segundo a qual “a agdo penal
relativa ao crime de les@o corporal resultante de violéncia doméstica e familiar contra a mulher é
publica incondicionada”.
195 O tipo penal encontrava-se descrito no artigo 240 do Cdédigo Penal e possuia a seguinte redacao:
Adultério
Art. 240 — cometer adultério:
Pena — detencéo, de quinze dais a seis meses.

71



Na linha do exposto, cumpre destacar que, nas palavras de Francisco de
Cavalcanti Pontes de Miranda, € caro ao direito aqueles “suportes facticos que
logram entrar no mundo juridico. A soma, tecido ou aglomerado de suportes facticos
que passaram a dimenséo juridica, ao juridico, € o mundo juridico®®”. No mesmo
sentido, Marcos Bernardes de Mello refere, sobre o fenémeno da juridicidade, que “a
norma juridica, incidindo sobre o seu suporte factico concretizado, gera o fato
juridico, o qual podera produzir os efeitos juridicos que lhe sdo imputados!®””.

Com isso, cumpre deixar claro que fato juridico é "todo fato do mundo real
sobre o qual incide norma juridica. Quando acontece, no mundo real, aquilo que
estava previsto na norma, esta cai sobre o fato, qualificando-o como juridicos”.
Ainda, pode-se conceituar como sendo “aqueles fatos a que o direito atribui
relevancia juridica, no sentido de mudar as situagfes anteriores a eles e de
configurar novas situacoes, a que correspondem novas qualificacfes juridicas™ee.

Segundo Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, “com a incidéncia da regra
juridica, o suporte factico, colorido por ela (= juridicizado), entra no mundo
juridico?°®”. Para melhor visualizacdo, pode-se ilustrar, em termos gréaficos, essa
interacdo entre fato da vida, incidéncia da norma e a sua conversao em fato juridico

da seguinte maneira:

§1° - Incorre na mesma pena o co-réu.
§2° - A acdo penal somente pode ser intentada pelo cénjuge ofendido, e dentro de 1 (um) més apés o
conhecimento do fato.
83° - A acdo penal ndo pode ser intentada:
| — pelo cénjuge desquitado;
Il — pelo cdnjuge que consentiu no adultério ou perdoou, expressa ou tacitamente.
84° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:
| — se havia cessado a vida em comum dos cdnjuges;
Il — se o querelante havia praticado qualquer dos atos previstos no art. 317 do Codigo Civil.
O delito foi revogado pela Lei n°® 11.106, de 28 de marc¢o de 2005.
19 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, t. 2, p. 183.
197 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2019, p. 120.
198 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 23.
19 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Campinas, SP: Servanda Editora, 2008, p. 22.
200 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 3. Ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1972, t. 1, p. 74.

72



Incidéncia da norma

Existem diversas categorias de fatos juridicos, cada qual com caracteristicas
peculiares. Assim, preliminarmente ao estudo especifico do negécio juridico, é
fundamental que se identifigue em que posicdo esse instituto se situa dentro da
Teoria Geral do Direito e quais os tracos distintivos dos demais fatos juridicos.
Nesse sentido, destaca-se que anos de construcao tedrica nas mais variadas areas
amparam e permeiam a existéncia dos negaocios juridicos e, mais recentemente, dos
negocios juridicos processuais, 0s quais possuem planos de compreensdo e
regramentos proprios que precisam ser identificados para a sua adaptacdo e
conformacdo com as particularidades da colaboracdo premiada, essencialmente
vinculada ao Direito e Processo Penal.

Sobre isso, importa destacar que as categorias negdécio juridico e negocio
juridico processual normalmente sao discutidas no ambito do Direito Privado, na
medida em que intencionam o autorregramento de vontades particulares para o
alcance de determinadas finalidades previstas no instrumento que celebra o pacto.
Assim é gque o arcabouco teorico existente quanto ao negdcio juridico circunda, em
especial, a Teoria Geral do Direito e o Direito Civil, pouco havendo de producéo
tedrica especificamente vinculada ao Direito Penal e Processual Penal. Quanto ao
negocio juridico processual, trata-se de instituto cujo estudo tem sido enfatizado pela
processualistica civel, ante a sua evidente maior possibilidade de incidéncia,
considerando a maior liberalidade de pactuacao entre as partes em demandas de
natureza civil.

Feitas essas consideracdes inaugurais, registra-se que, em linhas gerais, a
Teoria do Fato Juridico possui como finalidade a compreensdo e a identificacdo

acerca da maneira e das etapas pelas quais precisam passar os fatos do mundo e
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os fatos da vida para alcancarem expressdao no plano juridico. Conforme ja
destacado, ndo € todo o evento ocorrido na natureza — mesmo que relevante
socialmente — que gerara repercussodes juridicas. O fato, para se tornar, juridico,
deve passar por todo um processo de identificagdo de relevancia em abstrato,
juridicizacéo e de concrecéo de efeitos.

Nessa linha, o primeiro conceito que adquire relevancia para essa
identificacdo € o de suporte fatico, que pode ser identificado como uma situacao
(fato, evento ou conduta) considerada relevante e sobre a qual deve recair
operacdes de normatividade. Trata-se a categoria de um acontecimento no mundo
dos fatos e ndo na esfera juridica, porque a incidéncia normativa somente recai
sobre o evento apds a concretizacdo — na realidade — de todos os elementos que o
compdem.

Assim, a compreensdo do conceito de suporte fatico alcanca duas
conotacdes: (i) aquela que designa o enunciado légico da norma que descreve
situacdo de fato relevante condicionante a sua incidéncia — suporte fatico abstrato
(ou hipotético) — e (ii) outra que nomeia o proprio fato quando materializado no
mundo — suporte fatico concreto>:. Exemplificando, no ambito penal, pode-se
mencionar que a conduta de matar alguém — abstratamente — constitui suporte fatico
hipotético??2. Contudo, a materializacdo da morte de alguém por conduta de um
terceiro faz a norma incidir no fato, dando azo ao suporte fatico concreto do delito de
homicidio2es,

O suporte fatico possui dois elementos nucleares: o cerne e 0S seus

completantes. Existem fatos que, por serem considerados pela norma juridica

201 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, pp. 85-86.
202 Homicidio simples
Art. 121. Matar alguém:
Pena - recluséo, de seis a vinte anos.
203 Nao se deve excluir da apreciacao dos fatos juridicos os ilicitos, sob o argumento de que seriam
eles fatos antijuridicos. Tal conclusdo emana de interpretagdo estritamente literal que reduz a
complexidade do conceito de fato juridico como sendo aqueles fatos da vida que alcangam o mundo
juridico. Sobre o ponto, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda refere que “(a) séo fatos juridicos
quaisquer fatos (suportes faticos) que entrem no mundo juridico, portanto sem qualquer excluséo de
fatos contrarios a direito, (b) o habito de se excluirem, no conceito e na enumeracao dos fatos
juridicos, os fatos contrarios ao direito, principalmente os atos ilicitos, provém de visdo unilateral do
mundo juridico, pois os atos ilicitos, como todos os fatos contrarios a direito, entram no mundo
juridico, séo fatos juridicos contrarios ao direito, que recebendo a incidéncia das regras juridicas, que
neles se imprimem, surtem efeitos juridicos (direito, pretensdo e acdo de indenizagcdo e até
restituicdo, direito ao desforco pessoal, a reedificagdo, etc)”. In: MIRANDA, Francisco Cavalcanti
Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. 2, p. 184.
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imprescindiveis para a criagdo do fato juridico, caracterizam-se como elementos
nucleares do suporte fatico, ou, simplesmente, como o seu nucleo.

Esses elementos nucleares possuem influéncia diretamente sobre a
existéncia do fato juridico, ou seja, a sua falta — embora existente algum ato da vida
nao suficiente para se constituir suporte fatico — inviabiliza a incidéncia da norma
juridica. Por exemplo, nos negdcios juridicos em que a manifestacdo de vontade
compde o cerne do suporte fatico, a sua auséncia conduz & inexisténcia do negocio,
ainda que existam outros elementos considerados relevantes¢. Vale dizer, no
acordo de colaboracédo premiada que nao se verificar voluntariedade na celebracéo
do pacto, ndo se poderia falar em preenchimento do suporte fatico, o que tornaria o
ato inexistente.

Contudo, além do cerne, had outros fatos que o completam, sendo
denominados de elementos completantes. Efetivamente, em alguns casos, para que
0 suporte fatico se torne fato juridico € necessaria a verificacdo do seu cerne, como,
por exemplo, o0 consenso sobre uma compra e venda, e dos elementos
completantess, como, por exemplo, 0 preco.

Outrossim, € possivel mencionar que em determinados casos a forma exigida
para a celebracdo do negécio juridico pode se constituir, também, elemento
completante do suporte fatico. Por exemplo, se as declaracbes de Ultima vontade
ndo forem feitas pelas formas de testamento previstas na legislacdo civil, ndo ha
falar em testamento. Da mesma forma, evidentemente ndo se poderia falar na
existéncia de acordo colaboracdo premiada celebrado de forma oral, por absoluta

inobservancia da forma prevista na legislacao.

204 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 97.
205 Sobre a relevancia do elemento completante para verificagdo do tipo de negdcio juridico, convém
destacar o seguinte: “Nessas classes mais especificas, como as dos atos-fatos juridicos, dos
negacios juridicos e dos atos juridicos stricto sensu, suas varias espécies sao classificaveis ndo mais
em razdo de elemento cerne, porém, dos elementos completantes. Exemplifiguemos com dois
suportes facticos assim constituidos:
(i) (a) Elemento cerne: acordo consciente de vontades, com poder de autorregramento; (b) elementos
completantes: sobre a disposicdo de certo objeto com pagamento de determinado preco;
(i) (a) Elemento cerne: acordo consciente de vontades, com poder de autorregramento; (b) elementos
completantes: sobre disposicdo de certo objeto de modo gratuito.
Analisando os dois suportes facticos, constata-se que se trata de dois negdcios juridicos (em face de
se constituirem por acordo de vontades com poder de autorregramento), que se diferenciam entre si
por um de seus elementos completantes: (i) em um, o pagamento de um preco caracteriza uma
compra e venda; (ii) no outro, a gratuidade da transmissdo configura uma doacéo”. In: MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2019, p. 99.
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A mesma conclusdo sobre a inexisténcia do negdcio juridico erigida para a
auséncia do cerne do suporte fatico serve também para caso ndo se perfaca
presente o elemento completante do suporte faticozs. Fundamental, portanto, para a
existéncia dos fatos juridicos, a composicao do suporte fatico em sua integralidade.

Prosseguindo na analise da estrutura do suporte fatico, imperioso identificar a
diferenca entre os seus elementos nucleares — cerne e completantes, relacionados
diretamente a existéncia — e 0s seus elementos acessorios — elementos
complementares e integrativos, relacionados a validade e eficAcia do negdcio
juridico. Os elementos complementares nao integram o nucleo do suporte fatico do
fato juridico, mas o complementam (ndo completam). Constituem-se pressupostos
relacionados a perfeicdo dos elementos nucleares do suporte fatico e estdo
vinculados, portanto, a validade ou eficacia do fato juridico — e ndo a existéncia®®’.
Por sua vez, os elementos integrativos ndo constituem o nucleo do suporte factico e
nem o complementam, de modo que nao interferem na “sua existéncia, validade ou
eficacia prépria, mas atuam no sentido de que se irradie certo efeito especifico2%8
que se adiciona a eficacia normal (propria) do negdcio juridico”.

206 Marcos Bernardes de Mello explica essa configuragdo mencionando o seguinte exemplo: “no
matuo, por se tratar de negdcio juridico real, em que o suporte factico se compde do acordo de
vontades mais a entrega (= tradicdo) da coisa fungivel ao mutuério (= consensus + traditio), essa
constitui elemento completante de seu nicleo. Se ha o acordo sobre 0 mituo, mas nao se realiza a
entrega da coisa emprestada, mutuo ndo ha, existindo, apenas, uma promessa de matuo que, se nao
cumprida, pode dar ensejo a ressarcimento pelas perdas e danos que resultarem do inadimplemento.
No contrato de compra e venda, exige-se que haja acordo de vontades (cerne) sobre certo bem e
preco determinado ou determinavel (elementos completantes). O bem pode ser futuro e o prego a
apurar segundo critérios que sejam predeterminados na avenca. Se o bem futuro ndo vier a existir em
decorréncia de fato ndo imputavel ao devedor (= sem culpa do devedor, conforme a inadequada
expressdo do Cédigo Civil, art. 234), resolve-se o contrato de compra e venda porque a falta de
elemento completante faz insuficiente o seu suporte factico, atingindo-lhe a existéncia. O mesmo
ocorre se, em iguais circunstancias, o bem existente ao tempo da formalizacdo do negécio vier a se
perder antes da tradicdo (diferentemente, se a inexisténcia ou a perda do objeto for imputavel ao
devedor, 0 negdcio se resolve, mas responde ele pelo equivalente mais perdas e danos)”. In: MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019, pp. 97-98.
207 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais. Salvador: JusPODIVM, 2016, p.
34.
208 Como exemplo, mencione-se a necessidade de registro perante o Registro de Imdveis para a
eficacia dos negacios juridicos relativos a constituicdo, translagcao ou extingdo de direitos reais sobre
bens imdveis inter vivos. Veja-se que “enquanto ndo efetivado o registro, o negécio juridico da
compra e venda, ou da doacdo, existe e, se é valido, produz toda a sua eficacia de natureza
obrigacional (obrigac&o de pagar o preco, €.g.); ndo se irradia, porém, a eficacia real da transmisséao
do direito de propriedade ao adquirente. A falta do registro implica continuar a propriedade a
pertencer ao alienante, sem, contudo, acarretar qualquer consequéncia negativa quando a existéncia,
validade ou eficacia obrigacional do negdcio juridico da compra e venda ou da doagéo, tampouco do
acordo de transmisséo que lhe disser respeito”. In: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato
juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 102.
209 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sao Paulo:
76



Essa intrincada relacao percorrida pela previsdo normativa do suporte fatico,
sua ocorréncia no mundo dos fatos, sua juridicizacdo e a sua producéo de efeitos da
azo ao fato juridico de forma ampla, o qual pode ser definido, de acordo com
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, como o fato ou complexo de fatos “sobre o
qual incidiu a regra juridica; portanto, o fato de que dimana, agora, ou mais tarde,
talvez condicionalmente, ou talvez ndo dimane, eficacia juridica™. Vale dizer, trata-
se, o fato juridico, da incidéncia da norma juridica no suporte fatico?!:, situacdo
capaz de produzir consequéncias no plano juridico.

Existem diversas classificacbes para a identificacdo da esséncia do fato
juridico em sentido amplo. Inobstante, duas séo as classificacbes fundamentais e
relevantes para compreensdo do tema, estando elas relacionadas ao cerne (dados
nucleares) do suporte fatico ocorrido. As classificagcbes dizem respeito: (i) a
conformidade — ou ndo — do fato juridico com o direito e (ii) a existéncia — ou ndo —
de volitividade no ato humano servido como suporte fatico relacionado na norma
juridica.

Quanto a primeira classificacdo — (i) conformidade ou ndo com o direito —
pode-se afirmar que existem fatos que se concretizam na condicdo de realizacdo
afirmativa da ordem juridica, sendo, portanto, (i.i) licitos (conforme o direito). Por
outro lado, existem fatos que representam violacdo a ordem juridica, caracterizando-
se, com isso, como negacdo da ordem juridica®?'?. Sdo os (i.i) fatos ilicitos
(contrarios ao direito). Os fatos juridicos licitos e ilicitos possuem caracteristicas
comuns entre si, na medida em que ambas as espécies servem de suporte fatico
para as normas juridicas, bem como possuem consequéncias especificas sobre as
relacdes juridicas existentes. Por outro lado, apesar das caracteristicas em comum,
h& diferenca essencial entre eles, justamente a sua conformidade ou contrariedade
ao direito, o que atua como a identificacdo do cerne do fato juridico (licito ou

ilicito)?*®. No ponto, a colaboragdo premiada, enquanto fato juridico, situa-se,

Saraiva Educacéo, 2019, p. 101.

210 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de

Janeiro: Borsoi, 1954, t. 1, p. 77.

211 E preciso deixar claro que o fenémeno juridico ndo leva em consideracdo somente condutas

humanas. Com efeito, fatos da natureza ou causados por animais também podem ser juridicizados e

gerar efeitos e consequéncias juridicas. A essa categoria se da o nome de fatos juridicos stricto

sensu.

212 THEODORO JUNIOR, Humberto; FIGUEIREDO, Helena Lanna. Negdcio juridico. Rio de Janeiro:

Forense, 2021, p. 5.

213 “(...) quando o homem é o agente do fendmeno fatual, surgem, de um lado, os atos juridicos em

sentido lato (nos quais a atuacao voluntaria se da na conformidade com as normas do Direito) e, de
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evidentemente, na zona de licitude, pois, apesar de estar relacionada ao Direito e ao
Processo Penal, trata-se de fato juridico autorizado pela legislacdo e que néao afronta
a ordem juridica.

Antes de passar ao exame da segunda classificacdo — que esta diretamente
relacionada aos fatos juridicos permeados por condutas humanas —, € importante
mencionar que o0 mundo juridico contempla também como hipoteses causadoras de
fatos juridicos condutas naturais dissociadas de um agir humano (fatos de animais,
fatos da natureza, por exemplo?'#). Séo os (a) fatos juridicos stricto sensu.

Prosseguindo na classificacdo relacionada aos atos humanos, cabe pontuar
distincdo relevante que leva em consideracédo (i) a presenca, ou ndo, de conduta
humana volitiva a base do suporte fatico. Existem, de um lado, (ii.i) fatos juridicos
gue pressupdem a existéncia de conduta humana, mas ndo se considera relevante a
circunstancia de ter sido ela praticada com vontade, sendo expressdo de sua
valoracao o resultado advindo mais do que a prépria conduta. Trata-se da categoria
denominada (b) ato-fato juridico.

Por outro lado, (ii.ii) existem fatos juridicos para os quais a vontade de praticar
o ato, para além de relevante, € essencial para a constituicdo do cerne do fato
juridico. Trata-se dos (c) atos juridicos lato sensu, no qual se inserem as categorias
dos (c.1) atos juridicos stricto sensu e dos (c.2) negdcios juridicos, esta Ultima
categoria sendo a de maior relevancia para a presente pesquisa.

Em linhas gerais, pode-se sumarizar que, do género fato juridico lato
sensu?!®, decorrem as seguintes espécies: (a) fato juridico stricto sensu, (b) ato-fato
juridico e os (c) atos juridicos lato sensu, os quais desdobram-se no (c.1) ato juridico
stricto sensu e (c.2) no negécio juridico?¢, Todas essas categorias podem gerar

outro, os atos ilicitos (que se desenvolvem em descompasso com as normas juridicas). No primeiro
caso (atos juridicos em sentido lato), o efeito do ato € procurado pelo agente e assegurado pela
ordem juridica. No segundo (atos ilicitos), o efeito € uma sang¢é@o que se impde ao transgressor da
ordem juridica. Nao &, portanto, o resultado almejado pelo agente”. In: GUERRA, Alexandre.
Principio da conservacgéo dos negdcios juridicos. Sao Paulo: Almedina, 2016, p. 34.
214 “Integram a categoria dos fatos juridicos stricto sensu o nascimento (ainda que se trate de
gravidez decorrente, por exemplo, de inseminacéo artificial), a morte (ainda que provocada
intencionalmente por alguém), o transcurso do tempo, o abandono do alveo pelo rio, a producdo de
frutos, dentre outros”. In: BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convenc¢des processuais e poder
publico. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 117.
215 Nao se ignora a existéncia de diversas outras sistematizac6es. Todavia, para fins de elucidagéo do
objeto da pesquisa, optou-se por realizar o presente recorte.
216 No ponto, ndo se ignoram as diversas tentativas de classificacdo, mas adota-se como referencial
para o trabalho a sistematizag&o inaugurada por Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda e defendida
por Marcos Bernardes de Mello, respectivamente em: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de direito privado: parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. 2, p. 186 e MELLO, Marcos
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fatos juridicos licitos ou ilicitos e em alguns deles (ato juridico stricto sensu e
negocio juridico) a vontade perfaz-se essencial para a sua configuracao.

Veja-se a conformacédo grafica:

(a) Fato
juridico
stricto sensu

Fatos X (b) Ato-fato
juridicos juridico e As )
juridicos
(c) Atos \_ stricto sensu )
juridicos /ato
sensu s ~
(c.2) Negdcios
juridicos
e Iy

Consoante ja destacado, a compreensdo do instituto do negdécio juridico
adquire fundamental relevancia para o estudo, de modo que a ele sera dedicado
maior espaco. Entretanto, para fins de compreensao sistematica do quadro geral em
gue se encontra inserido o objeto de pesquisa — 0 acordo de colaboracdo premiada,
legalmente definido como negdcio juridico processual —, considera-se fundamental o
registro de consideracdes essenciais acerca de cada uma das categorias acima
indicadas até que se chegue ao campo sobre o qual se pretende destacar énfase.

Assim, relativamente a definicdo de (a) fato juridico stricto sensu (fatos
naturais), pode-se afirmar que sdo os fatos em que contenham na composicéo do
suporte fatico apenas interacfes da natureza, carentes de um ato humano?’. Nas
palavras de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda “sdo os fatos que entram no
mundo juridico, sem que haja, na composicéo deles, ato humano, ainda que, antes
da entrada deles no mundo juridico, o tenha havido28, Como exemplo pode-se citar
0 nascimento, a morte, o implemento da idade, a producédo de frutos. Todas essas
circunstancias podem sofrer juridicizagdo, com a incidéncia da norma juridica,

independentemente da existéncia de um ato humano para isso.

Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,

2019, p, 187.

217 THEODORO JUNIOR, Humberto; FIGUEIREDO, Helena Lanna. Negdcio juridico. Rio de Janeiro:

Forense, 2021, p. 4.

218 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de
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A circunstancia de eventualmente o fato juridico stricto sensu se relacionar ou
ter se originado de um ato humano ndo possui o condéo de alterar a sua natureza.
Na eventualidade de uma morte decorrente de um homicidio, por exemplo, essa
morte, ainda que causada por um ato humano, configura-se fato juridico stricto
sensu. Isso porque “o critério para classificagcdo se baseia na presenca ou nao de
ato humano como elemento necesséario para a composicdo do suporte factico
suficiente21?”, Ou seja, o suporte fatico morte — em que pese possa decorrer de um
ato humano, o homicidio®2® —, ndo possui com ele necesséaria relagdo de
causalidade.

Quanto ao (b) ato-fato juridico, trata-se de situagcdo em que o suporte fatico
somente pode ser materializado como resultante de uma conduta humana
(comissiva ou omissiva). No entanto, tendo em vista que a conduta praticada serve
como substancia do fato juridico, “a norma juridica a recebe como avolitiva,
abstraindo dele qualquer elemento volitivo que, porventura, possa existir em sua
origem; ndo importa, assim, se houve, ou ndo, vontade, em pratica-laz2?”. A essa
categoria (atos-fatos juridicos), a norma juridica atribui consequéncias
independentemente da existéncia de vontade para praticar a acao.

E importante enfatizar que n&o significa dizer que n&o haja vontade na pratica
da conduta. Ocorre que a vontade € irrelevante para a configuracdo do suporte fatico
da norma. Em realidade, a norma juridica privilegia o fato havido como resultante da
conduta muito mais do que o ato humano que o deu causa.

Inserem-se neste topico, de acordo com a proposicao de Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda, os atos reais???2 (a tomada ou aquisicdo de posse, 0

descobrimento de tesouro, a composicdo de obra cientifica, artistica ou literaria,

Janeiro: Borsoi, 1954, t. 2, p. 186.
219 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 195.
220 pPor outro lado, o ato de matar alguém se configura suporte fatico do delito de homicidio, insculpido
no artigo 121 do Cadigo Penal, classificado, esse sim, como ato juridico stricto sensu ilicito, por ser
composto de uma conduta humana volitiva, consoante serd melhor deduzido adiante.
221 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacdo, 2019, p. 198.
222 “Os atos reais, ditos, assim, por serem mais dos fatos, das coisas, que dos homens — ou atos
naturais, se separarmos natureza e psique, ou atos meramente externos, se assim os distinguirmos,
por abstrairem eles do que se passa no interior do agente — sdo 0s atos humanos a cujo suporte
factico se da entrada, como fato juridico, no mundo juridico, sem se atender, portanto, a vontade dos
agentes: sdo atos-fatos juridicos. Nem é preciso que se haja querido a juridicizacdo deles, nem, a
fortiori, a irradiacdo de efeitos. Nos atos reais, a vontade ndo é elemento do suporte factico (= o
suporte factico seria suficiente, ainda sem ela)”. In: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de direito privado: parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. 2, pp. 373-374.
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etc.), as hipéteses de indenizabilidade sem ilicitude ou sem culpa??® e as hipéteses
de caducidade sem culpa??4.

Exemplificativamente, registre-se a circunstancia de um absolutamente
incapaz descobrir um tesouro enterrado no terreno do imovel de que tem dominio.
Essa descoberta outorga ao incapaz a propriedade do tesouro, independentemente
da intencdo que teve ao cavar o buraco (ato real).

Outrossim, a conduta de um sujeito que age em legitima defesa ou em estado
de necessidade — praticando conduta licita, portanto — pode eventualmente constituir
ato-fato juridico de natureza indenizativa para um terceiro alheio a eventual contenda
que foi prejudicado com a conduta praticada. Assim, mesmo que licita e
independentemente da inexisténcia de vontade do autor em causar dano para um
terceiro, pode surgir o dever de indenizar (indenizabilidade sem culpa).

No mesmo sentido, pode-se referir a decadéncia e a prescricdo. Havendo o
decurso do prazo estabelecido na legislacdo para representar ou ajuizar a acao
penal, acrescido da inagdo do titular do exercicio do direito (de representacdo ou de
acao), tem-se configurada a decadéncia ou a prescricdo, independentemente da
vontade dos sujeitos. Veja-se que a atribuicdo do efeito juridico € absolutamente
emancipada da existéncia de vontade ou ndo da omissdo do titular do direito
(caducidade sem culpa).

No que pertine aos (c) atos juridicos lato sensu, constituem-se o campo

psiquico dos fatos juridicos. De fato, “sdo os meios mais eficientes da atividade inter-

223 “S06 excepcionalmente a lesdo, sem culpa do agente, cria dever e obrigagdo de indenizar. O que
h& de servir a conceituacdo desses atos-fatos ndo € o serem contrarios a direito (ha-os sem serem
contrarios a direito, isto €, sem serem atos-fatos ilicitos), mas o terem sido sem culpa e terem eficacia
de indenizacdo. O suporte factico penetra no mundo juridico, & semelhanc¢a do que se passa com 0s
atos ilicitos (culposos), e ai irradia a sua eficacia. Quando se observa 0 mundo, em que se acham as
esferas juridicas das pessoas, e se pretende ideal de justica baseado na incolumidade de cada uma
delas, objetivamente, entende-se que todo dano deve ser reparado, toda lesdo indenizada, ainda que
nenhuma culpa tenha o agente. Responderia éle pelo previsivel e pelo imprevisivel’. Segundo o
autor, inserem-se nessa categoria hipéteses que se inspiram nos seguintes principios: a) o principio
do interesse mais relevante; b) o principio do perigo correlativo ao interesse; ¢) o principio da
responsabilidade pelo exercicio da tutela juridica; d) o principio da responsabilidade pela palavra que
ndo corresponde a verdade; €) o principio da responsabilidade pela declaracdo ou manifestagéo de
vontade nado-séria e f) o principio da responsabilidade pelo caso fortuito ou pela forca maior, em se
tratando de incumbéncia de cuidar. In: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de
direito privado: parte geral. Rio de Janeiro: Borséi, 1954, t. 2, pp. 385-386.
224 “Preclusdo — as caducidades sdo fatos extintivos, sdo preclusdes; de regra, ha culpa daqueles
contra quem elas se operam, porém, casos ha em que o suporte factico s6 exige o decurso do tempo.
(...) Além das caducidades com culpa, que se prendem ao ilicito lato sensu, e das sem culpa, que sao
espécies dos atos-fatos juridicos, ha as caducidades de conteldo, atos juridicos stricto sensu, como o
perddo, que é, conforme veremos, relicgdo, a semelhanca do abandono da propriedade movel”. In:
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de Janeiro:
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humana, na dimensdo do direito. Neles e por eles, a vontade, a inteligéncia e o
sentimento inserem-se no mundo juridico, edificando-0"%2°.

Especificamente quanto aos (c.1) atos juridicos stricto sensu, caracterizam-se
por neles ser relevante a vontade como elemento nuclear da configuragdo do
suporte fatico, mas também por haver limitacdo nos efeitos juridicos atribuidos a
conduta, sem a possibilidade de pactuacdo. Efetivamente, trata-se de atos né&o
negociais em relacdo aos quais a vontade manifestada pelas pessoas apenas se
limita & funcdo de compor o suporte fatico de certa categoria juridica, de modo que o
fato juridico “dai resultante tem efeitos previamente estabelecidos pelas normas
juridicas respectivas, razdo pela qual sédo invariaveis e inexcluiveis pelo querer dos
interessados”. De fato, “no ato juridico em sentido estrito, a vontade ndo se destina
a escolha da categoria juridica. Manifestada ou declarada a vontade, produz-se o
efeito preestabelecido em lei%?"”.

Classificam-se as manifestacées de vontade aptas a serem judicializadas na
forma de ato juridico stricto sensu em (i) reclamativas; (ii) comunicativas, positiva ou
negativa; (iii) compdsitas (manifestacdes de vontade que ndo bastam em si, pois
necessitam de outras circunstancias para serem completadas); (iv) enunciativas ou
(v) mandamentais??8.

Assim, quando alguém estabelece a sua residéncia em determinado local,
com animo de definicdo, surge uma manifestacdo de vontade que constitui a parte

volitiva de um fato juridico — a constituicdo do domicilio — e cujo efeito pela incidéncia

Borséi, 1954, t. 2, p. 392.
225 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, t. 2, p. 446.
226 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 219.
227 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios processuais. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2015;
228 (i) As reclamagbes “querem do reclamado agcao ou omissdo; ou clamam que faga, ou que nao
faca; ou clamam que se preste o que se prometeu”; (i) As comunica¢des de vontade contém querer e
comunicam-o. “Sao, de ordinario, manifestacdes de vontade, que servem para determinar prestagéo,
ou prazo, se a favor do devedor, ou de recusa por parte do credor”; (iii) As manifestacbes de vontade
ndo-autbnomas, ou “ndo bastantes em si, tém a particularidade de ndo serem, s6 por si, negécio
juridicos, nem atos juridicos stricto sensu: o ato juridico stricto sensu € constituido por suporte factico
em que sdo elementos necessarios a manifestacéo de vontade e ato ou omissdo do manifestante da
vontade. Tal € 0 que se passa com a constituicdo do domicilio (vontade de se estabelecer com animo
definitivo + o fato de se estabelecer) (...) a restituicdo de coisa empenhada (vontade de restituir
materialmente + entrega material”; (iv) As enunciativas, ou “exteriorizacdes de representacdo ou de
sentimento ou sdo recepticias ou ndo séo, tais como: o perdao; a notificacdo da cessédo de crédito,
etc.”; (v) As “manifestagbes de vontade mandamentais nem apenas comunicam vontade, nem
reclamam: mandam”. In: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado:
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da norma é considerar-se aquela residéncia o domicilio da pessoa, com todos os
consectarios juridicos desse ato (manifestacdo compdsita). Veja-se que nao se exige
que a pessoa tenha a intencao de constituir domicilio e pode ser que ela nem queira
constituir domicilio. Inobstante, a manifestacdo de vontade de estabelecer residéncia
com animo definitivo em conjunto com o fato concreto da fixacdo da residéncia faz
nascer um ato juridico, cuja eficacia, predeterminada por lei, se realiza
necessariamente, sem que a vontade da pessoa possa modifica-la, para amplia-la,
restringi-la ou evita-la.

Outrossim, a confissdo no Processo Penal trata-se de ato juridico stricto
sensu (processual) de carater enunciativo, ha medida em que comunica fato.
Logicamente, essa comunicagcdo carrega consigo efeitos que podem ser
vislumbrados na prética, tal como o reconhecimento da atenuante da confissdo
espontanea.

Também exemplificativamente, o instituto do arrependimento posterior?2°
pode-se configurar um ato juridico stricto sensu. Isso porque a conduta é realizada
volitivamente — reparacdo do dano ou restituicdo da coisa até o recebimento da
denuncia, nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa —, mas as
repercussfes desse ato estdo legalmente definidas, inexistindo margem para
modulacédo de efeitos néo previstos. Igualmente, pode-se falar sobre a compreenséao
da colaboracdo premiada como ato juridico stricto sensu, mas o ponto sera
abordado adiante, em topico apropriado.

Sedimentadas essas bases, cumpre, agora, enfatizar o estudo sobre o fato
juridico mais relevante para o objeto da pesquisa, qual seja, o (c.2) negdcio
juridico?3°. De acordo com Marcos Bernardes de Mello, negécio juridico é o fato

juridico:

parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. 2, p. 452.
229 Arrependimento posterior (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)
Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou
restituida a coisa, até o recebimento da dentncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena
serd reduzida de um a dois tercos.
230 Toma-se, como referéncia, a conceituacdo de negdcio juridico construida por Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda e trabalhada por Marcos Bernardes de Mello. Todavia, ndo se ignora que o
instituto sofreu aprimoramento e apresentou nuances em sua definicdo no decorrer da histéria. Sobre
0 ponto Humberto Theodoro Jr. e Helena Lanna Figueiredo sinalam que “a evolucdo histdrica da
explicagcdo de como, no negdcio juridico, se conjugaram a vontade e o Direito, passou por Vvarios
esforgos da doutrina, dos quais, quatro podem ser apontados como 0s mais significativos: a) A teoria
de, no negécio juridico, ha um ato de vontade dirigido a certos efeitos, produzidos porque queridos; b)
A que justifica 0 negocio juridico por contar um ato de vontade tendente a um fim protegido pelo
ordenamento juridico; ¢) A que lhe reconhece a base em um ato de autorregulamentagdo de
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art16

cujo elemento nuclear do suporte factico consiste em manifestacdo ou
declaracdo consciente de vontade, em relacdo a qual o sistema juridico
faculta as pessoas, dentro de limites predeterminados e de amplitude varia,
o poder de escolha de categoria juridica e de estruturacdo do conteldo
eficacial das relagdes juridicas respectivas, quanto ao seu surgimento,
permanéncia e intensidade no mundo juridico?3?.

Efetivamente, no que diz respeito ao suporte fatico integrante dos negdcios
juridicos, tem-se como cerne a manifestacdo de vontade livre e consciente sem a
qual ndo existe, rigorosamente, negdcio juridico, mesmo que presentes outros
elementos de fato. Nessa categoria, ao contrario da limitacdo existente no ato
juridico stricto sensu, a manifestacdo de vontade € necessaria para a composi¢cao do
suporte fatico de fato juridico com a pretensdo de se obter efeitos juridicos que

podem ser escolhidos com certa liberalidade pelos celebrantes23.

interesses; d) A que nele vé um ato de autonomia privada, a que o Direito associa a constituicdo, a
modificacdo e a extingdo de situagdes juridicas. In: THEODORO JUNIOR, Humberto; FIGUEIREDO,
Helena Lanna. Negdcio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 78.
231 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 256.
232 E valido registrar que o negdcio juridico, enquanto instituto, ja sofreu aprimoracées e evolugbes
em seu conceito e em sua aplicabilidade, em termos histéricos. A supera¢cdo da consideracdo da
autonomia da vontade como fonte normativa até a construgdo de uma relagédo juridica havida entre
partes que necessita de algum regramento levou em consideragdo elementos vinculados a vida social
e a empiria do instituo. Sobre o ponto, séo validas as licdes de Marcos Bernardes de Mello: “ndo h4 a
menor divida de que a elaboracéo cientifica dos Pandectistas, responsavel pela criagdo da Teoria
Geral do Direito, foi obra monumental, de valor inigualavel. Por seu significado, tdo grandioso,
praticamente, influenciou a Ciéncia Juridica de todos os povos cujo direito seja filiado, em suas
origens, ao direito romano, exceto a Franca. Toda a Teoria Geral do Direito que hoje conhecemos
reflete, pelo menos em certa medida, quando ndo completamente, a proposta cientifica dos juristas
germanicos do século XIX. As instituicdes juridicas, no entanto, constituem instrumentos praticos da
vida social e, por isso, precisam de estar arraigadas a experiéncia de cada povo. Esse caréater
empirico do direito impde a impossibilidade de que as suas instituicbes sejam tratadas como meras
entidades abstratas, de puro contetido légico-formal, donde ser necessario que os conceitos juridicos
e as categorias que os configuram nao estejam desvinculados da realidade social atual em que se
inserem. E verdade que a funcio especifica da Ciéncia Juridica consiste em elaborar, a partir da
analise do sistema juridico positivado, como dado da experiéncia, conceitos e categorias de téo
amplos graus de abstracdo e generalidade que consigam explicar e abranger as situagdes possiveis
de ocorrerem no ambiente social a que se destinam. Por outro lado, é claro que o direito positivo nao
esta sujeito as formulagBes abstratas da Ciéncia. No atendimento das caréncias sociais, as normas
sdo livres para formular as categorias e as estruturas que melhor se ajustem as situagfes (...). A
Ciéncia presta auxilio inestimavel a elaboragédo do direito positivo, mas, de modo algum limita a
capacidade de autocriagdo do préprio sistema juridico. Dai, parece evidente que, se o direito varia no
tempo e no espaco, ajustando-se as exigéncias das mutacdes sociais, com forte dose de elemento
ideoldgico, os conceitos e as categorias elaborados pela Ciéncias Juridica ndo podem permanecer
imutaveis, mas precisam ajustar-se as transformacdes substanciais quando alteram a propria
fisionomia do sistema juridico para atendé-las. Pretender que as categorias e 0s conceitos
permanecam tal qual foram formulados, insensiveis as modificagBes do direito positivos em atos
legislativos, é querer fazer deles algo indtil, porque abstracédo fora da realidade. Ao contrario, ajusta-
los a experiéncia, sempre que mudem as condi¢des existenciais, é fazé-los vivos instrumentos nao sé
da Ciéncias, mas, principalmente, do proprio direito. A partir desse ponto de vista, fica patente que a
teoria do negdcio juridico, tendo sido formulada no século XIX, ndo pode permanecer atual quando os
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Inobstante a relevancia da manifestacéo de vontade, ndo se pode confundir a
pura e simples manifestacdo de vontade (suporte fatico) com o negaocio juridico em
si (manifestacdo de vontade com a incidéncia normativa e autorregramento de

interesses). No ponto, assevera Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda que:

a prestante funcéo do conceito de negécio juridico esta em servir a distingao
entre negécio juridico e ato juridico ndo-negocial ou stricto sensu, naqueles
casos em que o suporte factico do ato juridico ‘strico sensu’ consiste em
manifestacdo de vontade. Frisemo-lo bem: manifestacdo de vontade; para
gue ndo incorramos no erro de definirmos como coextensivos,
superponiveis de modo completo, a manifestacdo de vontade (suporte
factico) e o negdcio juridico, que é apenas uma das classes dos atos
juridicos em que ha, como elemento factico, manifestacdo de vontade. O
conceito surgiu exatamente para abranger os casos em que a vontade
humana pode criar, modificar ou extinguir direitos, pretensfes, a¢des, ou
excegles, tendo por fito esse acontecimento do mundo juridico.
Naturalmente, para tal poder factico de escolha supbe-se certo auto-
regramento de vontade dito ‘autonomia da vontade’, por defeito de
linguagem (nomos € lei); com esse auto-regramento, o agente determina as
relagBes juridicas em que ha de figurar como termo. De antemé&o,
excluamos a confusdo entre o negécio juridico e o suporte factico
(negotium) do negdcio juridico. Negaocio juridico € classe de fatos juridicos;
e ndo de suportes facticos. Negdcio juridico j& € o suporte factico, o
negotium, apdés a entrada désse no mundo juridico. Se o negdcio juridico
fosse o suporte factico, que o enche, ndo seria possivel falar-se de negécio
juridico nulo, anulavel, rescindivel, resolavel, resilivel, denunciavel. Suportes
facticos ndo podem ser nulos, nem anuldveis, nem rescindiveis, nem
resollveis, nem resiliveis, nem denunciaveis. Quando A joga ou aposta, as
manifestacdes de vontade que fazem o suporte factico do negécio juridico
do jégo, ou de aposta, ndo séao nulas: nulidade ‘de fatos’ nao teria sentido.
Nulo é o negdcio juridico de jogo, se &, por exemplo, proibido, sem se Ihe
vedar a entrada no mundo juridico?3.

padrdes juridicos sofreram tantas e tamanhas modificacdes a forca da influéncia das mutacfes
experimentadas pelos arquétipos sociais. A ampliacdo da interferéncia estatal na regulacdo de
guestdes tradicionalmente inseridas na area dos interesses privados, com a redugédo proporcional do
poder individual, e a massificacdo das relacdes sociais, sdo dados suficientes para demonstrar que a
concepcao classica do conceito de negécio juridico € insuficiente para explica-lo tal qual hoje se
apresenta”. In: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed.
Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, pp. 236-238. Nova transformagéo parece estar evidenciada na
atual quadra histérica. Isso porque — se antes vinculados estritamente e area privada — iniciou-se
aproximacdo com o Direito Publico. E, mais recentemente, aproximagdo com o Direito Penal,
fundando-se a colaboragédo premiada e o acordo de ndo persecucdo penal, ilustrativamente, como
institutos centrais na Justica Penal Negociada de segunda geracdo, cada vez mais relevante. Mas o
que isso significa? Significa que a realidade bate a porta da ciéncia provocando-a a apresentar
explicagcBes, regulamentacdes e solugbes para praticas que se tornam corriqueiras na atividade
jurisdicional. E dizer, posicionamento abominatério sobre negdcios juridicos no Direito e Processo
Penal em nada acrescentam ao desenvolvimento da dogmatica penal e nem tampouco possuem o0
conddo de regulamentar e limitar eventuais abusos nas negocia¢des havidas entre o Poder Publico,
no mais das vezes representado pelo Ministério Publico, e pelo particular — investigado ou acusado.
233 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, t. 3, pp. 3-4.
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Com isso, pode-se afirmar que exemplo elementar de negécio juridico € o
contrato lato sensu. Nessa instituicdo as partes, em regra, possuem ampla liberdade
para estipulacdes acerca do contetdo de eficacia da relacdo juridica resultante da
avenca, bem como sobre a criagcdo de condi¢des, termos e outras particularidades
gue objetivam o acerto do sentido préprio das partes2:.

Importante sinalar, ademais, que todo negécio juridico cria uma relacéo
juridica, constituindo, modificando ou extinguindo direitos, pretensdes, acdes ou
excecoes. Essas relacoes juridicas variam de acordo com a classificacdo, extensao
e conteudo de cada convencdo. Acerca dos efeitos que geram, muitas vezes
extrapolam apenas aqueles decorrentes da vontade dos agentes de modo que “a
vontade desfecha o negécio no rumo dos efeitos queridos, mas tem de suportar o
agente as consequéncias ligadas pelo ordenamento juridico a disciplina do proprio
atozs”,

A doutrina distingue os negadcios juridicos em classes, de modo que algumas
dessas definicbes podem se tornar Uteis para a classificacdo e compreensao do
negécio juridico acordo de colaboracdo premiada e a sua posi¢cdo na genealogia
negocial. Passa-se a identificacdo das classificacdes mais relevantes2:s,

No que diz respeito a vontade negocial, os negdcios juridicos dividem-se

entre (i) negdcios juridicos unilaterais, (i) negocios juridicos bilaterais?®” e (iii)

234 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 228.
235 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil: teoria geral de direito civil. 5. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1976, p. 410.
236 Ndo se ignora a realizacao de infindaveis divisGes categéricas no plano de avaliagdo do negécio
juridico. Entretanto, destaca-se que os pontos abordados na presente investigacdo possuem a
finalidade de melhor proporcionar a compreensao da colaboracdo premiada desde a sua perspectiva
de negdcio juridico. Sobre o risco das classificac6es, Gustavo Henrique Badard, referindo em parte
Jorge Luis Borges, destaca: “sabe-se do perigo e dos riscos das classificages. Jorge Luis Borges
narra que o Dr. Franz Kuhn atribuiu a certa enciclopédia intitulada Empério celestial de
conhecimentos benévolos uma classificagdo em que os animais se dividem em 14 categorias: ‘a)
pertencentes ao imperador, b) embalsamados, c) amestrados, d) leitdes, e) sereias, f) fabulosos, g)
cachorros soltos, h) incluidos nesta classificagdo, i) que se agitam feito loucos, j) inumeraveis, k)
desenhados com um pincel finissimo de pelo de camelo, I) et cetera, m) que acabam de quebrar o
jarrdo, n) que de longe parecem moscas’. As classificagfes juridicas nao séo tao erraticas quanto a
taxinomia revelada pela enciclopédia chinesa, mas é importante para alertar sobre a necessidade de
que se tenha um critério claro de diferenciacédo, e que o paradmetro escolhido seja adequado para
resolver o problema proposto. E é evidente que a escolha de um critério envolve sempre um elemento
arbitrario de quem classifica.” In: BADARO, Gustavo Henrique. A colaboracdo premiada: meio de
prova, meio de obtencao de prova ou um novo modelo de justica penal ndo epistémica? In: BOTTINI,
Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de Assis (Org.). Colaboracdo premiada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, pp. 127-128. Por isso, deixa-se de abordar na pesquisa classificacdes
que ndo possuam conexao com a colaboracdo premiada.
237 H4 segmento doutrinario que aprofunda a divisdo relativa aos negocios processuais bilaterais em
(i) contratos processuais, quando as vontades manifestadas dizem respeito a interesses
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negocios juridicos plurilaterais. Inicialmente, importa destacar que essa classificacao
nao leva em consideracéo para a sua concluséao — unilateral, bilateral ou plurilateral —
a quantidade de negociantes envolvidos. Com efeito, o elemento que vai caracterizar
a definicdo trabalhada € o centro de interesses, posicdo da qual a vontade é
emanada em um mesmo sentido. Neste aspecto, € irrelevante a quantidade de
pessoas que participam do negocio (figurantes), “pois somente interessa a
qguantidade de lados (centros de interesse) a partir dos quais sdo manifestadas as
vontades negociais e, portanto, se ha ou ndo reciprocidade entre elase”,

Com isso, pode-se concluir que os (i) negocios juridicos unilaterais possuem
existéncia e eficacia autbnomas, ndo possuindo e nem provocando reciprocidade e
correspectividade de efeitos juridicos. A sua concrecdo exige tdo somente a
manifestacdo de vontade suficiente para configurar o suporte fatico. Como exemplos
dessa categoria pode-se mencionar a aceitacdo de heranga, a rendncia de heranca,
a oferta, a aceitacdo, a promessa de recompensa, a emissao de titulos de crédito,
etc.

J& os (ii) negdcios juridicos bilaterais, formam-se a partir de manifestacfes de
vontades distintas, mas coincidentes, reciprocas e concordantes sobre o mesmo
objeto. De fato, “ndo basta tdo somente haver a coincidéncia das vontades sobre o
objeto — como se A quer vender o bem X e B 0 quer comprar —, porgue € necessario
que haja, também, acordo, consenso”z,

Ora, no que toca ao acordo de colaboracdo premiada?*®, se apesar da

convergéncia de interesses sobre os objetivos buscados — o Ministério Publico

contrapostos, e (ii) acordos processuais, quando as vontades se dirigem a um objetivo comum.
Assim, a colabora¢éo premiada, por conformar interesses destoantes, seria, em verdade, um contrato
de colaboragdo premiada. In: NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 175. No mesmo sentido, Fredie Didier Jr. refere que se trata a
colaboracdo premiada de uma modalidade de contrato processual, na medida em que as vontades
dizem respeito a interesses contrapostos. Essa realidade é contraria aos acordos ou convencdes
processuais, nos quais as vontades se unem para um interesse comum. In: DIDIER JR, Fredie.
Ensaios sobre os negocios juridicos processuais. 2. Ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p.
27. Todavia, para o presente trabalho tomar-se-80 como sindnimas as expressfes acordos, contratos
e convengdes processuais. Até mesmo porque o0 artigo 3°-A da Lei n° 12.850/2013 define a
colaboracdo premiada como sendo um acordo.
238 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2019, p. 267.
239 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2019, p. 271.
240 Examinando a colaboracdo premiada desde a perspectiva de negdcio juridico processual, Marcos
Zilli refere que “o efeito minimo é a formacgéo de uma situacao juridica em que se verificam posi¢cdes
juridicas tituladas por sujeitos. Enquanto nos negdcios unilaterais apenas uma pessoa figura como o
titular de uma posigéo juridica, nos bilaterais os efeitos tocam mais de um sujeito, estruturando,
assim, uma relacao juridica. Este é, portanto, o efeito dos negdcios bilaterais: a estruturacdo de
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possui interesse na informacdo do investigado/acusado e o investigado/acusado
possui interesse em eventual diminuicdo de reprimenda estatal — ndo houver acordo
sobre quais informagdes serdo prestadas ou sobre qual serq o prémio postulado em
juizo, ndo se pode falar em negécio juridico bilateral. Nesse cenario, carece a
relacdo juridica justamente do elemento essencial do negdcio juridico bilateral: o
consenso sobre o objeto e os termos da avenca.

Relativamente aos (iii) negécios juridicos plurilaterais, estes ocorrem quando
se verifica a celebracdo de convencdo emanada de vontades distintas convergindo
para um fim comum. O exemplo classico € o contrato de constituicdo de sociedade,
sendo importante destacar que na sociedade, seja ela simples, seja ela empresaria,
inexistem relacdes juridicas dos sécios entre si, apenas rela¢des juridicas de cada
sécio com a sociedade?#, ou seja, o0 todo constituido.

Outrossim, é possivel reconhecer a distincdo entre negocios juridicos (i)
consensuais e (i) reais. Diz-se (i) consensuais aqueles negocios juridicos que se
constituem apenas pelo estabelecimento do consenso entre as partes sem a
necessidade de tradicdo de qualquer bem. Por outro lado, os (ii) reais sao aqueles
em que o suporte fatico prevé como complemento nuclear ao consenso um ato-fato
consistente na tradicdo de algum bem que integra o objeto da prestacdo. No ponto,
cabe destacar que o acordo de colaboracdo premiada se constitui negdcio juridico
consensual. Ainda que haja no acordo a obrigacdo de o colaborador entregar bens
ou valores como condicdo, essa circunstancia ndo altera a classificacdo registrada,
tendo em vista que a entrega do bem ou valor ndo compde o suporte fatico da
colaboracédo premiada, que pode acontecer mesmo sem essa disposicao.

Outrossim, os negdcios juridicos podem qualificar-se como sendo (i) onerosos
ou (ii) gratuitos, classificacdo que examina a existéncia de vantagem e desvantagem

no mesmo polo de interesse. Nos (i) onerosos, cada uma das partes possui como

relagbes juridicas marcadas pela correspondéncia de direitos e deveres e cujos conteudos,
geralmente, séo definidos pelas normas juridicas. Muito embora o conceito de negdcio juridico tenha
sido construido pelas lentes do direito privado, ndo é monopdlio daquele campo. Cuida-se de
conceito gestado pela teoria do fato juridico e, como tal, expressa uma compreenséo légico-juridica
aplicavel a qualquer ramo do direito. Na seara processual, por exemplo, o negdcio juridico envolve a
manifestacdo de vontade dirigida & producdo de situacdo juridica processual, vale dizer, de uma
relagéo juridica inserida no proprio processo” In: ZILLI, Marcos. O acordo de colaboragdo premiada
como negécio juridico processual. O controle judicial em face dos operadores-legisladores. In:
AMBOS, Kai; ZILLI, Marcos; MENDES, Paulo de Sousa (Org.). Colaboracdo premiada: perspectiva
de direito comparado. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, pp. 59-60.
241 THEODORO JUNIOR, Humberto; FIGUEIREDO, Helena Lanna. Negécio juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 80.

88



finalidade obter uma vantagem o que gerara, correspectivamente, uma desvantagem
representada pelo proveito da parte adversa. Ja nos negdcios juridicos (ii) gratuitos,
apenas uma das partes terd proveito.

Veja-se que o0 conceito de gratuito ou oneroso ndo estad relacionado
necessariamente com questdes financeiras ou com a obrigacéo de entregar quantia,
mas com a existéncia de vantagem e desvantagem em um mesmo polo da relacéo.
No que pertine & colaboracdo premiada, hd concessdes reciprocas, tendo em vista
que o investigado/acusado colaborador se obriga a prestar informacfes, pois sera
“beneficiado” com decisdo penal mais branda do que a regra. De outro lado,
investigador/acusador propde decisdo favoravel, pois em seu favor terd a
cooperacao do imputado. Assim, a reciprocidade entre as obrigacdes que cabem a
cada parte no acordo € que caracteriza o seu sinalagma, tratando-se, portanto, de
contrato sinalagmatico. Da mesma forma, cuida-se de contrato oneroso, pois, em
uma ponta, o colaborador serd beneficiado com a sancdo premial, mas tera que
suportar o sacrificio do dever colaborativo. No outro lado da relagéo juridica, a parte
adversa tera, em favor do processo ou da investigagdo, a colheita de informacdes e
elementos de prova sobre fatos relevantes, mas, como contraponto, abdicara da
punicdo exemplarmente prevista na norma?*2.

Ainda, os negocios juridicos podem ser enquadrados na classificacdo de (i)
solenes — quando se exige forma especial prevista na legislacdo para a sua
configuracdo — ou (i) ndo solenes, quando ha a possibilidade de realizacdo por
forma livremente escolhida aos pactuantes. A classificacdo do acordo de
colaboragéo premiada e as suas exigéncias formais serdo adiante analisadas, mas é
notdria a exigéncia de diversas determinacdes para a pactuacédo do acordo, podendo
esse negaqcio juridico ser classificado como solene.

Igualmente, pode-se destacar a existéncia de negdcios juridicos (i) tipicos e
negocios juridicos (ii) atipicos. Essa divisdo leva em consideracdo a previsao no
ordenamento juridico de regulamentacéo para a negociata.

Em diversos casos a legislacdo prevé regulamentacdo especifica sobre
conteudo e objeto de alguns negdcios juridicos expressamente nominados, como a

compra e venda, a doacéo, a locacéo, por exemplo, sendo esses casos de negocios

242 DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela. A colaboragdo premiada como negdcio juridico processual
atipico nas demandas de improbidade administrativa. In: DIDIER JR, Fredie. Ensaios sobre os
negécios juridicos processuais. 2. Ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, pp. 166-167.
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juridicos (i) tipicos, justamente pelo fato de a legislacé&o prever um tipo regulado por
lei. Inobstante, em diversos outros tantos casos, é possivel que as partes modulem o
autorregramento da vontade para que escolham a melhor categoria juridica e o
melhor contelddo eficacial para os seus interesses, gerando, com isso, um negocio
juridico (ii) atipico, cuja regulacdo ndo se encontra prevista em lei.

O acordo de colaboracdo premiada enquadra-se na definicAo de negdcio
juridico tipico, na medida em que a legislacédo prevé a sua possibilidade e disciplina
0os seus limites. Alids, trata-se o acordo de colaboracdo premiada do primeiro
negocio juridico processual tipico assim expressamente denominado em nosso
ordenamento juridico?#3.

Quanto a relevancia da classificacdo pertinente a (a)tipicidade, adverte
Marcos Bernardes de Mello que reside no fato de que “havendo um tipo negocial
definido em seu conteudo, cogentemente, ndo é possivel aos figurantes modifica-lo
para furtar-se a incidéncia legal, sob pena de invalidade”#. Por outro lado, “sendo a
area regulada por lei dispositiva (= ndo cogente), € livre as pessoas dar-lhe a
estruturacdo que julgarem mais adequada’s. Tangente ao nosso estudo, realizar-
se-a, na sequéncia, exame acerca do regramento previsto para a colaboracéo
premiada a fim de se identificar o seu enquadramento como negacio juridico tipico,
identificando os limites de pactuacao autorizados pelo ordenamento juridico.

Outro ponto de fundamental destaque que merece ser reiterado € a
concepcao de que a categoria negocio juridico ndo é restrita ao ambito do Direito
Privado. Efetivamente, os conceitos e classificacdes da Teoria do Fato Juridico sédo
conceitos ldgico-juridicos aplicaveis em todos os ambitos do Direito, com a sua
devida avaliacdo e adequacdo a area especifica, evidentemente. Assim é que, por
exemplo, o contrato administrativo nada mais é do que um negécio juridico de Direito
Administrativo; a transacao tributaria € um negdcio juridico de Direito Tributario, a

desisténcia da demanda € um negocio juridico processual e o acordo de

243 O Cadigo de Processo Civil, de 2015, faz mencédo, em seu artigo 190, sobre a possibilidade de
negécios juridicos processuais atipicos. Da mesma forma, a Lei n° 13.988, de 14 de abril de 2020,
estabelece a possibilidade de transacdo entre os contribuintes e a Fazenda Publica. Inobstante essas
disposi¢cBes possibilitarem a celebracdo de negdcios juridicos processuais, a colaboracdo premiada
foi o primeiro instituto, com a Lei n® 13.964/2019, a ser expressamente classificado como negécio
juridico processual.
244 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 285.
245 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 285.
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colaboracédo premiada € um negdcio juridico celebrado no ambito do Direito Penal e
Processual Penals.

E claro que ndo se pode correr o risco da mera transmutacdo de regras
vinculadas ao Direito Privado para o Direito Publico, pura e simplesmente. Todavia,
€ possivel que haja regras que, apesar de regular de forma mais clara e frequente as
esferas do Direito Privado, regule, também, aspectos relacionados ao Direito
Publico.

Algumas distingdes fundamentais, contudo, precisam ser observadas, no que
toca ao negdcio juridico celebrado entre particulares e entre particular e o poder
publico, para fins de nortear a interpretacdo da legislacdo e principios regentes e
adequar a conformacdo da celebracdo dos pactos envolvendo particulares e o
Estado (representado por agentes publicos). O primeiro ponto que se destaca é a
predominancia do interesse publico nos negdcios juridicos envolvendo o Estado.
Com efeito, € preciso que haja, efetivamente, interesse do Estado na celebracédo do
negécio juridico, sendo esse, normalmente, o mével que autoriza a pactuacdo com
oS particulares?s,

Ademais, outras duas peculiaridades merecem acento°. A primeira diz
respeito a (i) forma de interpretacdo do conteudo do pacto, devendo prevalecer,

nessas relagdes, o conteludo declarado expressamente pelo instrumento e ndo, ao

246 DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela. Colaboragdo premiada (Lei n° 12.852/2013): natureza
juridica e controle da validade por demanda auténoma — um dialogo com o direito processual civil. In:
DIDIER JR, Fredie. Ensaios sobre os negdécios juridicos processuais. 2. Ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, pp. 116-117.
247 Alias, convém consignar critica de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda sobre a expresséo
“autonomia privada”, pois, desde sua perspectiva, referida nomenclatura poderia conduzir a falsa
percepcdo de impossibilidade de se veicular o autorregramento da vontade na esfera do direito
publico. Nas palavras do autor, “evite-se outrossim chama-la autonomia privada, no sentido de auto-
regramento de direito privado, porque, com isso, se elidiria, desde a base, qualquer auto-regramento
da vontade, em direito publico — o que seria falsissimo. O que caracteriza 0 auto-regramento da
vontade é poder-se, com éle, compor o suporte factico dos atos juridicos com o elemento nuclear da
vontade. Ndo importa em que ramo do direito. In: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de direito privado: parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. 3, p. 56.
248 |Inobstante a necessidade de verificacdo do interesse publico, impde-se, em todos os casos, na
hip6tese de acordo de colaboracdo premiada, negécio juridico incidente no &mbito do Direito Penal e
Processo Penal, a estrita observancia dos direitos e garantias fundamentais dos investigados e réus.
Vale dizer, ndo se pode admitir a prevaléncia do interesse publico aos direitos e garantias
fundamentais dos réus previstos na legislacdo constitucional e legal. O interesse publico justifica a
criacdo e existéncia do instituto como figura juridica, em abstrato, mas, em plano concreto,
imprescindivel o respeito aos direitos e garantias fundamentais. Em Ultima analise, é preciso que haja
acordo de vontades e respeito aos principios fundamentais.
249 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, pp. 223-224.
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contrario do que ocorre normalmente no Direito Privado, da intencéo das parteszo. E
evidente que a vontade — até mesmo por ser ela elemento central — precisa ser
levada em consideracdo e qualquer vicio existente neste ponto pode conduzir a
incidentes no negdcio juridico. Todavia, dada a particularidade da relacao existente e
também pelo fato de haver terceiros implicados, o instrumento que consolida o
pactuado deve ser claro e transmitir de forma adequada o seu objeto.

A segunda questdo fulcral diz respeito a (ii) regéncia dos acordos pelo
principio da legalidade, em detrimento do principio do amplo autorregramento da
vontade. De fato, em que pese haja certa discricionariedade conferida a autoridade
publica para a realizacdo de negdcios juridicos, a sua margem de atuagado encontra-
se limitada pelo regramento normativo e vinculada as disposi¢Ges legais. Nesse
sentido, a discricionariedade conferida ao poder publico estd relacionada a
oportunidade de praticar o ato, com observancia do regramento previsto, mas néo
em relacdo a ampla modulacao do ato e de seu conteudo.

Essas conceituagdes deixam claras as linhas mestras pelas quais se deve
compreender e interpretar o instituto do negdécio juridico no ambito do Direito
Publico. Dessa forma, apesar de existir relativo grau de liberdade entre os
negociantes nas convencdes envolvendo o Direito Publico, é importante enfatizar
que ndo se trata de liberdade irrestrita, mas vinculada aos limites tracados pelo
ordenamento juridicoz!. No caso especifico do acordo de colaboracdo premiada,
imperioso destacar que ha uma série de restricbes estabelecidas, assim como
diversos requisitos e formalidades que sao exigidos para a sua existéncia, validade e
eficacia.

E cedico que a maior ou menor intervencédo estatal no autorregramento da
vontade das partes depende da relevancia social do objeto do negdcio juridico2,
Nesse sentido, é inegavel que os efeitos da celebragdo da colaboracédo premiada
tocam pontos por demais sensiveis do colaborador e dos implicados nas

declaracdes. Vale dizer, embora as partes negociem situacdes juridicas — deveres

250 Nesse sentido, expressamente estabelece o artigo 112 do Codigo Civil: “Nas declaragdes de
vontade se atenderd mais a inteng¢éo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.
251 THEODORO JUNIOR, Humberto; FIGUEIREDO, Helena Lanna. Negdcio juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 58.
252 “Tome-se como exemplo um contrato de locacdo. Esse tipo contratual tem relevancia social se se
tratar de locacé@o de imdvel residencial, o que justifica uma maior intervencéo legal em seu conteudo.
Por outro lado, se a locagdo for de um automdvel, a autonomia das partes sera quase total”. In:
THEODORO JUNIOR, Humberto; FIGUEIREDO, Helena Lanna. Negdcio juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 68.
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processuais (da acusacao de pleitear a aplicacdo dos beneficios e do acusado em
colaborar com a investigacdo/instrucdo) —, elementos integrantes do pacto
tangenciam disposicfes sobre apenamento, sobre n&o exercicio de direitos
fundamentais, dentre outras disposi¢cdes relevantes. Outrossim, o pactuado possui
intervencado indireta na esfera do direito de liberdade de terceiros referidos nas
declaracbes do colaborador. Essas circunstancias evidenciam a importancia social
dos interesses atingidos pela colaboragao premiada.

Em prosseguimento, tendo compreendido a conceituacao de negdcio juridico,
impde-se 0 avanco da pesquisa para o fim de se identificar, agora, no que consiste o
negocio juridico processual, identificando os seus elementos e caracteristicas. Esse
exame possibilitara captar, em esséncia, o que, de fato, € negociado entre
colaborador e autoridade publica.

3.2. A categoria dos Negocios Juridicos Processuais.

A tipologia de fatos juridicos proposta por Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda alcancou a categoria dos negocios juridicos, mas ndo avancou no
estabelecimento dos negdcios juridicos processuais. Atualmente, além dos fatos
juridicos de direito material, € possivel mencionar a existéncia, também, de fatos
juridicos de direito processual. A negociacdo em termos processuais é mais recente
e menos explorada do que a negociacdo em ambito material, de modo que a teoria
dos negdcios juridicos processuais € menos trabalhada pela doutrina e menos
escrutinada pela jurisprudéncia.

Novamente, ndo se pode descurar que estes institutos foram criados e
pensados a luz do Direito Privado, especialmente do Direito Processual Civil.
Contudo, o desenvolvimento do escor¢o tedrico chegou ao ponto de criar a categoria
de negadcio juridico processual, considerada pelo legislador a natureza juridica do
acordo de colaboragcdo premiada. Nesse ponto reside a necessidade de se
compreender, para além da génese privatista e dos alicerces fundamentais da
Teoria do Fato Juridico, a sua evolugdo até a categorizacdo dos fatos juridicos
processuais a fim de se avaliar a sua repercussdo na outra ponta, qual seja, no
Direito Publico, especialmente no Direito Penal.

Ora, veja-se que, em paralelo, os fundamentos para desenvolvimento das

convencOes processuais na processualistica civel sdo semelhantes aos que
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ensejaram o aprimoramento do instituto da colaboracdo premiada e a extensdo do
seu alcance. Nesse sentido, Antonio do Passo Cabral destaca que um dos motivos
gue propiciou o desenvolvimento das convengdes processuais no processo civil foi o
fato de que “as modalidades de tutela jurisdicional e os instrumentos processuais
estabelecidos para assegurar sua prestacdo ndo mais respondiam as exigéncias de
flexibilidade, adaptagao, efetividade”3. No plano penal, os métodos classicos de
investigacdo e as eventuais dificuldades no ambito da persecugcdo penal da
criminalidade complexa tornava extremamente dificultosa a descoberta e a puni¢céo
de determinados crimes, especialmente aqueles relacionados a criminalidade
econdmica, transnacional e organizada®®*. Assim, a possibilidade de cooperacéo do
investigado/acusado com as autoridades, mediante uma contraprestacao
colaborativa relacionada a situacdo processual do 6rgdo acusador, tornou-se cada
vez mais necessaria — desde a perspectiva da acusacdo — e atrativa — desde a
perspectiva do colaborador.

Prosseguindo na andlise sobre a tipologia dos fatos juridicos processuais,
pode-se referir semelhante classificacdo aquela desenhada para os fatos juridicos
substanciais. Assim, dividem-se os fatos juridicos processuais lato sensu em: (a)
fatos juridicos processuais stricto sensu (cujos suportes faticos prescindem de
qualguer ato humano); (b) atos-fatos juridicos processuais®®® (os quais, apesar de
resultante de conduta humana, considera-se irrelevante o elemento vontade, tanto
da pratica do fato, quanto da obtencdo de efeitos) e (c) atos juridicos processuais
lato sensu (atos voluntarios, frutos da volicdo humana). Estes subdividem-se em
(c.1.) atos juridicos processuais stricto sensu — nos quais a vontade é um elemento
importante para a estrutura do ato, mas ndo determinante para o seu contetdo
eficacial — e (c.2) negdcios juridicos processuais, nos quais a vontade é relevante
para se atribuir determinacdo do contetdo eficacial.

Os (a) fatos juridicos processuais stricto sensu podem ser considerados “todo

evento que assume carater juridico pela incidéncia de uma norma processual, e que

253 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 48.
254 Qutrossim, “os fatores decisivos para o florescimento e o fomento do consenso foram a lentidao, a
ineficiéncia e a inefetividade que caracterizaram o funcionamento dos sistemas penais ao longo os
anos, sobretudo nas Ultimas décadas do século passado, quando houve um vertiginoso aumento de
namero de processos criminais, acarretando o congestionamento processual e o abarrotamento dos
Orgdos judiciarios”. In: ANDRADE, Flavio da Silva. Justica penal consensual: controvérsias e
desafios. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 60.
255 Esta categoria ndo é admitida por Antonio do Passo Cabral. In: CABRAL, Antonio do Passo.
Convencdes processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, pp. 55-57.
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produz ou pode produzir efeitos em um processo”?°®, Vale dizer que sua ocorréncia
nao esta relacionada a configuracdo de uma conduta humana. Assim, pode-se citar
como exemplo a morte de uma das partes ou do advogado que a representa®®’. No
ambito do Processo Penal, nos casos de acdo penal privada a morte do ofendido ou
a sua declaracéo judicial de auséncia possibilita que o direito de oferecer queixa ou
prosseguir na acado penal suceda ao cbnjuge, aos ascendentes, descendentes ou
irm&o, nos termos do artigo 31 do Cédigo de Processo Penal®®.

Ja nos (b) atos-fatos juridicos processuais é desimportante para a norma
juridica “se houve ou nédo vontade de praticar o ato, sendo a mera conduta (humana)
a Unica substancia do ato (-fato) juridico. E ato por considerar a conduta humana,
mas também fato por desconsiderar a vontade®>°. Como exemplos, no ambito da
processualistica civel pode-se referir o adiantamento de custas, o preparo, a revelia,
etc.

Nos (c.1) atos juridicos processuais em sentido estrito, a vontade do agente
serve como moduladora tdo somente para a escolha entre praticar, ou ndo, o ato,
sem controle do seu conteldo eficacial. Assim, embora se possa desejar os efeitos,
ndo importa se ha vontade efetiva em sua producdo, pois sédo eles prefixados?e°.
Como exemplos ordinarios pode-se mencionar a cita¢do, a intimacao, a penhora de
bem, o ndo conhecimento de recurso, etc?6?,

Na esfera processual penal, registra-se que a confissdo pode se configurar
um ato juridico processual stricto sensu. De fato, ao prestar interrogatério, ao sujeito
é facultado silenciar, apresentar tese defensiva ou confessar. E uma escolha sua. No
entanto, ao optar pela confissdo, é possivel que ocorra a incidéncia da norma

disposta no artigo 65, inciso I, alinea “d”, do Cédigo Penal®®?, alcancando o suporte

25 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 60.
257 “No plano do Direito Processual, ha fatos juridicos stricto sensu processuais. A morte € o exemplo
caracteristico, mas ndo o unico. O evento morte referido a um procedimento existente (v.g.
falecimento de uma das partes, ou do advogado de uma delas) gera um fato juridico processual do
qgual surgem situacdes juridicas processuais (v.g. direito a suspensdo do processo, conforme o art.
313 do CPC-2015". In: NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios juridicos processuais. Salvador:
JusPODIVM, 2016, p. 112.
258 Art. 31. No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por decisao judicial, o direito
de oferecer queixa ou prosseguir ha agdo passara ao cénjuge, ascendente, descendente ou irmao.
259 REDONDO, Bruno Garcia. Negocios juridicos processuais atipicos. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 81.
260 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma Teoria do Fato Juridico Processual: Plano de
Existéncia. In: Revista de Processo, n° 48. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jun., 2007, p. 118.
261 REDONDO, Bruno Garcia. Negocios juridicos processuais atipicos. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 83.
262Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:
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fatico e formando a atenuante da confissdo espontanea. Inobstante a escolha pela
confissdo, ndo possui 0 acusado qualquer ingeréncia sobre o conteudo eficacial da
sua conduta, decorrendo os efeitos de eventual diminuicdo de pena na forma de
atenuante estritamente da lei. Vale dizer que ndo pode, por via ordindria, o acusado
confessar o fato e pleitear seja a ele concedido o perddo judicial, a extincdo da
punibilidade ou até mesmo a reducéo de pena na forma de minorante.

Nos (c.2) negdcios juridicos processuais, de outra banda, a vontade dos
envolvidos € relevante tanto na opc¢ao por praticar o ato quanto na definicdo e
extensdo dos seus efeitos.

Toca-nos, especialmente, a categoria do negocio juridico processual, que
pode ser definida como o ato que “produz ou pode produzir efeitos no processo
escolhidos em funcdo da vontade do sujeito que o praticazs”. Ainda, sao,
geralmente, declaracdes de vontade “unilaterais ou plurilaterais admitidas pelo
ordenamento juridico como capazes de constituir, modificar e extinguir situacoes
processuais, ou alterar o procedimento”2s4,

Para Fredie Didier Jr., trata-se o negécio juridico processual de fato juridico
voluntario, “em cujo suporte fatico se confere ao sujeito o poder de regular, dentro
dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas situacdes juridicas
processuais ou alterar o procedimentozs”. Veja-se que o0 autor estabelece duas
espécies de escopo como efeitos decorrentes das convengdes processuais: (i) o
alinhamento de situacfes juridicas processuais ou (ii) a realizacédo de alteracdes no
procedimento?8,

Outrossim, Pedro Henrique Nogueira define negdcio juridico processual como
o fato juridico voluntario descrito em norma processual e em cujo suporte fatico

“esteja conferido ao respectivo sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou

(-..)
d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;
263 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 63.
264 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 63.
265 DIDIER JR., Fredie. Negocios juridicos processuais atipicos no CPC-2015. In: DIDIER JR, Fredie.
Ensaios sobre os negdcios juridicos processuais. 2. Ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p.
27.
266 Fredie Didier Jr assinala, embora examinando a processualistica civel, que “ha negdécios relativos
ao objeto litigioso do processo, como o reconhecimento da procedéncia do pedido, e h& negdcios
processuais que tém por objeto o préprio processo, em sua estrutura, como 0 acordo para suspensao
convencional do procedimento. O negécio que tem por objeto o proprio processo pode servir para a
redefinicdo das situacdes juridicas processuais (6nus, direitos, deveres processuais) ou para a
reestruturagdo do procedimento.” In: DIDIER JR., Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no
CPC-2015. In: DIDIER JR, Fredie. Ensaios sobre os negocios juridicos processuais. 2. Ed.
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estabelecer, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas
situacdes juridicas processuais”’,

Sobre as modalidades de negdécio juridico processual, uma primeira
classificacdo relevante diz respeito a existéncia de previsdo e sistematizacdo legal,
mesmo critério jA examinado quando do exame dos negdcios juridicos substanciais.
Nessa categoria pode-se realizar divisdo entre negocios juridicos processuais (i)
tipicos e (ii) atipicos. Conforme j& trabalhado, os (i) tipicos sdo aqueles que possuem
previsdo legal e permitem que as partes alterem situacfes ou relagbes juridicas
observando orientacGes contidas na legislacéo?%8. Por outro lado, os negécios (ii)
atipicos ndo possuem previsado legal expressa especifica, sendo o seu cabimento
decorrente de construgfes doutrinarias e jurisprudenciais?.

Outra categorizacdo relevante diz respeito ao objeto do negdcio juridico
processual, sendo possivel inseri-lo em duas classificacfes. A primeira consiste em
negocios juridicos processuais que (i) afastam, eliminam, regulam ou estabelecem
poderes ou direitos processuais. A segunda possibilidade consiste em negocios
juridicos processuais que (ii) derrogam normas processuais. Importa sinalar que, em
regra, 0s negocios juridicos processuais que derrogam normas processuais, mesmo
na processualistica civel, devem ser interpretados de forma restritiva. Essa realidade
€ ainda mais evidente e necessaria de se observar no ambito do Direito e Processo
Penal.

Conforme sinalizado anteriormente, a categoria dos negdcios juridicos

processuais se encontra inserida no ambito de um conceito de Teoria Geral do

Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 28.
267 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais. Salvador: JusPODIVM, 2016, p.
152.
268 \/eja-se os exemplos de negoécios processuais tipicos previstos na legislacdo civel, conforme
Fredie Didier Jr.: “ha diversos exemplos de negécios processuais: a eleicdo negocial do foro (art. 63,
CPC), o negdcio tacito de que a causa tramite em juizo relativamente incompetente (art. 65, CPC), o
calendario processual (art. 191, §81° e 2°, CPC), a renuincia ao prazo (art. 225, CPC), o acordo para a
suspenséo do processo (art. 313, Il, CPP), organizacdo consensual do processo (art. 357, §2°), o
adiamento negociado da audiéncia (art. 362, I, CPC), a convencdo sobre 6nus da prova (art. 373,
883° e 4°, CPC), a escolha consensual do perito (art. 471, CPC), o acordo de escolha do arbitramento
como técnica de liquidagéo (art. 509, I, CPC), a desisténcia do recurso (art. 999, CPC), o pacto de
mediagdo prévia obrigatéria (art. 2°, §1°, Lei n. 13.140/2015), etc”. In: DIDIER JR., Fredie. Negdcios
juridicos processuais atipicos no CPC-2015. In: DIDIER JR, Fredie. Ensaios sobre os negécios
juridicos processuais. 2. Ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 28. Evidentemente, na
enumeracédo especificada pelo autor, vislumbra-se a diretriz de autorregramento da vontade em uma
perspectiva estritamente privatista, pois sinala possibilidades de ampla disposi¢cdo e manipulacdo do
procedimento, o que, evidentemente, € inviavel no d&mbito do processo e direito penal. De fato, na
esfera criminal, objeto do nosso estudo, as disposi¢des negociais sdo mais restritas.
260 CAMARA, Helder Moroni. Negdcios juridicos processuais: condicdes elementos e limites. S&o
Paulo: Almedina, 2018, p. 79.
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Direito. Isso ndo implica dizer, contudo, que ndo sdo necessarias conformacdes e
adaptacOes para a area especifica em que se adere a realidade dos fatos em
apreco. Assim € que, paralelamente ao negdcio juridico como conceito légico-
normativo, existe o negaocio juridico civil, o negécio juridico administrativo, o negécio
juridico tributario e o negdcio juridico processual?™.

Efetivamente, a primeira clausula de autorizacdo de negociacdo processual
genérica inserida em nossa legislagdo foi a disposta no artigo 190 do Cddigo de
Processo Civil?’t, de 16 de marco de 2015, segundo o qual é possivel que as partes
estipulem mudancas no procedimento e convencionem sobre 0s seus 0Onus
poderes, faculdades e deveres processuais?’?, antes ou durante o processo. Essa
disposicdo introduziu na processualistica civel, expressamente, a possibilidade de
celebracdo de negdcios juridicos processuais atipicos, ampliando o poder de
autorregramento da vontade das partes e estabelecendo duas espécies de
pactuacao.

Relativamente as espécies de pactuacdo, o dispositivo legal autorizou — em
determinados casos e observados determinados requisitos, é bem verdade — que as
partes (i) acordassem a realizacdo de mudancas no procedimento de tramitacao da
causa para ajustad-lo as especificidades do caso concreto, bem como (i)
convencionassem sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais.

Quanto aos requisitos para o estabelecimento das convencoes, a legislacao
de regéncia determinou que somente poderiam ser realizadas (i) em processos que
versassem sobre direitos que admitam autocomposicao e (ii) por partes plenamente

capazes.

2710 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Neg6cios juridicos processuais. Salvador: JusPODIVM, 2016, p.
79.
211 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.
Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes previstas
neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacéo de vulnerabilidade.
212 “As partes participam, ao longo do procedimento, de um encadeamento loégico de atos
processuais, concatenados, resultado de suas condutas e dos demais sujeitos processuais. Algumas
destas condutas s&o obrigatérias (deveres); outras meramente permitidas, cuja ndo realizacdo pode
implicar em consequéncias juridicas negativas (6nus) ou nao (faculdades). H4, ainda, condutas
também permitidas que implicam numa situacdo de sujeicdo de outrem (poderes). In: MULLER, Julio
Guilherme. Negocios processuais e desjudicializagdo da producédo da prova. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, pp. 125-126.

98



Ademais, o legislador expressamente definiu que 0s negoécios juridicos
processuais estariam submetidos a controle judicial, ndo sendo aplicaveis quando (i)
existente algum caso de nulidade, quando (ii) presente insergéo abusiva em contrato
de ades&o ou (iii) caso alguma parte se encontrasse em manifesta situacdo de
vulnerabilidade.

Da sistematizacao existente, € possivel chegar as conclusdes de que, mesmo
no ambito da processualistica civel, (a) o autorregramento da vontade € limitado em
matéria de negdcios juridicos processuais, encontrando as convencdes certas
restricbes; (b) as partes precisam ser plenamente capazes para a celebracdo dos
pactos; (c) em todos o0s casos € cabivel controle judicial para avaliacdo da
regularidade do negodcio; (d) a vulnerabilidade material de uma das partes pode
conduzir ao ndo reconhecimento da regularidade da avenca.

Essa normativa e os seus corolarios devem servir, em alguma medida, como
parametros interpretativos para a modulacdo dos efeitos e possibilidades no ambito
dos negdcios passiveis de serem celebrados no Direito e Processo Penal. Isso
porque, apesar de os cenarios — civel e penal — serem bastante distintos, na
colaboracdo premiada as partes convencionam sobre seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais vinculando a sua postura em juizo,
assemelhando-se a relacédo obrigacional formada entre as partes a diccao da norma
integrante do artigo 190 do Cédigo de Processo Civil.

Veja-se que, apesar de o atual estranhamento em se reconhecer o negocio
juridico processual como instituicdo vinculada ao Direito Penal e ao Processo Penal,
uma das primeiras manifestacdes de aderéncia a essa categoria foi sinalizada por
Hélio Tornaghi, em 1956, tendo o autor afirmado que “sdo negdcios processuais as
manifestacbes de vontade de que a lei faz depender a eficacia técnica ou o valor
juridico do processo”?”3, como, por exemplo, no perdéo e na retratacéo?’4.

E, de fato, em que pese nado seja corriqueira a tematica de negocios juridicos

processuais no ambito do Processo Penal, € impossivel negar a sua existéncia.

213 Segundo o autor, “sdo negocios processuais as manifestacdes de vontade de que a lei faz
depender a eficacia técnica ou o valor juridico do processo, ex.. o perddo, a retratacdo”. In:
TORNAGHI, Hélio. Comentéarios ao co6digo de processo penal. v. 1. t.1, Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1956, p. 16.
214 Alids, em 1963 o instituto chegou a figurar expressamente no anteprojeto de Cédigo de Processo
Penal elaborado por Hélio Tornaghi. O artigo 180 de referido documento registrava que “negdécio
juridico processual é toda manifestacdo de vontade de que resulta consequéncia relevante para o
processo’.
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Além do acordo de colaboracédo premiada, expressamente definido em lei como tal,
existem outras possibilidades tipicas e atipicas, as quais serdo examinadas.

No ponto, um dos mais classicos negdcios juridicos processuais?’® constitui-
se a suspensdo condicional do processo?’®. Trata-se de negdcio juridico no qual o
orgao acusador, ao deflagrar a acdo penal, pelo oferecimento da inicial acusatoria,
propde que permaneca O processo suspenso, apesar do exercicio da acao penal,
mediante o cumprimento, por parte do acusado, de algumas condi¢des.

Trata-se de negdcio juridico processual tipico?’’, pois a sua possibilidade e o
seu regramento encontram-se legalmente previstos no artigo 89 da Lei n° 9.099.
Nesta modalidade, observados os requisitos legais?’®, existe a possibilidade de o
Ministério Publico ajustar com o imputado a suspenséo do processo, por 2 (dois) a 4
(quatro) anos, mediante o cumprimento, por parte do acusado, de condi¢cdes

determinadas?’®.

215 “No ambito do direito processual penal, a previsdo do art. 89 da Lei n. 9.099/1995 (Lei dos
Juizados Especiais) € um exemplo de negécio juridico processual tipico. Cuida-se de negdcio
formado pela proposta do Ministério Publico (vontade exteriorizada) aceita pelo acusado, assistido de
seu defensor, (vontade exteriorizada) com a participagdo do juiz, por meio do qual as partes
exteriorizam a sua vontade para suspender 0 processo para que, durante o periodo de suspenséo, o
acusado tenha a oportunidade de cumprir determinadas condi¢des para a extingdo da punibilidade.
As partes exteriorizam a vontade, que, aqui, ndo apenas é elemento fatico do ato juridico, mas que
também atua na escolha, dentro dos limites preestabelecidos, da categoria juridica e seu contetdo
(ha escolha, no minimo pela suspensao do processo e seu periodo). O negécio é processual, ja que a
vontade exteriorizada atua no ambito das situagbes juridicas processuais; 0 que se pactua é a
suspensao do processo, e ndo a suspensdo de eventual pena”. In: DIDIER JR., Fredie; BOMFIM,
Daniela. A colaboragdo premiada como negdcio juridico processual atipico nas demandas de
improbidade administrativa. In: DIDIER JR, Fredie. Ensaios sobre os negécios juridicos
processuais. 2. Ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 159.
276 Sobre a tematica, recomenda-se GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais: Lei
n. 9.099/95. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
217 Lorena Miranda Santos Barreiros afirma que se trata de “negécio juridico misto (no sentido de
estar submetido a dupla incidéncia de normas de carater penal e processual)’. In: BARREIROS,
Lorena Miranda Santos. Convencdes processuais e poder publico. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
61. Inobstante, em que pese haja, de fato, tangenciamento a regras de direito material, pensa-se que
o cerne do suporte fatico é a efetiva suspensao do processo, motivo pelo qual o enquadramento do
instituto estaria vinculado a categoria de negocio juridico processual.
2’8 S&o0 eles, reiterando: (i) crime com pena minima cominada igual ou inferior a um ano, (ii) acusado
ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime (iii) ndo ser reincidente
em crime doloso, (iv) a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias autorizarem a concesséo do beneficio, (v) ndo ser indicada
ou cabivel a substituicdo da pena, nos moldes do artigo 44 do Codigo Penal.
219 Art. 89, § 1°, Lei 9.099 - Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este,
recebendo a dendncia, poderd suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova,
sob as seguintes condi¢cdes:
| - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;
II - proibic&o de frequentar determinados lugares;
Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do Juiz;
IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas
atividades.
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Veja-se que a lei permite, nesse caso, 0 autorregramento de vontade entre
acusador e acusado para suspensdo do andamento processual, mas limita em
diversos pontos os termos da avenca, bem como impde uma série de requisitos.
Consoante demonstrado, a suspensdo somente pode ser realizada em infragbes
penais determinadas e observados certos critérios. Além disso, as condicfes a
serem cumpridas pelo denunciado também sé&o legalmente definidas, como regra.
De igual modo, o legislador expressamente definiu a necessidade de que o acusado
esteja assistido por defensor, na medida em que o artigo 89, 81° registra a
necessidade de aceite da proposta pelo acusado e seu defensor?,

Ainda, as normativas deixam claro que se trata de negécio juridico processual
bilateral ao fazer constar no caput do artigo 89 da Lei n® 9.099/1995 que o Ministério
Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensao condicional do
processo, bem como ao exigir que seja, nos termos do art. 89, 81° da Lei n°
9.099/1995, aceita a proposta pelo acusado e seu defensor. A mesma conclusdo
decorre da disposicao do artigo 89, §87°, da Lei n°® 9.099/1995, a qual expressamente
indica que se 0 acusado ndo aceitar a proposta prevista, 0 processo prosseguira em
seus ulteriores termos?8t,

Igualmente, trata-se de negocio juridico submetido ao crivo judicial, com
possibilidade de fiscalizacdo pelo juizo, na medida em que o artigo 89, §1°, define
que o aceite da proposta sera feito na presenca do juiz. Além disso, o legislador
admitiu certa participacdo do juizo no controle judicial ao possibilitar, nos termos do
artigo 89, §2°, da Lei n° 9.099/1995, que o juiz poderé especificar outras condi¢des a
que fica subordinada a suspensédo, desde que adequadas ao fato e a situacdo
pessoal do acusado.

Dessa forma, o regramento existente torna possivel a conclusdo de que se
trata a suspensao condicional do processo de um negdcio juridico processual tipico,
bilateral e solene (pois exige crivo judicial). O cerne do suporte fatico do negocio
juridico € o acordo de vontade entre as partes para a suspensao do processo e 0s

elementos completantes sao as condi¢des estabelecidas e o prazo de suspensao.

§ 2° O Juiz podera especificar outras condi¢cdes a que fica subordinada a suspensédo, desde que
adequadas ao fato e a situacéo pessoal do acusado.
280 Art, 89, § 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este, recebendo
a denuncia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as
seguintes condicdes.
281 § 7° Se 0 acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, 0 processo prosseguira em seus
ulteriores termos.
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Outro negacio juridico classico € a transacédo penal, estabelecida no artigo 76
da Lei n°® 9.099/1995. Trata-se de negocio juridico tipico, pois a sua possibilidade e
regramento estao previstos na legislacéo.

O dispositivo refere que, havendo representacdo ou tratando-se de crime de
acao penal publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a
ser especificada na proposta. Neste caso, ao contrario da suspensao condicional do
processo, ndo ha exercicio do ius puniendi com a formalizacdo de acusacéo?®?.
Trata-se, portanto, de negadcio juridico processual preliminar a acusacao em juizo.

Significa dizer que, preenchidos determinados requisitos?®3, o legislador
autorizou que o 6rgao responsavel pela acusacdo negocie com o imputado a
possibilidade de se evitar o ajuizamento da agcéo penal, mediante o cumprimento
imediato de penas restritivas de direitos ou multa. Ou seja, ha a possibilidade de
autorregramento da vontade no que tange ao exercicio da acao penal com mitigacéo
do principio da obrigatoriedade.

Ha bilateralidade no negécio juridico, tendo em vista que a legislacdo de
regéncia menciona que “o Ministério Publico podera propor” o acordo, bem como
deixa claro que “aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, sera
submetida a apreciacdo do Juiz’. Assim, para a formacao da relacao juridica, €
necessario que haja concordancia entre as partes.

Outrossim, o acordo somente irradiara efeitos apds apreciacdo judicial,
existindo, dessa forma, controle judicial sobre o pacto. A normativa reguladora
dispbe expressamente que ap0Os o0 acerto das partes, a proposta sera submetida a
apreciacdo do juiz. Ainda, consta a possibilidade de o juiz, nas hip6teses de ser a

pena de multa a Unica aplicavel, reduzi-la até a metade. Da mesma forma, o

282 Ao examinarem as distingdes entre a transagéo penal e a colaboragdo premiada, Elzio Vicente da
Silva e Denisse Dias Rosas Ribeiro asseveram que “a colaborag&o utilizada como ferramenta de
obtengcdo de prova estimula a atividade de investigacdo dos fatos vinculados a atuagdo de
organizacédo criminosa, promovendo sua ruptura, enquanto a transacao penal ativa a possibilidade de
negociacdo da prépria verdade, pois se abre espaco para discussao e para a aferida do peso dos
fatos relatados em relacdo a beneficios que sdo acertados a revelia do Unico 6rgdo
constitucionalmente incumbido de dizer o direito no caso concreto, o juizo”. In: SILVA, Elzio Vicente
da; RIBEIRO, Denisse Dias Rosas. Colaboracdo premiada e investigacdo: principios,
vulnerabilidades e validagdo da prova obtida de fonte humana. Barueri, SP: Novo Século Editora,
2018, p. 79
283 Nao se admitird a proposta de transacao penal se ficar comprovado (i) ter sido o autor da infracdo
condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva; (ii) ter sido o
agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa,
nos termos deste artigo; (iii) ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
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regramento indica que acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor
da infracdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa.

O exame do regramento da transacdo penal?®* denota tratar-se o instituto de
negécio juridico processual tipico, bilateral e solene. O cerne do suporte fatico do
negocio juridico é o acordo de vontade entre as partes para o ndo exercicio da acao
penal — nos limites autorizados pela legislacdo — e os elementos completantes sao
as penas restritivas de direitos ou multas especificadas na avenca.

Esses dois institutos vinculados a justica negocial de primeira dimensao
desde ha muito estdo inseridos em nosso ordenamento juridico. Recentemente,
contudo, sobrevieram dois institutos de justica negocial de segunda dimensao, a
colaboracgéo premiada — que sera analisada adiante — e o acordo de ndo persecucdo
penal, o qual passa a ser examinado desde a sua perspectiva de negdcio juridico.

O acordo de ndo persecucdo penal®®® possui objeto semelhante ao da
transacdo penal, no sentido de que representa negociacao sobre o ndo exercicio da
acdo penal. Porém, segundo ja indicado, possui maior amplitude, estando
relacionado a crimes de maior gravidade.

Efetivamente, o legislador disciplinou que, ndo sendo caso de arquivamento e
tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente?®® a préatica de infracédo

penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro)

agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogao da medida.
284 Sobre o tema, indica-se, para aprofundamento: PRADO, Geraldo. Transagdo penal. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Editroa Lumen Juris, 2006.
285 E valido mencionar a existéncia, em nosso ordenamento juridico, do acordo de n&o persecucio
civel, o qual foi recentemente inserido na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992) pela
Lei n® 14.230/2021. O instituto encontra-se previsto no artigo 17-B da Lei n® 8.429/1992.
286 Relativamente a exigéncia do requisito da confissdo formal e circunstancial, & possivel se antever
alguns problemas, especialmente relacionados a falsas confissdes para celebracdo do acordo e
fruicdo dos beneficios, o que denomino de “dilema do inocente”. Sobre o ponto, convém ilustrar com
traco da experiéncia norte-americana relacionado as “culpas equivocas”. Um dos casos de maior
repercusséo foi o de North Carolina v. Alford, no qual “Henry Alford fora acusado de um homicidio em
primeiro grau, punido com a morte acaso o arguido viesse a ser julgado culpado por um jari, excepto
se 0 0rgao popular recomendasse a prisdo perpétua. Caso o arguido se declarasse culpado do crime,
renunciado ao julgamento, a lei da Carolina do Norte previa a prisdo perpétua, sendo que o homicidio
em segundo grau era sancionado com uma pena de 2 a 30 anos de prisdo. O prosecutor aceitou
reduzir a acusacdo para um homicidio em segundo grau, no caso de Alford se declarar culpado.
Antes da aceitacdo da plea of guilty, o tribunal ouviu um agente policial que sumariou o caso da
acusacdao, o proprio Alford e mais duas testemunhas. Apés o depoimento daquele agente, Alford
tomou a palavra e declarou-se culpado do crime de homicidio em segundo grau proposto pelo M.P.,
mas protestou inocéncia explicando que o fazia apenas porque no caso de ser julgado pelo jari poder-
Ihe-ia ser imposta a pena de morte”. A jurisdicdo norte-americana considerou, em instancia ultima,
vélida a declaracdo de culpa. In: ALBERGARIA, Pedro Soares. Plea bargaining: aproximacéo a
justica negociada nos E.U.A. Coimbra, Almedina, 2007, pp. 88-89. O ponto nos revela grave tensdo
que pode ser diminuida pela exigéncia de controle judicial acerca da verificacdo da efetiva justa
causa para o exercicio da acdo penal, sem a qual ndo se poderia nem mesmo possibilitar a
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anos?®’, o Ministério Pulblico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde
gue necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime. Novamente, foi
estampada em nosso ordenamento juridico a possibilidade de disposicao da acéo
penal pela acusacéo, em casos legalmente delimitados?®® e mediante o cumprimento
de determinadas condi¢des?®d,

Vale dizer, mesmo presente justa causa para o exercicio da acédo penal (“ndo
sendo caso de arquivamento”), € possivel que acusador e acusado acordem no
sentido de que ndo sera ela deflagrada, desde que cumpridas determinadas
condicBes. E, essencialmente, assim como a transacdo penal, forma alternativa de
resolucao do caso penal.

Ainda, a lei define a necessidade de forma escrita para a regularizagdao do
acordo, constando disposicao expressa de que o acordo de nao persecucdo penal
sera formalizado por escrito e sera firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo
investigado e por seu defensor. Da mesma forma, a irradiacédo de efeitos do acordo
depende de homologacéo judicial, a qual deve passar por rigoroso controle judicial,
segundo o qual, para a homologacéo, sera realizada audiéncia na qual o juiz devera
verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado, na presenca do seu
defensor, e sua legalidade.

Além da verificacdo sobre a voluntariedade e legalidade, deve o juizo realizar
exame acerca da adequacao, suficiéncia e abusividade das condi¢cdes dispostas no

proposicdo de acordo de ndo persecucao penal, mas deveria ensejar o arquivamento do expediente.
287 Art. 28-A, § 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste
artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto.
288 para oferecimento do acordo de ndo persecucdo penal é preciso que: (i) ndo seja caso de
arquivamento do feito; (ii) o investigado confesse formal e circunstancialmente a pratica da infracéo
penal; (iii) se trate de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca a pessoa; (iv) a pena minima do
delito seja inferior a 4 (quatro) anos; (v) ndo seja cabivel a transacdo penal de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais; (vi) ndo seja o investigado reincidente ou ndo haja elementos
probatérios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes
as infracdes penais pretéritas; (vii) ndo tenha sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores
ao cometimento da infragcdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensao
condicional do processo e (viii) ndo seja crime praticado no a&mbito de violéncia doméstica ou familiar,
ou praticados contra a mulher por razdes da condi¢do do sexo feminino, em favor do agressor.
289 podem ser ajustadas cumulativa ou alternativamente as seguintes condi¢des: (i) reparar o dano ou
restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; (ii) renunciar voluntariamente a bens e
direitos indicados pelo Ministério Puablico como instrumentos, produto ou proveito do crime; (iii) prestar
servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada
ao delito, diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucédo, na forma do
artigo 46 do Caodigo Penal; (iv) pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do artigo 45
do Cddigo Penal, a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucgao,
gue tenha, preferencialmente, como funcéo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito; ou (v) cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada
pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.
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acordo. Havendo discordancia por parte do Magistrado quanto aos termos do acordo
no que pertine as condi¢cdes, deve o julgador remeter os autos ao Ministério Publico
para reformulacdo da proposta, com concordancia do investigado e seu defensor.
Ademais, a lei faculta ao juizo a recusa da homologacéo a proposta que ndo atender
aos requisitos legais ou quando nao for realizada a adequacdo anteriormente
determinada. E, caso seja recusada a homologacdo do acordo, o magistrado
devolverd os autos ao Ministério Publico para andlise da necessidade de
complementacgéo das investigacdes ou oferecimento da denuncia.

Assim, ante o regramento estabelecido pela legislacdo, conclui-se que o
acordo de nao persecucao penal é um negdcio juridico processual tipico, bilateral e
solene. Da mesma forma como na transacdo penal, o cerne do suporte fatico € o
acordo de vontade entre as partes para o ndo exercicio da agdo penal, observando
os limites autorizados pela legislacdo, e o0s elementos completantes sdo as
condicbes a serem cumpridas contidas na proposta e a confissdo formal e
circunstancial.

Nota-se que a regulamentacdo do acordo de ndo persecucdo penal € mais
densa e complexa do que aquela reservada aos institutos da justica negocial de
primeira dimenséo (transacdo penal e suspensdo condicional do processo). Esse
fenbmeno pode ser explicado, em parte, pelo fato de que quanto maior o nivel de
autorizacdo negociativa, em termos qualitativos — infracdes de menor potencial
ofensivo, para a transacdo penal;, crimes com pena minima cominada igual ou
inferior a 1 (um) ano, para a suspensao condicional do processo; e crimes com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, para o acordo de ndo persecucdo penal — maior a
necessidade de sistematizacédo legal e rigor no controle judicial.

Além destes negécios juridicos processuais tipicos, amplamente conhecidos
pela comunidade juridica, ainda existem outros ndo tdo evidentes na legislacdo
processual penal. Nesse sentido, destaca-se que nos casos de exclusiva acao
privada, o querelante podera preferir o foro de domicilio ou da residéncia do réu,
ainda quando conhecido o lugar da infracdo?®°. Trata-se o caso citado de hipétese

em que o querelante podera unilateralmente escolher o foro de tramitacdo do

290 Art. 73. Nos casos de exclusiva acéo privada, o querelante podera preferir o foro de domicilio ou
da residéncia do réu, ainda quando conhecido o lugar da infragédo.
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expediente criminal, constituindo-se a norma em apreco um negoécio juridico
unilateral?®*.

Ademais, no estatuto normativo do Tribunal do Juri, especificamente na
definicdo dos debates em plenério, a legislacdo autoriza, no caso de pluralidade de
acusadores ou de defensores, a pactuacao sobre a distribuicdo do tempo para fala.
Nos termos do dispositivo legal, “havendo mais de um acusador ou mais de um
defensor, combinardo entre si a distribuicdo do tempo, que, na falta de acordo, sera
dividido pelo juiz presidente, de forma a ndo exceder o determinado neste artigo”2%2.

Outrossim, na legislacdo orientadora da colaboracdo premiada — além do
préprio instituto — também existem previsdes especificas de convencdes processuais
guanto a determinados pontos particulares. De fato, o artigo 38-B, 83° da Lei n°
12.850/2013 estabelece a possibilidade de que, enquanto se desenrolam as
tratativas de negociagado, haja acordo para a suspensao de medidas processuais
penais cautelares e assecuratoérias, bem como medidas processuais civeis?®,

Da mesma forma, consta autorizacdo, no artigo 4° 83° da Lei n°
12.850/2013, para suspensao do prazo para oferecimento de dendncia ou do
processo relativo ao colaborador, bem como do prazo prescricional, por até 6 (seis)
meses, prorrogaveis por igual periodo, a fim de que sejam cumpridas as mediadas
de colaboracédo?®4.

Em prosseguimento, além dos negdcios juridicos processuais tipicos
existentes na processualistica penal e daqueles para os quais ha breve mencéo
legal, € possivel falar, também, na utilizacdo de negdcios processuais atipicos. Veja-

se alguns exemplos.

291 Acerca do ponto, Antonio do Passo Cabral afirma compreender que, se é facultado ao querelante
escolher o local de ajuizamento da demanda unilateralmente, “entendo que possa ser firmado acordo
processual no mesmo sentido”. In: CABRAL, Antonio do Passo. Acordos processuais no processo
penal. Revista do Ministério Puablico do Rio de Janeiro, n° 64, abr.-jun., 2017, p. 83.
292 Art. 477. O tempo destinado a acusacéo e a defesa sera de uma hora e meia para cada, e de uma
hora para a réplica e outro tanto para a tréplica.
§ 1°¢ Havendo mais de um acusador ou mais de um defensor, combinardo entre si a distribuicdo do
tempo, que, na falta de acordo, serd dividido pelo juiz presidente, de forma a ndo exceder o
determinado neste artigo.
(...)
293 § 3° O recebimento de proposta de colaboragdo para analise ou o Termo de Confidencialidade ndo
implica, por si s@, a suspenséo da investigacao, ressalvado acordo em contrario quanto a propositura
de medidas processuais penais cautelares e assecuratérias, bem como medidas processuais civeis
admitidas pela legislacdo processual civil em vigor.
294 § 3° O prazo para oferecimento de denudncia ou o processo, relativos ao colaborador, podera ser
suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam cumpridas as
medidas de colaboracéo, suspendendo-se o respectivo prazo prescricional.
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O artigo 520 do Cdédigo de Processo Penal estabelece que, “antes de receber
a queixa, o juiz oferecera as partes oportunidade para se reconciliarem, fazendo-as
comparecer em juizo e ouvindo-as, separadamente, sem a presenca dos seus
advogados, néo se lavrando termo”. Referido dispositivo legal estabelece, no rito dos
crimes de calUnia e injuria de competéncia do juiz singular, a determinacao de oitiva
em juizo das partes para fins de eventual reconciliacdo. Todavia, em que pese a
determinacdo processual, € possivel que, antes da designacdo do ato, o juizo
consulte as partes acerca do interesse na realizagdo do ato e, em caso negativo, a
dispense. Acaso assim proceda o julgador, pode-se reconhecer que houve a
celebracdo de negdcio juridico processual atipico acerca da dispensa da realizacéo
de ato processual considerado inGcuo.

Da mesma forma, a dispensa de testemunhas previamente arroladas pode se
constituir negaocio juridico processual. Imagine-se que uma das partes tenha arrolado
uma testemunha cuja localizacdo esteja sendo dificultosa. Em determinado
momento, a parte que arrolou requer a sua desisténcia. Do requerimento se colhe a
opinido da parte adversa, que ndo se opbe. Com o acordo de vontades para a
dispensa da testemunha, o juizo homologa a desisténcia, observando que esse
efeito processual — desisténcia da producdo probatéria — decorreu da vontade
conjugada das partes.

Outra cogitacao que se pode formular é quanto a alteracéo na ordem de oitiva
das testemunhas na instrucdo processual. O artigo 400 do Codigo de Processo
Penal define que na audiéncia de instrucéo e julgamento, proceder-se-a a tomada de
declaracGes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacao e
pela defesa, nesta ordem. Ora, na hipétese de solenidade em que ndo comparece
uma testemunha arrolada pela acusacdo, mas comparecem as testemunhas
arroladas pela defesa, seria facultado as partes convencionarem a oitiva das
testemunhas da defesa antes da testemunha da acusacédo faltante? Em caso
positivo, estar-se-ia diante de negaocio juridico processual atipico celebrado entre as
partes para fins de conformar breve alteragcédo no procedimento.

Ainda, outra hipotese bastante comum é a substituicdo dos debates orais por
memoriais escritos apos o encerramento da instrucdo processual fora das hipoteses
legalmente autorizadas. O artigo 403 do Codigo de Processo Penal determina que
nao havendo requerimento de diligéncias, ou sendo indeferido, serdo oferecidas

alegacdes finais orais por 20 (vinte) minutos, respectivamente, pela acusacao e pela
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defesa, prorrogaveis por mais 10 (dez), proferindo o juiz, a seqguir, sentenca?®®, O
legislador autorizou a substituicdo dos debates orais por memoriais escritos, nos
termos do paragrafo 3° do artigo 403, do Cddigo de Processo Penal, em razéo da
complexidade do caso ou do numero de acusados. Inobstante as hipéteses
legalmente mencionadas — complexidade do caso e numero de acusados — €
bastante comum na realidade processual brasileira que acordem as partes e 0 juiz
defira a substituicio dos debates orais por memoriais escritos em casos
relativamente simples e sem nimero expressivo de acusados. Alias, o proprio prazo
para apresentacdo das alegacdes escritas pode ser dilatado, mediante convencao
das partes, com homologacéao judicial.

Da mesma forma, é comum, inclusive obedecendo orientacdo do Supremo
Tribunal Federal?%, de se admitir alteracdo na ordem do interrogatério do réu para
realizar-se como ultimo ato da instrugdo mesmo nos procedimentos regidos por leis
especiais que prevejam o ato como sendo inaugural da instrucéo processual.

Embora as convengdes processuais no ambito do Direito Penal possam
causar receio e inseguranca, certo é que desde hi muito sdo elas realizadas em
maior ou menor escala®®’. Outrossim, todas elas estdo submetidas ao regime de
invalidades e caso apresentem algum defeito, podem ser consideradas inaptas.

Ademais, ndo € razoavel a conclusdo de que toda e qualquer alteracdo no
procedimento deva ensejar a configuracdo de nulidade ou ilegalidade. Como

295 Art. 403. Nao havendo requerimento de diligéncias, ou sendo indeferido, serdo oferecidas
alegacbes finais orais por 20 (vinte) minutos, respectivamente, pela acusacdo e pela defesa,
prorrogaveis por mais 10 (dez), proferindo o juiz, a seguir, sentenca.
29 Exemplificativamente: Ementa: PROCESSO PENAL. AGRAVO INTERNO NA AGCAO PENAL.
MOMENTO DO INTERROGATORIO DO REU EM AGAO PENAL ORIGINARIA. ULTIMO ATO
INSTRUTORIO. INCIDENCIA DO ART. 400 DO CPP EM DETRIMENTO DO ART. 7° DA LEI
8.038/1990. O Plenario desta Suprema Corte, em homenagem aos principios da ampla defesa e
contraditério, firmou entendimento no sentido de que, mesmo nas ac¢fes penais originarias do
Supremo Tribunal Federal, o interrogatorio do réu deve ser o Ultimo ato da instrucéo processual (AP
528 AgR, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, DJe de 8/6/2011). Agravo interno
provido.
(AP 988 AgR, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: ALEXANDRE DE MORAES,
Primeira Turma, julgado em 04/04/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-101 DIVULG 15-05-2017
PUBLIC 16-05-2017).
297 No ponto, Antonio do Passo Cabral destaca a tendéncia de alargamento e expansédo da utilizacdo
de convencgdes processuais: “Com efeito, essa permeabilidade para os acordos existe hoje e devera
ser certamente alargada pela influéncia da normativa do novo CPC, admitindo-se, por aplicacdo
analdgica (art. 3° do CPP), a validade e eficacia de acordos processuais das partes que fixardo de
maneira vinculativa para as partes e para o juiz, as formalidades do procedimento judicial. Ora, se a
negociacdo é reconhecida no processo penal, até mesmo para dispor dos interesses substanciais,
entendemos que ndo deva haver ébice aprioristico para a negociacdo em matéria processual’. In:
CABRAL, Antonio do Passo. Acordos processuais no processo penal. Revista do Ministério Pablico
do Rio de Janeiro, n° 64, abr.-jun., 2017, p. 82.
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exemplo, mencione-se a construcdo jurisprudencial que possibilita seja proferida
deciséo liminar em habeas corpus. Embora inexista previsdo legal determinando a
emissdo de decisdo em carater cautelar, & assente na jurisprudéncia e doutrina
dominantes a possibilidade de inserir essa providéncia no procedimento de
tramitacdo da acao constitucional.

Prosseguindo na analise, além dos negocios juridicos processuais atipicos
acima mencionados, que podem ser considerados relativamente corriqueiros na
pratica jurisdicional brasileira, existem outras préticas inovadoras. Como exemplo,
cite-se a proposicdo contida no processo n° 0047498-35.2020.8.21.0001, referente
ao julgamento do nacionalmente conhecido Caso Kiss. Nesse expediente, quando
da organizacdo dos trabalhos para realizacdo do plenario de julgamento pelo
Tribunal do Juri, foi proferido despacho pelo Magistrado Orlando Faccini Neto
consultando as partes se concordariam com o sorteio de jurados suplentes para o
fim de se evitar eventual dissolucdo de Conselho de Sentenca na hipotese da
ocorréncia de algum infortnio com os jurados titulares. Para melhor ilustrar o ponto,

cumpre transcrever o teor do despacho no quanto pertinente:

(..)

(v) Finalmente, cumpre realizar uma consulta as partes: aspecto fragil num
julgamento que propende perdurar por varios dias alude ao Conselho de
Sentenca.

Sao, com efeito, sete pessoas, que possuem familiares, que possuem a sua
individualidade e as suas peculiares condi¢fes, introduzindo varidveis de
risco que, bem calculadas, mostrar-se-iam expressivas no que podem gerar
a frustracdo do Juri durante o seu percurso. Um parente que se adoente, um
cbnjuge que careca de auxilio, um jurado mesmo, que se desgaste ao nivel
de ndo poder prosseguir.

A essa altura ja é possivel dizer que este subscritor realizou, ja ha algum
tempo, reunides no Ministério da Justica brasileiro, tendentes ao
encaminhamento de um Projeto de Lei que previsse a figura de Jurados
Suplentes. O Projeto, contudo, ndo andou; o Ministério da Justi¢ca, até onde
sei, ndo |he deu encaminhamento. Isto ndo impede o que, repito
enfaticamente, sucede agora como consulta, como indagacdo sincera as
partes, calcada no intuito genuino de que, comec¢ando os trabalhos do Juri,
este ndo seja interrompido por corolario do aleatdrio.

A consulta é a seguinte: concordariam as partes, Ministério Publico,
assisténcia da acusacdo e defensores, em, no ensejo do sorteio do
Conselho de Sentenca, serem sorteados dois outros jurados, que seriam
tidos e havidos como suplentes? Explico a ideia: os Jurados Suplentes
ficariam no plenario, sob todas as restrigfes inerentes aos membros efetivos
do Conselho, sem, contudo, terem contato com estes Ultimos. Se, e
somente se, um fator de alta envergadura inviabilizar o Jurado Titular, o
gue, no comum dos casos, implicaria a dissolu¢do do Conselho, na espécie
vertente a frustracdo do prosseguimento seria suplantada pela insercdo do
Jurado Suplente, a partir do momento em que o Jurado Titular fosse
afastado, garantindo-se a efetiva realizacdo do Jari.
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Eis a consulta que formulo as partes. Fica consignada uma observacao
derradeira: ha muitos Assistentes de Acusacao habilitados neste feito e que
ndo se manifestam acerca das intimacdes; por isso, o siléncio destes
Assistentes de Acusacdo quanto a presente consulta serd tomado como
concordancia. O mesmo nao sucede, naturalmente, ao Ministério Publico e
aos defensores constituidos. Para estes, embora se encareca uma
manifestacdo expressa, o eventual siléncio, no ponto, ser4 considerado
como refutacdo, como discordancia, e, deve-se registrar, o inusitado do que
se sugere, derivado das particularidades inequivocas do caso presente,
apenas realizar-se-a se houver unanimidade entre os envolvidos. Vale por
dizer, somente se Ministério Publico e defensores, em unissono, estiverem
de acordo, € que se empreenderd o sorteio e a instituicdo de Jurados
Suplentes, no modo como aqui esta sugerido.

Isto posto, pede que a consulta seja respondida, apés a intimagéo, no prazo
de cinco dias.

Acerca da matéria, o artigo 447 do Codigo de Processo Penal estabelece que
o Tribunal do Juri € composto por 1 (um) juiz togado, seu presidente e por 25 (vinte e
cinco) jurados que serdo sorteados dentre os alistados, 7 (sete) dos quais
constituirdo o Conselho de Sentenca em cada sessédo de julgamento. A proposta
formulada pelo juizo é de que, ao invés de 7 (sete), sejam sorteados 9 (nove)
jurados para que se reduza a possibilidade de frustracdo da realizacdo do
julgamento.

Essa proposicéo parece mais grave e menos tendente de ser aceita do que
as anteriormente mencionadas — especialmente a inversdo na ordem das
testemunhas e a dispensa de audiéncia de conciliacdo. Todavia, a esséncia do fato
juridico é a mesma: alteracdo no procedimento. Caso se considere possivel a
realizacdo de negdcio juridico processual para se alterar a ordem da oitiva das
testemunhas prescrita no artigo 400 do Codigo de Processo Penal, deve-se
considerar, também, pelo menos em tese, possivel a realizacdo de negdcio juridico
processual para se permitir a ampliagdo do numero de jurados previsto no artigo 447
do Caodigo de Processo Penal.

Importante destacar, nesse sentido, que a mera convergéncia de vontade das
partes para a realizacdo do ato ndo confere, automaticamente, validade ao negocio
juridico. E preciso que a sua regularidade seja examinada em todas as suas esferas
e em todos os seus planos para que se considere higido o ato processual.

Diante desse cenério, € relevante a indagacéo sobre se a logica privatista de
negociagdes processuais ndo conflagraria risco a autonomia da disciplina do Direito

Processual Penal como regulamentador e orientador dos atos processuais. A
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resposta evidentemente é positiva?®®, Como qualquer inovacdo e ruptura de
paradigmas, essa nova realidade traz consigo desafios e dificuldades. Inobstante,
esses desafios ndo possuem o condao de automaticamente invalidar e impossibilitar
a realizacdo dos negdcios juridicos processuais. O que se faz imperioso é
compreender a categoria e estabelecer os seus limites de composicédo e regras de
validade.

Nessa linha, € adequado mencionar que 0s negdcios juridicos processuais se
sujeitam a um duplo regime — substancial e processual —, especialmente no que
concerne ao regime juridico das invalidades?*®, que sera adiante abordado. Ou seja,
o controle judicial realizado sobre as convengdes processuais avaliard as
repercussdes processuais da avenca e as possiveis repercussdes no ambito do
direito material.

Enfim, a praxis jurisdicional recente demonstrou a efetiva possibilidade de se
realizar negocios juridicos processuais penais, mesmo em processos com algum
grau de indisponibilidade sobre o direito material, e mesmo nas agbes penais
publicas. O grande desafio consiste em “encontrar o equilibrio entre a autonomia da
vontade dos litigantes e a renunciabilidade dos direitos fundamentais envolvidos®°%”.

Cumpre, agora, postas as bases tedricas sobre a natureza do negdcio juridico
processual, examinar o subsistema normativo da colaboragcé&o premiada, previsto na
Lei n° 12.850/2013, identificando os seus requisitos, limites e condicbes de
configuracdo. A colaboracédo premiada encontra a sua previsao normativa delimitada

essencialmente nos artigos 3 a 8 da Lei n°® 12.850/2013.

3.3. A colaboragdo premiada enquanto instituto de Direito: exame do

regramento legal.

298 Ha relevantissima critica tecida por Afranio Silva Jardim, o qual demonstra “preocupagao com uma
perspectiva mais ‘privatista’ do processo penal, resultante da adog¢do importada de um sistema
acusatorio puro ou adversarial. Nele, a vontade das partes é supervalorizada, em detrimento até da
propria aplicacdo da lei penal (publica e, por isso mesmo, cogente). Até mesmo a busca de uma
decisao justa pode ficar afastada pela vontade das partes no processo”. JARDIM, Afranio Silva. Nova
interpretacdo sistematica do acordo de cooperacdo premiada. In: ESPINEIRA, Bruno; CALDEIRA,
Felipe (Orgs.). Delacdo premiada: estudos em homenagem ao ministro Marco Aurélio de Mello, 2.
Ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 33.
299 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais. Salvador: JusPODIVM, 2016, p.
170.
300 CABRAL, Antonio do Passo. Acordos processuais no processo penal. Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n° 64, abr.-jun., 2017, p. 85.
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Efetivamente, o caminho trilhado pela delagédo premiada — outrora relegada a
condicdo de causa especial de diminuicdo de pena — até alcancar o status de
negécio juridico processual e meio de obtencédo de prova que pressupde utilidade e
interesse publicos foi tortuoso®°* e repleto de criticas®°?; desde criticas fundadas em
uma suposta falta de ética do réu colaborador3?339%4 até criticas acerca de sua
operacionalizacao e limites.

Atualmente, constitui-se o instituto relevante método de obtencéo de prova

utilizado no enfrentamento penal de organizagbes criminosas especialmente em

301 Para detalhamento evolutivo do instituto, ver COSTA, Leonardo Dantas. Delagdo premiada: a
atuacdo do Estado e a relevancia da voluntariedade do colaborador com a justica. Curitiba: Jurud,
2017, pp. 81-101.

302 Exemplificativamente: “E certo que a dela¢do premiada pode romper com postulados do Estado
Democrético de Direito (além da dignidade da pessoa humana, os direitos humanos, os direitos e
garantias fundamentais), com a possibilidade de violacdo do nemo tenetur se detegere (direito ao
siléncio), desrespeito ao principio do devido processo (contraditorio, inadmissibilidade de prova
ilicita), podendo promover a introducdo do paradigma do direito penal do inimigo e a distor¢cdo da
verdade processual, nhum processo ofensivo, em que 0 juiz se torne inimigo do acusado”. In:
LEVORIN, Marco Polo Delagdo premiada: uma abordagem a partir das politicas criminais garantista
e antigarantista e da Constituicdo Federal, Jundiai, SP: Paco, 2018, p. 105.

303 Com o devido respeito aos posicionamentos contrarios, ndo ha como se considerar pertinentes as
alegacdes de que o réu colaborador estaria sendo “antiético” com os corréus ndo colaboradores.
Brindar esse posicionamento seria conferir louros a légica da “omerta”, cédigo de honra por muito
vigente nas organiza¢des mafiosas e que muito contribuiu para o éxito de suas atividades e para a
dificuldade de investigacdo e persecuc¢do penal. Em apoio, cumpre destacar que “os adversarios do
instituto da colaboragdo gostam de invocar razdes éticas para seus ataques, como a traicdo aos
corréus ou demais investigados. Mas essas mesmas razdes éticas sdo esquecidas quando se
defende os institutos da legitima defesa e do estado de necessidade, onde ha o sacrificio muitas
vezes da vida humana para que o agredido ou ameacado por um perigo se salve. Nessa mesma linha
de argumentacao, a colaboracéo premiada pode ser vista como uma forma alternativa de defesa do
colaborador”. In: CALLEGARI, André Luis. Nunca a lei de colaboragdo premiada foi tdo debatida nos
tribunais. Consultor Juridico, 21 ago. 2018. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2018-ago-
21/andre-callegari-nunca-colaboracao-premiada-foi-tao-debatida> Acesso em 14 set. 2021.

304 No mesmo sentido: “Seria o ditame legal de propor beneficio penal para o delator uma norma
imoral? Ora, o Direito ndo contém apenas normas moralmente aprovadas, em vista do que se pode
advogar a resisténcia a uma norma imoral, porém, a moralidade da norma ndo fundamenta o
reconhecimento da legitimidade do preceito, nem condiciona o respeito a ele. Se se considera imoral
a norma da Colaboracdo Premiada, dever-se-ia entender como moral permanecer o delinquente na
fidelidade ao grupo criminoso ao qual pertence, protegendo seus comparsas e impedindo o
desfazimento da trama delituosa? Como se avaliaria, entdo, a negativa do titular do direito de agir, o
Ministério Pablico, que se negasse a receber os elementos de prova carreados por um colaborador,
sob a escusa de ndo negociar com um ‘dedo-duro’, por estar ele a trair seus comparsas delinquentes,
indigno, portanto, de fazer Acordo com o Estado, recebendo beneficio por sua delagdo? E como
julgar o advogado que, diante da probabilidade de obtencdo de provas contra o seu cliente pelo
Ministério Publico, teima em nao realizar a delagdo em beneficio do seu patrocinado, por amor ao
confronto, enaltecendo o ‘heroismo’ de enfrentar uma luta ja perdida por orgulho de nédo ceder a
evidéncia dos fatos condutores fatalmente a uma condenacgéo ‘honrosa’? (...) A meu ver, promover o
retorno do agente a area de licitude, motivado por uma ameaca de pena justa imposta em processo
justo ndo atinge a dignidade da pessoa, nem repugna, como nas hipéteses de se impor prisdo
proviséria indevida e mais ainda submeter o réu a tortura, esta Ultima inadmissivel medida de
desprezo a dignidade do torturado, malgrado realizada com o fim de desvendar uma trama delituosa."
In: REALE JUNIOR, Miguel. Colaboracdo premiada: natureza, dilemas éticos e consequéncias. In:
Direito, cultura, método: leituras da obra de Judith Martins-Costa, Rio de Janeiro, GZ Editora,
2019, pp. 77-82.
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crimes complexos vinculados a macrocriminalidade. O seu crescimento e a sua
expansdo na utilizacdo relacionam-se a uma grande dificuldade na obtencédo de
informacgdes a fim de viabilizar a investigacdo e persecucao penal em determinados
delitos30°,

Nesse passo, cumpre, em um primeiro momento, examinar o regramento
juridico existente sobre a colaboracdo premiada, identificando os seus limites e
extensdo. A sistematizacdo do instituto encontra-se expressada na Lei n°
12.850/2013, a qual foi aprimorada, mas n&o suficientemente3, pela Lei n°
13.964/20109.

O primeiro ponto relevante a se destacar €, justamente, a definicdo acerca da
natureza juridica do acordo de colaboragdo premiada3’’. O artigo 3°-A, da Lei n°
12.850/2013, introduzido em nossa legislacdo pela Lei n° 13.964/2019, positivou a
definicdo de que o acordo de colaboracédo premiada é negdcio juridico processual e

meio de obtencéo de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos3®,

805 Gustavo Eduardo Aboso, destacando a realidade Argentina, defende que a utilizagdo dos
arrependidos deve ser feita de forma excepcional somente quando necessaria para o enfrentamento
da criminalidade. Nas palavras do autor, “o acordo deve ser oferecido unicamente em casos
excepcionais, ou seja, quando o Estado carece de meios alternativos de prova que permitam
assegurar a repressado das atividades criminais do grupo organizado. Vale dizer, a propria atuacdo da
organizagdo criminosa deve surgir como um menoscabo a ordem e a seguranca publica, cuja
prevencdo e repressédo devem ajustar-se ao Processo Penal constitucionalmente desenhado, no qual
0 recurso dos arrependidos, como dos demais meios de investigacdo extraordinarios, deve ser
correlativo com um estado de necessidade que tenha legitimado a admissédo deste meio probatério”
(traducgdo livre). In: ABOSO, Gustavo Eduardo. El arrepentido en el derecho penal premial: analisis
dogmatico y practico sobre la figura del coimputado delator, Buenos Aires, BdeF Ltda., 2019, p. 60.

306 “Essa lei, entretanto, incorre em um equivoco basico: objetiva tratar de inimeras tematicas (tempo
méaximo de pena e regras de execucao, crimes em espécie, juiz das garantias, medidas cautelares,
cadeia de custodia, crimes hediondos, acordo de ndo persecucdo penal e civel etc.), tropegcando na
complexidade de cada um. Em vez de se promover uma reforma individualizada de cada matéria,
com debates profundos em cada qual, se constréi uma “colcha de retalhos” e, justamente por isso,
algumas reformas necessarias deixaram de ser feitas. O instituto da colaboracdo premiada nao
escapou dessa nova lei e, também nesse ponto, apesar de se promover a regulacdo de alguns
aspectos importantes do instituto, em outros, a lei ‘anticrime’ foi omissa”. In: CALLEGARI, André Luis;
LINHARES, Raul. A colaboracdo premiada apés a lei ‘anticrime’. Consultor Juridico, 4 mar. 2020.
Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2020-mar-04/opiniao-colaboracao-premiada-lei-anticrime>
Acesso em 17 mai. 2021.

307 A natureza juridica do acordo de colaboragdo premiada € complexa e desafia definicdes
simplistas. Em oportunidade anterior j& nos manifestamos no sentido de que se trata o acordo de
colaboracgéo premiada de “negdcio juridico processual complexo e bilateral, que a lei expressamente
consigna que serve como meio de obtencdo de prova, que pressupde utilidade ao Estado e exige
determinado interesse publico”. In: WUNDERLICH, Alexandre; BERTONI, Felipe Faoro. Primeiras
notas sobre a colaboracdo premiada ap6s o pacote anticrime — alteragdes na Lei 12.850/13 pela Lei
13.964/19. In: CAMARGO, Rodrigo Oliveira de; FELIX, Yuri (Orgs.). Pacote anticrime: reformas
processuais: reflexdes criticas a luz da lei 13.964/2019. Floriandpolis/SC: Emais, 2020, p. 159.

308 Art, 3°-A. O acordo de colaboracdo premiada € negécio juridico processual e meio de obtengéo de
prova, que pressupde utilidade e interesse publicos.
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Ora, ante todo o exposto até entdo, tendo sido identificada a génese do que
constitui um negécio juridico e examinando-se as particularidades do negdcio
juridico processual, chega-se a conclusdo de que, para que haja a configuracdo do
fato juridico acordo de colaboracdo premiada, pressupde-se, como regra, a
existéncia de convergéncia de vontades entre autoridade celebrante e
investigado/acusado colaborador. Assim, uma vez ajustada a avenca, surgem
relacdes juridicas para os contratantes, 0s quais assumem deveres processuais. De
um lado, o Ministério Publico compromete-se a postular em juizo a aplicacdo dos
beneficios pactuados em favor do colaborador e, de outro, o réu colaborador
compromete-se a confessar os fatos e prestar informacdes pertinentes.

Contudo, o acordo de vontades ndo é o Unico elemento necessario para a
constituicdo do acordo de colaboracao premiada. Efetivamente, a legislacdo — norma
abstrata que incide sobre os fatos da vida para torna-los fatos juridicos — exige,
ainda, outros elementos, quais sejam, a utilidade e interesse publicos.

A conjugacéao desses fatores no mundo dos fatos — acordo de vontade para
ajuste de situacdes juridicas processuais e existéncia de utilidade e interesse
publicos — concebe, em regra, o nego6cio juridico processual do acordo de
colaboracdo premiada. A conclusédo de que se trata o instituto de negdcio juridico,
em regra, bilateral, decorre da interpretacdo da sistematizacdo legal estabelecida
pelo legislador. Isso porque o regramento menciona a existéncia de negociagdes
entre as partes3% e o procedimento para a formalizacdo do acordo foi desenhado
para a participacdo da autoridade celebrante e do colaborador.

Ocorre que a compreensdo de que o instituto da colaboracéo premiada se
trata de negdcio juridico bilateral, exclusivamente, — no qual o suporte fatico seria 0
acordo de vontades (cerne) e a verificacdo de utilidade e interesse publicos
(completantes) — impediria a ocorréncia da colaboracdo premiada unilateral. Apesar
de coerente, essa nao parece ser a interpretacdo mais adequada para a

configuracéo do fato juridico colaboracéo premiada em sua plenitude.

809 Art. 3°-B, Lei n° 12.850/2013. O recebimento da proposta para formalizacdo de acordo de
colaboracdo demarca o inicio das negociacdes e constitui também marco de confidencialidade,
configurando violacdo de sigilo e quebra da confianca e da boa-fé a divulgacdo de tais tratativas
iniciais ou de documento que as formalize, até o levantamento de sigilo por deciséo judicial.
Art. 4°, 86°, Lei n° 12.850/2013. O juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes
para a formalizagdo do acordo de colaboracdo, que ocorrera entre o delegado de policia, o
investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o
Ministério Plblico e o investigado ou acusado e seu defensor.
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Veja-se que o artigo 4° da Lei n® 12.850/2013 estabelece que o juiz podera, 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 investigagdo e com o
processo criminal. Em que pese a regra seja o juizo aplicar as benesses em acordo
de colaboracédo premiada homologado entre as partes, inexiste vedacao legal para
que o juiz, a requerimento da defesa, reconheca a efetiva e voluntaria colaboracéo
do acusado com a investigagdo e com 0 processo criminal, preenchendo os
requisitos estabelecidos no dispositivo legal acima delineado.

Assim, seria possivel o reconhecimento, pelo juizo, da colaboracdo premiada
unilateral apta a gerar a premiacdo legal, mesmo sem a concordancia do 6rgao
investigador ou acusador. Essa possibilidade existente pela interpretacdo do
regramento tensiona por demais a compreensao de que o cerne do suporte fatico da
colaboracdo premiada seria o acordo de vontades entre as partes, pois, novamente,
em que pese essa seja a regra, nao se pode ignorar a existéncia da excecao.

E, nesse ponto, é imprescindivel distinguir a colabora¢éo premiada do acordo
de colaboracdo premiada. Efetivamente, a colaboracdo premiada existe
independentemente da existéncia de acordo. Nada obsta que se realize — e é 0 que
se tem visto de forma crescente nos ultimos anos — acordo de colaboracdo
premiada, mas da cooperacdo entre as partes ndo depende o instituto. Tanto é
verdade que a delacédo premiada em todas as aparicdes legislativas anteriores a Lei
n® 12.850/2013 estabelecia a possibilidade de reducéo de pena independentemente
de participacdo ou convergéncia de vontades entre investigado/acusado e Ministério

Publico ou Autoridade Policial3!!.

810 |nsta esclarecer que o colaborador, ainda que beneficiado por perdao judicial ou ndo denunciado,

podera ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por iniciativa da autoridade judicial, nos

termos do artigo 4°, §12, da Lei n°® 12.850/2013.

311 Veja-se: Art. 25 (...) § 2° Lei n°® 7.492/1986 - Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em

guadrilha ou co-autoria, o co-autor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a

autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois tergos;

Art. 159 (...) § 4° CP - Se o crime é cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar a

autoridade, facilitando a libertacdo do seqiestrado, tera sua pena reduzida de um a dois ter¢os;

Art. 8° (...) Pardgrafo Unico, Lei n® 8.072/1990 - O participante e o associado que denunciar a

autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a

dois tercos;

Art. 16. (...) Paragrafo unico, Lei n° 8.137/1990 - 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 tera a sua pena reduzida de um a dois tergos;

Art. 12 (...) 8 59, Lei n°® 9.613/1998 - A pena podera ser reduzida de um a dois tergos e ser cumprida

em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer
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Disso tudo se conclui que a colaboracao premiada (unilateral ou sem acordo)
se constitui, em verdade, ato juridico stricto sensu — e ndo negadcio juridico. Isso
porque a vontade do agente direciona-se para o reconhecimento da colaboragéo e
para a aplicagdo dos beneficios, mas n&o possui o conddo de outorgar carga
eficacial de escolha especifica3!?.

Assim, na colaboracdo premiada sem acordo a conduta do
acusado/investigado que, observando a literalidade do artigo 4° da Lei n°
12.850/2013, colabora efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o
processo criminal preenche o cerne do suporte fatico da norma mencionada,
cabendo ao juizo o exame dos demais elementos necessarios para perfectibilizacéo
do instituto — (i) a obtencdo dos resultados previstos na lei e (ii) a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do
fato criminoso e a eficacia da colaboracao (completantes).

No ponto, cabe até mesmo destacar que nesses casos a aplicacdo das
benesses enumeradas prescinde da verificacdo de utilidade e interesse publicos, na
medida em que a legislacdo estabelece esses critérios como sendo insitos ao

tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente
com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam & apuragdo das infracdes penais, a
identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizacéo dos bens, direitos ou valores objeto
do crime;
Art. 13, Lei n°® 9.807/1999 - Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdao
judicial e a conseqiiente extingao da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboracéo
tenha resultado:
| - aidentificac@o dos demais co-autores ou participes da agdo criminosa;
Il - a localizag&o da vitima com a sua integridade fisica preservada;
Il - a recuperacao total ou parcial do produto do crime.
Paragrafo Unico. A concessédo do perdao judicial levard em conta a personalidade do beneficiado e a
natureza, circunstancias, gravidade e repercusséo social do fato criminoso.
Art. 14, Lei n® 9.807/1999 - O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagcao
policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime, na
localizacéo da vitima com vida e na recuperacgéo total ou parcial do produto do crime, no caso de
condenacdo, tera pena reduzida de um a dois tergos.
312 Sobre a distingdo entre ato juridico stricto sensu e negaocio juridico, cabe destacar que “o critério
distintivo deve centrar-se, assim, na conformacgédo da eficacia (possibilidade de conformar os efeitos),
porque a simples possibilidade de escolha entre as opc¢des trazidas pela lei esta presente tanto em
atos juridicos stricto sensu como em negdcios juridicos. Mesmo nos negocios juridicos nao é possivel
as partes dispor sobre pressupostos de existéncia e requisitos de validade. A autonomia da vontade —
que esta presente em todos os atos juridicos licitos em sentido lato — se manifesta, assim, pelo
exercicio de dupla liberdade. E o que vai distinguir o ato juridico stricto sensu e 0 negécio juridico é o
grau de liberdade, isto é, o espaco conferido ao individuo para a conformacéo dos efeitos juridicos e
praticos do ato de vontade. Pode-se dizer que ha uma gradacdo da autonomia da vontade e é essa
gradacdo que distingue o ato juridico stricto sensu (liberdade de celebracdo) do negécio juridico
(liberdade de celebracdo + liberdade de estipulacdo). In: FARIA, Juliana Cordeiro de; MARX NETO,
Edgard Audomar. Negécio juridicos processuais unilaterais? In: DIDIER JR, Fredie; CABRAL, Antonio
do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Negécios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm,
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acordo de colaboracdo premiada. Vale dizer: para que o acusador ou investigador
abdiguem ou modulem a intensidade investigativa ou acusatOria € necessaria a
constatacdo de que desse comportamento processual resulte utilidade e interesse
publicos. Todavia, 0s mesmos critérios ndo sdo necessarios para a premiacédo de
acusado que preenche os requisitos determinados no artigo 4° da Lei n°
12.850/2013 e que com sua conduta permite o alcance de algum dos resultados
elencados na norma.

Em resumo, o movel na conduta do colaborador é fundamental para que a
sua efetiva e voluntaria cooperacdo com a investigacdo e com 0 processo saia do
mundo dos fatos da vida e alcance o mundo dos fatos juridicos. Contudo, a sua
vontade ndo é apta para modular os efeitos do fato juridico para algo distinto do
quanto previsto no quadro legal — perdao judicial, reducdo em até 2/3 (dois tercos)
da pena privativa de liberdade ou substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos. Situacao diversa ocorreria no acordo de colaboracdo premiada.

Veja-se graficamente o caminho percorrido pelo suporte fatico com a

incidéncia da norma e o resultado juridico alcancado:

COLABORAGAO PREMIADA SEM ACORDO (UNILATERAL) = ATO JURIDICO STRICTO SENSU

Suporte Fatico: N
Cerne = Colaboragdo efetiva e voluntaria com a Artigo 42 € §12, da Lei n®
investigac&o e com o processo criminal 12.850/2013 COLABORACAO PREMIADA:
Completantes = (1) obtencdo de algum dos resultados Perddo judicial, reducio em até 2/3
previstos + (2] avaliacdo da personalidade do colaborador, da PPL, substituigdo da PPL por PRD
natureza, circunstincias, gravidade e repercussao social
do fato e eficacia da colaboracao j

Essa é a configuracdo da colaboracdo premiada unilateral, ou colaboracdo
premiada sem acordo ou, simplesmente, colaboracdo premiada, instituto que possui
natureza juridica de ato juridico stricto sensu. Apesar de mais complexo o instituto,
em razdo da necessidade de afericdo dos resultados e da avaliacdo de
circunstancias referentes ao colaborador e ao fato criminoso, a légica que se
apresenta € bastante semelhante aquela encontrada, por exemplo, no instituto do
arrependimento posterior. Com isso, a reparacédo do dano ou a restituicdo da coisa

até o recebimento da denuncia ou da queixa, nos crimes cometidos sem violéncia ou

2020, p; 116.
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grave ameacga a pessoa, recebe a incidéncia normativa do artigo 16 do Cdédigo
Penal3'® e concebe o fato juridico arrependimento posterior, com 0s seus respectivos
consectarios legais: reducéo de um a dois tercos da pena3'“. Ao julgador cabera, em
juizo discricionario, definir o quantum redutor, assim como na colaboracdo premiada,
compete ao juizo — preenchidos os requisitos — definir qual o prémio.

Assim, pontuada a distincdo entre colaboracdo premiada e acordo de
colaboragdo premiada, cumpre seguir no exame do regramento juridico, o qual
define maiores diretrizes relacionadas ao acordo de colaboragdo premiada. Nesse
sentido, a legislacao de regéncia sistematiza em alguma medida o procedimento que
deve ser adotado para inicio e desenvolvimento das negociacdes entre as partes.

Inicialmente, tendo em vista a concepcdo de se tratar de negocio juridico
personalissimo, no qual se negociam aspectos relacionados, direta ou indiretamente,
ao direito de liberdade do colaborador, o legislador estabeleceu inegociaveis
aspectos relacionados ao Direito de Defesa. Nesse sentido, desde a origem do
processo colaborativo, é necessaria a presenca de defensor indicando claramente a
intencdo negocial do proponete. A legislagéo refere que a proposta de colaboracéo
premiada deve estar instruida com procuracdo do interessado com poderes
especificos para iniciar o procedimento de colaboracéo e suas tratativas, ou firmada
pessoalmente pela parte que pretende a colaboracdo e seu advogado ou defensor
publico3.

Outrossim, para fins de se tentar evitar qualquer espécie de coacado, ha
diversas disposicoes legais deixando clara a necessidade da presenca de defensor
no decorrer de todo o processo negocial. Destaca-se que nenhuma tratativa sobre
colaboracéo premiada deve ser realizada sem a presenca de advogado constituido

313 Arrependimento posterior

Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou

restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena

serd reduzida de um a dois tergos.

814 O fato de no arrependimento posterior a norma mencionar que “a pena sera reduzida” e na

colaboracdo premiada haver referéncia de que “o juiz podera” conceder os beneficios ndo afasta a

semelhanc¢a dos institutos e nem inviabiliza a comparacéo realizada. De fato, trata-se apenas de

sagracao de discricionariedade judicial conferida pelo legislador ao segundo instituto e dispensada no

primeiro.

315 Art. 3°-C. A proposta de colaboragdo premiada deve estar instruida com procuragdo do

interessado com poderes especificos para iniciar o procedimento de colaboracao e suas tratativas, ou

firmada pessoalmente pela parte que pretende a colaboracao e seu advogado ou defensor publico.
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ou defensor publico®® e que em todos os atos de negociagdo, confirmacédo e
execucdo da colaboracéo, o colaborador devera estar assistido por defensor3!’.

Além disso, é imperioso que, em caso de eventual conflito de interesses, ou
de colaborador hipossuficiente, o celebrante devera solicitar a presenca de outro
advogado ou a participagdo de defensor publico3!®. Alias, mesmo apés homologado
0 acordo, a legislacdo exige que o réu esteja acompanhado de defensor caso seja
ouvido por representante do Ministério PUblico ou perante a Autoridade Policial3®.

Relativamente ao inicio das tratativas, cumpre destacar que o recebimento da
proposta para formalizacdo de acordo de colaboracdo premiada demarca o inicio
das negociacdes e constitui também marco de confidencialidade, configurando
violacéo de sigilo e quebra da confianca e da boa-fé32° a divulgacédo de tais tratativas
iniciais ou de documento que as formalize, até o levantamento de sigilo por decisao
judicial®?,

O regramento deixa clara a possibilidade de existéncia de negociacao entre
as partes, bem como indica que a relagdo juridica constituida entre os acordantes —
mesmo antes da sua formalizacdo — deve ser regida pelos principios da confianca e

da boa-fé322, N&o é preciso dizer que essa légica de conjugacdo de vontades entre

816 Art. 3°-C, § 1° - Nenhuma tratativa sobre colaboracédo premiada deve ser realizada sem a presenca
de advogado constituido ou defensor publico.
817 § 15. Em todos os atos de negociagdo, confirmagdo e execugdo da colaboragdo, o colaborador
devera estar assistido por defensor.
318 Art. 3°-C, § 2° - Em caso de eventual conflito de interesses, ou de colaborador hipossuficiente, o
celebrante deverd solicitar a presenga de outro advogado ou a participagdo de defensor publico.
319 § 9° Depois de homologado o acordo, o colaborador poderd, sempre acompanhado pelo seu
defensor, ser ouvido pelo membro do Ministério Publico ou pelo delegado de policia responsavel
pelas investigacoes.
820 A mencdo a boa-fé ja nas tratativas é extremamente relevante para fins de conferir seguranca
juridica as partes envolvidas na negociagdo. De fato, o respeito a boa-fé deve ser celebrado desde a
fase pré-contratual até a fase poés-contratual. Sobre o ponto: “a boa-fé ndo apenas € aplicavel a
conduta dos contratantes na execucdo de suas obrigacdes, mas também aos comportamentos que
devem ser adotados antes da celebragcdo (in contrahendo) ou apés a extincdo do contrato (post
pactum finitum). Assim, para fins do principio da boa-fé objetiva, sdo alcancados os comportamentos
dos contratantes antes, durante e apds o contrato”. In: LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. 2. Ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 71.
821 Art. 3°-B. O recebimento da proposta para formalizacdo de acordo de colaboragdo demarca o
inicio das negociacdes e constitui também marco de confidencialidade, configurando violagdo de
sigilo e quebra da confianga e da boa-fé a divulgacao de tais tratativas iniciais ou de documento que
as formalize, até o levantamento de sigilo por decisao judicial.
822 Ainda sobre a boa-fé, insta pontuar que, mais do que nunca é preciso construir uma cultura de
lealdade e de boa-fé como balizadora dos acordos penais. Sobre o ponto, Olavo Evangelista Pezzoti
refere que “existe em torno da lealdade processual um compromisso com a verdade e com os valores
superiores que regem 0 processo e se sobrepdem aos interesses das partes e, para a consecucao
desses objetivos, todos os atores processuais devem atuar em regime de colaboragdo”. Segue o
autor com pertinente concluséo: “o colaborador, em regra, confessa a pratica dos crimes que lhe séo
imputados, renuncia ao direito ao siléncio e assume o compromisso de dizer a verdade. N&o ter4,
portanto, ainda que na fase judicial, o poder de se defender amplamente ou de exercer efetivo
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acusador e acusado € relativamente nova e precisa ser ajustada e modulada para as
novas formas de justica negocial®?3. Ou seja, a partir do momento em que se iniciam
as tratativas®?4, havendo interesse na celebracédo do acordo, devem as partes estar
verdadeiramente comprometidas a buscar acerto e eventual conduta contraria a
confianca estabelecida ou que se assente como violadora da boa-fé pode configurar
ilicito contratual e gerar repercussdes no ambito do negacio juridico buscado.

Mais, o marco legal denota a possibilidade de que todo e qualquer investigado
ou acusado encaminhe proposta de colaboragcdo premiada, cujo termo de
recebimento serd elaborado pela autoridade celebrante e assinado por ele, pelo
colaborador e seu advogado ou defensor piblico com poderes especificos3?>. Em
gue pese todos os investigados e acusados estejam aptos a encaminhar proposta
para celebracdo de acordo de colaboracdo premiada, ndo sdo todos que logram
éxito em firmar o pacto. Tendo isso em vista, muitas criticas sdo feitas sobre a forma
discricionaria como se selecionam o0s investigados e acusados para a celebracdo
dos acordos. E, efetivamente, o critério legal de utilidade e interesse publicos é
mesmo arbitrario e subjetivo. I1sso, no entanto, faz parte da natureza negocial do
instituto.

Para aumentar as chances de éxito na captura de interesse do investigador
ou do acusador, deve o0 proponente apresentar proposta atrativa, com informacoes
pertinentes e relevantes. Nesse ponto, € incumbéncia da defesa instruir a proposta e

contraditério, jA que optou pelo manejo de seus poderes dispositivos na fase pré-processual,
vinculando sua atividade defensiva posterior. Por isso, a Unica forma de se assegurar a
compatibilidade entre 0 meio de obtencdo de prova em questdo e o principio constitucional da ampla
defesa é garantindo ao imputado o direito a informacdo e impondo a todas as partes do acordo o
dever de lealdade, antecipando esses elementos para a fase pré-processual, ja que nela serdo feitas
escolhas dispositivas do colaborador que repercutirdo sobre todo o processo penal’. In: PEZZOTI,
Olavo Evangelista. Colaboracdo premiada: uma perspectiva de direito comparado. Sdo Paulo:
Almedina, 2020, p. 266.
323 Pontua Alexandre Morais da Rosa que a justica penal negocial se constitui “novidade no contexto
brasileiro, especialmente por inaugurar novo modo de atuagdo no tocante a atribuicdo da
responsabilidade penal, diferente do regime da deciséo judicial (proferida por magistrado). Logo, o
processo penal ensinado precisa de atualizacdo. A dindmica da assuncdo de culpa e a decisédo
homologatéria, assim, precisa munir-se de garantias minimas, a partir da boa-fé”. In: ROSA,
Alexandre Morais da. Para entender a delacdo premiada pela teoria dos jogos: téticas e
estratégias do negécio juridico. Floriandpolis, EModara, 2018, p. 23.
824 No ponto, cumpre esclarecer que “o registro das tratativas e dos atos de colaboracdo devera ser
feito pelos meios ou recursos de gravacao magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive
audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informac8es, garantindo-se a disponibilizacdo de
cépia do material ao colaborador”, consoante exigéncia do artigo 4°, 8§13°, da Lei n°® 12.850/2013.
825 § 5° Os termos de recebimento de proposta de colaboracdo e de confidencialidade serdo
elaborados pelo celebrante e assinados por ele, pelo colaborador e pelo advogado ou defensor
publico com poderes especificos.
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0s anexos com os fatos adequadamente descritos, com todas as suas
circunstancias, indicando as provas e os elementos de corroboracdo3?6.

Uma vez recebida a proposta de formalizacdo de acordo de colaboragao
premiada, deve a autoridade para quem se postula a avenca realizar exame sobre a
pertinéncia do negdcio juridico, bem como a avaliacdo sobre a presenca de utilidade
e interesse publicos. Nao constatando ser caso de acordo, a proposta podera ser
sumariamente indeferida, com a devida justificativa, cientificando-se o0
interessado®?’.

Se, por um lado, ndo é todo o investigado/acusado que tem direito a
celebracdo do pacto — ante o ndo preenchimento dos requisitos de utilidade e
interesse publicos — é, de outro, direito de todo e qualquer investigado ou acusado
proponente ter ciéncia dos motivos pelos quais ndo héa interesse por parte da
autoridade celebrante na realizacéo do acordo328.

De qualquer forma, caso infrutifera a tentativa de acordo, por iniciativa da
autoridade celebrante, eventuais documentos e informacodes integrantes da proposta
ndo poderdo ser divulgados®?. Trata-se a presente disposicédo legal de relevante
medida que visa a conferir seriedade e seguranca juridica ao instituto. Com efeito,
uma vez apresentada proposta de colaboracdo premiada que reste infrutifera por
desinteresse da autoridade celebrante, todo o conjunto de informacdes e provas
constantes da proposta ndo podem ser utilizados para qualquer outra finalidade, ou
seja, sdo imprestaveis como suportes de investigacdo, subsidio acusatorio ou prova
em processo penal.

Consoante ressaltado anteriormente, a logica negocial precisa estar
amparada nos principios da confianca e da boa-fé, conflagrando a utilizag6es do
material para fins outros que ndo o alinhamento da proposta violacdo a matriz
principioldgica orientadora do instituto. Agora, quais repercussfes poderia ter a

utilizacdo desses elementos por parte da Autoridade Policial ou do Org&o Acusatorio

826§ 4° Incumbe a defesa instruir a proposta de colaboracdo e os anexos com os fatos
adequadamente descritos, com todas as suas circunstancias, indicando as provas e os elementos de
corroboracao.
827 Art. 3-B, 8 1° A proposta de acordo de colaboracédo premiada podera ser sumariamente indeferida,
com a devida justificativa, cientificando-se o interessado.
828 |nobstante o indeferimento, conforme ja& mencionado, nada obsta que ocorra o fato juridico
colaboracdo premiada — unilateralmente —, mas ndo em forma de acordo entre partes.
329 Art. 3°-B, § 6° Na hipotese de néo ser celebrado o acordo por iniciativa do celebrante, esse nao
podera se valer de nenhuma das informacdes ou provas apresentadas pelo colaborador, de boa-fé,
para qualquer outra finalidade.
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para fins de iniciar uma investigacdo ou subsidiar o exercicio de acdo penal ou
instruir processo penal?

Trata-se de evidente hip6tese de ilicitude probatéria ou de ilegalidade
investigativa. A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI, é clara ao sinalizar
qgue sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos3®. A
definicdo de provas ilicitas esta positivada no artigo 157 do Cddigo de Processo
Penal, sendo aguelas obtidas em violacdo as normas constitucionais ou legais3?.

Na espécie, o agir da Autoridade Publica ou do Ministério Publico encetaria
flagrante violacdo a literalidade do que determina o artigo 32-B, 86, da Lei n°
12.850/2013%%2, de modo que a ilicitude probatéria seria evidente. Naturalmente,
tudo o que se alcancasse por derivacao estaria, também, acometido pela ilicitude
originaria, com base na Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada333,

Inobstante a repercussdo processual, o dano mais grave seria ao
funcionamento do instituto e a seguranca juridica que o permeia. Certo € que
manobras dessa estirpe ndo devem ser toleradas, sob pena de implementar fissura
em relevante instituto que vem servindo como relevante meio de obtencéo de prova
e sobre o qual o proprio legislador indicou existir utilidade e interesse publicos.

Efetivamente, trata-se a colaboracdo premiada de instrumento em franco
desenvolvimento e em periodo de crescente e necessaria experimentacdo, sendo
objeto de constantes criticas e tensionamentos. A forma como os operadores do
direito a utilizam sera fundamental para determinar se ocorrerd a construcdo de um
saudavel e relevante meio de obtencdo de prova ou se o instituto se convertera em
mais uma forma de autoritarismo e implementacdo de desmandos. A construcdo de
uma logica de alinhamento de interesses e respeito ao negécio juridico que esta
sendo construido é fundamental e deve se sobrepor a légica de combatividade e
contraposicao de interesses desde sempre vigente no processo penal brasileiro.

Situacdo distinta a analisada é a hipdtese de retratacdo. Efetivamente, &

facultado as partes retratar-se da proposta, caso em que as provas

330 Art, 5°, LVI, CF - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

331 Art. 157, CPP. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.

832 Art. 3°-B, § 6°, Lei n® 12.850/2013 - Na hipo6tese de nao ser celebrado o acordo por iniciativa do
celebrante, esse ndo podera se valer de nenhuma das informacdes ou provas apresentadas pelo
colaborador, de boa-fé, para qualquer outra finalidade. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

333 Art. 157, § 12 CPP - Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras.
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autoincriminatorias produzidas pelo colaborador nédo poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor334,

Por outro lado, caso ndo haja retratacdo e nem indeferimento sumario do
pleito de colaboracéo, as negociacbes devem avancar. Com isso, as partes deveréo
firmar termo de confidencialidade®3®, o que vinculard os 6rgdos envolvidos na
negociacdo e impedird o indeferimento posterior sem justa causa3®. A partir desse
momento, j& passa a existir relacdo juridica entre as partes, que estardo vinculadas
e que ndo poderao frustrar a celebracdo da avenca sem justa causa. A lei ndo
exemplifica e nem define no que consistiria a justa causa apta a inviabilizar o
prosseguimento da negociacdo, cabendo esse conceito ser materializado pelo
intérprete sempre a luz do caso concreto.

Com efeito, o desiderato do dispositivo — conjugado com o0s principios da
confianca, da lealdade e da boa-fé — indica ndo ser possivel que qualquer das partes
valha-se das tratativas com finalidade outra que ndo seja a celebracdo do acordo.
Por exemplo, ndo € possivel que o Ministério Publico se envolva em tratativas para o
fim exclusivo de tentar coletar informacdes sem que haja verdadeiro propésito
negocial. Da mesma forma, ndo se pode tolerar que o investigado ou acusado lance
mao de proposta tdo somente para alongar o tempo da investigacédo ou para impedir

que outro investigado/acusado celebre acordo337338,

334 8§ 10. As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas autoincriminatérias

produzidas pelo colaborador ndo poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor.

335 A lei determina, no artigo 3°-B, 85°, que “os termos de recebimento de proposta de colaboracéo e

de confidencialidade seréo elaborados pelo celebrante e assinados por ele, pelo colaborador e pelo

advogado ou defensor publico com poderes especificos”.

336 § 20 Caso ndo haja indeferimento sumario, as partes deverdo firmar Termo de Confidencialidade

para prosseguimento das tratativas, o que vinculara os 6rgdos envolvidos na negociacao e impedira o

indeferimento posterior sem justa causa.

837 Alids, em nosso ordenamento juridico, constitui-se infracdo penal a conduta de imputar

falsamente, sob pretexto de colaboracdo com a Justica, a pratica de infracdo penal a pessoa que

sabe ser inocente, ou revelar informacdes sobre a estrutura de organizagdo criminal que sabe

inveridicas. Veja-se:

Art. 19, Lei n°® 12.850/2013. Imputar falsamente, sob pretexto de colaboragdo com a Justica, a pratica

de infracdo penal a pessoa que sabe ser inocente, ou revelar informacfes sobre a estrutura de

organizagdo criminosa que sabe inveridicas:

Pena - reclusédo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Ainda, Cibele Benevides Guedes da Fonseca afirma que “a pessoa injustamente delatada podera

sempre valer-se de a¢do de indenizacdo contra o réu colaborador para obter a reparacdo de seus

danos morais”. In: FONSECA, Cibele Benevides Guedes. Colaboragdo premiada. Belo Horizonte:

Del Rey, 2017, p. 195.

838 Qutrossim, registre-se que o ordenamento juridico Argentino possui infragcdo penal semelhante

(“informagéo maliciosa”): “sera reprimido com prisdo de 4 (quatro) a 10 (dez) anos e com a perda do

beneficio concedido aquele que valendo-se do beneficio do artigo 41 ter proporcionado

maliciosamente informacao falsa ou dados inexatos” (traducéo livre). O tipo penal é muito criticado,

seja pela gravidade do apenamento, seja pelo rigor que outorga ao colaborador. In: ESPINASSI,
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Esses atos constituem ilicitos que podem ser sancionados. Apesar de nao
haver previséo legal especifica, é possivel cogitar que a expectativa de direito criada
pelo colaborador que participou das tratativas encerradas sem justa causa possa lhe
garantir os prémios pactuados, caso ja esteja a avenca em fase avancada ou, pelo
menos, possa lhe favorecer o reconhecimento de colaboracdo premiada unilateral
pelo juizo. Em ultima andlise, essa circunstancia pode servir até mesmo como
atenuante genérica, nos termos do artigo 66 do Cédigo Penal®*, quando de eventual
aplicacao da pena.

De outro lado, a ma-fé do investigado/acusado pode conduzir ao
aproveitamento dos elementos informativos e probatorios apresentados pelo
pretenso colaborador nas tratativas. O regramento legal ndo oferece vedacdo a
utilizagdo das informagbes em casos como o narrado. E o fato de as informagdes
atingirem terceiros implicados também nao constitui impeditivo, na medida em que
nao ha qualquer restricdo normativa no sentido de impossibilitar, ordinariamente,
investigados ou acusados de prestarem informacdes sobre a participacdo de
coinvestigados ou corréus em fatos objeto de investigacao.

Prosseguindo no exame acerca do regramento legal, a lei menciona que o
recebimento de proposta de colaboracdo para andlise ou o termo de
confidencialidade ndo implica, por si sO, a suspensdo da investigacdo. Todavia,
como ja sinalado anteriormente, € possivel que haja ajuste de vontades especifico
gquanto a nao propositura de medidas processuais penais cautelares e
assecuratérias, bem como medidas processuais civeis®*°. Compreende-se que a
mera submissdo da proposta ndo possui qualquer eficacia suspensiva, salvo se
houver convergéncia de vontades para obstar a realizacdo de determinadas
medidas. Por isso, quando da apresentacdo da proposta 0 proponente pode
condicionar o acordo de colaboracdo premiada ao ndo requerimento de qualquer
espécie de prisdo cautelar ou de medidas cautelares patrimoniais. E livre 0 ajuste

das partes nesse sentido.

Marco Andrés. El arrepentido: tension entre eficacia y garantias. San Salvador de Jujuy, El Fuste,
2018, pp. 44-47.
339 Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razao de circunstancia relevante, anterior ou
posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei.
840 § 3° O recebimento de proposta de colaboragdo para analise ou o Termo de Confidencialidade ndo
implica, por si s6, a suspenséo da investigagdo, ressalvado acordo em contrario quanto a propositura
de medidas processuais penais cautelares e assecuratorias, bem como medidas processuais civeis
admitidas pela legislacdo processual civil em vigor.
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Avancando nas tratativas, é possivel que se realize prévia instrucdo ao
acordo de colaboracdo premiada quando houver necessidade de identificacdo ou
complementacdo de seu objeto, dos fatos narrados, sua definicdo juridica,
relevancia, utilidade e interesse publico®*l. Com efeito, pode ser que exista acordo
de vontades para a celebracdo da colaboracdo premiada, mas que restem duvidas
acerca do seu objeto, extensdo dos fatos, dentre tantos outros pontos. Essas
davidas podem ser sanadas e os detalhes da avenca alinhados por meio de
instrucéo prévia realizada. A lei ndo definiu como deve ser feita essa instrucao,
sendo livre, portanto, a pactuacdo sobre a maneira pela qual esses pontos poderéo
ser aclarados (quantidade de encontros, local, participantes, forma de registro,
presencas  obrigatérias, etc.). E imprescindivel, entretanto, que o0
investigado/acusado esteja sempre acompanhado de defensor.

Da mesma forma, a lei estabelece como exigéncia que no acordo de
colaboracédo premiada, o colaborador deve narrar todos os fatos ilicitos para os quais
concorreu e que tenham relacéo direta com os fatos investigados®*?, sendo possivel
que ocorra a rescisdo do acordo no caso de omisséo dolosa3*.

Ademais, compromete-se o acusado com o afastamento de sua posicao de
resisténcia a hipotese acusatéria devendo, nos depoimentos que prestar, nao
exercer o direito ao siléncio®**, estando compromissado a dizer a verdade3*.

Trata-se as presentes disposi¢cOes de relevantes pontos a serem observados.
De fato, a partir do momento em que o investigado/acusado opta por se tornar
colaborador da justica, deve ter ele em mente que com isso nasce a obrigacao de
relatar as autoridades todos os fatos, em tese, criminosos dos quais tém

conhecimento e que se relacionem com o cerne da investigagdo. Eventual omisséo

341 § 4° O acordo de colaboracdo premiada poderd ser precedido de instru¢gdo, quando houver
necessidade de identificacdo ou complementagcédo de seu objeto, dos fatos narrados, sua definicdo
juridica, relevancia, utilidade e interesse publico.
342 Art. 3°-C, § 3° No acordo de colaboragcdo premiada, o colaborador deve narrar todos os fatos
ilicitos para os quais concorreu e que tenham relagéo direta com os fatos investigados.
343 Art. 4°, 8 17. O acordo homologado podera ser rescindido em caso de omissédo dolosa sobre os
fatos objeto da colaboracéo.
344 E |gico que, havendo interesse, mesmo ap6s celebracéo de acordo de colaboracéo premiada,
podera o direito ao siléncio ser exercido. Vale dizer, o ndo exercicio ao direito fundamental pode ser
retratado, possibilitando que o réu colaborador fique em siléncio no seu interrogatério. Todavia, essa
opcéo evidentemente gera reflexos no ato juridico processual de colaboracdo premiada celebrado.
345 Artigo 4, 814° prevé o seguinte: 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.
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deliberada pode ensejar a rescisdo do acordo, mas essa rescisdo ndo é
automatica34®.

Igualmente, a celebracdo de acordo de colaboracdo premiada pressupde que
o colaborador cesse o envolvimento em condutas ilicitas relacionadas ao objeto da
colaboracéo, sob pena de rescisédo3*’. Efetivamente, a colaboracéo premiada serve
como mecanismo que possibilita ao infrator o retorno a legalidade. Ou seja, 0 sujeito
implicado em atividades criminosas confessa, presta informacdes sobre os fatos
ilegais e, juntamente com isso, situa 0 seu comportamento dentro da zona de
licitude. Caso o sujeito mantenha-se envolvido na pratica de infracbes penais
conectadas aos fatos investigados, € possivel que seja 0 acordo rescindido.

Ora, é evidente que toda e qualquer pessoa esta sujeita a préatica de delitos e,
justamente por isso, a legislacédo vinculou as hipéteses de rescisdo do acordo pela
pratica de infracbes penais quando elas estiverem relacionadas ao objeto da
colaboracdo. Nesse sentido, o colaborador da justica que narra diversos fatos de
corrupcdo e lavagem de dinheiro e que € preso em flagrante pelo delito de
embriaguez ao volante3*® ndo deve ter o acordo rescindido por essa circunstancia.

A propésito da rescisdo do acordo, imperioso destacar a absoluta
impossibilidade de ser ele resolvido de forma automatica, unilateralmente. Assim
como se exige homologacao judicial para que o acordo irradie efeitos, o seu
desfazimento pressupde, igualmente, decisdo judicial**®, sendo possivel a realizacdo

de instrucdo para avaliacdo de eventuais incidentes. No ponto, € fundamental que se

346 No ponto, convém destacar as pertinentes consideracdes de André Luis Callegari: “Alias, nesse
ponto, é importante destacar que eventual omissdo nessa narrativa do colaborador ndo pode, por si
s6, servir como motivacdo de rescisdo do acordo. Eventual omissdo apontada pela autoridade no
acordo celebrado antes de levar ao pedido de rescisdo deve ter apuracdo em procedimento préprio,
possibilitando, assim, que as partes possam esclarecer os fatos antes da decisdo de rescisdo do
acordo. Ademais, isso respeita a garantia constitucional da ampla defesa e do contraditério,
permitindo que n&o ocorra um ato direto de uma parte sem que a outra possa se manifestar (paridade
de armas no processo)”. In: CALLEGARI, André Luis. Colaboracdo premiada: breves anotacdes
criticas. In;: CALLEGARI, André Luis (Coord.). Colaboracdo premiada: aspectos tedricos e praticos.
Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 18.
347 8§ 18. O acordo de colaboracdo premiada pressupde que o colaborador cesse o envolvimento em
conduta ilicita relacionada ao objeto da colaboracéo, sob pena de rescisao.
%48 Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razdo da
influéncia de &lcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia:
Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibicdo de se obter a
permissao ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.
349 JARDIM, Afranio Silva. Nova interpretacédo sistematica do acordo de cooperacdo premiada. In:
ESPINEIRA, Bruno; CALDEIRA, Felipe (Orgs.). Delacdo premiada: estudos em homenagem ao
ministro Marco Aurélio de Mello, 2. Ed. Belo Horizonte: Editora D’'Placido, 2017, p. 35.
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estabelecam balizas para as formas de encerramento da avenca, 0 que sera
pontuado adiante na pesquisa.

Uma vez alinhados os interesses para a realizacao do acordo de colaboragéao
premiada, deve ser elaborado o termo por escrito com 0s seguintes elementos: (i) o
relato da colaboracdo e seus possiveis resultados; (ii) as condicfes da proposta do
Ministério Publico ou do delegado de policia; (iii) a declaracdo 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; (v) a
especificacdo das medidas de protecdo ao colaborador e a sua familia, quando
necessario®?. Ademais, reitere-se que, caso Seja necessario, 0 prazo para
oferecimento de denudncia ou o processo, relativamente ao colaborador, podera ser
suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam
cumpridas as medidas de colaboracdo, suspendendo-se 0 respectivo prazo
prescricional®?.

Encerradas as tratativas, o pedido de homologacdo do acordo sera
sigilosamente distribuido, contendo apenas informacdes que ndo possam identificar
o colaborador e o seu objeto®?. Nesse ponto, as informacdes pormenorizadas da
colaboracdo serdo dirigidas diretamente ao juiz a que recair a distribuicdo, que
decidird no prazo de 48 (quarenta e oito) horas®>3. Ainda, o acesso aos autos sera
restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao delegado de policia com a finalidade de
garantir o éxito das investigacfes, assegurando-se ao defensor, no interesse do
representado, amplo acesso aos elementos de prova que digam respeito ao
exercicio do direito de defesa, devidamente precedido de autorizagdo judicial,

ressalvados os referentes as diligéncias em andamento®>*. Igualmente, o acordo de

350 Art. 6° O termo de acordo da colaboracdo premiada devera ser feito por escrito e conter:

| - o relato da colaboracao e seus possiveis resultados;

Il - as condi¢Bes da proposta do Ministério Piblico ou do delegado de policia;

Il - a declaracéo de aceitacédo 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;

V - a especificacdo das medidas de protecéo ao colaborador e a sua familia, quando necessario.

351 Art. 4°, § 3° O prazo para oferecimento de dendncia ou o processo, relativos ao colaborador,

podera ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam cumpridas

as medidas de colaboracédo, suspendendo-se o respectivo prazo prescricional.

852 Art. 7° O pedido de homologacdo do acordo sera sigilosamente distribuido, contendo apenas

informacdes que ndo possam identificar o colaborador e 0 seu objeto

853 Art. 7°, 8 1° As informacBes pormenorizadas da colaboragdo serdo dirigidas diretamente ao juiz a

gue recair a distribuicao, que decidird no prazo de 48 (quarenta e oito) horas.

354 Art. 7°, 8 2° O acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao delegado de

policia, como forma de garantir o éxito das investiga¢c@es, assegurando-se ao defensor, no interesse
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colaboracdo premiada e os depoimentos do colaborador serdo mantidos em sigilo
até o recebimento da denuncia ou da queixa-crime, sendo vedado ao magistrado
decidir por sua publicidade em qualquer hipétese%®,

No que concerne as sanc¢des premiais, cumpre reiterar que a lei apresenta
algumas hipéteses expressamente descritas no ja mencionado artigo 4° da Lei n°
12.850/2013, segundo o qual o juiz podera, 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. Para concessao dos
beneficios, a lei exige que da colaboracdo deve advir um ou mais dos seguintes
resultados: (i) a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infragcdes penais por eles praticadas; (i) a revelagdo da estrutura
hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; (iii) a prevencdo de
infracBes penais decorrentes da organizacdo criminosa; (iv) a recuperacao total ou
parcial do produto ou do proveito das infracdes penais praticadas pela organizacéo
ou (v) a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada3®®.

A lei disciplinou, ainda, que o Ministério Publico podera deixar de oferecer

denlincia®®’ se a proposta de acordo de colaboragdo referir-se a infracdo cuja

existéncia ndo tenha prévio conhecimento (ainda sem instauracdo de expediente

do representado, amplo acesso aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do direito de
defesa, devidamente precedido de autorizacao judicial, ressalvados os referentes as diligéncias em
andamento.
355 Art. 7°, 8 3° O acordo de colaboracdo premiada e os depoimentos do colaborador serdo mantidos
em sigilo até o recebimento da dendncia ou da queixa-crime, sendo vedado ao magistrado decidir por
sua publicidade em qualquer hipétese.
356 Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao 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
colaboracéo advenha um ou mais dos seguintes resultados:
| - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizacéo criminosa e das infragdes penais
por eles praticadas;
Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacao criminosa;
Il - a prevencéo de infraces penais decorrentes das atividades da organizag&o criminosa;
IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracBes penais praticadas pela
organizacdo criminosa;
V - a localizag&o de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
357 Sobres as mudancas paradigmaticas celebradas pela colaboragéo premiada, Miguel Reale Junior
adverte, no ponto, que “na area do Direito Processual Penal, findou a aplicacdo do principio da
obrigatoriedade da acéo penal, prevalecendo a analise da conveniéncia, em face da colaboragéo, de
se propor a Agdo Penal’. In: REALE JUNIOR, Miguel. Colaboragdo premiada: natureza, dilemas
éticos e consequéncias. In: Direito, cultura, método: leituras da obra de Judith Martins-Costa, Rio
de Janeiro, GZ Editora, 2019, p. 71.
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investigativo)3®8, caso o pretenso colaborador ndo seja o lider da organizagdo
criminosa e seja o primeiro a prestar efetiva colaboragéo3°.

Ademais, na denominada colaboracdo tardia, aquela realizada apés a
sentenca, a lei estabelece que a pena podera ser reduzida até a metade ou sera
admitida a progressdo de regime ainda que ausentes 0s requisitos objetivos3°, Em
todos os casos, a concessdo da benesse levara em conta a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade, a repercussao social do fato
criminoso e a eficacia da colaboragéo®®.

Em termos graficos se pode ilustrar a sancfes premiais legalmente previstas

da seguinte maneira:
Perdao Judicial —

Redugao em até
2/3 da PPL

Substituigao da

PPL por PRD
P Em todos os casos se
avaliara a personalidade do
colaborador, a natureza, as
Colaboragiio por fato sem conhecimento prévio, ~—— | circunstancias, a gravidade
Beneficios + sujeito ndo lider da organizagio criminosa Nao e a repercusséo social do
+ primeiro a prestar colaboragio efetiva oferecimento de fato criminoso e a eficacia
dentncia da colaboragéo
Reducao da

pena até a 1/2

Progresséo de
regime s/ requisitos _—
objetivos

Outrossim, considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial,

com a manifestagdo do Ministério Pubico, poderdo requerer ou representar ao juiz

358 § 40-A, Considera-se existente o conhecimento prévio da infragdo quando o Ministério Publico ou a
autoridade policial competente tenha instaurado inquérito ou procedimento investigatorio para
apuracéo dos fatos apresentados pelo colaborador.
359 § 4° Nas mesmas hipéteses do caput deste artigo, o Ministério Publico podera deixar de oferecer
denudncia se a proposta de acordo de colaboracao referir-se a infracdo de cuja existéncia ndo tenha
prévio conhecimento e o colaborador:
| - ndo for o lider da organizacéo criminosa;
Il - for o primeiro a prestar efetiva colabora¢@o nos termos deste artigo.
360 § 5° Se a colaboracéo for posterior a sentencga, a pena podera ser reduzida até a metade ou sera
admitida a progresséo de regime ainda que ausentes 0s requisitos objetivos.
361 Art. 4° § 1° Em qualquer caso, a concessao do beneficio levard em conta a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a
eficacia da colaboracéao.

129



pela concessdo de perdado judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo
tenha sido previsto na proposta inicial¢2,

No que diz respeito ao controle judicial do acordo de colaboracdo premiada,
as normativas de regulamentacdo expressamente estatuem que 0 juiz né&o
participard das negociacOes realizadas entre as partes para a formalizacdo do
acordo3%3, Nesse momento, apés as tratativas, mas antes da homologacéo, devera o
juiz ouvir sigilosamente o colaborador, acompanhado de seu defensor, ocasidao em
que analisard os seguintes aspectos®®: (i) regularidade e legalidade; (ii) adequacéo
dos beneficios pactuados aqueles previstos na legislacdo3®®®; (iii) adequacgdo dos
resultados da colaboracdo aos resultados minimos exigidos pela legislacdo3%® e (iv)
a voluntariedade da manifestacdo de vontade, especialmente nos casos em que 0
colaborador esta ou esteve sob efeitos de medidas cautelares®®”.

362 Art. 4°, § 2° Considerando a relevancia da colaboragdo prestada, o Ministério Publico, a qualquer
tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério
Puablico, poderao requerer ou representar ao juiz pela concessao de perdao judicial ao colaborador,
ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber,
0 art. 28 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal).

363 § 6° O juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes para a formalizagcdo do
acordo de colaboracéo, que ocorrerd entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a
manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou
acusado e seu defensor.

364 “Ha nitida preocupacgdo em se preservar a imparcialidade judicial, sua isencédo quanto ao contetido
do acordado. E por isso que ao examinar o acordo, o dever do juiz é velar pela sua regularidade,
legalidade e voluntariedade. (...) Insista-se, 0 exame quanto ao conteldo é postergado para quando
ad sentengca, momento em que 0 juiz avaliara a eficacia da colaboracéo, estabelecendo uma relagao
de adequacéo entre a delagdo e o beneficio ajustado, ou ndo”. FILIPPETTO, Rogério; ROCHA, Luisa
Carolina Vasconcelos Chagas. Colaboracdo premiada: contornos segundo o sistema acusatdrio.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, pp. 174-175.

365 Perdao judicial, reducdo da pena em até 2/3 (dois tergos), substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direito, ndo oferecimento de denlncia e reducédo de pena até a metade ou
progressédo de regime ainda que ausentes 0s requisitos objetivos, no caso de colaboracao tardia.

366 (i) A identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das infracdes
penais por eles praticadas; (ii) a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacdo criminosa; (iii) a prevencao de infracdes penais decorrentes da organizagcdo criminosa;
(iv) a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais praticadas pela
organizagdo ou (v) a localizacao de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

367 Art. 4°, § 7° Realizado o acordo na forma do § 6° deste artigo, serdo remetidos ao juiz, para
andlise, o respectivo termo, as declara¢des do colaborador e cépia da investigagao, devendo o juiz
ouvir sigilosamente o colaborador, acompanhado de seu defensor, oportunidade em que analisara os
seguintes aspectos na homologacdo: (Redacéo dada pela Lei n®13.964, de 2019)

| - regularidade e legalidade; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Il - adequacdo dos beneficios pactuados aqueles previstos no caput e nos 88 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 (Cédigo 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 nao abrangidos pelo § 5° deste artigo;

Il - adequacao dos resultados da colaboragdo aos resultados minimos exigidos nos incisos |, II, IlI, IV
e V do caput deste artigo;

IV - voluntariedade da manifestagdo de vontade, especialmente nos casos em que o colaborador esta
ou esteve sob efeito de medidas cautelares.
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Ademais disso, a legislacdo estabeleceu serem nulas de pleno direito
quaisquer previsées de renlincia ao direito de impugnar a decisdo homologatéria3e®.
Além da renuncia a impugnacédo da decisdo homologatéria, h4 que se ter cuidado
com clausulas que, porventura limitem em demasia 0 acesso a justica,
constitucionalmente consagrado no artigo 5°, inciso XXXV369, Acerca da tematica,
Alexandre Lima Wunderlich refere ndo ser legitimo o recurso a “termos vagos, como
ocorreu em casos originarios da Operac¢do Lava Jato, quando o colaborador se
comprometeu a ‘nao impugnar, sob qualquer hipétese nenhuma das sentencas
condenatérias®’0”.

Da mesma forma, o juiz podera recusar a homologacao da proposta que nao
atender aos requisitos legais, devolvendo-a as partes para as adequacdes
necessarias®l. No ponto, convém destacar relevante discussdo acerca da
possibilidade de pactuacéo de benesses ndo previstas na legislacéo. E facultado as
partes celebrar acordo de colaboracdo premiada estipulando san¢des premiais
diversas daquelas expressamente descritas no artigo 4° da Lei n° 12.850/20137
Trata-se de questéo intrincada.

Certo é que no ambito da Operacdo Lava Jato®? houve a celebracdo de
diversos pactos nos quais se previu a concessao de benesses ndo expressamente
previstas em lei. Alguns exemplos podem ser citados: (i) permissdo para que
familiares de réus colaboradores utilizem bens produtos de crime; (ii) afastamento de

368 Art. 4°, § 7°-B. Sao nulas de pleno direito as previsées de renlncia ao direito de impugnar a
decisdo homologatéria.
369 Art, 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito;
870 Acrescente-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal tem coibido clausulas dessa natureza por
entendé-las como consagradoras de violacdo & garantia do acesso a justica. Veja-se as decisfes
STF, Pet. 5.244/DF e Pet. 5.5210/DF. In: WUNDERLICH, Alexandre Lima. Colaboragéo premiada: o
direito a impugnacao de clausulas e decisdes judiciais atinentes aos acordos. In: BOTTINI, Pierpaolo
Cruz; MOURA, Maria Thereza de Assis (Org.). Colaboracdo premiada. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 26.
871 Art. 4°, § 8° O juiz poderd recusar a homologacédo da proposta que ndo atender aos requisitos
legais, devolvendo-a as partes para as adequagdes necessarias.
872 “Na Operagdo Lava Jato, alguns beneficios ndo previstos em lei foram concedidos como
decorréncia da celebracdo de acordos de colaboracdo premiada, do que sdo exemplos a permissao
para que familiares do colaborador facam uso de bens que sdo produto do crime e o cumprimento da
pena em regimes diferenciados” In: CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques.
Colaboracdo premiada: licbes praticas e teéricas (de acordo com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 156. Ainda, “em contraposi¢cdo a
sistematica prevista no ordenamento brasileiro, os acordos formalizados no &mbito da operagéo Lava
Jato tém inovado em diversos aspectos, como a previsao de ‘regimes diferenciados de execuc¢do de
penas’, a liberacao de bens provenientes de atividades ilicitas, a regulacdo de imunidade a familiares
e terceiros ao acordo, a rendncia ao acesso a justica e aos recursos e a imprecisdo de um dever
genérico de colaboragdo”. In: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboracdo premiada no
processo penal. 3. Ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 177.
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efeitos extrapenais da condenacéo, tais como a ndo aplicacdo de perdimento de
bens determinados; (iii) aplicacdo de multas; (iv) o cumprimento da pena em regimes
diferenciados (fechado domiciliar, aberto diferenciado, semiaberto diferenciado; (v)
recolhimento domiciliar noturno durante a semana; (vi) suspenséo de processos e
investigacoes; (vii) progressao de regime per saltum, ou seja, do regime fechado
diretamente para o aberto, etc3’3.

Havia dissenso®“ sobre a possibilidade de insercdo, no acordo de
colaboragéo premiada, de clausulas ofertando sanc¢des premiais distintas daquelas
relacionadas expressamente na legislacdo. De um lado, ndo admitindo a
possibilidade de pactuacdo extraordinaria, pode-se citar José Joaquim Gomes
Canotilho e Nuno Brand&do, segundo os quais o “mais grave, no plano da
juridicidade, é a transmutacdo de acordos de colaboracdo em instrumentos
normativos inovadores, praeter e contra legem, violando a reserva de lei do
parlamento™’®>, No mesmo sentido, Tiago Bottino, examinando o0s prémios
concedidos na Operacdo Lava Jato, referiu que os beneficios concedidos
“extrapolaram, em muito as hipéteses previstas na lei, sugerindo um desequilibrio
entre 0s incentivos para cooperacdo e os desincentivos a falsa cooperagéo” 376.

Em sentido contrario, Andrey Borges de Mendonca defendia a possibilidade
de aplicacdo dos beneficios extralegais. Pontuava o autor que a analise de diversos
beneficios previstos nas avencas colaborativas “ainda que nao expressamente
indicados em lei, demonstra que é possivel a ampliagdo, mesmo que relativa, dos
beneficios, sem afronta ao ordenamento ou a qualquer principio constitucional ou

legal™®"".

873 MENDONCA, Andrey Borges de. Aspectos controvertidos da negociacdo da colaboracédo premiada
na experiéncia brasileira. In: In: AMBOS, Kai; ZILLI, Marcos; MENDES, Paulo de Sousa (Org.).
Colaboracao premiada: perspectiva de direito comparado. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, pp. 35-
36.
874 Além do dissenso doutrinario, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo era unanime
quanto ao ponto. Nesse sentido, sugere-se o exame: (Pet 7074, Relator(a): EDSON FACHIN,
Tribunal Pleno, julgado em 29/06/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-085 DIVULG 02-05-2018
PUBLIC 03-05-2018) e (Inq 4405 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado
em 27/02/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-064 DIVULG 04-04-2018 PUBLIC 05-04-2018).
375 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboracédo premiada: reflexdes criticas
sobre os acordos fundantes da Operag¢do Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais:
RBCCrim, Sao Paulo, v. 25, n. 133, p. 148, jul. 2017.
876 BOTTINO, Tiago. Colaboragcdo premiada e incentivos a coopera¢do no processo penal: uma
analise critica dos acordos firmados na ‘Operagdo Lava Jato’. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais: RBCCrim, Sao Paulo, v. 24, n. 122, p. 380, ago. 2016, volume especial.
377 MENDONGCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracdo premiada: entre a
legalidade e a autonomia da vontade. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de Assis
(Org.). Colaboracéo premiada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 140.
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Ocorre que, a despeito da divergéncia jurisprudencial e doutrinaria instaurada,
sobreveio relevante modificacdo legislativa quanto ao ponto. Efetivamente, o
legislador inseriu no ordenamento juridico, por meio da Lei n°® 13.964/2019, o inciso
Il, do 8§7°, do artigo 4°, da Lei n° 12.850/2013%’8, o qual determina que devem ser
consideradas nulas as clausulas que violem o critério de definicdo do regime inicial
de cumprimento de pena do artigo 33 do Cddigo Penal, as regras de cada um dos
regimes previstas na Lei n°® 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal) e os requisitos de
progressao de regime, ressalvadas as hipéteses legalmente excepcionadas.

Diante da alteracdo legislativa mencionada, convém reiterar o0
guestionamento, é possivel que as partes ajustem benesses ndo contidas no artigo
4° da Lei n° 12.850/20137? As respostas doutrinarias seguem destoantes.

André Luis Callegari e Raul Marques Linhares manifestam-se no sentido de
gue “a nova normativa deixa expresso o carater taxativo do rol de sanc¢des premiais

passiveis de pactuacéo®’®”. Também Marcos Zilli refere que a indicacdo dos prémios

378 Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao 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
colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:
(...)
§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6° deste artigo, serdo remetidos ao juiz, para analise, o
respectivo termo, as declara¢des do colaborador e cépia da investigacdo, devendo o juiz ouvir
sigilosamente o colaborador, acompanhado de seu defensor, oportunidade em que analisar4 os
seguintes aspectos na homologacédo: (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)
(-.r)
Il - adequacdo dos beneficios pactuados aqueles previstos no caput e nos 88 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 (Cdédigo 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 ndo abrangidos pelo § 5° deste artigo; (Incluido pela
Lei n® 13.964, de 2019).
879 Os autores fundamentam com os seguintes pontos:
“(i) A lei de OrganizagBes Criminosas estabelece um rol definido de san¢bes premiais passiveis de
pactuacao, vinculando-as a requisitos especificos (a exemplo do beneficio da imunidade processual,
com requisitos proprios), em momento algum sinalizando a possibilidade de abertura desse rol. Nao
esquecamos que, ao fim e ao cabo, o acordo de colaboracdo premiada € um instrumento ndo sé de
producéo de provas, mas também de disposi¢do sobe pena, e ndo se deve perder esse horizonte de
vista. A vinculacgao a legalidade, aqui, é exigéncia inafastavel;
(i) ao determinar que o magistrado, quando da homologacdo do acordo, avalie a adequacdo das
sancbes premiais pactuadas aquelas previstas expressamente em dispositivos legais especificos da
Lei de Organizacdes Criminosas, se esta criando verdadeira condicdo para que o acordo possa ser
judicialmente avalizado. Ou seja, sem que exista a conformidade entre as san¢Bes negociadas as
permitidas por lei, sequer podera ser homologado o acordo;
(iii) por fim, o legislador cuidou de deixar expressa a nulidade das clausulas que violem as regras de
fixacdo de regime inicial de cumprimento de pena e as regras de cada regime estabelecidas no
Cdédigo Penal e na Lei de Execucbes Penais, bem como os requisitos de progressdo de regime
estipulados na prépria Lei de OrganizacBes Criminosas. Trata-se de deixar expressa a vedacao a
uma pratica comum em acordos ja celebrados, especialmente na conhecida operacdo Lava-Jato”.
CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracdo premiada: licbes praticas e
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se constitui enumeracdo numerus clausus, ou seja, “é 0 que o sistema punitivo se
dispbe a pagar em prol da maior eficiéncia no enfrentamento da criminalidade
organizada™®°,

Ainda, Vinicius Gomes de Vasconcellos realiza interpretacdo sistematica da
legislacdo e conclui ser inviavel a criacdo de regimes diferenciados de cumprimento
de pena, sendo passivel ajuste de sancbes premiais com reducdo de pena,
observando as normas de regime carcerario dispostas no Codigo Penal e na Lei de
Execucdo Penal, “mas, também, a inclusdo de percentuais diferenciados para
progressdo de regime ou determinacdo de conversdo para penas restritivas de
direitos, ainda que ndo cumpridos os requisitos previstos na legislacdo3®!”.

Ademais, Andrey Borges de Mendongca compreende que se estabeleceu
vedacdo para a concessdo de beneficios tangentes ao regime inicial de
cumprimento de pena ndo previstos em lei (os chamados regimes diferenciados),
mas nao houve vedacdo para o0 estabelecimento de sancdes premiais
estabelecendo “penas liquidas”. Destaca o autor que a impossibilidade de se fixar
esse tipo de prémio causara o desuso da colaboracdo premiada, na medida em que
nado atendera nem o0s interesses do Estado investigador/acusado e nem o0s

interesses da defesa. Isso porgque a reducao da pena prevista em lei ndo se constitui

tedricas (de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de Janeiro: Marcial
Pons, 2021, p. 159.
380 Z|ILLI, Marcos. O acordo de colaboracéo premiada como negécio juridico processual. O controle
judicial em face dos operadores-legisladores. In: AMBOS, Kai; ZILLI, Marcos; MENDES, Paulo de
Sousa (Org.). Colaboracdo premiada: perspectiva de direito comparado. Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch, 2020, p. 85.
381 “Pensa-se, contudo, que tal inciso restringe a pratica que findou por criar regimes diferenciados de
cumprimento de penas, em total desconformidade com a regulagéo prevista no Cédigo Penal e na Lei
de Execucdo Penal. Assim, a partir da vigéncia da nova lei, clausulas que fixam penas em regimes
diferenciados ndo devem ser admitidas. JA em relacdo a fixacdo de fracBes especiais para a
progressédo de regime, ao final do dispositivo, remete-se ao regulado no 85° do art. 4°, segundo o qual
‘se a colaboracéao for posterior a sentencga, a pena poderé ser reduzida até a metade ou sera admitida
a progressdo de regime ainda que ausentes 0s requisitos objetivos’. Em uma interpretacdo
sistemética, pode-se sustentar que o 85° autoriza a fixacdo de percentuais diferenciados para
progresséao de regime, de modo a autorizar a antecipagdo até de eventual conversao de cumprimento
em regime aberto para prisdo domiciliar, nos termos do CPP e da LEP. Além disso, o préprio caput do
art. 4° da Lei 13.964/19 permite a concessao de beneficio que envolva a substituicdo da pena
restritiva de liberdade por restritiva de direitos, entre aqueles previstas no art. 43 do CP. Por 6bvio,
isso nado se limita somente aso casos em que cumpridos 0s requisitos do art. 44 do CP, visto que em
tal cendrio seria desnecessério, de inicio, o acordo de colaboracdo premiada e inexistente, portanto,
qualquer beneficio ao réu. Diante do exposto, nos termos da lei 12.850/13, com as reformas
empreendidas pela Lei 13.964/19, pensa-se que o acordo de colaboracdo premiada pode prever
como beneficio ao delator a fixacdo de sanc¢des com reducédo de pena, em regime inicial de acordo
com as normas do CP e da LEP, mas, também, a inclusdo de percentuais diferenciados para
progressédo de regime ou determinacéo de conversdo para penas restritivas de direitos ainda que néo
cumpridos os requisitos previstos a legislagédo”. In: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboragao
premiada no processo penal. 3. Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 201.
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hipétese de beneficio atrativo para colaborador implicado em diversos fatos delitivos,
fato que ndo gerara incentivo para que ele celebre o acordo. Ainda assim, quando o
investigado/acusado optar por celebrar o acordo, ndo tera ele incentivo para relatar
todos os fatos dos quais tem conhecimento, na medida em que cada um deles
aumentara o seu apenamento e reduzird concretamente o seu beneficio com a
delacéo, pois, mesmo com a diminuicdo da pena, a liberdade se torna cada vez mais

distante. Refere o autor que:

Os dois valores do processo penal — eficiéncia e garantismo — restam
prejudicados em uma interpretacdo literal do beneficio. Acaba-se por
estimular o colaborador a omitir fatos delitivos, o que certamente ndo é o
interesse da legislagéo, do sistema e muito menos da sociedade. Deve-se
perquirir qual ‘tipo’ de colaborador a Justica deve buscar: o comprometido
com a persecucdo penal (e para o qual quanto mais fatos narrados melhor)
ou aquele que se vé estimulado a negar fatos e oculta-los? A resposta
parece evidente. Por isso, muitas vezes € necessario buscar alternativas,
sempre atento ao interesse publico e usando a lei e a equidade como
parametros.

Em razdo disto, ao invés de se fazer uma proposta genérica (apenas a
previsdo de uma causa de diminuigdo de 1/3 a 2/3), na pratica acaba-se por
fazer uma proposta especifica e concreta, dando-se maior seguran¢ga ao
colaborador3®2,

Outrossim, j4 se teve a oportunidade de, juntamente com Alexandre Lima
Wunderlich38, apresentar posicdo mais abrangente, compreendendo ampla
distingdo entre as categorias “pena”’ e “sancao premial”’. Efetivamente, a limitag&do
legal contida no artigo 4°, 87°, inciso Il, da Lei n° 12.850/2013 restringe-se as
hipéteses em gque o acordo de colaboracdo premiada resultar no estabelecimento de
“sangdo premial” a ser cumprida no formato de “pena criminal”’. Todavia, inexiste
Obice para o ajuste de premiacdo na condicdo de “sancao premiada diferenciada”.
De acordo com o pensamento construido, ha clara a distingdo entre “pena criminal” —
fixada em sentenca judicial e a partir de critérios classicos de dosimetria penal,
sendo balizada pelo juizo de censura que recai sobre a conduta — e “san¢do premial”
— fruto de processo de consenso, discutida, negociada e livremente acertada entre

as partes. Em sintese, compreendemos que a lei criou uma garantia no sentido de

382 MENDONCA, Andrey Borges de. Aspectos controvertidos da negociacdo da colaboracdo premiada
na experiéncia brasileira. In: In: AMBOS, Kai; ZILLI, Marcos; MENDES, Paulo de Sousa (Org.).
Colaboracao premiada: perspectiva de direito comparado. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 40.
383 O autor ja havia exposto consideracfes inaugurais nesse sentido: WUNDERLICH, Alexandre.
Sancédo premial diferenciada apés o pacote ‘anticrime’. Consultor Juridico, 9 jan. 2020. Disponivel
em <https://www.conjur.com.br/2020-jan-09/wunderlich-sancao-premial-diferenciada-pacote-
anticrime>.
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gue a sancao penal “ndo pode ser maior que o limite legal imposto a pena. As regras
do Codigo Penal e Lei de Execucdo Penal representam um maximo de resposta
penal no Estado, e ndo o minimo — € a legalidade m sua funcdo precipua de criar
protecdo ao jurisdicionado™84.

De qualquer forma, apesar do debate celebrado, fato € que a materializacéao
efetiva das sancfes premiais decorre de sentenca judicial. Nesse ato, o juiz devera
apreciar os termos do acordo homologado e sua eficacia®>. De acordo com o
regramento, o juiz ou o tribunal deve proceder a analise fundamentada do mérito da
denuncia, do perddo judicial e das primeiras etapas da aplicacdo da pena nos
termos do Cdodigo Penal e do Cédigo de Processo Penal, antes de conceder os
beneficios pactuados. As excecdes a essa regra ocorrem quando o acordo previr o
ndo oferecimento da dentincia ou quando ja tiver sido proferida sentencas3®®.

Tangente ao valor probatério da colaboracdo premiada, impende destacar
que se trata de meio de obtencdo de prova, ou seja, as declaracbes e as
informagOes prestadas podem abrir caminho para uma investigacdo ou para
instrucdo processual, mas, isoladamente, ndo possuem poder probatorio. Significa
dizer que eventuais repercussdes processuais que possam influenciar na esfera de
restricdo de liberdade de terceiros e até mesmo do préprio colaborador precisam de
elementos de corroboracéo.

A propésito, endossando essa conclusdo, houve a insercao na legislacéo, por
meio da Lei n° 13.964/2019, da definicdo de que nenhuma das seguintes medidas
sera decretada ou proferida com fundamento apenas nas declaracbes do
colaborador: (i) medidas cautelares reais ou pessoais; (ii) recebimento de denuncia
ou queixa-crime; (iii) sentenca condenatéria®®’. De fato, as declaracdes prestadas

384 WUNDERLICH, Alexandre; BERTONI, Felipe Faoro. Primeiras notas sobre a colaboracéo
premiada apds o pacote anticrime — altera¢des na Lei n°® 12.850/13. In: CAMARGO, Rodrigo Oliveira;
FELIX, Yuri. (Orgs.). Pacote anticrime: reformas processuais. Floriandpolis: Emais, 2020, pp. 157-
172.

385 Art. 4°, 8 11. A sentenca apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia.

386 Art. 4°, § 7°-A O juiz ou o tribunal deve proceder a andlise fundamentada do mérito da dendncia,
do perdéo judicial e das primeiras etapas de aplicacdo da pena, nos termos do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal) e do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cddigo de Processo Penal), antes de conceder os beneficios pactuados, exceto quando o acordo
prever o ndo oferecimento da denuncia na forma dos 88 4° e 4°-A deste artigo ou ja tiver sido
proferida sentenca.

387 Art. 4°, 8 16. Nenhuma das seguintes medidas sera decretada ou proferida com fundamento
apenas nas declaracfes do colaborador: (Redacdo dada pela Lei n°® 13.964, de 2019)

| - medidas cautelares reais ou pessoais; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Il - recebimento de denudncia ou queixa-crime; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

Il - sentenca condenatdria.
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pelo colaborador sdo essencialmente interessadas no resultado do processo, de
modo que ndo se pode atribuir aos ditos os atributos de certeza e seguranca3e®.
Quanto aos terceiros delatados, preocupou-se a lei — acolhendo diretriz
sinalizada pelo Supremo Tribunal Federal®®® — em fortalecer o contradit6rio®® ao
estabelecer que em todas as fases do processo deve-se garantir ao réu delatado a
oportunidade de manifestar-se apds o decurso do prazo concedido ao réu que o
delatou®?. Tal providéncia é fundamental, uma vez que ao delatado deve ser
permitido conhecer e atuar em face das informacgdes prestadas pelo colaborador
“‘como se defronte ao acusador penal estivesse — pois essa intengdo concretamente
assume o colaborador, de auxiliar a acusag¢do na condenacgdo dos corréus3?”,
Efetivamente, apesar de formalmente o colaborador ostentar a condi¢édo de acusado,
materialmente possui grande escopo de atuacdo na condicdo de suplente
acusatorio, buscando angariar elementos que possibilitem a condenacdo dos
coimplicados. Essa diferenciacdo na relacdo processual € significativa e exige que

se conceda aos delatados amplo conhecimento sobre os informes produzidos e

388 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagao premiada: legitimidade e procedimento. Curitiba: Juru,
2016, pp. 183-185.

389 Ver, nesse sentido, Habeas Corpus n° 166.373/PR, STF. “Decisdo: O Tribunal, por maioria,
concedeu a ordem de habeas corpus, para anular a decisdo do juizo de primeiro grau, determinando-
se o retorno dos autos a fase de alegacgdes finais, a qual devera seguir a ordem constitucional
sucessiva, ou seja, primeiro a acusacao, depois o delator e por fim o delatado, nos termos do voto do
Ministro Alexandre de Moraes, Redator para o ac6rdédo, vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator),
Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen Licia e Marco Aurélio. Prosseguindo no julgamento e apos
proposta feita pelo Ministro Dias Toffoli (Presidente), o Tribunal, por maioria, decidiu pela formulacdo
de tese em relacdo ao tema discutido e votado neste habeas corpus, ja julgado, vencidos os Ministros
Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Em seguida, o julgamento foi suspenso
para fixacdo da tese em assentada posterior. Plenario, 02.10.2019”. Disponivel em
<http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numbDj=227 &dataPublicacaoDj=18/10/201
9&incidente=5607116&codCapitulo=2&numMateria=23&codMateria=3>.

3% “E jnteressante como a delac&do/colaboracéo reduz o fator risco para acusacdo e defesa-delatora,
mas potencializa o risco para os delatados, corréus que agora terdo uma variavel probatoria da maior
relevancia: o “fogo-amigo” do delator. N&o seria exagero afirmar que existem dois processos
diferentes (com finalidade e objetivos distintos), tramitando de forma unificada, simultdnea: um
processo do delator, e outro em relagdo aos delatados. Em relagdo ao primeiro, tudo ja esta
previamente definido, inclusive a condenagdo e a pena, reduzindo a incerteza caracteristica do
processo ao minimo (talvez o Unico risco remanescente seja 0 de um eventual descumprimento do
acordo); em relacdo ao segundo grupo (delatados), a incerteza caracteristica do processo é
potencializada pelos elementos que poderdo surgir com a delacdo e, principalmente, com o real valor
probatério que serd a ela atribuido” In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Prefacio. In: Delacao
premiada no limite: a controvertida justica negocial made in Brazil. COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; LOPES JR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Florianépolis: Emais, 2018, p. 17, p. 43.

391 § 10-A Em todas as fases do processo, deve-se garantir ao réu delatado a oportunidade de
manifestar-se apés o decurso do prazo concedido ao réu que o delatou.

392 CORDEIRO, Nefi. Colaboragdo premiada: atualizada pela lei anticrime. Belo Horizonte:
Letramento, 2020, pp. 166-167.
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extensa possibilidade de participacdo em eventual producdo de prova, pois “ndo ha
como contradizer ou contraprovar o que nao se conhece®%”.

Por fim, impende destacar que estdo previstos, no artigo 5° da Lei n°
12.850, os direitos e garantias do colaborador que podem ser assim ilustrados: (i)
usufruir das medidas de protecdo previstas na legislacdo especifica, (ii) ter nome,
qualificacdo, imagem e demais informacfes pessoais preservados, (iii) ser
conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes, (iv)
participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados, (v) nao ter sua
identidade revelada pelos meios de comunicacdo, nem ser fotografado ou filmado,
sem sua prévia autorizacdo por escrito, (vi) cumprir pena ou prisdo cautelar em
estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou condenados34. Alids, o
legislador tratou de criminalizar a conduta de revelar a identidade, fotografar ou
filmar o colaborador, sem sua prévia autorizacao por escrito3,

Em sintese, € esse 0 regramento legal existente sobre a colaboracao
premiada no nosso ordenamento juridico. Apesar do salto regulativo exprimido pela
Lei n® 12.850/2013 e aprimorado pela Lei n® 13.964/2019, a realidade “complexa de
um acordo de colaboracdo premiada requer uma densa elaboracao legislativa, sob
pena de permitir-se varias ofensas as garantias do réu, seja colaborador ou
delatado®**”. Tendo isso em vista, constata-se que ainda h4 um arduo e intenso
caminho a ser percorrido até a obtencdo de um regramento legislativo satisfatorio.
Um dos principais déficits legislativos recai sobre a questdo da forma e hipéteses de

rescisao, tdpico do préximo capitulo da presente pesquisa.

393 CORDEIRO, Nefi. Colaboracdo premiada: atualizada pela lei anticrime. Belo Horizonte:

Letramento, 2020, p. 167.

394 Art. 5° Art. 5° S&o direitos do colaborador:

| - usufruir das medidas de protecao previstas na legislagao especifica;

Il - ter nome, qualificacdo, imagem e demais informacdes pessoais preservados;

Il - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes;

IV - participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados;

V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacdo, nem ser fotografado ou filmado,

sem sua prévia autorizagdo por escrito;

VI - cumprir pena ou prisdo cautelar em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou

condenados.

395 Art. 18. Revelar a identidade, fotografar ou filmar o colaborador, sem sua prévia autorizacdo por

escrito: Pena - reclusado, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

3% AIRES, Murilo Thomas; FERNANDES, Fernando Andrade, A colaboracdo premiada com

instrumento de politica criminal: a tenséo em relagdo as garantias fundamentais do réu colaborador.

Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n.1, p. 253-284, jan./abr. 2017.
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4. OS PRINCIPIOS REITORES DA RELACAO NEGOCIAL, OS REQUISITOS DE
EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA DO ACORDO DE COLABORACAO
PREMIADA E AS PRINCIPAIS HIPOTESES DE DISSOLUGCAO DO PACTO.

Neste capitulo, abordar-se-a a matriz axiolégica que compfe a relacao
existente entre autoridade celebrante e investigado/acusado no espectro do acordo
de colaboracdo premiada. Efetivamente, para que a colaboragéo entre as partes
seja frutifera e efetiva, € importante que se confiram aos participantes da avenca
confianca e seguranca juridica. Da mesma forma, € relevante destacar que, uma vez
celebrado o pacto, nascem obrigacGes reciprocas que merecem observancia. A
maturacdo dessa relacdo obrigacional construida no acordo de colaboracao
premiada deve observar alguns principios, os quais serdo abordados adiante.

Em um segundo momento, seréo indicados os requisitos necessarios para
gue o acordo de colaboracéo premiada alcance sua perfectibilizacdo nos planos da
existéncia, validade e eficicia. Por derradeiro, serdo analisadas hipoteses que
podem conduzir ao desfazimento da relacdo contratual havida, identificando-se as

principais hipéteses de dissolucdo do contrato e as suas repercussoes juridicas.

4.1. A matriz axiolégica do acordo de colaboracdo premiada: os principios da

boa-fé, da conservacédo dos negocios juridicos e do favor rei.

A negociacdo entre acusacdo e defesa no ambito da justica consensual de
segunda dimensdo é fenbmeno recente e ainda pouco estruturado em termos
axiologicos. Nessa linha, inexistem alicerces seguros sobre os quais podem se
debrucar os negociantes no palco das tratativas, sendo esse momento permeado
por extrema inseguranca juridica. Assim, torna-se impositivo, como forma de se
implementar maturidade ao instituto, sinalizar que os principios da boa-fé, da
conservacgao dos negocios juridicos e do favor rei devem orientar a negociagao entre
as partes, conformando verdadeiro subsistema principioldgico da relacdo negocial
que possui como desiderato estabelecer patamares de equilibrio e justica.

Efetivamente, convém ressaltar que se trata o acordo de colaboracdo
premiada de verdadeiro contrato voluntariamente celebrado entre as partes, o qual
implica o estabelecimento de obrigacdes reciprocas. A formacdo dessa relacdo

juridica entre os pactuantes, bem como o cumprimento da avenca devem ser
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balizados pelo principio da boa-fé. Essa conclusado, alids, pode ser extraida da
préopria legislacdo de regéncia, a qual expressamente menciona que a divulgacéo
das tratativas iniciais ou de documentos que as formalize constitui quebra da boa-
fé397,

Além disso, insta destacar que a legislacdo civel é expressa em afirmar,
qguando da regulamentacdo dos contratos em geral, nas disposi¢cfes preliminares,
que “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
COmo em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé”*, Ora, se em relacdes
juridicas envolvendo particulares, em negécios juridicos envolvendo, no mais das
vezes, coisas, é impositiva a observancia da boa-fé; é inconcebivel que no acordo
de colaboracédo premiada — negdcio juridico estabelecido entre individuos e agentes
publicos3®® —, no qual a negociacéo toca diretamente direitos fundamentais, inclusive
restricdo ao direito a liberdade, ndo se tenha como referéncia a boa-fé.

Nesse sentido, apesar de mais recorrente no ambito da regulacdo das
condutas no Direito Privado, n&o se constitui a necessidade de observancia da boa-
fé exclusividade da éarea*o, tratando-se de categoria que “conquistou um lugar
especifico como dado juscultural, ndo dependendo, pois, de fronteiras académicas

internas™1, De fato, além de regular as relacdes entre particulares, aos poucos, as

397 Art. 3°-B. O recebimento da proposta para formalizagdo de acordo de colaboragdo demarca o
inicio das negociacdes e constitui também marco de confidencialidade, configurando violagado de
sigilo e quebra da confianca e da boa-fé a divulgacao de tais tratativas iniciais ou de documento que
as formalize, até o levantamento de sigilo por decisao judicial.
398 Art. 422 do Cddigo Civil. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.
399 Efetivamente, quem possui mais poder, deve possuir maior responsabilidade de nado agir de forma
contraditéria. Nesse sentido: “de fato, embora o dever de n&o-agir de modo deslealmente
contraditorio se manifeste em todos os campos em que delineadas rela¢des juridicas obrigacionais,
no Direito Administrativo e no Direito Tributario hd matizamentos decorrentes da interdependéncia
entre o dever de agir segundo a boa-fé, o principio da supremacia da Administracao Plblica e a
presuncao de legitimidade acostada aos atos da Administragédo Publica (e, especialmente, do Fisco):
a quem tem maior poder cabe, em paralelo, uma responsabilidade ampliada em ndo atuar
contraditoriamente, evitando despertar no administrado/contribuinte expectativas enganosas” In:
MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagcdo. 2. Ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 311.
400 Judith Martins-Costa refere, sobre a boa-fé, tanto no Direito Privado quanto no Direito Publico, o
seguinte: “Pelo fato de este livro tratar da boa-fé no Direito Privado, poderia parecer incongruente a
referéncia ao Direito Publico. Porém, a cisdo entre ambas as esferas ndo é tdo forte a ponto de
derrogar — mesmo nas relacdes qualificadas pela presenca do Estado — estrutura dogmatica do
Direito das Obrigac8es. Além do mais, como se anotou, trata-se de figura da Teoria Geral do Direito”.
In: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 311.
401 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2020, p. 373.
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repercussdes da boa-fé acabam atingindo esferas do Direito Publico*2 e devem ser
interpretadas como um vetor geral de todo o sistema juridico*®,

A proposito, em Direito Publico, j& foi possivel verificar expressées da boa-fé
em ambito fiscal. Nessa linha, o critério em exame foi utilizado para vedar a
administracdo a realizacdo de comportamentos contraditorios, de modo a néo
permitir a configuracdo do venire contra factum proprium “com o reflexo pratico
importante de vincular os servigos as promessas e informagfes que tenham dado,
para proibir a chicana ou para explicar as altera¢des de circunstancias juridicamente
relevantes™?. Trata-se de manifestacdo indicando a necessidade de o Estado
manter coeréncia e empreender comportamento probo e zeloso.

Em relacdo ao acordo de colaboragdo premiada, tendo em vista que se
constitui negécio juridico processual, mas que toca também situacBes de direito
material, sdo relevantes para a constru¢cdo do instituto as disposi¢cdes da boa-fé
tanto no ambito substancial quanto no &ambito processual. Acerca da sua
classificacdo, a doutrina costuma dividir a boa-fé em objetiva e subjetiva.

No que pertine a conceituacdo da boa-fé objetiva, trata-se de tarefa ardua*®®,
mas é possivel referir que a sua composicdo define um “instituto juridico indicativo
de (i) uma estrutura normativa dotada de prescritividade; (i) um cénone de

interpretacdo dos contratos e (iii) um standard+¢ comportamental”©’. Assim, embora

402 “A consagragao do principio da boa-fé processual foi resultado de uma expanséo da exigéncia de
boa-fé do direito privado ao direito publico. A jurisprudéncia alema entendeu aplicavel o §242 do
Cébdigo Civil alemao (clausula geral de boa-fé) também ao direito processual civil e penal. De um
modo geral, a doutrina seguiu 0 mesmo caminho. Na verdade, a boa-fé objetiva expandiu-se para
todos os ramos do Direito, mesmo os “nao civis”. Sempre que exista um vinculo juridico, as pessoas
envolvidas estdo obrigadas a ndo frustrar a confian¢a razoavel do outro, devendo comportar-se como
se pode esperar de uma pessoa de boa-fé. Como acontece com qualquer relacdo juridica a boa-fé
recai também sobre as relagdes processuais”. In: DIDIER JR, Fredie. Principio da boa-fé processual
no direito processual civil brasileiro e seu fundamento constitucional. Revista do Ministério Publico
do Rio de Janeiro, n° 70, out.-dez., 2018, pp. 180-181.
403 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2020, p. 395.
404 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2020, pp. 393-394.
405SILVA, Cldévis do Couto e. A obrigagcdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, pp.
32-35.
406 “A boa-fé configura um modelo juridico complexo e prescritivo. Trata-se de um modelo porque o
significado e as eficacias do ‘comportamento segundo a boa-fé’ ndo resultam de uma norma isolada,
mas de uma estrutura normativa que articula, finalisticamente, normas provindas de mais de uma das
fontes (lei e jurisprudéncia; ou lei, costume e negécio juridico; ou lei, jurisprudéncia e doutrina para
suprir lacuna do sistema normativo prescritivo), ou propor determinado entendimento. E se trata de
um modelo prescritivo porque, € dotado da possibilidade de impor a¢bes, condutas, vedacdes,
sangdes e ndo apenas ‘recomendagbes’ ao aplicador do Direito. A boa-fé objetiva € considerada
modelo prescritivo primeiramente por um carater formal: esse modelo é projetado por fontes dotadas
do poder de decidir, tal qual a lei (tendencialmente com carater abstrato e geral) e a jurisprudéncia
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seja dificultoso o estabelecimento de uma designacéo rigida, os pontos destacados
revelam uma espécie de padrdo comportamental que deve orientar as acbes das
partes. Com isso, 0 agir segundo a boa-fé objetiva concretiza as exigéncias de
“probidade, correcdo e comportamento leal hdbeis a viabilizar um adequado tréfico
negocial, consideradas a finalidade e a utilidade do negdécio em relacédo ao qual as
partes se vinculam, vincularam ou pretendem se vincular’©s, Em sintese, pode-se
afirmar que se constitui instituto que assume diferentes feicdes*®®, mas que indica
um norte axiologico traduzido pelo “dever das partes de agir de forma correta,
eticamente aceita, antes, durante e depois do contrato”so,

Por outro lado, a boa-fé subjetiva indica um estado de fato expressando a
“‘ideia naturalista da boa-fé, aquela que, por antinomia, € conotada a ma-fé, razéo
pela qual essa acepcao comumente € expressada como ‘agir de boa-fé’, o contrario
a ‘agir de ma-fé”41, Trata-se, em linhas gerais, da percepcdo do sujeito no caso
especifico, ante as circunstancias concretas.

Assim, € importante deixar perfeitamente claro que a relacdo negocial deve
ser pautada pela transparéncia e deve envolver esforco matuo dos participantes
para a celebracdo e manutencdo da higidez da avenca. A construcdo de relacdo
juridica entre investigador/acusador e investigado/acusado ndo se constitui, em
absoluto, favor ou obrigacdo, mas, ao contrario, trata-se de faculdade decorrente da
convergéncia de vontades.

Com isso, a primeira reflexdo pontual que se pode colher da injecdo da boa-

fé*?2 no plano negocial do acordo de colaboracdo premiada é que, logicamente,

(tendencialmente, com carater concreto e singular). Mas apresenta esse carater também por conta de

um fundamento de indole substancial, na medida em que, diversamente da boa-fé subjetiva, a boa-fé

objetiva ndo se esgota na averiguacdo de um estado de fato mas tem potencial jurisgénico, isto &,

produtor de normatividade. Os sujeitos de uma relagéo juridica devem agir segundo a boa-fé, devem

pautar suas relacdes pela lealdade; ndo devem agir de modo deslealmente contraditério; ndo devem

agir torpemente, etc. Se infringirem as normas de dever-ser, sujeitam-se a consequéncias juridicas

desfavoraveis. In: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua

aplicacdo. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 266.

407 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. Ed. S&o

Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 40.

408 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. Ed. Séo

Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 41.

409 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Contratos. 2. Ed. Reio

de Janeiro: Forense, 2021, p. 44.

410 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 8.

Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 362.

411 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. Ed. Sdo

Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 261.

412 Teorizando sobre os limites da boa-fé, Orlando Gomes refere que “as partes devem agir com

lealdade e confianca reciprocas. Numa palavra, devem proceder com boa fé. Indo mais adiante,
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qualquer tentativa de negociacdo imbuida em ma-fé, seja pela autoridade
celebrante, seja pelo proponente, pode ser reconhecida como ilicito contratual e,
portanto, passivel de sancionamento. Ndo ha espaco, no acordo de colaboracao
premiada, para a l6gica de combatividade normalmente existente no processo penal.

Outra consequéncia concreta da aplicacdo da boa-fé na relagcdo negocial
consiste na necessidade de a acusacao realizar o disclosure*?, apresentando ao
acusado todos os dados que detém acerca dos fatos investigados, sendo vedada a
sonegacdo de informacdes relevantes#4, excepcionando-se diligéncias em
andamento e em sigilo que possam ser comprometidas. Nesse ponto, pode-se referir
gue a informacédo incompleta ou falsa, ou, ainda, a falta de informacéo sobre dado

“essencial nos contratos redunda em deslealdade, gera vicio de consentimento,

aventa-se a ideia de que entre o credor e o devedor é necessario a colabora¢do, um ajudando o outro
na execucdo do contrato. A tanto, evidentemente, ndo se pode chegar, dada a contraposicdo de
interesses, mas é certo que a conduta, tanto de um como de outro, subordina-se a regras que visam
a impedir dificulte uma parte a acdo da outra”. In. GOMES, Orlando. Contratos. 10. Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1984, p. 43.
413 Aqui compreendido como o direito do agente de obter acesso as informacdes ja colhidas pelas
autoridades publicas sobre o fato em discussédo. Pode-se complementar: “Tanto nas jurisdicées de
common law quanto naquelas de civil law, o direito & revela¢do ndo tem sido explicitamente incluido
em constituicdes e cartas de direitos humanos. Em vez disso, tribunais e legisladores tém asseverado
que esse direito constitui parte do conceito mais amplo de direitos explicitamente consagrados
naqueles documentos fundamentais, a exemplo do devido processo legal (nos EUA, ver Brady v.
Maryland); do direito a resposta plena e a ampla defesa que integra o direito de ndo ser privado da
liberdade salvo se em consonancia com os principios fundamentais de justica (no Canada, ver caso
Stinchcombe); do direito aos meios adequados para a preparagéo e exercicio da defesa (no Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, ver e.g., Jasper v. United Kingdom; também o art. 103.1 da Lei
Fundamental Alema); e dos direitos proprios da defesa (no Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
ver e.g., Jasper v. United Kingdom); do direito de (pUblica e justa) audiéncia (no Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, Edwards and Lewis v. United Kingdom; também o art. 103.1 da Lei Fundamental
Alemad); e dos direitos proprios da defesa (ver, e.g.,, com referéncia a Franca, PRADEL, 2004, §504).
Um dos principais fundamentos para a inclusdo daquele direito no rol de direitos fundamentais reside
em seu carater de ferramenta crucial para o acusado ver-se apto a preparar uma defesa efetiva e a
exercer outros direitos. O direito ao disclosure oferece um exemplo adicional de direitos implicitos
como produto da interpretacdo de normas basicas e gerais. A criacdo judicial e legislativa desse
direito ressalta a sua natureza dindmica e a possiblidade de contracdo de direitos e de afirmacgéo de
direitos novos e de direitos concorrentes”. In: LANGER, Maximo; ROACH, Kent; TAFFARELLO,
Rogério Fernando. Direitos no processo penal: um estudo de caso sobre convergéncia e direitos de
disclosure. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais: RBCCrim, Sdo Paulo, v. 116, p. 4, set.-out.,
2015 (verséo digital).
414 “Considerada, entdo, como uma anuéncia em relacdo ao acordo de colaboracdo premiada em seu
todo, a voluntariedade necessaria a higidez do acordo pressup8e o esclarecimento do agente, que
compreenda 0 que esta a fazer e quais os reflexos do acordo de colaboracdo premiada. Isto quer
dizer que a voluntariedade do agente colaborador apenas serd reconhecida se 0 agente possuir
ciéncia de tudo o que é envolvido na colaboracdo premiada. Caso seu conhecimento seja precario,
precéria sera, também, a voluntariedade que lhe move a celebragdo do acordo, pois ndo envolvera
todas as suas peculiaridades”. In: CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracéo
premiada: ligbes praticas e tedricas (de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) 3.
Ed. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 35.
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altera a base do negdcio juridico e interfere na sua esséncia, gerando falsa
percepcédo da realidade”?®.

Ora, se, de um lado, a colaborac&o premiada outorga ao colaborador o dever
de relatar “todos os fatos ilicitos para os quais concorreu e que tenham relacdo
direta com os fatos investigados™¢, bem como determina que ele “renunciara, na
presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso
legal de dizer a verdade”’, de outro, também nascem obrigacdes para o polo
adverso, sendo uma delas a de fornecer ao acusado colaborador os elementos de
investigacdo ou de prova que integram o expediente sobre o qual recai a avenca.

Além disso, torna-se absolutamente vedada a pratica de negociacao
envolvendo o denominado overcharging*!®, consistente na ameaca de construcéo de
uma acusacao formalizada mais rigorosa do que a que normalmente desatada de
forma ordinaria, seja por meio da ameaca da ampliacdo de fatos integrantes da
acusacao, seja por meio do amedrontamento pela investigacdo ou persecucéo penal
de familiares ou outros entes queridos.

No ponto, impde uma vez mais reiterar que, se o acordo de colaboracao

premiada é benéfico para o colaborador, pois lhe premia com uma sancédo estatal

415 MORAIS, Ezequiel. A boa-fé objetiva pré-contratual: deveres anexos de conduta. 2. Ed. Sédo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 136.
416 Art. 3°, § 3° No acordo de colaboracdo premiada, o colaborador deve narrar todos os fatos ilicitos
para os quais concorreu e que tenham relacéo direta com os fatos investigados.
417 Art. 4° § 14. 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.
418 Trata-se de hip6tese em que o Ministério Publico realiza ameaga de implementar acusacdo mais
intensa, seja em face do pretenso colaborador, seja em face de familiares ou amigos, em razdo da
ndo aceitagdo do acordo de ndo colaboracdo premiada. Referida estratégia ndo € inusual na
jurisdicdo norte-americana: “E precisamente dos chamados casos com fraca forca probatéria
(essencialmente nestes, mas também sempre que a defesa se mostre renitente em aderir & proposta
da acusacdo) que o M.P., ndo obtendo sucesso em persuadir a defesa das vantagens de
determinado acordo, podera socorrer-se de certas praticas censuraveis que, grosso modo, se
reconduzem a formas de fraude e/ou ameaca. Nesta Ultima modalidade, inclui-se, desde logo, a mais
potente forma de constrangimento que ocorre nos casso em que o arguido, ndo aceitando a proposta
do M.P., enfrenta a pena capital. Como inclui, ainda, a pratica da sobre-imputacéo (overcharging),
seja sobrecarregando a acusagdo com um maior nimero de imputagbes do que os indicios
consentiriam (horizontal overcharging), seja imputando crime mais grave que o indiciado (vertical
overcharging), em ambos os casos abrindo caminho a charge bargaining. Ou, ainda, a pratica de
anunciar que se recomendara ao juiz de julgamento uma sangdo superior a que seria adequada
(overrecomendation), abrindo assim caminho a sentence bargaining (...). E, por fim, uma forma brutal
de ameaca € a que abre caminho a ja referida package bargaining, sobretudo em hipéteses em que
entre os co-arguidos existem lacos de afecto ou de parentesco que, no limite, poderdo levar a
declaracdo de culpa de um inocente tdo s6 como meio de proporcionar a um culpado uma pena mais
leve ou um qualquer acordo favoravel. Um exemplo daquela primeira modalidade, de fraude, é a
técnica do bluffing, em geral associada as técnicas antecedentes, pela qual o M.P. tentara dissimular
as fracas possibilidades da acusacdo, nomeadamente empolando a forca dos meios de prova que
possui”. In: ALBERGARIA, Pedro Soares. Plea bargaining: aproximacdo a justica negociada nos
E.U.A. Coimbra, Almedina, 2007, pp. 66-67.
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menos intensa do que a ordinaria, também o é para o investigador/acusador, na
medida em que possibilita que obtenham os 6rgaos formais de controle informacdes
sobre atividades criminosas nédo alcancgaveis de outra forma ou, pelo menos, mais
facilmente alcancaveis pela via da colaboracdo premiada. Nao € a toa que a lei
confere ao acordo de colaboracdo premiada o status de detentor de interesse e
utilidade publicos.

Prosseguindo na depuracao do principio da boa-fé, tem-se como decorréncia
a vedagao de contraditoriedade desleal*!®, seja no momento da formagédo da avenca
— recebimento da proposta, tratativas e construcdo do acordo —, seja ap0s a sua
homologacdo com o seu comportamento processual.

Alguns dos principais exemplos de postura que conflagram violagédo a boa-fé
e conflagragédo de comportamentos contraditorios consistem nos seguintes: (i) venire
contra factum proprium, (i) nemo auditur propriam turpitudinem allegans e (iii)
suppressio. Importa notar que esses institutos muitas vezes se assemelham e se
sobrepdem, em diversos aspectos*, aparecendo juntos e quase confundindo-se no
exame de casos concretos. Isso porque todos relacionam-se com a proibicdo de
comportamentos contraditérios e aos limites da boa-fé. De qualquer forma, apesar
dessa intensa vinculagéo, existem aspectos que os diferenciam.

Consiste o (i) venire contra factum proprium na realizacdo de ato desleal em
contrariedade com conduta praticada anteriormente, a qual teria gerado real
expectativa e confianga na parte adversa acerca de determinado comportamento.
Em sintese, trata-se do “exercicio de uma posicdo juridica em contradicdo com
comportamento exercido anteriormente pelo exercente™2:,

Quanto aos requisitos para a sua configuracdo, necessita-se do seguinte

contexto:

419 “Q principio da boa-fé, que se relaciona com os efeitos do estado de informacgéo assimétrica e dos
custos de transacao, proibe a frustracdo da confianca legitima despertada nas demais pessoas
mediante o dever de coeréncia”. In. TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no
direito civil. S&o Paulo: Almedina, 2020, p. 168.
420 “As diferengas entre as varias figuras da vedacéo a contrariedade sao sutis: num caso (venire) o
centro estd na protecdo da confianca engendrada pela primeira conduta; em outro (nemo auditur)
esta na repressao a malicia; finalmente, no tu quoque a contradicao ‘ndo esta no comportamento do
titular exercente em si, mas nas bitolas valorativas por ele utilizadas para julgar e julgar-se’. Dito de
outro modo: exprime-se por esse brocardo o nicleo do comportamento coerente, pois ‘fere as
sensibilidades primérias, ética e juridica, que uma pessoa possa desrespeitar um comando e, depois,
vir a exigir a outrem o seu acatamento™. In: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado:
critérios para a sua aplicacao. 2. Ed. Sédo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 703.
421 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2020, pp. 393-394
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A configuragdo da figura carece da observancia de requisitos, ou
pressupostos de aplicacdo. Séo eles (i) a acdo de uma pessoa da qual se
segue um beneficio para alguém; (i) a contrariedade a essa acdo, em
desfavor daquele a quem fora criado o beneficio, por meio de outra acao do
mesmo agente; (iii) a conexidade entre as condutas contraditérias, entre si e
com o inconformismo que a contradicdo gera no lesado; (iv) o investimento
de confianca por parte do suposto lesado, sendo esse investimento de
confianca traduzido em atos ou atividades; (v) o fato de a contraparte
exercer alguma atividade posterior em raz&o da confianca que nela foi
gerada, em geral ocasionando um dano, atual ou potencial, para o lesado,
por ter confiando, legitimamente, na primeira conduta; (vi) a nao
vinculabilidade obrigacional do factum proprium; (vii) a auséncia de motivo
justo para a mudancga no comportamento; (viii) a deslealdade implicada no
voltar atrds, lesando a confianca legitimamente investida; e (ix) a
imputabilidade do ato a quem, deslealmente, voltou atras*?2.

No plano substancial, vinculado ao Direito Civil, pode-se citar exemplo
referido por Judith Martins-Costa em que determinada empresa, em certa
oportunidade, teria aceitado pagamento feito por consumidor por meio de cheque.
Todavia, em posterior transacdo afirmou o estabelecimento que ndo aceitaria 0
cheque alegando falsamente que ndo havia previsdo de fundos. Nesse caso, 0
pagamento foi efetuado por cartdo de débito em conta corrente. O consumidor
ajuizou acao de reparacdo de danos, a qual foi julgada procedente condenado a
empresa a indenizar o autor, sancionando-se, com isso, a contrariedade desleal,
pois 0 comportamento anterior da empresa — de aceitar pagamento em cheque —
modificado posteriormente sem justa causa, teria gerado fundada expectativa e
confianga do consumidor+,

Relativamente ao Direito Publico, consta decisdo do Superior Tribunal de
Justica, na categoria do Direito Tributario, reconhecendo comportamento
contraditorio do fisco que excluiu contribuinte de parcelamento especial (PAES) pelo
fato de nado ter ocorrido desisténcia de impugnacdo administrativa tempestiva,
mesmo tendo o fisco aceitado, por quatro anos, o pagamento das parcelas do
parcelamento. Sinalou a corte que o titular de direito subjetivo que se desvia do

sentido da norma que |he ampara “e, apdés ter produzido em outrem uma

422 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2018, pp. 679-680.
423 STJ, RESP 981583/PR. Terceira Turma. Relatora Min. Nancy Andrighi. Julgamento em
23.03.2010. DJ de 01.07.2010. Referido In: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado:
critérios para a sua aplicacao. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018, pp. 684-685.
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determinada expectativa, contradiz seu proprio comportamento, incorre em abuso de
direito encartado na maxima nemo potest venire contra factum proprium”424,

No palco da processualistica civel, Fredie Didier Jr. exemplifica com as
seguintes condutas: “recorrer contra uma decisdo que se aceitara (art. 1.000 do
CPC) ou pedir a invalidacdo de ato a cujo defeito deu causa (art. 276 do CPC
brasileiro) ou impugnar a legitimidade ja aceita em processo anterior’2s,

No processo penal também ja houve mencdo ao venire contra factum
proprium tanto pelo Supremo Tribunal Federal“¢ quanto pelo Superior Tribunal de
Justica*?’. As decis@es proferidas pelas cortes superiores no processo penal utilizam
o instituto para refutar alegacfes de nulidades processuais para as quais a parte
impugnante teria dado causa. Sobre o ponto, insta ressaltar que, ao contrario do que
se verifica nas decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, em que se analisou o comportamento processual dos acusados sem
qualquer relacéo de vinculo obrigacional com a parte adversa, a proposicado que ora
se apresenta € a vedacdo do venire contra factum proprium consistente em
comportamento contraditério na relacdo juridica formada entre as partes

(investigador/acusador e investigado/acusado)?8.

424 (REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe
09/04/2010)
425 DIDIER JR, Fredie. Principio da boa-fé processual no direito processual civil brasileiro e seu
fundamento constitucional. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n° 70, out.-dez., 2018,
p. 185.
426Ementa: “Embargos de declaragdo no agravo regimental no habeas corpus. 2. Inexisténcia de vicio
no acordao embargado. 3. Alegagdo de nulidade. Preclusao. 4. Embargante que, ap0s a ocorréncia
da suposta nulidade, veio a esta Corte por meio de outro habeas corpus, impetrado pela mesma
advogada, e nada falou a respeito da nulidade que ora pretende ver reconhecida. Auséncia de boa-fé.
5. No sistema das invalidades processuais, deve-se observar a necesséria vedacdo ao
comportamento contraditério, cuja rejei¢do juridica estd bem equacionada na teoria do venire contra
factum proprium, em abono aos principios da boa-fé e lealdade processuais. 6. Embargos rejeitados,
com determinacdo de certificacdo do trlnsito em julgado e baixa dos autos ao arquivo,
independentemente de publicacdo do acodrddo”. In: HC 195109 AgR-ED, Relator(a): GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 31/05/2021. Ver, ainda: HC 137959, Relator(a): DIAS
TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 04/04/2017.
427 Trecho da ementa: “(...) 4. Além disso, o comportamento do acusado viola a proibigdo do venire
contra factum proprium, pois, em um primeiro momento, o acusado ter concordado com a realizacéo
do ato processual para, em seguida, questionar a forma em que a citagdo se aperfeicoou” (...) In:
RHC 140.752/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
09/03/2021, DJe 15/03/2021) (RHC 140.752/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 09/03/2021, DJe 15/03/2021.
428 “E proibido venire contra factum proprium justamente para reduzirem-se os riscos nas relacées
juridicas, isto €, para ndo aumentarem desnecessariamente custos de transacao, protegendo-se a
boa-fé das pessoas contra o abuso no exercicio de sua liberdade. Também se proibe a mudanca de
comportamento quando a mudanga da-se por mero oportunismo”. In: TOMASEVICIUS FILHO,
Eduardo. O principio da boa-fé no direito civil. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 177.
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Assim, no que tange ao nosso objeto de pesquisa, é possivel vislumbrar a
ocorréncia de cenarios que poderiam ensejar a aplicacdo da proibicdo do venire
contra factum proprium#*29,

Imagine-se o0 seguinte desenlace fatico: (1) O proponente encaminha a
autoridade celebrante proposta de colaboracdo premiada. (2) A autoridade né&o
fundamenta o indeferimento sumario e sdo realizados diversos encontros para
alinhamento de tratativas, ocasido em que a autoridade celebrante nada fala sobre o
desinteresse na realizagdo da avenca, ao contrario, mostra-se interessada. A partir
disso, (3) inicia-se instrucdo prévia em que o proponente elabora manifestacdo com
informacdes pertinentes e as encaminha para a autoridade celebrante prestando
esclarecimentos complementares sempre que solicitado. Ap6s diversas etapas do
andamento da negociagcao, (4) a autoridade celebrante, sem a consignacdo de
qualquer justificativa, manifesta-se referindo néo ter mais interesse na celebracdo do
pacto.

Ora, essa postura da autoridade publica conflagra evidente situacao de venire
contra factum proprium, preenchendo todos o0s requisitos necessarios para o seu
reconhecimento, pois, ao realizar diversos atos de tratativas e de instru¢do prévia a
autoridade celebrante (a) praticou um fato gerador de confianca no proponente do
acordo, o que gerou a (b) adesdo do investigado/acusado a expectativa de
celebracdo do acordo, inclusive com (c) a realizacdo de atos (reunido de
informacdes e encaminhamento a autoridade publica) animados pela confianca
depositada. A negativa de seguimento unilateral e sem justificativa razoavel por
parte da autoridade celebrante (d) conflagrou conduta contraditéria que frustrou a
confianca da parte adversa causando-lhe inegavel prejuizo.

Essa postura configura violacdo ao principio da boa-fé e os seus deveres
anexos, podendo ser sancionada por meio de uma espécie de reparacdo de danos
ao proponente, conferindo-se a ele (i) a efetiva possibilidade de obtencédo dos
prémios, caso ja tenham sido eles ajustados ou o seu reconhecimento na forma da

colaboracdo premiada unilateral ou (ii) o reconhecimento dessa violagédo contratual

429 André Luis Callegari e Raul Marques Linhares sustentam que “apds a assinatura do termo, o
acordo passa a ter existéncia juridica, e ambas as partes se encontram em um estado de sujei¢cdo
aos compromissos assumidos e apenas dependentes de homologacéao judicial — trata-se, inclusive,
de imperativo decorrente da boa-fé, da lealdade contratual e da proibicdo de venire contra factum
proprium”. In;: CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracdo premiada: licdes
praticas e tedricas (de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de
Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 160.
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como sendo circunstancia relevante apta a ensejar a incidéncia da atenuante
genérica disposta no artigo 66 do Cadigo Penal4°,

E importante sinalar que o reconhecimento do venire contra factum proprium
e das consequéncias pontuadas nao é contrario as disposi¢cfes do artigo 4°, 810°, da
Lei n° 12.850/2013, o qual versa sobre a retratacdo e segundo o qual “as partes
podem retratar-se da proposta, caso em que as provas autoincriminatorias
produzidas pelo colaborador ndo poderdao ser utlizadas exclusivamente em seu
desfavor”. Ora, a lei € expressa em vedar, na hipétese de retratacdo, a utilizacao das
provas autoincriminatorias produzidas pelo colaborador exclusivamente em seu
desfavor. Todavia, a lei nada fala sobre a impossibilidade de a retratacdo gerar
outras repercussoes, tais como as acima delineadas. Vale dizer, as disposi¢cdes do
artigo 4°, 810° consistem em expressa garantia ao investigado/acusado colaborador,
mas nao limitam o reconhecimento de outras consequéncias porventura decorrentes
da postura dos negociantes, tal como a aplicacdo da sancdo premial
independentemente de acordo ou outras formas de minoracdo do prejuizo do
proponete.

Analisando os corolarios da boa-fé e seus deveres anexos*3t, cabe mencionar
outra situacdo passivel de configuracdo: trata-se da hipotese de (ii)) nemo auditur
propriam turpitudinem allegans, ou seja, ninguém pode se beneficiar da propria
malicia, torpeza ou dolo. Em que pese esse instituto se assemelhe ao venire contra

factum proprium, com ele ndo se confunde:

conquanto ambas as figuras aludam a coibigdo ‘de uma conduta posterior,
em virtude de uma conduta inicial adotada pelo mesmo centro de
interesses, a diferenca estd em que o nemo auditur reprime a torpeza, o
dolo, a malicia e o venire ‘independe da intencdo subjetiva do agente,
bastando-se a contradicdo objetiva entre os dois comportamentos’. Dito de
outro modo: conquanto em ambos 0s casos se vede a deslealdade, as
situacdes abrangidas pelo adagio turpitudinem suam allegans non auditur
sdo ainda mais graves do que aquelas acolhidas sobre o venire contra
factum proprium, pois marcadas pela presenca do elemento subjetivo*32.

430 Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou
posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei.
431 E vélido sinalizar que a boa-fé “constitui-se ainda em fonte criadora de deveres anexos a
prestacao principal, além dos deveres especificos estabelecidos no instrumento contratual. Trata-se
dos deveres de lealdade, de honestidade, de transparéncia e de informacédo, dentre outros exigidos
dos contratantes de acordo com as peculiaridades de cada regulamento contratual, no sentido de
otimizar o desempenho das presta¢des da contraparte”. In: TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos
Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Contratos. 2. Ed. Reio de Janeiro: Forense, 2021, p. 45.
432 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. Ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 689.
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Acerca do evento em andlise, imagine-se situacdo em que a autoridade
celebrante receba proposta de colaboracdo premiada e — mesmo sem qualquer
propoésito negocial — deixa de indeferir sumariamente o pleito, designando a
realizacdo de encontros para tratativas como forma de colher informacfes. Ora,
trata-se de conduta impregnada de ma-fé que deve ser absolutamente rechacada.

Dessa forma, verificada a violagdo a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva,
agregam-se as repercussoées ja mencionadas ao venire contra factum proprium uma
outra espécie de sancionamento. Efetivamente, torna-se possivel a implementacéo
de sancdo consistente na repreensdo da conduta do agente publico que age em
desconformidade com a boa-fé orientadora da atividade negocial nos planos objetivo
e subjetivo. Assim, esse grave ilicito contratual poderia ensejar o reconhecimento de
infracdo funcional. Novamente, ndo se pode tolerar que agentes integrantes do
sistema de administracdo da justica pautem as suas condutas pela ma-fé, sendo
referido comportamento severamente repreensivel.

Ademais, essa forma de atuacédo — designacao de tratativas e instrucao prévia
sem efetivo proposito negocial — também ndo pode ser confundida com a faculdade
da retratacdo, constituindo-se verdadeira simulacdo perpetrada com ma-fé+s, De
fato, se desde a origem inexistia intencdo de acordo e ainda assim foram realizadas
tratativas, ndo se trata de retratacdo, mas sim de simulagdo ndo amparada pelo
principio da boa-fé (tanto em sua concepc¢do objetiva quanto subjetiva) sendo
possivel o reconhecimento do ilicito contratual com o sancionamento nos termos
acima aludidos.

Em prosseguimento, ocorre a (iii) suppressio quando existe situacao do direito
que, “ndo tendo sido, em certas circunstancias, exercido durante um determinado
lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo, por, de outra forma, se contrariar a boa fé”+34,

No que pertine & sua concepc¢do na esfera processual, Fredie Didier Jr. destaca que

433 “Simular significa, em linguagem comum, aparentar, fingir, disfarcar. Simulagdo € o resultado do
ato de aparentar, produto de fingimento, de hipocrisia, de disfarce, de mentira. O que caracteriza a
simulagdo é, precisamente, o ser ndo verdadeira, intencionalmente, a declaracéo de vontade. Na
simulacdo quer-se o que ndo aparece, ndo se querendo o que efetivamente aparece”. In: MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. S&8o Paulo: Saraiva, 2019,
p. 175. Ainda, conforme Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, na simulacdo “ostenta-se o que nao
se quis; e deixa-se inostensivo aquilo que se quis”. In: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de direito privado: parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. 4, p. 375.
434 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2020, p. 797.
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se constitui na “perda de poderes processuais em razdo do seu ndo exercicio por
tempo suficiente para incutir no outro sujeito a confianca legitima de que esse poder
Nao mais seria exercido”ss.

Como exemplo de incidéncia do instituto da suppressio na relagdo negocial
envolvendo o acordo de colaboracdo premiada, pode-se cogitar do seguinte caso
hipotético: houve a celebracdo, logo no inicio das investigacbes, de acordo de
colaboragdo premiada judicialmente homologado no qual constou clausula
determinando o ndo manejo de ac¢des constitucionais (habeas corpus e mandado de
seguranca), em qualquer hipétese, por parte do colaborador. Todavia, no deslinde
das investigacdes e da persecucdo penal que se arrastaram por anos, em certas
circunstancias surgiram questdes de ilegalidade desafiadas por meio de acdes
autbnomas de impugnacao (v.g. dificuldade de acesso aos autos, ilicitude
probatéria), cuja impetracdo e resultado restaram informados nos autos das
investigacdes ou acdes penais. Diante dessa circunstancia, imagine-se nada ter sido
requerido ou sequer mencionado pelo Ministério Publico, dando seguimento a
atuacao processual, com a realizacdo do interrogatério do réu colaborador, que néo
exerceu o direito ao siléncio e ainda foi ouvido em outras investigacdes. Apos o
encerramento da instru¢cdo, quando da apresentacdo de memoriais de alegacbes
finais, requereu o Ministério Publico o desfazimento da avenca e 0 néao
reconhecimento das sancdes premiais pelo fato de que teria havido, no decorrer da
investigacdo e do processo, a impetracao de acdes constitucionais. Trata-se, nesse
caso, de hipétese de violacdo a boa-fé, na modalidade da suppressio*3, pois o
direito que outrora poderia existir por forca do clausulado, resta inquinado pelo néo
exercicio em tempo oportuno, o que teria afetado a confianca e as expectativas do
colaborador.

Com efeito, “a simples omisséo do titular pode levar a outra parte a convicgcao
de que o titular do direito ndo mais o fara valer’ 47, inexistindo lapso temporal

determinado para dar vida a suppressio. Adverte Judith Martins-Costa que “nédo é

435 DIDIER JR, Fredie. Principio da boa-fé processual no direito processual civil brasileiro e seu
fundamento constitucional. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n° 70, out.-dez., 2018,
p. 186.
436 No que diz respeito a suppressio, cumpre pontuar, na perspectiva inversa, o instituto da surrectio,
“que seria a constituicao do direito a persistir a realizar determinada conduta repetidamente tolerada,
direito que ja teria tido como presente na efetividade social’. In: TEPEDINO, Gustavo; KONDER,
Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Contratos. 2. Ed. Reio de Janeiro: Forense, 2021, p. 48.
437 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagao. 2. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 711.
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tanto a duracdo do tempo que importa, pois, ao contrario da prescricdo, ndo ha
prazos legais (...), mas a conviccdo suscitada na parte contraria, a confianca (...) em
que o direito n&o mais se exercera”ss,

Em que pese no caso mencionado se tenha uma omissao de comportamento
de carater processual — requerimento de resolucdo do contrato colaborativo — o fato
esta diretamente relacionado a obrigacdo decorrente do acordo celebrado entre as
partes. Assim, se, em um momento inicial, teria direito a autoridade celebrante de
requerer a resolucdo do acordo de colaboracdo premiada, ante a violacdo de uma
de suas clausulas — o que deveria ser examinado pelo juizo — ndo é razoavel que,
apos prestadas as declaracbes por parte do acusado colaborador, ndo tendo se
insurgido em momento adequado o Ministério Publico, venha ele, ao final, postular a
nao aplicacdo das sancdes premiais pelo ndo cumprimento da avenca em sua
integralidade, na medida em que o ndo exercicio do direito de impugnacdo do
acordo gerou na parte adversa a expectativa de que essa impugnacao ndo mais
seria realizada.

E importante destacar ndo se constituir a suppressio o simples no exercicio
de direito, sendo sempre impositiva a analise das circunstancias do caso concreto,
de modo que a conduta da parte tenha suscitado na parte adversa o legitimo
investimento de confianca de que o direito ndo seria exercido, de modo que o
exercicio retardado configure forma de deslealdade+.

Além do principio da boa-fé, nas suas variadas facetas, cumpre-se observar,
também, como orientador da justica negocial de segunda dimenséo, o principio da
conservacao dos negécios juridicos. Trata-se de diretriz que deve ser interpretada
como forma de se prezar pela manutencdo dos pactos havidos entre acusacéo e
acusado, ndo devendo servir quaisquer alegacfes unilaterais como forma de
justificar o seu desfazimento. Nesse ponto, € preciso ter-se em mente que a opgao

do investigado/acusado colaborador em firmar acordo com a justica leva em

438 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. Ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 711.
439 “O mero retardo no exercicio ndo é suficiente para sua invocacdo: é preciso que, do fato do ndo
exercicio tenha sido suscitado, no alter, o legitimo investimento de confianca de que o direito ndo
seria exercido, de modo que o exercicio retardado configure forma de deslealdade. Assim, é da maior
relevancia, para um adequado chamamento da suppressio, a atencao aos elementos e circunstancias
do caso. De modo algum esse instituto (como, igualmente, as demais figuras aqui analisadas) se
compactuam com uma aplicacdo mecénica, desatenta aos elementos de concrecéo e divorciada de
uma justificagdo fundada em fatos comprovados” In: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado: critérios para a sua aplicacdo. 1. Ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 650.
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consideracao diversas variaveis e a sua efetiva implementacdo cobra um alto custo
em termos financeiros, sociais, emocionais, psicologicos, familiares, etc. Logo, tendo
em conta o forte impacto causado pela relagdo negocial, € necessario que eventuais
perturbacdes futuras que possam tocar o pacto obrigacional ndo sejam interpretadas
como automatica forma de dissolucdo. Com isso, a postura dos acordantes e
também do Poder Judiciario ao avaliar eventuais incidentes deve ser a de priorizar,
sempre que for de interesse do colaborador e atento a proporcionalidade, a
manutencao da avenca.

Nesse contexto, ha dois institutos amadurecidos a luz do Direito Civil que
podem também ser interpretados para a relacdo juridica estabelecida entre
acusacdo e acusado no direito negocial penal. Trata-se (i) da teoria do
adimplemento substancial e (ii) da teoria da imprevisao.

A (i) teoria do adimplemento substancial, bastante utilizada em relacdes
juridicas havidas no Direito Privado, deriva de construcdo formulada no sistema
juridico da common law, sob o0 nome de substancial performance. Traduz-se o
instituto pela ideia de que apesar do incumprimento total das obrigagcées pactuadas
em negdcio juridico formulado entre as partes, quando o adimplemento se aproximar
do pactuado, deve ser rejeitada a resolucdo do contrato*°. Com efeito, essa
construcado surge com o “propoOsito de autorizar a avaliacdo de gravidade do
inadimplemento antes de deflagrar a consequéncia drastica consubstanciada na
resolucao da relacdo obrigacional™,

A compreensdo de adimplemento substancial em sede de justica consensual
deve ser interpretada como forma de — atento aos limites e as circunstancias
especificas de cada caso concreto**? — considerar que, mesmo diante da

inobservancia de parte das obrigacdes registradas, caso tenham sido

440 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. Ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, pp. 758-762.
441 TEPEDINO, Gustavo; SCHEIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigagdes. v2. 2.
Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 339.
442 “E claro que se a parte faltante for a principal, de fato, ndo ha sentido em se aplicar a teoria do
adimplemento substancial, mas pode-se também reconhecer que se os aspectos principais foram
corroborados, eventual ineficiéncia que néo atinja o ndcleo e a boa-fé do negécio, deve implicar em
cumprimento. Verificado que foi blefe do delator, modifica-se a dindmica e se pode rescindir. Por
exemplo, se o delator ‘abre o saco de informagdes’ contra 1.500 delatados e obtém resultado positivo
em 1400, viola a boa-fé rescindir por auséncia de corroboracédo em face de um delatado (sic), desde
que ndo seja o principal foco da avenca. Sera sempre na especificidade do caso concreto em que se
podera falar em (des)cumprimento do termo de acordo. In: ROSA, Alexandre Morais da. Para
entender a delagdo premiada pela teoria dos jogos: taticas e estratégias do negocio juridico.
Florianépolis, EModara, 2018, p. 333.
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substancialmente adimplidas as pactuacfes, deva se preservar a validade do
acordo. Assim, in concreto, na hipotese de celebracdo de acordo de colaboracéo
premiada com a imposicdo de diversas obrigacdes para o investigado/acusado
colaborador, o descumprimento de alguma delas ndo deve ensejar,
automaticamente, a rescisado do acordo.

Exemplificativamente, tome-se acordo de colaboracdo premiada celebrado
entre o Ministério Publico Federal e colaborador da justica no ambito da Operacéo
Lava Jato*3. No contrato mencionado, constava na cldusula 172 da avenca uma
série de obrigacdes, com a inscricdo no pacto de que “o colaborador se obriga, sem

malicia ou reservas mentais, a:”

- esclarecer cada um dos esquemas criminosos apontados nos diversos
anexos deste termo de acordo, fornecendo todas as informacdes e
evidéncias que estejam ao seu alcance, bem como indicando provas
potencialmente alcancgéaveis;

- falar a verdade incondicionalmente, em todas as investigacdes (inclusive
nos inquéritos policiais, civis e agdes civis e procedimentos administrativos
disciplinares e tributarios), além de acdes penais em que doravante venha a
ser chamado a depor na condicdo de testemunha ou interrogado, nos
limites deste acordo;

- cooperar sempre que solicitado, mediante comparecimento pessoal a
qualquer das sedes do MPF, da POLICIA FEDERAL ou da RECEITA
FEDERAL, para analisar os documentos e provas, reconhecer pessoas,
prestar depoimentos e auxiliar peritos na anélise pericial;

- entregar todos os documentos ou papeis, escritos, fotografias, banco de
dados, arquivos eletrénicos, etc., de que disponha, estejam em seu poder,
ou sob a guarda de terceiros e que possam contribuir, a juizo do MPF, para
a elucidacao dos crimes que sao objeto da presente colaboracgdo, além de
toda a documentacgéo ja entregue pelo colaborador quando da elaboracao
dos anexos;

- Nao impugnar, por qualquer meio, o presente acordo de colaboracéo, em
qualguer dos inquéritos policiais ou acbes penais nos quais esteja
envolvido, no Brasil ou no exterior, salvo por fato superveniente a
homologacé&o judicial, em funcdo de descumprimento do acordo ou da lei
pelo MPF ou pelo Poder Judiciério;

- Colaborar amplamente com o MPF e com outras autoridades publicas por
este apontadas em tudo mais que diga respeito aos fatos do presente
acordo;

- Afastar-se de atividades Iilicitas, especificamente ndo vindo mais a
contribuir, de qualquer forma, com as atividades das organizacfes
criminosas ora investigadas;

- Comunicar imediatamente o MPF caso seja contatado por qualquer dos
demais integrantes das organizag¢des criminosas acima referidas.

443 0] documento encontra-se disponivel, em sua integralidade, em:
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/09/397 ACORDO1

154


http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-content/uploads/sites/41/2015/09/397_ACORDO1
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-content/uploads/sites/41/2015/09/397_ACORDO1

A clausula 322 do contrato, a qual versava sobre as hipoteses de dissolucéo,
indicava que “o acordo perdera o efeito, considerando-se rescindido nas seguintes

hipoteses”:

- Se o colaborador descumprir, sem justificativa, qualquer das clausulas,
paragrafos, alineas ou itens em relagcéo aos quais se obrigou;

- Se o colaborador sonegar a verdade ou mentir em relacdo a fatos em
apuracgdo, em relacdo aos quais se obrigou a cooperar;

- Se o colaborador, ressalvada a hipétese prevista na clausula 28, vier a
recusar-se a prestar qualquer informacao de que tenha conhecimento;

- Se o colaborador recusar-se a entregar documento ou prova que tenha em
seu poder ou sob a guarda de pessoa de suas relacfes ou sujeito a sua
autoridade ou influéncia, salvo, diante da eventual impossibilidade de
obtencéo direta de tais documentos ou provas, o0 COLABORADOR indicar
ao MPF a pessoa que o0 guarda e o local onde podera ser obtido para a
adoc¢do das providéncias cabiveis;

- Se ficar provado que, apd6s a celebracdo do acordo, o colaborador
sonegou, adulterou, destruiu ou suprimiu provas que tinha em seu poder ou
sob sua disponibilidade;

- Se o colaborador vier a praticar qualquer outro crime doloso da mesma
natureza dos fatos em apuracéo, apds a homologacéo judicial da avenca,;

- Se o colaborador fugir ou tentar furtar-se a acao da Justica Criminal;

- Se 0 MPF néo pleitear em favor do COLABORADOR os beneficios legais
aqui acordados;

- Se o sigilo a respeito deste acordo for quebrado por fato imputavel ao
COLABORADOR ou do MPF444;

- Se 0 COLABORADOR, direta ou indiretamente, impugnar os termos deste
acordo;

- Se ndo forem assegurados ao COLABORADOR os direitos previstos no
art. 5° da Lei 12.850/2013.

De uma interpretacéo literal do pacto acima ilustrado, depreende-se que na
hipétese de colaborador com a justica que tenha prestado diversas e relevantes
informacdes — seja em seu interrogatorio seja enquanto testemunha arrolada pela
acusacao em outros expedientes, seja comparecendo a 6rgaos publicos sempre que
solicitado — caso tenha deixado de entregar as autoridades publicas um documento
gue estivesse em sua posse ou que tivesse deixado de comparecer uma unica vez
quando solicitado para prestar informacfes, estaria autorizada a resolucdo do
contrato com o desfazimento da avenca. Ocorre que essa compreensao € por

demais desarrazoada e n&o observa o principio da necessidade de conservacao dos

444 Quanto ao sigilo do acordo, é bastante comum verificar a sua inobservancia em casos de grande
repercussao, restando os termos dos acordos estampados nos noticiarios e nas paginas da internet.
Nesse cenério, caso tenha ocorrido o sigilo do acordo inicialmente por parte do Ministério Publico
Federal e, na sequéncia, por parte do colaborador seria possivel que a autoridade celebrante
postulasse o desfazimento da avenca? A légico indica que ndo, sendo essa conduta também
violadora da boa-fé, na modalidade do tu quoque, instituto que se configura, na ligdo de Antonio
Menezes Cordeiro, quando uma pessoa viola um dever juridico, mas exige que as demais o
respeitem. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
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negocios juridicos. No caso indicado, seria possivel considerar ter havido efetivo
adimplemento substancial do contrato de colaboracdo premiada — mesmo que néo
tenha o acusado entregado um documento ou mesmo que tenha deixado de
comparecer uma vez quando solicitado. O quase integral adimplemento das
obrigacdes constantes da avenca impediria a pura e simples resolucédo do contrato
com a extingcdo dos seus efeitos.

Eventualmente, o que se poderia cogitar € que 0 juizo, em atencdo as
peculiaridades do caso, implementasse modulac&o nos efeitos das sanc¢des premiais
estipuladas a fim de avaliar a sua proporcionalidade com a postura do acusado
colaborador, realizando eventual desconto em raz&o do parcial inadimplemento*.

Acerca do adimplemento substancial na seara do Direito Penal, existe decisao
judicial proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*s, no ambito da
justica negocial de primeira dimenséo, especificamente relacionada ao instituto da
suspensao condicional do processo, reconhecendo a sua aplicabilidade.

Trata-se de hipétese em que o acusado foi denunciado pelo delito de
embriaguez ao volante, disposto no artigo 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro,
praticado, em tese, na data de 6 de dezembro de 2011. Na data de 27 de marco de
2012 o acusado aceitou a suspensao condicional do processo, mediante a obrigacéo
de cumprir as seguintes condicdes: (a) comparecimento pessoal e obrigatério em
juizo, mensalmente, para informar e justificar as suas atividades; (b) manter
endereco atualizado nos autos; (c) ndo se ausentar da comarca por mais de 30 dias
sem comunicar o juizo e (d) prestacdo de servicos a comunidade durante o periodo

de 80 horas. No decorrer do periodo de prova, ante a dificuldade de cumprimento da

Almedina, 2020, p. 837.
445 No ponto, Renata Machado Saraiva e Luiza Farias Martins mencionam que “nos casos de
repactuacdo, as condicdes para renegociacdo dos termos do acordo costumam envolver a
apresentacéo de proposta concreta, com incremento das multas e das reparacfes, e com eventual
reducdo do prazo para pagamento e aumento dos juros, sob pena do vencimento antecipado de
todas as prestacdes do acordo”. Esse cenario denota preocupacao referida pelas autoras no sentido
de alerta para que “os acordos ndo sejam instrumentalizados como mero meio de arrecadacdo para o
Estado, deixando de lado o seu carater intrinseco de instrumento de justica negociada penal, de meio
de obtencdo de provas relevantes a persecucdo de crimes e, claro, de mais uma ferramenta
disponivel ao exercicio do direito de defesa”. In: SARAIVA, Renata Machado; MARTINS, Luiza
Farias. Retratacdo e rescisdo dos acordos de colaboragcdo premiada: apontamentos e preocupacoes.
In: CAVALCANTI, Fabiane da Rosa; FELDENS, Luciano; RUTTKE, Alberto (Orgs.). Garantias
penais: estudo alusivo aos 20 anos de docéncia do professor Alexandre Wunderlich. Porto Alegre:
Boutique Juridica, 2019, p. 537.
446 Apelacao Crime, N° 70068916402, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Diégenes Vicente Hassan Ribeiro, Julgado em: 22-03-2017. Veja-se no mesmo sentido: Recurso em
Sentido Estrito, N° 70062563853, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Diégenes Vicente Hassan Ribeiro, Julgado em: 11-06-2015.
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prestacdo de servicos a comunidade foi determinada a sua substituicdo por
prestacdo pecuniaria, a qual foi integralmente adimplida. Inobstante, tendo em vista
que o acusado deixou de cumprir a condicdo de comparecimento mensal em juizo, o
Ministério Publico pleiteou a sua intimagdo pessoal para justificar a auséncia, o que
foi deferido. O acusado justificou o ndo comparecimento alegando ter acreditado que
0 processo teria “acabado” com o pagamento da prestacéo pecuniaria. A justificativa
foi acolhida, tendo sido novamente determinada a intimacdo do réu para que
prosseguisse no cumprimento das condi¢gdes. Todavia, diante de novo néo
comparecimento, o Ministério Publico pleiteou a revogacdo da suspensdo
condicional do processo, o que foi deferido pelo juizo em 3 de junho de 2015.

Realizada a instrugdo processual, sobreveio sentenca condenatéria em
desfavor do réu. Restou o acusado condenado as penas de 6 meses de detencao,
no regime aberto, substituida por prestacdo de servicos a comunidade, e 10 dias-
multa no valor minimo legal, e 2 meses de suspenséo do direito de dirigir.

A Defesa recorreu postulando a extingdo da punibilidade pelo fato de a
revogacao da suspensdo condicional do processo ter ocorrido apés o periodo de
prova. No mérito, afirmou ndo haver prova da regularidade do etildmetro, nao
podendo ocorrer a condenacao.

Submetido o fato a apreciacdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
por meio da Terceira Camara Criminal, relatoria do Desembargador Didgenes V.
Hassan Ribeiro, foi decretada a extin¢cdo da punibilidade tendo em vista que houve o
adimplemento substancial das obrigacbes impostas na suspensao condicional do
processo. Consignou o 6rgéao julgador que, considerando as especificidades do caso
concreto, tendo em vista sobretudo o “substancial cumprimento das obrigacdes
impostas ao recorrente, relativamente a suspensao condicional do processo, € caso
de decretar a extincao da punibilidade”.

Ora, o ato deciso6rio mencionado acabou por privilegiar o principio da
conservagao dos negocios juridicos, entendendo que, mesmo diante do parcial
descumprimento — pelo ndo comparecimento em juizo — o substancial adimplemento
— pelo pagamento integral da prestacdo pecuniaria — justificaria a manutencdo da
avenca e aplicacdo dos seus consectarios legais.

Nada obsta que essa mesma logica seja aplicada para os institutos
relacionados a justica negocial de segunda dimensé&o. Assim, em caso de acordo de

colaboracdo premiada no qual se tenha cumprido a grande maioria das disposi¢cdes
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contratuais, ainda que determinado ponto tenha restado inobservado, ainda sera
possivel a manutencdo da avenca, devendo ser o negdécio juridico processual
preservado.

Quanto a (ii) teoria da imprevisao, pode-se cogitar também da sua incidéncia
nas relacdes negociais vinculadas ao Direito Penal e ao Processo Penal. Pode-se
conceituar a teoria da imprevisdo como sendo o principio que admite a revisdo ou a
rescisdo do contrato “em certas circunstancias especiais, como na ocorréncia de
acontecimentos extraordinarios e imprevistos, que tornam a prestacdo de uma das
partes sumamente onerosa’4’. Nesse sentido, a teoria da imprevisdo permite a
revisdo “do contrato que estd em curso, quando o mesmo é atingido por um fato
superveniente imprevisto ou imprevisivel que altera as circunstancias iniciais
existentes no momento de sua formagao™s.

Importa destacar, sobre o ponto, que o cumprimento das obrigacdes
celebradas quando do firmamento do pacto deve ser a regra, somente podendo-se
justificar o seu ndo cumprimento em hipéteses excepcionais, com o advento de
circunstancias imprevistas e que alterem o cenario originario no qual foi motivado o
acordo. Nesse contexto, cabe ilustrar o ponto com hipéteses nas quais se poderia
cogitar da incidéncia da teoria da imprevisdo conflagrando ao investigado/acusado
colaborador uma espécie de onerosidade excessiva no cumprimento das suas
obrigacdes ou, ainda, uma alteragdo substancial nas circunstancias de fato e de
direito que embasaram o acordo.

Um primeiro cenario que permite a reflexdo proposta consiste em caso
hipotético embasado em acontecimentos reais. Imagine-se a celebracdo de acordo
de colaboracdo premiada tardia (réu ja condenado), sendo que, posteriormente,
descobre-se que a sua condenacao foi proferida por juizo suspeito, ante a
constatacdo de quebra na parcialidade. De fato, 0 movel que justificou a tomada de
decisdo do réu colaborador — sentenca condenatéria proferida por juiz imparcial —
restou substancialmente alterado por circunstancias faticas inesperadas e
extraordinarias que ensejariam o reconhecimento da imprevisibilidade da situacéo,
com a modificacdo na balanca contratual, pois, agora, houve o reconhecimento de

gue a sentenca teria sido prolatada por juiz parcial.

447 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 19. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 137.
448 AZEVEDO, Marcos de Almeida Villaga. Onerosidade excessiva e desequilibrio contratual
supervenientes. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 125.
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Essa situacdo pode ser concretamente ilustrada pela Operacdo Lava Jato:
imagine-se que um réu tenha sido denunciado pelo entdo Procurador da Republica
Deltan Dallagnol e que, ao final de toda a instru¢cdo criminal, tenha sido condenado
pelo entdo Juiz Federal Sérgio Moro a pena privativa de liberdade de 15 anos. Tanto
a acusacao quanto a defesa recorrem da sentenca e, nesse momento, antes do
julgamento dos recursos, o réu celebra acordo de colaboracdo premiada tardia a fim
de ajustar sancao premial mediante a prestagao de informacdes relevantes.

Ocorre que, apos a celebragdo do acordo de colaboracdo premiada tardia — o
gual teve como norte avaliativo a sentenca condenatodria a 15 anos de pena privativa
de liberdade — divulgam-se na midia diversas informacdes demonstrando simbiética

relacao existente entre o 6rgdo da acusacédo e o julgador#®, o que invariavelmente

449 Houve a divulgacdo de inumeros dialogos havidos entre o entdo Juiz Sérgio Moro e o entdo

Procurador da Republica Deltan Dallagnol demonstrando verdadeira quebra de imparcialidade do

julgador. A integra dos dialogos pode ser encontrada em https://theintercept.com/2019/06/12/chat-

sergio-moro-deltan-dallagnol-lavajato/. Todavia, pode-se destacar, ipsis litteris, alguns trechos

preocupantes:

19 de outubro de 2015

Moro — 11:41:24 — Marcado entdo? Decretei hova prisao de tres do odebrecht, tentando nao pisar em

ovos. Receio alguma reacao negativa do stf. Convem talvez vcs avisarem pgr.

Deltan — 13:13:44 Marcado. Shou

Moro — 15:47:32 — Para informar, soltei dai o cesar rocha.

Deltan — 17:39:49 — Ok. Ficou 6tima a deciséo

17 de novembro de 2015

Moro — 12:07:09 — Olha est4 um pouco dificil de entender umas coisas. Por que o mpf recorreu das

condenacoes dos colaboradores augusto, barusco emario goes na acao penal 5012331-04? O efeito

pratico € impedir a execugédo da pena.

Moro — 12:18:16 — E julio camargo tb. E nao da para entender no recurso se querem ou nao alteracao

das penas do acordo?

Deltan — 12:25:08 — Vou checar

Deltan — 14:07:49 — Estamos aqui discutindo o caso. O problema é que o recurso tem uma série de

questdes objetivas, factuais e juridicas, que se comunicam aos corréus nao colaboradores. Néo

houve condenagdo em relacdo ao avido. Nao tem como o tribunal rever em relagdo aos corréus e ndo

em relac@o ao colaborador. Ou como o tribunal vai reconhecer uma tese juridica, como concurso

material, para corréus, e nao para colaboradores, para os mesmos fatos? Seriam dois direitos no

mesmo caso para os mesmos fatos. Nao recordamos ainda se em todos houve recurso em relagdo a

circunstancias pessoais de cada um, e teriamos que checar se ha risco de que julguem prejudicado o

recurso em relacdo aos néo colaboradores, o que poderia ensejar prescricdo, por comecar a correr a

prescrigdo da pretensao executoria.

Deltan — 14:08:47 — Em sintese: ndo estamos vendo como recorrer sO6 em relagdo aos nao

colaboradores em questfes que se aplicam a todos, sob pena de se julgar prejudicado o recurso.

Deltan — 14:09:25 — Se ndo recorrermos das penas dos nao colaboradores, ha o risco de diminui¢éo

de pena também...

Deltan — 14:10:08 — E um *“catch 22, na linguagem norte-americana. As duas solu¢des tém

problemas. A solucdo de recorrer também gera o risco de postergacdo da solugdo, porque se

quebrarmos acordo do colaborador ele poderéa recorrer da decisdo do TRF...

Moro — 16:49:32 — Sinceramente nao vi nenhum sentido nos recursos ja que nao se pretende a

alteracao das penas finais dos colaboradores. O mp esta recorrendo da fundamentagdo, sem

qualquer efeeito pratico. Basta recorrer so das penas dos nao colaboradores a meu ver. Na minha

opiniao estao provocando confusdo

Moro — 16:50:20 — E o efeito pratico sera jogar para as calendas a existéncia execucdo das penas
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macula a imparcialidade do sentenciante e, logicamente, coloca em xeque a higidez
da sentenca condenatéria proferida®®, elemento que foi decisivo para a tomada de

acao colaborativa.

dos colaboradores.
13 de marc¢o de 2016
Deltan — 02:26:01 — Caso néo tenha visto:
Deltan — 02:26:03 — http://m.alias.estadao.com.br/noticias/geral,maos-ainda-sujas,10000020828
Deltan — 02:26:07 — Sensacional
Moro — 20:48:47 — Boa entrevista.
Moro — 20:50:01 — Nobre, isso nao pode vazar, mas é bastante provavel que a acao penal de sp seja
declinada para ca se o LL nao virar Ministro antes
Deltan — 22:15:50 — Ok
Deltan — 22:15:55 — Obrigado!
31 de agosto de 2016
Moro — 18:44:08 — N&o é muito tempo sem operagéo?
Deltan — 20:05:32 — E sim. O problema é que as operagdes estdo com as mesmas pessoas que estio
com a denulncia do Lula. Decidimos postergar tudo até sair essa denuncia, menos a op do taccla pelo
risco de evasao, mas ela depende de Articulacao com os americanos
Deltan — 20:05:45 — (Que esta sendo feita)
Deltan — 20:05:59 — Estamos programados para denunciar dia 14
Moro — 20:53:39 — Ok
15 de dezembro de 2016
Deltan — 16:01:03 — Caro, favor ndo passar pra frente:
Deltan — 16:01:03 — Odebrecht (favor manter aqui): 9 presidentes (1 em exercicio), 29 ministros (8 em
exercicio), 3 secretérios federais, 34 senadores (21 em exercicio), 82 deputados (41 em exercicio), 63
governadores (11 em exercicio), 17 deputados estaduais, 88 prefeitos e 15 vereadores
Deltan — 16:01:03 — 62 deputados/senadores em exercicio. Com governadores da 73
Deltan — 16:01:03 — 301 politicos na relacdo
Deltan — 16:01:03 — Mais 72 politicos estrangeiros
Deltan — 16:04:40 — brasileiros sao politicos por cargo que OCUPA, OCUPOU oOU PARA O QUAL
SE CANDIDATOU
Deltan — 16:04:45 — por isso os 9 presidentes
Moro — 17:22:10 — Tudo isso corrupgdo e lavagem ou muitos casos de cx27?
Deltan — 17:25:21 — Para dizer, teria que olhar um a um. N&o temos esse levantamento ainda.
Intuitivamente, com base nas leituras e analises: 30% claramente propina: eles e nés reconhecemos
40% zona cinzenta: depende de diligéncias ou analises 30% claramente caixa 2 e nés concordamos
Deltan — 17:51:34 — As doagdes via caixa 1 sem indicios de contrapartida ndo entram nisso. Ficam
fora.
Moro — 18:32:37 — Opinido: melhor ficar com os 30 por cento iniciais. Muitos inimigos e que
transcendem a capacidade institucional do mp e judiciario.
Moro — 18:32:46 — Reservado obviamente
Deltan — 19:00:34 —
13 de marc¢o de 2017
Moro — 12:32:39 — Prezado, a colega Laura Tessler de vcs é excelente profissional, mas para
inquiricdo em audiéncia, ela ndo vai muito bem. Desculpe dizer isso, mas com discri¢do, tente dar uns
conselhos a ela, para o proprio bem dela. Um treinamento faria bem. Favor manter reservada essa
mensagem.
Deltan — 12:42:34 — Ok, manterei sim, obrigado!
450 Registre-se que acerca da situacdo mencionada, houve decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, nos autos do habeas corpus n° 164.493/PR, que determinou a anulacédo de todos os atos
deciso6rios praticados no ambito da acéo penal n°® 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, incluindo os atos
praticados na fase pré-processual. Ainda, na decisdo proferida no ambito da Reclamacdo n°
43.007/DF, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski afirmou que “impressiona
deveras o desabrido conluio registrado entre acusacdo e o 6rgdo judicial contra o reclamante, e
mesmo em desfavor de outros réus”.
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Esse cenario indica situacdo de superveniéncia de situacdo absolutamente
grave e inesperada que altera sensivelmente o cenario no qual se desenvolveu o
acordo de colaboracdo premiada, possibilitando, com isso, a repactuacdo das
sangdes premiais estipuladas. De fato, o colaborador, ao decidir celebrar acordo
com a acusacdo confiava ter sido julgado por magistrado imparcial e ndo suspeito,
ao passo que, posteriormente, tomou conhecimento de que a sentenca condenatoria
teria sido prolatada por julgador parcial e suspeito, de acordo com emanag¢des do
Supremo Tribunal Federal, o que modifica gravemente a situacéo de fato e de direito
e — nessas condi¢cbes — consiste elemento imprevisto que |he onera em demasia,
ante a completa mudanca de perspectiva®:,

N&o é demais se ponderar, também, que eventual alteracéo jurisprudencial*>?
possa, eventualmente, configurar situacdo ensejadora de imprevisdo. No ponto,
convém reiterar situacdo retratada no primeiro capitulo relacionada ao delito disposto
no artigo 273 do Codigo Penal. O tipo penal destacado possui previsdo de
apenamento de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, ja tendo os Tribunais Superiores
reconhecido a sua desproporcionalidade, aplicando-se, em alguns casos, a pena
disposta no artigo 33, 84°, da Lei n°® 11.343/2006, que pode chegar ao minimo de 1

452 Cabe ilustrar o ponto, ainda, com exemplo na area do Direito Publico citado por Judith Martins-
Costa: “Assim ocorreu no caso da doenca de retinose pigmentar. Acometida por essa doenca
degenerativa da retina, uma servidora publica impetrou mandado de segurancga contra o secretario da
Assisténcia a Saude, com o objetivo de obter autorizacé@o para realizar tratamento em Cuba, pais que
teria um tratamento avan¢ado na area oftalmolégica. Em 2001, uma liminar autorizou o custeio do
tratamento pelo Sistema Unico de Saude (SUS), entendendo, & época, o STJ, ser essa pretenséo
juridicamente exigivel do Estado. Pouco tempo depois de realizado o procedimento médico, cujo
gasto foi de R$ 25.443,43, enquanto ainda vigorava a decisdo do STJ, a sentenca revogou a liminar e
denegou a seguranca. Em 2004, com a mudanga de orienta¢do do Tribunal sobre o tema, a Unido
promoveu uma acdo de cobranca contra a paciente. Nas instancias ordinarias foi a pretenséo da
Unido rejeitada pelo respeito ao ‘fato consumado’. No STJ, em Agravo Regimental, a Segunda
Turma, acompanhando o voto do Ministro Relator, negou provimento ao recurso da Unido e
assegurou a postulante o direito a ndo devolver os valores recebidos. No voto o Ministro Humberto
Martins ressaltou ter sido a paciente envolvida nas mudancas de orientacdo jurisprudencial, em
prejuizo as suas expectativas legitimas — porque legitimadas, a época do recebimento, em assentado
entendimento dos Tribunais. Este foi o critério distintivo do caso (a legitimidade da confianca
investida) que justificava o ‘sacrificio ora realizado em detrimento da seguranca juridica, mas em favor
da justica’, sendo esse topico e excepcional. Em linha de principio, medidas de antecipacao de tutela,
de per se provisérias e instaveis, ndo podem gerar ‘expectativa legitima’ acerca de sua manutencao,
pois ‘a tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisao
fundamentada’ (CPC, art. 273, §4°). A particularidade do caso estava, justamente, no fato de, a
época, a jurisprudéncia pacifica amparar a pretensao da servidora que confiou — entéo, legitimamente
— em sua manutencao. Efetivamente, a tenséo, por vezes ocorrente, entre o respeito a legalidade e a
prevaléncia do ‘vetor confianga’ na relacdo com o administrado (este deve poder confiar na acao
administrativa; deve poder confiar na orientacdo dos Tribunais) desenham uma acepc¢éo particular do
principio da seguranga juridica”. In: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios
para a sua aplicacdo. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 334.
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(um) ano e 8 (oito) meses. Agora, suponha-se que haja investigacdo de organizacao
criminosa cuja atuacao circunscrevia o delito de falsificacéo, corrupcao, adulteracéo
ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais e que
determinado acusado tenha celebrado acordo de colaboragdo premiada antes do
reconhecimento da desproporcionalidade da sancédo pelos Tribunais Superiores.
Ora, nesse caso 0 panorama que modulou a negociacdo foi a possibilidade de
imposicéo de pena privativa de liberdade minima de 10 (dez) anos, ao passo que a
modificacdo de jurisprudéncia alteraria essa conjuntura para a possibilidade de uma
pena privativa de liberdade minima de 1 ano e 8 meses. Essa metamorfose de
perspectiva pode alterar sensivelmente o quadro mental existente quando da
negociacao da avenca, podendo se constituir hiptese de imprevisao.

Outra situacdo que pode exemplificar a incidéncia dessa construcao teorica
apta a justificar a repactuacédo da sancao premial pode ser ilustrada, ainda que com
algumas modificacdes, em caso retratado em artigo da autoria de Eduardo Sanz,
Luiz Merlin, Rodrigo Cavagnari e Thiago Neuwert. Os autores apresentam e episodio

da seguinte maneira:

Il. O caso concreto discutido
Determinado colaborador foi denunciado, juntamente com o seu filho, pela
pratica do crime de lavagem de dinheiro. Quando da negocia¢édo do acordo
de colaboracdo premiada, o Ministério Publico nada disse quanto a
necessidade de que os relatos do colaborador apontassem a
responsabilidade criminal de seu filho.
No decorrer do processo, o colaborador sempre relatou que, ainda que o
filho pudesse ter praticado algum ato na ac¢do de lavagem, sempre agiu a
mando do colaborador e ignorou o conteddo ilicito que estaria por tras da
acao imputada. Mesmo tendo o colaborador apresentado anexo especifico
do caso denunciado, com a devida juntada dos comprovantes de
pagamentos tidos como lavagem de dinheiro, e tendo sido os anexos
levados a homologagéo, o Ministério Publico acusou o colaborador, em
sede de alegac®es finais, de descumprir o acordo, porgue teria ele omitido a
juntada de contrato em que constava a assinatura do filho do colaborador.
Alegou o Ministério Publico que tal omissdo teria sido realizada
dolosamente, ja que com isso o colaborador visava proteger o proprio filho.
A sentenca reconheceu a alegacédo do Ministério Publico e fundamentou o
descumprimento da seguinte forma:
‘Assiste razdo ao MPF ao alegar que o condenado sonegou provas,
especialmente deixou de juntar cdpia do contrato celebrado entre as off-
shores C.I.H. e a P.E., de carater fraudulento, e que teria sido utilizado para
dar aparéncia de ilicito as transferéncias bancarias da primeira para a
segunda (item 544).
Tal documento foi juntado somente pela Defesa de J.A.S.L e B.G.L.
(eventos 542 e 582).
O motivo da falta de juntada é 6bvio, M.S. quis proteger o filho F.S. da
incriminacdo, ja que este é quem subscreve o contrato.
Embora se trate de conduta compreensivel, ndo se trata de conduta valida
para o colaborador.
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Ninguém espera que o colaborador produza prova contra o seu filho, mas
nesse caso a escolha correta é ndo celebrar o acordo de colaboragdo ou
apresentar expressamente a ressalva de que n&do haverad colaboracéo
contra o filho.

Celebrado o acordo, sem a condicdo, o que se espera do colaborador é
toda a verdade, até porque a sua credibilidade e da propria Justica disso
dependem’.

A defesa do colaborador opés embargos de declaracéo, e o juizo os proveu
para integrar a sentenca com o seguinte fundamento:

‘Quanto ao descumprimento parcial do acordo, o Juizo apontou na sentenga
um Unico fato, a aludida falta de apresentacéo do contrato e certamente isso
esta acompanhado pelo fato de, em suas declaracbes, ele nao ter
confirmado o envolvimento consciente de seu filho nos crimes’.

Tanto o Ministério Publico quanto a defesa recorreram da decisédo, e o
Tribunal Regional Federal da 4 Regido, quanto ao tema, consolidou o
julgamento no voto condutor da seguinte forma:

‘O fato de o réu M.S. ter negado a participagdo de seu filho F., além de
compreensivel, era do conhecimento do Ministério Publico por ocasido da
celebragdo do acordo. Além disso, F.S. foi absolvido na agdo penal n°
5061578-51.205.4.04.7000 da imputacdo de ter participacdo nos crimes
envolvendo a Petrobras.

(-.)

Nego provimento ao recurso ministerial no ponto’#%3,

Cumpre agregar ao relato dos autores, a fundamentacdo completa sobre o

ponto contida no aresto emanado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo:

O Ministério Publico Federal recorre em relacdo ao reconhecimento dos
beneficios da colaboracdo premiada ao réu M.S. Aduz ter havido
descumprimento das obriga¢Bes assumidas no acordo, sobretudo em razdo
da omissdo da participacdo de seu filho F.S. nos crimes narrados na
dendncia, da existéncia da empresa offshore C.I.H., de contratos firmados
com a offshore P.L. e de contratos telefdnicos mantidos com J. e B.L.

Nao assiste razdo ao Ministério Publico Federal.

O fato de o réu M.S. ter negado a participacdo de seu filho F., além de
compreensivel, era do conhecimento do Ministério Publico por ocasido da
celebragdo do acordo. Além disso, F.S. foi absolvido na agdo penal n°
5061578-51.2015.4.04.7000 da imputacdo de ter participacdo nos crimes
envolvendo a Petrobras.

O certo € que o réu M. colaborou efetivamente para a elucidagdo dos fatos
narrados na denuncia, conforme reconhece a prépria Procuradoria da
Republica, que opina pela manutencdo dos beneficios do acordo de
colaboracéo (Evento 25).

Neste particular ndo assiste razdo ao Ministério Publico Federal.

A colaboracédo premiada consiste num negécio juridico processual, assim
entendido como as declaragBes de vontades bilaterais, dirigidas ao fim
especifico de producéo de efeitos no ambito do processo penal. Como meio
de obtencdo de prova, tem por objeto a cooperacdo do acusado para a
investigacdo penal, em contrapartida a atenuacdo das sancgbes penais
cominadas. Assim como os demais negdcios juridicos, merece exame em
trés planos distintos e sucessivos: existéncia, validade e eficacia. Uma vez
atendidos os trés planos, a aplicacdo das sanc¢Bes penais estabelecidas no

453 SANZ, Eduardo; MERLIN, Luiz; CAVAGNARI, Rodrigo; NEUWERT, Thiago. Colaboracdo
premiada: clausulas ndo negociaveis. Analise de um caso concreto. In; CAVALCANTI, Fabiane da
Rosa; FELDENS, Luciano; RUTTKE, Alberto (Orgs.). Garantias penais: estudo alusivo aos 20 anos
de docéncia do professor Alexandre Wunderlich. Porto Alegre: Boutique Juridica, 2019, pp. 193-196.
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acordo de colaboracdo premiada dependera do efetivo cumprimento pelo
colaborador das obriga¢6es por ele assumidas.

M.S. foi contemplado com os beneficios do acordo de colaboracédo apds ser
condenado nos autos da acdo penal n° 5061578-51.2015.404.7000, onde
também integrava o polo passivo, F.S., seu filho. A ele fora imputado o
crime de corrupcgdo ativa, em relagdo ao pagamento de valores indevidos a
funcionarios da Petrobras, por ocasido da contratacdo do grupo S. para a
operacdo do navio-sonda V.

Portanto, durante as negociacdes para a celebracdo do acordo de
colaboracdo, sempre foi do conhecimento de M.S. a acusacdo que recaia
sobre seu filho, F.S., e sempre foi de conhecimento do Ministério Publico
Federal a postura do colaborador M.S., 0 qual sempre negou a participacao
de seu filho, que, inclusive, acabou sendo absolvido na ag¢do penal n°
5061578-51.2015.4.04.7000, de ter participacdo nos crimes envolvendo a
Petrobras. O fato de continuar mantendo a sua postura ndo pode ensejar,
por si sé, ou concluir, de forma peremptéria, que M.S. descumpriu o acordo,
notadamente pela colaboracdo efetiva que trouxe para elucidar esse
processo. Trata-se de ilagdo do ‘parquet’, sem a necesséria certeza de tal
omissdo exigivel para rescisdo de um acordo de colaboracdo da
abrangéncia do que foi celebrado com o réu M.S.

Nego provimento ao recurso ministerial no ponto 454,

Antes de se prosseguir no exame acerca da incidéncia da teoria da
imprevisdo, a qual necessita de pequenas modificacdes no cenério fatico retratado a
fim de se realizar juizo hipotético sobre o instituto, impde-se destacar que 0 caso
acima delineado evidencia a importancia da boa-fé na relacdo existente entre os
celebrantes do pacto. Na espécie, veja-se que o Ministério Publico Federal, apos a
colaboracdo do acusado, postulou a ndo aplicacdo dos beneficios por omissdo
dolosa, ante o fato de o colaborador ndo ter imputado a participacado criminosa de
seu filho com a entrega de documento. A alegacdo de violacdo as obrigacdes
assumidas foi acolhida em primeira instancia, mas rechacada em sede recursal,
inclusive com parecer favoravel do Ministério Publico Federal na condicdo de custos
legis.

E claro que a certeza sobre os detalhes do caso demandaria incursdo nos
elementos faticos e juridicos que teriam composto a avenga e nas mindcias da
tramitacdo do processo, 0 que nao € possivel de ser feito nesse espaco. Contudo,
pode-se teorizar de forma hipotética sobre o cenario enfrentado. Assim, se o
Ministério Publico Federal ao celebrar a avenca exigiu diversos anexos tematicos,
sobre diversos fatos, mas em nenhum momento manifestou-se especificamente

sobre a exigéncia de que fosse detalhada a participacéo do filho do colaborador, é

454 SANZ, Eduardo; MERLIN, Luiz; CAVAGNARI, Rodrigo; NEUWERT, Thiago. Colaboragdo
premiada: clausulas ndo negociaveis. Andlise de um caso concreto. In; CAVALCANTI, Fabiane da
Rosa; FELDENS, Luciano; RUTTKE, Alberto (Orgs.). Garantias penais: estudo alusivo aos 20 anos
de docéncia do professor Alexandre Wunderlich. Porto Alegre: Boutique Juridica, 2019, pp. 195-196.
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possivel vislumbrar a violacdo do principio da boa-fé, na medida em que, com o seu
comportamento, gerou expectativa que posteriormente restou frustrada, em
desalinho com os termos ajustados. Caso o 6rgdo acusador considerasse
imprescindivel esse relato para a composi¢do do acordo, deveria ter explicitado esse
ponto durante as tratativas. Esse comportamento pode conflagrar violacdo a boa-fé
na modalidade de proibicdo de venire contra factum proprium, quica nemo auditur
propriam turpitudinem allegans.

Ademais, pode-se cogitar, também, da incidéncia da teoria do adimplemento
substancial. Ora, apesar de ndo ter apresentado informacdes incriminatdrias contra o
seu filho, o colaborador efetivamente, pelo que consta no acérdao referido,
contribuiu para a elucidacéo dos fatos, de modo que a pura e simples resolu¢cdo néo
seria medida razoavel. Assim, caso ndo se constatasse violacdo da boa-fé por parte
da autoridade celebrante — 0 que ensejaria a aplicacdo das sancdes premiais em
sua integralidade — ainda assim a dissolucdo do pacto ndo seria adequada, na
medida em que eventual violagdo obrigacional de pequena monta por parte do
colaborador poderia reconduzir ao ajuste das sangdes premiais.

Ademais, prosseguindo-se no exame do caso, convém realizar breve
alteracdo de fato para fins de ilustrar possibilidade da teoria da imprevisdo com o
implemento de onerosidade excessiva apta a comprometer o equilibrio processual e
das obrigacdes do colaborador. Suponha-se que o0 acusado, quando realizada a
avenca com o Ministério Publico, tenha se comprometido a prestar as informacdes
sobre todos os fatos dos quais possuia conhecimento relacionados aos ilicitos objeto
da investigacdo em curso, sem qualquer ressalva. Apds o ajuste, sdo realizados os
encontros, prestadas as declaracdes e fornecidos os documentos relacionados as
infracbes penais. Entretanto, posteriormente a formalizagdo da avenca, o
colaborador toma conhecimento de que o seu filho estava envolvido em fatos ilicitos
relacionados a investigacdo em curso, circunstancia que lIhe era desconhecida
quando da celebracdo da avenca. Nesse ponto, a informacdo sobrevinda apos a
formalizacdo do pacto (participacdo do filho nos delitos investigados) poderia tornar
o cumprimento das obrigagbes celebradas excessivamente onerosas (incriminar
todos os implicados, inclusive o seu filho). Assim, diante disso, ndo seria medida

razoavel simplesmente a resolucdo do pacto com o desfazimento da relacdo
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obrigacional e a determinacdo da perda ou ndo aplicacdo das sancbes premiais,
cabendo a manutencédo do acordo ou a sua repactuacao para consignar a ressalva
guanto aos elementos e informacdes sobre o filho do colaborador.

Por derradeiro, o ultimo principio que deve compor o subsistema axiolégico da
justica negocial, ao lado do principio da boa-fé e da conservacdo dos negdcios
juridicos, € o principio do favor rei.

O principio destacado deve ser interpretado, no ambito da relacdo negocial
havida entre Estado e investigado/acusado, desde a concepcao de que, havendo
davida sobre o descumprimento da avenca, esta deve ser revertida em favor do
investigado/acusado colaborador a fim de possibilitar a manutencédo do acordo. Vale
dizer, retornando ao exemplo acima descrito, sobre o colaborador que deixou de
entregar documentos e imputar a pratica de delitos ao seu filho, trata-se de caso
extremamente tenso e passivel de interpretacdo por diversas linhas: (1) teria agido o
Ministério Publico com ma fé ao ndo se manifestar em momento adequado sobre a
necessidade de inculpagdo do filho do colaborador? (2) Teria o colaborador
inadimplido o contrato ao dolosamente omitir relato dos fatos envolvendo seu filho?
Caso nédo se verificassem elementos suficientes para identificar com seguranca a
incidéncia de omisséo dolosa violadora da boa-fé por parte do colaborador — o que
poderia ensejar a resolucdo do acordo de colaboracdo premiada — a davida nesse
ponto deveria privilegiar o réu colaborador com a manutencdo da avenca e a
aplicacao dos prémios estipulados.

A traducédo do favor rei proposta pelo presente trabalho indica que, havendo
davida, deve ela se resolver em favor do colaborador, hipossuficiente e vulneravel na
relacdo obrigacional formada com o Estado e que assumiu diversos custos e riscos
com a colaboracdo premiada. Ndo se pode desfazer um acordo de colaboracdo
premiada, com o afastamento das san¢des premiais, se houver davida de que tenha
ocorrido quebra contratual, violacdo a boa-fé ou qualquer outra macula negocial
atribuida ao colaborador. Essa orientacdo decorre do principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, a qual deve atuar em favor do investigado/acusado
colaborador também no ambito da justica negocial.

Com efeito, ndo se pode tolerar que o Estado, com todos 0s seus meios e
ferramentas, e a sua essencial posicdo destacada se permita beneficiar por
irregularidades ou ilegalidades, ainda que praticadas sob a fumaca da boa-fé. Afinal,

se entre particulares é possivel a constatacdo de ilicitos contratuais, inclusive com
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enquadramento na area criminal*s, referida circunstancia deve ser compreendida
com ainda mais rigor quando o Estado, por meio dos Orgdos responsaveis pela
investigagdo ou persecucao penal, integra um dos centros de interesse para fins de
se negociar, em alguma medida, a liberdade dos sujeitos.

4.2. O acordo de colaboracdo premiada nos planos da existéncia, validade e

eficacia.

Todo fato juridico lato sensu para ser considerado integro precisa enquadrar-
se a ordem juridica*®® e atingir os planos de existéncia, validade e eficacia, podendo
incidir em cada uma dessas esferas defeitos especificos. Afirma-se que, de acordo
com os critérios propostos por Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, se pode
identificar com maior seguranca e menor possibilidade de erro ao lidar com uma
situacdo factica: “(a) o que é juridico (= existe no mundo do Direito), distinguindo-o
do que nao é juridico (= ndo pode gerar efeitos juridicos); (b) dentre aqueles, (b.a.) o
que é valido e o que é invalido e (b.b.) o que é eficaz e o que é ineficaz” 4.
Efetivamente, estas instrumentalizacbes operacionais, se empregadas
adequadamente, permitem alcancar a solucdo dos problemas que podem surgir na
pratica juridicasse.

Exemplificando os planos e possibilidades que podem ocorrer, Marcos
Bernardes de Mello refere que:

na andlise das vicissitudes por que podem passar os fatos juridicos, no
entanto, é possivel encontrar situagcbes em que o ato juridico (negécio
juridico e ato juridico stricto sensu) (a) existe, é valido e é eficaz (casamento
de duas pessoas capazes, sem impedimentos dirimentes, realizado perante
autoridade competente), (b) existe, é valido e é ineficaz (testamento de
pessoa capaz, feito com observancia das formalidades legais, antes da
ocorréncia da morte do testador), (c) existe, é invalido e é eficaz (casamento
putativo; negdcio juridico anulavel, antes da decretacdo da anulabilidade),
(d) existe, é invalido e é ineficaz (compra, mesmo em hasta publica, feita por
tutor de bem pertencente ao tutelado), ou, quando se trata de fato juridico
stricto sensu, ato-fato juridico, ou fato ilicito lato sensu, (e) existe e é eficaz
(nascimento com vida, a pintura de um quadro, o dano causado a bem

455 Sobre o ponto, ver TOVO, Antonio. Perfil do estelionato contratual: confianca e boa-fé no limite
das esferas de ilicitude. Rio de Janeiro: Editora GZ, 2016.
456 CAMARA, Helder Moroni. Neg6cios juridicos processuais: condicdes elementos e limites. S&o
Paulo: Almedina, 2018, p. 87.
457 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 160.
458 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2019, p. 160.
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alheio) ou, excepcionalmente, (f) existe e é ineficaz, porque a validade é
guestdo que atinge, apenas, os atos juridicos licitos, portanto, nunca diz
respeito as demais espécies de fatos juridicos*%°

O primeiro plano, o da existéncia, constitui-se pela incidéncia da norma
juridica ao suporte fatico do fato juridico. Com efeito, para que algo valha, é preciso
que exista, ndo havendo sentido falar-se de “validade ou invalidade a respeito do
que ndo existe. A questdo da existéncia é uma questdo prévia. Somente depois de
se afirmar que existe é possivel pensar-se em validade ou invalidade™,

Nesse ponto, para fins de aferir a existéncia do fato juridico, € necessario
verificar se o0 suporte factico suficiente se compds, dando ensejo a incidéncia
normativa. Com isso, se “ha falta no suporte factico, de elemento nucelar, mesmo
completante do nucleo, o fato ndo tem entrada no plano da existéncia, donde néo
haver fato juridico™e:.

Assim, cabe destacar que o plano da existéncia € a base da qual dependem
todos os outros demais planos, ou seja, a existéncia2 € pressuposto para o exame
da validade e da eficacia, pois ndo se pode adjetivar de (in)valido ou (in)eficaz fato
que, em verdade, inexiste. Em linhas gerais, a existéncia de um ato juridico precisa
da configuracéo do nucleo do seu suporte fatico em sua integralidade, fato que atrai
a incidéncia normativa que d& vida ao fato, possibilitando o prosseguimento do seu
exame nos demais planos.

Dessa forma, se, em determinado negdcio juridico, faltar um elemento geral
“ele ndo existira como negdcio juridico; sera um caso de negécio dito inexistente e,
como tal, as regras juridicas a aplicar ndo serdo sequer as das nulidades™ss,

Ainda definindo o plano da existéncia, cabe sinalar que negdcio juridico
inexistente é aquele em que falta um pressuposto material de sua constituicdo. E

importante fazer a sua distingdo do fato nulo, porque no nulo estdo presentes 0s

459 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2019, p. 162.
460 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, t. 4, pp. 6-7.
461 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 163.
462 “O casamento realizado perante quem ndo tenha autoridade para casar, um delegado de policia,
por exemplo, ndo configura fato juridico e, por isso, ndo existe, simplesmente porque, faltando um
elemento completante do seu nucleo (autoridade com poder para celebrar matriménio), seu suporte
factico nao se materializa”. In: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da
existéncia. 22. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 163.
463 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 40.
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“pressupostos de fato, em virtude dos quais o ato chega a formar-se, porém frustro
nos resultados, dada a contravencdo a alguma disposicdo de ordem publica™e4.
Nessa linha, exemplificando a discrepancia do ato inexistente para o ato nulo, Caio
Mario da Silva Pereira refere que a incapacidade absoluta do agente “induz a
nulidade do ato, porque ha uma declaracado de vontade, embora defeituosa. Houve
uma emissao volitiva, e, pois, 0 ato existe; mas € nulo, porque imperfeita aquela” 4.
Por outro lado, se, “em vez de consentimento defeituoso, nao tiver havido
consentimento nenhum, o ato é inexistente”s,

Efetivamente, o fato, antes de ser encarado com um fato juridico, deve existir
como realidade material, isto €, como conjunto de dados faticos que corresponda ao
tipo juridico (fattispecie). Se nem ao menos esses dados minimos de natureza
material ocorreram e a fattispecie nao se configurou sequer aparentemente, o caso é
de inexisténcia do ato juridico e ndo apenas de nulidade*".

Assim a inexisténcia, nessa linha diretiva, € fenébmeno do plano do ser. Com
isso, incompleta a figura material do fato tipico, o fato juridico “simplesmente nao
existe. Logo, ndo se ha de discutir se € nulo ou ineficaz, nem se exige
desconstituicdo judicial, porque a inexisténcia € o ndo ser que, portanto, ndo pode
ser qualificado”ee,

Com isso, resulta claro que, na andlise dos fatos, ha um elemento essencial a
ser ponderado, qual seja, a existéncia do fato juridico, pois € a partir dela que se
pode prosseguir no encadeamento da validade ou invalidade e de eficacia ou
ineficacia. Dessarte, caso se fale em “inexisténcia do fato juridico ja ndo se podera
falar em invalidade ou ineficacia. Mas falar-se em ineficacia ou invalidade ndo pode
levar a se ter como consequéncia, nem remota, a inexisténcia”e°,

No que tange ao nosso objeto de estudo, o negdcio juridico do acordo de

colaboracdo premiada, a fim de identificar os limites de avaliacdo de sua

464 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: teoria geral de direito civil. 5. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1976, p. 556.
465 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: teoria geral de direito civil. 5. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1976, pp. 556-557.
466 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: teoria geral de direito civil. 5. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1976, pp. 556-557.
467 THEODORO JUNIOR, Humberto; FIGUEIREDO, Helena Lanna. Negdcio juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, pp. 151-152.
468 THEODORO JUNIOR, Humberto; FIGUEIREDO, Helena Lanna. Neg6cio juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 153.
469 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 52.

169



(in)existéncia, impende, primeiro, registrar o seu suporte fatico. Com isso, tem-se
gue o nucleo do suporte fatico do acordo de colaboracdo premiada consiste na
convergéncia de vontades (cerne) — entre investigador/acusador e
investigado/acusado — para o ajuste de deveres processuais — investigador/acusador
compromete-se a pleitear a aplicacdo das sancfes premiais e investigado/acusado
compromete-se a fornecer informacdes relevantes dotadas de utilidade e interesse
publicos, abdicando da resisténcia a pretensdo punitiva. A formacdo dessa relacédo
pressupde a presenca de interesse e utilidade publica (elemento completante).

E claro que outros elementos podem integrar a avenca, como, por exemplo, o
pagamento de multa, a entrega de documentos, bem como outras obrigacdes
anexas, mas essas circunstancias n&o integram, necessariamente, 0os elementos
intrinsecos do acordo de colaboracdo premiada. Alias, nem mesmo as sancfes
premiais precisam ser definidas, podendo elas ficarem a cargo do 6rgéo julgador,
guando da prolacdo de sentenca.

Assim, para que se constate a existéncia da colaboracdo premiada, é
necessario que se verifique efetivo acordo de vontades entre os participantes. Vale
dizer, se, porventura, houver celebracdo de acordo de colaboracdo premiada sem
vontade de qualquer das partes, o fato nem mesmo ingressara no plano juridico,
sendo classificavel como inexistente e nem se cogitando da sua avaliagdo desde os
planos da validade e da eficacia.

E dificil de se cogitar, no plano pratico, de acordo de colabora¢do premiada
gue seja considerado juridicamente inexistente, sendo as hipéteses de defeitos no
ambito da validade mais frequentes. De qualquer forma, o que conduziria ao
reconhecimento da inexisténcia do acordo de colaboracdo premiada seria a nao
verificagdo do seu suporte fatico, ou seja, do acordo de vontades. A inexisténcia de
um acordo de colaboragcdo premiada pode ser ilustrada, portanto, por pacto
celebrado sem que uma das partes tenha tido intencdo de aderéncia a avenca.

llustrativamente, pode-citar exemplos pouco provaveis de ocorréncia na
pratica. Como primeiro cenario registre-se (i) caso de acordo de colaboracao
premiada realizado entre autoridade celebrante e advogado munido de procuracao
com poderes especiais comprovadamente falsificada, sem a participacéo efetiva do

acusado/investigado*™©. As tratativas todas teriam sido realizadas com advogado

470 No ponto, é valido mencionar exemplos de inexisténcia reconhecidos pela jurisprudéncia
destacados por Humberto Theodor Junior: “Pense-se nos seguintes casos de inexisténcia de contrato
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munido de procuracéo falsa e, portanto, sem validade. Logo, ndo se pode falar em
comunicacdo de vontade por parte do investigado/acusado, na medida em que
sequer existiu a sua representacao para o negocio celebrado.

O segundo caso que se pode avaliar é o caso de (ii) celebracdo de acordo de
colaboracdo premiada entre autoridade celebrante e pessoa diversa daquela com
guem formalizada a avenca. Imagine-se que uma pessoa se apresente perante a
autoridade policial ou o Ministério Publico fornecendo documentos de identificacdo
falsos em nome de um terceiro e que, diante desse cenario, se realize acordo de
colaboracdo premiada. Ora, evidentemente ndo se pode falar na existéncia de
acordo de colaboracdo premiada em nome do terceiro em face de quem houve a
utilizacdo de documentos falsos, pois ndo exprimiu ele qualquer manifestacao de
vontade.

Por derradeiro, apenas a titulo de ilustracdo académica, poder-se-ia
mencionar (iii) situacdo em que o investigado/acusado tivesse firmado o termo de
acordo de colaboracdo premiada mediante coacado fisica*t, em situacdo de vis
absoluta. E claro que também nessa circunstancia, vontade nio ha e, portanto,
inexiste negaocio juridico, em razéo da ndo configuracéo do suporte fatico.

Reitera-se que, na pratica, os exemplos mencionados seriam praticamente

invidveis de ocorréncia, tendo em vista as garantias contidas na legislacdo para a

reconhecidos pela jurisprudéncia: (i) escritura publica elaborada com base em procuracao
provadamente falsa, e, por isso, nunca outorgada pelo alienante (TIJPR, 42 CC, Ap. 456/73, Rel. Des.
Aran Machado, ac. 29.08.1973, RT, 461/182), (ii) escritura de comprova e venda lavrada,
comprovadamente, varios anos apds a morte do vendedor (TJSP, 32 CC, Ap. 213.650, Rel. Des.
Sydney Sanches, ac., 12.4.1973, RT 456/68), (iii) escritura de doacdo em que figure como doador
guem se comprovou nunca ter comparecido ao ato, nem ter outorgado procuragdo para que outrem o
representasse (TJSP, 42 CC, Ap. 238.623, Rel. Des. Henriqgue Machado, ac. 14.11.1974, RT 472/95),
(iv) escrituras de compra e venda dadas como outorgadas por vendedor internado em hospital em
estado de come, submetido, durante todo o internamento, a tratamento didrio com medicacao
entorpecente (TJMT, 22 CC, Ap. 6.617, Rel. Des. Milton Armando Pompeu de Barros, ac. 03.03.1970,
RT 429/187). Como entender que possa ter havido declaracdo de vontade negocial em situacdes
como as aventadas?”. In. THEODORO JUNIOR, Humberto. Negdcio juridico — Inexisténcia,
invalidade e ineficacia — diversidade de consequéncias juridicas. Disponivel em <
http://genjuridico.com.br/2019/12/23/negocio-juridico-inexistencia-invalidade/>.
471 “Entende-se como coagdo o emprego de algum tipo de forca para compelir alguém a fazer ou
abster-se de fazer alguma coisa. Quando se emprega a forga fisica, para atuar sobre o corpo da
vitima, diz-se que ocorre coacao fisica; e quando se emprega a pressao psicolégica, por meio de
ameaca de algum mal injusto ao coacto, tem-se a coagdo moral. No constrangimento corporal, a
pessoa que o sofre se reduz a simples instrumento passivo da acdo do coator, de modo que ndo ha
consentimento algum de sua parte. A coacdo fisica ndo vicia a vontade, porque vontade alguma o
coacto declara. E a vis absoluta. (...). Na coacdo moral, embora defeituosamente, porque provocada
pelo medo, o coacto emite declaragcdo de vontade. E a vis compulsiva. Entre suportar o mal
ameacgado e praticar o negdcio juridico, o coacto opta pela declaragédo de vontade e, assim, consente
na manifestacdo volitiva, que ndo emitiria, se tivesse liberdade para deliberar. In. THEODORO
JUNIOR, Humberto; FIGUEIREDO, Helena Lanna. Negdcio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
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homologacdo da avenca, a qual enseja a necessidade de oitiva do colaborador pelo
juizo, presenca de advogado, dentre outras questdes fundamentais. Contudo, em
juizo hipotético, caso alguma dessas situacdes fosse submetida a apreciacdo
judicial, em sede de homologacdo, a constatacdo desse panorama fatico geraria
como consequéncia o reconhecimento da inexisténcia do ato, pela absoluta
auséncia de manifestacéo de vontade por parte do colaborador.

Em prosseguimento, apés a realizacdo do suporte fatico com a incidéncia da
norma, ingressando o fato juridico no plano da existéncia, passa-se, pois, ao plano
da validade+2, o qual somente possui razdo de existir nos fatos juridicos que tenham
como elemento nucelar do suporte fatico a vontade+® (atos juridicos lato sensu =
atos juridicos stricto sensu e negécios juridicos). Assim, diz-se valido o ato juridico
cujo suporte fatico é perfeito, ou seja, os seus elementos nucelares nao estao
inquinados de qualquer deficiéncia invalidante e também ndo ha caréncia de

qualquer elemento complementar. A validade, desde a perspectiva do ato juridico,

p. 439.
472 Para fins de precisdo terminoldgica acerca da categoria validade no ambito da presente pesquisa,
convém registrar que “plano de validade, assim, se refere a parte do mundo juridico em que se apura
a existéncia ou a inexisténcia de défice nos elementos nucleares do suporte factico dos atos juridicos
gue influem na sua perfei¢édo, implicando serem validos ou invalidos. Essa divisdo do mundo juridico
em planos (da existéncia, da validade e da eficacia, como proposto por Pontes de Miranda no
Prefacio de seu monumental Tratado de direito privado) tem carater l6gico (e metodoldgico), mas de
inquestionavel utilidade pratica para o trato dos problemas que surgem no dia a dia do direito” In:
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 41.
473 “Os fatos juridicos licitos em que a vontade ndo aparece como dado do suporte factico (fatos
juridicos stricto sensu e ato-fato juridico), como os fatos ilicitos lato sensu (inclusive o ato ilicito), ndo
estdo sujeitos a transitar pelo plano da validade, uma vez que ndao podem ser nulos ou anulaveis. A
nulidade ou a anulabilidade — que s&o graus da invalidade — prendem-se a deficiéncia de elementos
complementares do suporte factico relacionados ao sujeito, ao objeto ou a forma do ato juridico. A
invalidade, no entanto, pressupde como essencial a suficiéncia do suporte factico, portanto, a
existéncia do fato juridico (...). Nos fatos juridicos em que a vontade ndo é elemento do suporte
factico e nos fatos ilicitos ndo ha como pretender possam ser invalidos. Quanto aos fatos juridicos
stricto sensu, que resultam da juridicizacdo de fatos da natureza ou do animal, e aos atos-fatos, que
sdo realidades fisicas decorrentes da acao humana, até involuntaria, seria ilégico considera-los
deficientes e punidos com a invalidade pelo direito. Um nascimento ndo pode ser nulo, como néo
pode ser nula a semeadura que gerou a plantacdo. Aqui as realidades facticas impedem que se lhes
negue validade. Em relagéo aos ilicitos, seria um contrassenso a aplicacdo da nulidade, uma vez que
resultaria beneficio aquele que o praticou. Apesar disso, o0 ato nulo é um ato que, normalmente, seria
valido, mas que, em razao de deficiéncia em elemento de seu suporte factico, torna-se ilicito (= ilicito
invalidante). Em rigor, o ato juridico invalido j& por si é ato ilicito (...). No plano da validade é onde tém
atuacdo as normas juridicas invalidantes. A incidéncia delas se d4, na verdade, quando o suporte
factico ocorre, mas os seus reflexos, as suas consequéncias, aparecem somente nesse plano”. In:
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, pp. 164-165.
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pode ser traduzida pela perfeicdo, pois significa a sua plena consonancia com o
ordenamento juridico*4.

De acordo com Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, “para que o ato
juridico possa valer, € preciso que o mundo juridico, em que se lhe deu entrada, o
tenha por apto a nele atuar e permanecer” 475, Prossegue o autor afirmando que “é
aqui que se lhe vai exigir a eficiéncia, quer dizer — o ndo ser deficiente (...) a sua
eficiéncia é a afirmacgéo de que o seu suporte factico ndo foi deficiente”s,

Para fins de avaliagdo da higidez do suporte fatico, cumpre relembrar que a
sua composicao conta com elementos nucleares (cerne e elementos completantes)
e complementares, além dos integrativos. Os elementos nucleares compdem o
suporte fatico em si, sendo garantidores da sua suficiéncia. Caso nao se verifique
algum dos elementos nucleares, ndo se concretiza suficientemente o suporte factico
e, portanto, ndo se forma o fato juridico. S8o elementos de existéncia do fato
juridico. Ja os pressupostos complementares nao integram o nucleo do suporte
factico dos fatos juridicos, dizendo respeito, de forma geral, a perfeicdo dos
elementos nucleares do suporte factico. Nao sdo elementos de suficiéncia do
suporte factico, porém de sua eficiéncia. Suas consequéncias nunca se relacionam a
existéncia dos atos juridicos, pois se dao, exclusivamente, no plano da validade ou
da eficacia, uma vez que sao, somente, requisitos de validade e/ou fatores eficacia.
Por isso, ndo € s6 possivel, mas comum, ocorrerem situa¢cdes em que o suporte
factico se concretiza no mundo, porém, deficientemente, com imperfeicéo, pela falta
de algum elemento complementar. Nesse caso, como 0s elementos complementares
nao tém influéncia quanto a existéncia do fato juridico, mas sim, em relagdo a sua
validade e eficacia, ou somente a eficacia, o fato juridico existir4, no entanto, com o
defeito (invalidade ou ineficacia) decorrente da deficiéncia*” relativa aos elementos

nucleares4s,

474 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2019, p. 43.

475 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 3. Ed. Rio de Janeiro:

Borséi, 1972, t. 4, p. 3.

476 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 3. Ed. Rio de Janeiro:

Borséi, 1972, t. 4, p. 3.

477 VVeja-se exemplo: “um contrato de compra e venda tem como elementos nucleares (a) o acordo de

vontades (= cerne) sobre (b) objeto e (c) preco (= elementos completantes). (a) O acordo de

vontades, no entanto, deve ser feito por pessoas capazes (= capacidade de agir), segundo a forma

prescrita ou ndo proibida em lei. (b) O objeto deve ser licito e possivel. (c) O preco deve ser ajustado

em moeda nacional, ja determinado, podendo ser determinavel, segundo critérios preestabelecidos.

Além disso, é necessario que a vontade seja perfeita, isto €, ndo esteja inquinada por vicios em sua
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Marcos Bernardes de Mello exemplifica algumas hipoteses de invalidade*®

conferidas pelo sistema juridico:

Ao contrario, quando o suporte factico se concretiza suficientemente, mas
(a) algum de seus elementos nucleares é deficiente (por exemplo: vontade
manifestada diretamente pelo absolutamente incapaz, ou pelo relativamente
incapaz sem o assentimento do assistente (pais, tutor, curador), ou esta
eivada de vicio invalidante, como erro, dolo, etc., ou, entdo, seu objeto é
ilicito, imoral, indeterminavel ou impossivel), (b) ou lhe falta algum elemento
complementar (ndo foi observada a forma prescrita em lei, e.g.), 0 sistema
juridico o tem como ilicito, impondo-lhe como sancéo a invalidade*,

De acordo com a legislacéo civel todo negdcio juridico reclama, para a sua
validade, a capacidade do agente, a licitude do objeto e a forma adequada“:, sendo
passiveis de anulacdo aqueles contaminados por vicio de consentimento ou
incapacidade relativa do agente“243, Em que pese essas disposicdes estejam

circunscritas a legislacao civel, é importante observar essas diretrizes para identificar

formacao (erro, coacao, por exemplo). Esses sédo os elementos complementares. Desse modo, se ha

um contrato em que duas pessoas concordam uma em vender e outra em comprar a casa n. 140 da

Rua x, pelo prego y, existe um negécio juridico de compra e venda, simplesmente porque todos os

elementos nucleares do suporte factico se concretizaram (= suporte factico suficiente). Se, no

entanto, um dos contratantes era incapaz, um dos elementos do suporte factico, a vontade, embora

exista (= suficiente), é deficiente. Ocorre o mesmo se o objeto € ilicito; ou se foi deixada a um dos

contratantes a fixacdo do preco; ou se foi feita por escritura particular, quando deveria ter sido por

instrumento publico. Em qualquer dessas situa¢des o negdécio existe, porque todos seus elementos

nucleares estdo presentes, porém é invalido, porque ha deficiéncia em elemento nuclear. Se, embora

ndo haja qualquer um daqueles defeitos, a vontade manifestada foi viciada por coagdo, por exemplo,

0 negocio existe, mas é anulavel, também por deficiéncia em elemento cerne (= nuclear), a vontade.

In; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2019, p. 51.

478 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2019, pp. 50-51.

479 Acerca do conceito de invalidade, no ambito da relagdo negocial, € importante destacar

adverténcia terminologica feita por Marcos Bernardes de Mello: “Temos a invalidade, no entanto,

como género de que sdo espécies a nulidade e a anulabilidade. Por essa razéo, no trato genérico da

matéria, em vez de empregar as expressdes nulidade ou anulabilidade, preferimos utilizar a

expressdo invalidades, uma vez que tem sentido abrangente de todas as espécies possiveis de

serem encontradas no mundo do direito (...). No tratamento da matéria empregaremos, sempre, a

palavra invalidade para designar o oposto a validade, portanto, com sentido genérico, reservando o

uso das expressdes nulidade e anulabilidade, exclusivamente, para mencionar a espécie respectiva.

In: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2019, p. 44.

480 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2019, p. 43.

481 Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,

Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

482 Art, 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o negdcio juridico:

| - por incapacidade relativa do agente;

Il - por vicio resultante de erro, dolo, coacao, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.

483 THEODORO JUNIOR, Humberto; FIGUEIREDO, Helena Lanna. Neg6cio juridico. Rio de Janeiro:
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0 seu cabimento, no quanto pertinente, aos negocios juridicos celebrados no ambito
do Direito e Processo Penal.

Efetivamente, se existem regras passiveis de observancia para a celebracéo
de negdcios juridicos entre particulares, com mais razdo ainda devem existir regras
para a celebracdo de negdbcios juridicos entre autoridades publicas e
investigados/acusados, ante a essencial vulnerabilidade existente nesse contexto.
Com isso, em que pese a inadequacao da pura e simples importacéo de categorias
do Direito Civil para o Direito Penal, cumpre examinar o que a legislagcéo e a doutrina
civel, mais maduras sobre o instituto do negadcio juridico, apresentam como critérios
que podem ser observadas no ambito do Direito e do Processo Penal. E importante
destacar que essas balizadoras ndo servem para orientar a relagdo processual
instaurada no ambito da acdo penal, mas sim a relacdo negocial (negdcio juridico)
celebrado entre as partes (investigador/acusador e investigado/acusado).

Assim, a sistematizacdo acerca das causas de (in)validade pode ser assim

deduzida:

Com esse objetivo podemos classificar os pressupostos de validade dos
atos juridicos em trés categorias quanto: (a) ao sujeito; (b) ao objeto; e (c) a
forma da exterioriza¢do da vontade.

(&) A primeira categoria se refere ao problema da manifestacdo da
vontade, visando a resguarda-la em relacdo a sua consciéncia e
autenticidade. Tem cunho protectivo das pessoas e de seu patriménio.

(b) A segunda tem por fundamento a consonancia do ato juridico com o
direito ou com a natureza das coisas, considerando-se ai a licitude, a
moralidade, a determinabilidade e a possibilidade do seu objeto.

(c) E, finalmente, a terceira se baseia no pressuposto de que certos atos
juridicos, pela sua relevancia, devem ser praticados segundo solenidades
especiais e obedecendo a determinada forma capaz de melhor documentar
a conclusao do negédcio, facilitando a sua prova“s?.

Diante disso, cabe identificar de que forma essas invalidades relacionadas (i)
ao sujeito, (ii) ao objeto e, finalmente, (iii) a forma podem impactar na (in)validade da
formacao do acordo de colaboracdo premiada.

No que pertine aos pressupostos relativos (i) ao sujeito, para a perfeita
validade do ato, torna-se necessario que haja a constatacdo (i.i) da capacidade dos
agentes para a celebracdo do ato, bem como (i.ii) de que exista uma perfeita

manifestacéo de vontade para o acordo, firmado sem qualquer espécie de vicio.

Forense, 2021, p. 154.
484 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 60.
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Assim, no que pertine a (i.i) capacidade dos agentes, € fundamental que,
para a escorreita validade, tenha sido o acordo celebrado entre autoridade publica
detentora de competéncia para a realizagdo do pacto e investigado/acusado
plenamente capaz ou devidamente representado. Aqui nesse ponto também é dificil
vislumbrar-se hipétese de invalidade passivel de configuracdo na pratica.

Contudo, é possivel teorizar para fins de compreensao. Efetivamente, pode-
se constatar invalidade em acordo feito entre autoridade publica e
acusado/investigado civilmente incapaz por ndo poder exprimir a sua vontade“s sem
a participacdo de seu representante legal. Nesse caso, considerando que seria
necessaria a participacdo de um terceiro para validar o ato da vida civil praticado
pelo sujeito incapaz, ha evidente defeito na manifestacdo de vontade, que torna o
ato invalido.

Outra hipoétese seria no caso de investigacdo de organizacdo criminosa que
contasse com a participacdo de menores. Nesse caso, a celebracdo de acordo de
colaboracédo premiada com menor de 15 anos implicado em procedimento por ato
infracional analogo ao delito de organizacao criminosa sem a participacdo dos seus
genitores#¢ configura grave invalidade. Novamente, frise-se tratar-se de situacéo
hipotética para fins de avaliacdo juridica do tema.

Em ambos os casos acima mencionados — acordo de colaboracéo premiada
com sujeito interditado sem a presenca do seu representante legal e acordo de
colaboracdo premiada com menor de idade absolutamente incapaz sem a presenca
de seus representantes — existe manifestacdo de vontade entre as partes,
compondo-se 0 suporte fatico acordo de vontades para ajuste de deveres
processuais, sendo o ato, portanto, existente, mas essa manifestacdo de vontade é
defeituosa, ante a falta de capacidade do agente, de modo que o ato pode ser
considerado invalido.

Assim, quando submetidas essas circunstancias ao julgador, no momento da
homologacéo, ao contrario dos exemplos antes mencionados — acordo firmado entre

autoridade celebrante e defensor com procuracédo falsa, acordo celebrado com

485 Art. 4 2S&o0 incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

| - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il - agueles que, por causa transitria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo Ginico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo especial.

486 Art, 3 2Sa0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
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pessoa que se apresentou com documentos de outra e acordo celebrado mediante
coacao fisica — em que se deveria reconhecer a inexisténcia do ato, agora, nesses
casos — incapazes sem devida representacdo legal — se deveria reconhecer a
existéncia do ato, mas a sua invalidade.

A tematica é mais delicada quando se examina ndo mais a capacidade do
agente, mas (i.ii) a exigéncia de uma perfeita manifestacdo de vontade para o
acordo, o que pode ser obliterado pelos chamados vicios da vontade. A doutrinas”
costuma destacar como elementos invalidantes dos negécios juridicos, de forma
especial, o erro, o dolo e a coacéo, situacdes que apesar de distintas, possuem
correlacao.

Nesse sentido, pode-se destacar que o erro na manifestacdo da vontade se
caracteriza por uma “falsa representacao psicologica da realidade. Aquilo que a
pessoa acredita ser a realidade, na verdade, ndo é4#”. Assim, “no erro, a falsidade
da representacdo constitui o fator determinante do contelddo da vontade
manifestada®®”. Dai que “a vontade que se exteriorizou € produto do erro, de modo
que, se a pessoa conhecesse a realidade, ndo a teria expressado, ou a teria
manifestado com outro sentido”so,

O dolo, na perspectiva contratual, consiste na acdo ou omissao intencional de
um dos figurantes com a finalidade de “induzir, fortalecer ou manter o outro figurante
em falsa representacéo da realidade, visando, em beneficio proprio ou de terceiro, a
gue pratique ato juridico que nao realizaria se conhecesse a verdade™. O emprego
de dolo apto a invalidar o ato pela corrupcdo da vontade precisa, em rigor, de dois
elementos (i) acdo ou omissao intencional de um dos contratantes para induzir em
erro a parte adversa e (ii) o fato de que essa acdo ou omissao, ou seja, o dolo, tenha

sido essencial para o ato juridico (causa eficiente).

16 (dezesseis) anos.
487 N&o se ignora a construcao de outras categorias, tais como a leséo, o estado de perigo, etc., mas
optou-se por limitar a abordagem da presente pesquisa aos institutos que tivessem maior aderéncia
com o tema objeto do trabalho. Ainda, o exame das causas observou a linha tracada por Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda e aprimorada por Marcos Bernardes de Mello.
488 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 203.
489 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 203.
490 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 203.
491 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 223.
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Ja a coacao pode ser ilustrada pelo fato de o agente manifestar uma vontade
de conteudo diverso daquela que manifestaria espontaneamente se ndo houvesse a
coacdo incutido no sujeito fundado temor de dano iminente e consideravel a sua
pessoa, a sua familia ou aos seus bens#2,

A finalidade da consagracdo desses institutos — erro, dolo e coacdo — no
ambito civel, para orientar as relacées negociais no ambito do Direito Privado, em
gue pese ndo possa ser transmutada pura e simplesmente para as relagdes havidas
no Direito Publico, deve servir como inspiracdo para o estabelecimento de limites e
balizas para o ato de negociacao entre Estado e particular. Uma vez mais deve-se
registrar que se esses defeitos tém o conddo de macular a relacdo negocial
estabelecida entre particulares, também pode gerar efeitos na relacdo havida entre
particulares e Estado.

Tendo isso em vista, deve-se evitar, em conjunto com 0s principios ilustrados
no primeiro topico deste capitulo — boa-fé, conservacdo dos negécios juridicos e
favor rei — que qualquer espécie de erro, dolo ou coacao, consagrados aqui como
expressdo de ma-fé, tenham espaco de aderéncia nos acordos de colaboracdo
premiada. Diante desse ideario principiolégico, tem-se como absolutamente
vedadas, além das jA mencionadas no decorrer da pesquisa, algumas praticas das
quais se poderia cogitar na formacéo da relacdo negocial.

Efetivamente, medida inadequada que pode configurar erro ou dolo, a
depender das circunstancias, e macular a validade de eventual acordo de
colaboracdo premiada é (i) a ocultacdo de elementos informativos por parte da
autoridade celebrante como forma de prejudicar o amplo conhecimento do propenso
colaborador. Consoante ja destacado, a relagdo negocial desenvolvida no acordo de
colaboragdo premiada deve ser permeada pela boa-fé, devendo os fatos que
subjazem o objeto da investigagdo serem acessiveis por parte do investigado
colaborador, excepcionando-se, evidentemente, medidas investigativas sigilosas em
andamento, nos termos da Sumula Vinculante n° 14 do Supremo Tribunal Federal4ss.
Se a autoridade celebrante propositalmente omitir informacdes que poderiam

demonstrar panorama investigativo favoravel ao acusado, influenciando na sua

492 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 203.
493 gimula Vinculante n° 14 — STF: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por
6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

178



tomada de decisdo quanto a celebracédo do acordo de colaboracdo premiada, pode-
se considerar ter agido o agente publico com dolo passivel de ocasionar erro na
formacao da vontade, o que, eventualmente, pode tornar invalido o negdcio juridico.
Afinal, “o esclarecimento a respeito de todas as opc¢fes processuais possiveis ao
agente colaborador se faz essencial para se mitigar as chances de vicio de sua
vontade™e4,

Além disso, (ii) também nao pode o Ministério Publico, no espectro negocial,
ameacar o investigado/acusado, em caso de recusa a celebracdo de acordo de
colaboracdo premiada, de ser implicado com acusacdo mais intensa do que a
ordinariamente cabivel (overcharging+) ou de envolver familiares do investigado nos
fatos objeto de apuracdo. Vale dizer, viola a boa-fé e, em alguma medida atenta os
balizadores do dolo, do erro e da coacao, a indicacdo de que o acusado serd mais
severamente punido pelo fato de néo ter aceitado proposta de colaboracdo premiada
ou de que os seus familiares serdo investigados ou processados porque ele néo
aceitou colaborar com a justica.

Ademais, perfaz-se intolerdvel e perfeitamente capaz de macular a
declaracdo de vontade do colaborador (iii) a utilizacdo de medidas cautelares,
especialmente, medidas cautelares pessoais para induzir o investigado/acusado a
celebrar acordo de colaboracdo premiada. Ora, é evidente que prender para forcar
colaboracéo desnatura a cautelaridade intrinseca das prisées provisérias, ndo sendo
adequada a utilizacdo de institutos dessa natureza como forma de estratégia com
vistas a obtencédo de acordo de colaboracéo premiada.

Com efeito, na esteira do que defendem André Luis Callegari e Raul Marques
Linhares, “ndo é possivel que se admita a prisdo como estimulo para fazer o

investigado ou processado tomar a decisao de se tornar colaborador”, Concluem

494 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboragcdo premiada: licbes praticas e
tedricas (de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de Janeiro: Marcial
Pons, 2021, p. 35.
495 Nesse aspecto, Vinicius Gongalves de Vasconcellos refere que “no juizo homologatério, tendo em
vista sua futura vinculagdo aos termos do acordo, o juiz devera analisar se os fatos descritos
encontram amparo nos elementos apresentados pela investigacdo até o momento, bem como
verificar a adequada capitulacdo legal da acusacdo ao tipo penal abstrato. Esse critério busca
possibilitar um controle sobre a negocia¢éo, de modo a evitar ‘acordos sobre fatos’ (fact bargaining) e
‘acordos sobre as imputagbes (charge bargaining), visto que o sistema brasileiro somente permite (ao
menos em teoria) acordos para reducdo da sancdo penal”’. In: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes.
Colaboracdo premiada no processo penal. 3. Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p.
175.
496 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracdo premiada: licbes praticas e
tedricas (de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de Janeiro: Marcial
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0s autores salientando que “esse parece um caso claro de vicio na formacéo de
vontade em que se retiraria a voluntariedade do colaborador™7.

Apesar da concluséo logica de que a utilizagdo da prisdo como forma de se
forcar a colaboragdo se constitui uma espécie de tortura, existem manifestacfes
processuais chancelando essa “técnica”. Pontuam André Luis Callegari e Raul

Marques Linhares que:

Essa preocupagdo se torna ainda mais justificada se examinados casos
passados nos quais nenhuma importéancia foi atribuida, por membros dessa
instituicdo (Ministério Publico), a liberdade de decisdo do colaborador,
utilizando-se, nesses casos, de técnicas como a prisdo preventiva como
verdadeira forma de coacdo a colaboracdo. Exemplo declarado dessa
‘estratégia processual’ se encontra em parecer de procurador da republica
em acdo de habeas corpus julgado pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido, no ambito da Operagdo Lava-Jato, no ano de 2014, no qual se
afirmou, como fundamento para a manutenc¢éo da prisdo preventiva:

‘A conveniéncia da instrugdo criminal mostra-se presente ndo sé na cautela
de impedir que investigados destruam provas, o0 que € bastante provavel no
caso do paciente, mas também na possibilidade de a segregacéao influencia-
lo na vontade de colaborar na apuracao de responsabilidade, o que tem se
mostrado bastante fértil nos Ultimos tempos’#°8.

A manifestagdo do representante do Ministério Publico acima destacada, no
sentido de que a prisdo cautelar pudesse “influenciar na vontade de colaborar”
demonstra clara violagdo da boa-fé que deve perpassar o alinhamento da avenca,
devendo ser absolutamente rechagada.

De outro lado, (iv) exemplo que se pode cogitar de falha na manifestacdo da
vontade por parte da autoridade celebrante consiste na hipétese de o proponente
alegar falsamente possuir informacgdes relevantes sobre determinados fatos objetos
de investigagdo ou ampliar em demasia o alcance das informacdes que afirma
possuir. Acaso constatada essa situacdo, pode-se considerar invalida a avenca,
agora por postura do colaborador e ndo da autoridade celebrante.

Superada a avaliacdo sobre a voluntariedade na manifestacdo de vontade,

cumpre, ainda no plano da validade, examinar a regularidade do pacto quanto (ii) ao

Pons, 2021, p. 35.
497 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracdo premiada: licbes praticas e
tedricas (de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de Janeiro: Marcial
Pons, 2021, p. 35.
498 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracdo premiada: licbes praticas e
tedricas (de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de Janeiro: Marcial
Pons, 2021, p. 34.
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determinavel.

No que pertine (ii.i) a licitude do objeto, consiste no estabelecimento de
obrigagbes que néo violem o ordenamento juridico. A regra € que o colaborador
assuma deveres processuais de prestar informacdes relevantes. Nao € possivel que
se estabeleca como obrigacédo decorrente da avenca, por exemplo, a determinacéo
de que o colaborador viole domicilio para obter documentos e entregar as
autoridades ou que furte ou se aproprie indevidamente de objetos que possam
auxiliar na investigacao. Essas estipulacdes evidentemente tornariam ilicito o objeto
do pacto podendo torna-lo invalido.

Ademais, relativamente a (ii.ii) possibilidade do objeto, incumbe o
estabelecimento de deveres passiveis de serem adimplidos, ou seja, as obrigacdes
pactuadas devem poder ser, efetivamente, alcancadas. Exemplificativamente, em
caso de organizacdo criminosa voltada a pratica de delitos de extorsdo mediante
sequestro, ndo se pode celebrar acordo de colaboracdo premiada no qual se
estipule que as informacdes prestadas pelo acusado devam levar a localizagdo de
eventual vitima com sua integridade fisica preservada se ja € de conhecimento da
autoridade celebrante de que houve a morte ou ofensa a integridade fisica da vitima.
Outrossim, ndo € possivel estabelecer como obrigacdo por parte do colaborador o
fornecimento de informagdes sobre as quais ndo possui ele conhecimento.
premiada, € preciso que se indique, precisamente, quais serdo as obrigacdes de
cada parte. Ndo se constitui medida razoavel, por exemplo, a determinacao de que o
colaborador devera prestar informacfes sobre todo e qualquer ato ilicito do qual
tenha conhecimento, mesmo que né&o relacionados aos fatos objetos do expediente
investigativo ou sobre o qual recaia a persecucédo penal.

Por derradeiro, relativamente a (iii) forma, uma série de atos e solenidades
devem ser observados para que se outorgue validade ao acordo de colaboracéo
premiada. De fato, € imprescindivel que: (a) todos os atos tenham sido celebrados
na presenca de defensor; (b) com registro das tratativas e dos atos de colaboracéo
por meios ou recursos de gravacao magneética, estenotipia, digital ou técnica simular,
inclusive audiovisual; (c) o termo de acordo de colaboracéo premiada seja feito por
escrito e contenha o relato da colaboracdo e seus possiveis resultados, as

condicdes da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia, a declaracao
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de aceitacdo do colaborador e de seu defensor e as assinaturas do representante do
Ministério Publico ou do delegado de policia, do colaborador e de seu defensor e a
especificacdo das medidas de protecdo ao colaborador e a sua familia, quando
necessario.

Afinal, na esteira do que determinado pelo Ministro Dias Toffoli, sera
considerado valido o acordo de colaboracdo premiada se houver o preenchimento
dos seguintes requisitos: “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”®. Assim, cumpridos 0s requisitos quanto ao sujeito e
a voluntariedade na manifestacdo de vontade livre de vicio, ao objeto do pacto e a
forma prevista em lei, pode-se falar que, além de existente, € valido o negdcio
juridico celebrado, restando examinar agora o plano da eficacia.

Pode-se definir o plano da eficacias® como sendo a parte do mundo juridico
na qual os fatos juridicos produzem os seus efeitos, “criando as situacdes juridicas,
as relacdes juridicas, com todo o seu conteudo eficacial™t. No que importa ao
objeto da pesquisa, o acordo de colaboracdo premiada, cumpre destacar que esse
fato juridico somente irradiara efeitos apdés a sua sacramentacdo por meio da
homologacéo judicial (elemento integrativo do suporte fatico). Vale dizer, a partir do
momento em que o acordo de colaboracdo premiada é homologado judicialmente0?

€ que nascem as obrigacdes da autoridade celebrante e do investigado/acusado

499 STF, Pet. 7074 QO, Relator(a): Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, Julgado em 29/06/2017.
500 “A eficacia juridica é irradiacdo do fato juridico; portanto, depois da incidéncia da regra juridica no
suporte factico, que assim, e s6 assim, passa a pertencer ao mundo juridico. Incidéncia é prius; e a
incidéncia supfe a regra juridica e o suporte factico, sbbre o qual ela incida. A eficacia €, pois,
logicamente, posterius; 0 que ndo exclui a produgéo posterior de eficacia desde antes ou até antes da
incidéncia, ou da propria regra juridica. (...) Todo fato juridico tem a sua eficacia, ou a teve, ou a vai
ter. Nao ha, porém, confundirem-se a existéncia do fato juridico e a sua eficacia. Pode bem ser que a
regra juridica, incidindo, torne juridica a relagdo que ja existia no mundo factico. Entdo, ndo ha
cogitar-se, ai, de relagéo juridica como pura eficacia do negdécio juridico: a relagéo (juridico) esta néle,
porque no suporte factico ja estava como relagdo factica (e.g. relacdo de filiacdo, relacdo de
nacionalidade iure soli). Se alguma relacéo juridica se comp&e depois, € eficacia, e tal relagdo juridica
é livremente ‘construida’ pela técnica juridica, seja de direito, de pretensdo, de acdo, ou de excecao,
gue se trate.” In: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte
geral. Rio de Janeiro: Borsoéi, 1954, t. 5, pp. 3-4.
501 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 22. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 165.
502 Sobre a homologacéao, pode ser definida como “ato da autoridade judicial que ratifica, confirma ou
aprova outro ato, a fim de investi-lo de forga executiva ou para que possa ter validade juridica, com
eficacia legal”. CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Limites da liberdade processual. 2. Ed. Indaiatuba,
SP: Editora Foco, 2021, p. 137.
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colaborador, formando-se, com isso, a relacéo juridica®: existente entre as partes do
contrato.

Assim, bem sedimentadas as bases dos planos de existéncia, validade e
eficicia do fato juridico colaboracdo premiada, bem como tendo em conta a matriz
principioldgica que deve nortear esse negocio juridico, cumpre distinguir as
hipéteses de desfazimento da avenca para identificar a sua estrutura e 0os eventuais

consectarios da extin¢gdo do pacto.

4.3. Analisando hipo6teses de dissolucédo do acordo de colaboracédo premiada e

as suas repercussdes juridicas.

Antes de prosseguir no exame das possibilidades de desfazimento do acordo
de colaboracdo premiada, cumpre, a fim de bem alicercar a sua estrutura, delimitar
gue o nucleo do suporte fatico desse negdcio juridico bilateral é composto pelo seu
cerne — consistente no acordo de vontades entre as partes para alinhar deveres
processuais — e pelo seu elemento completante — caracterizado pela utilidade e
interesse publicos legalmente expressados pela potencialidade de alcance de algum
dos seguintes resultados: (i) a identificacdo dos demais coatuores e participes da
organizacédo criminosa e das infragdes penais por eles praticadas; (ii) a revelacao da
estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; (i) a
prevencdo de infracBes penais decorrentes das atividades da organizacao criminosa;
(iv) a recuperacdao total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais
praticadas pela organizacdo criminosa e (v) a localizacédo de eventual vitima com a
sua integridade fisica preservada. Em termos gréficos, o fato juridico do acordo de
colaboracéo premiada pode ser assim ilustrado:

ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA — NEGOCIO JURIDICO BILATERAL

503 “Em regra, esse envolvimentgf gera relacdo juridica, a “pal irradia direitos e deveres
correspectivos; quer dizer: ao direito"que integra uma esfera juridica corresponde um dever em outra

esferI; juridica =aVI8? d\-:/:-e s&tescorrespe?wiadf deoniptitante = dsilitade edmeiraisseleninto

caracteriz (ﬁB q%ao § % umd pripidipicesfilidgiradatafeEloln rédEltadnysMarcos
Bernardes oria 0 fato juri co plano da eficacia. 11. Efpagtenkaekgi8asaiva Educacio
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Ademais, € valido situar o acordo de colaboracdo premiada em seus trés
planos: existéncia, validade e eficacia. No plano da existéncia, exige-se, para a
entrada do instituto no mundo juridico, a configuragdo do nucleo do suporte fatico, ou
seja, deve haver (1) um acordo de vontades para a adocdo de deveres processuais
guanto a determinado processo ou investigacdo e (2) a verificacdo de utilidade e
interesse publicos traduzidos pela aptiddo do acordo em alcancar algum dos
resultados previstos na legislacdo. Ausente manifestagdo de vontade ou
demonstracao de interesse e utilidade publicos torna-se inexistente o ato.

Por outro lado, configurado o nucleo do suporte fatico, atinge-se o plano da
existéncia e pode-se passar ao exame do plano da validade, o qual é preenchido
com satisfacdo se inexistir qualquer espécie de deficiéncia ou irregularidade na
formacdo do suporte fatico. Nesse plano, podem recair defeitos sobre o sujeito,
sobre o objeto e sobre a forma do negdcio juridico. Assim, o acordo de colaboracéo
premiada celebrado por sujeito incapaz sem a devida representacdo ou mediante
manifestacdo de vontade viciada conflagra negécio existente, mas invalido. Da
mesma forma, os pactos versando sobre objeto ilicito, impossivel e indeterminado,
assim como aqueles que nado observarem a forma prescrita por lei também sao
atingidos pela invalidade (e néo pela inexisténcia).

Por fim, havendo configuracdo do suporte fatico (existéncia), bem como tendo
sido o pacto celebrado por agente capaz cuja manifestacdo de vontade foi
adequada, sobre objeto licito, possivel e determinado e observada a forma
legalmente prescrita (validade), cumpre, na sequéncia, avaliar o plano da eficacia.
Nesse ponto, torna-se eficaz o acordo de colaboracdo premiada com a sua
homologacdo judicial, momento a partir do qual nascem, efetivamente, as
obrigacdes decorrentes da relacao juridica havida entre os contratantes. Para melhor

visualizacdo, pode-se realizar ilustracdo gréafica dos pontos abordados:

2019, p. 189.
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FORMAGAO DO ACORDO DE COLABORAGAO PREMIADA — NEGOCIO JURIDICO BILATERAL

PREENCHIMENTO DO SUPORTE FATICO =
EXISTENCIA CONVERGENCIA DE VONTADES +
UTILIDADE E INTERESSE PUBLICOS

AUSENCIA DE QUALQUER DEFICIENCIA
VALIDADE MO SUPORTE FATICO [VICIOS NO
SUIEITO, FORMA OU OBJETO)

HOMOLOGACAD JUDICIAL E FORMAGCAD
DA RELACAO OBRIGACIONAL

A J
ACORDO DE COLABORAGAO PREMIADA EXISTENTE, VALIDO E EFICAZ.

E importante que esses parametros estejam bem definidos ndo s6 para a
compreensao tedrica do instituto, mas também para a sua aplicacao prética. De fato,
€ pertinente que, quando das tratativas, os operadores juridicos atentem-se para a
necessaria conformacdo do suporte fatico, bem como para os cuidados a serem
adotados na tentativa de tornar o pacto o mais regular possivel, tendo como base os
ja mencionados principios da boa-fé, da conservagdo dos negocios juridicos e do
favor rei.

Prosseguindo, acerca das hipéteses de desfazimento dos contratos, uma
primeira consideracao que deve ser tecida é a inexisténcia, até entdo, de balizadores
e orientacdes suficientemente amadurecidos e estruturados para servirem como
norte de interpretacdo das hipéteses de dissolucdo do acordo de colaboracao
premiada, negdécio juridico bilateral de Direito Publico, especificamente de Direito
Penal e Processual Penal, o qual se constitui, também, como meio de obtencédo de
prova. De fato, as normativas contidas na regulamentacédo do Direito Privado sdo
insuficientes para guiar o julgador na analise das perturbacdes havidas no acordo de
colaboragdo premiada, ante as particulares caracteristicas desse negocio juridico,
gue se relaciona diretamente com o direito a liberdade.

Neste topico, serdo tecidas consideracbes sobre (i) a retratacdo, (i) a

resilicdo, (iii) a resolucdo e (iv) a rescisdo®“ e as invalidades dos acordos de

504 Existe grande imprecisdo terminologica quanto as expressdes resolugdo, rescisao, resiligdo,
extincdo, etc. Acerca da discussdo, indica-se: CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes
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colaboracdo premiada, identificando quais hipoteses faticas se adequam a quais
modalidades juridicas.

Antes de se examinar precisamente as formas de dissolugcdo do acordo de
colaboracdo premiada, € valido identificar no que consiste a hipétese de (i)
retratacdo da proposta de acordo de colaboracdo premiada, que nado pode ser
considerada, rigorosamente, uma forma de desfazimento do contrato de colaboracéo
premiada. Uma das poucas disposi¢cOes legislativas referentes ao desacerto do
pacto diz respeito a hipotese de retratacdo da proposta, mencionando que, nesse
caso, as provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser
utilizadas exclusivamente em seu desfavor.

Compreende-se como retratagdo a circunstancia de, antes de efetivada a
celebragdo do acordo, ocorrer a mudanca de ideia em prosseguir com a avencga®®,
No ponto, importa sinalar que as regras e particularidades do principio da boa-fé
devem ser aqui observadas, podendo, a depender dos detalhes, a retratacdo por
parte da autoridade celebrante configurar alguma espécie de violagdo a boa-fé

(venire contra factum proprium ou nemo auditur propriam turpitudinem allegans).

processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, pp. 440-460; ASSIS, Araken de. Resolu¢cdo do
contrato por inadimplemento. 6. Ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pp. 65-78; FARIAS,
Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. Ed. S&o Paulo,
Atlas, 2015, pp. 515-586.
505 Admitindo-se retratacdo mesmo apés a homologagdo do acordo de colaboracdo premiada,
Vinicius Gongalves de Vasconcellos destaca: “Diante disso, a Lei 12.850/13 prevé, no 8§10 do art. 4°,
que ‘as partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas autoincriminatérias produzidas
pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor’. (...) Ao analisar a
redacdo do dispositivo citado, uma questdo debatida é a admissibilidade de retratacdo apds a
formalizacdo e a homologa¢do do acordo. HA quem afirme que a retratacdo somente pode ocorrer
durante as negocia¢bes do pacto (...). Entretanto, tal visdo deve ser criticada, aceitando-se a
retratacdo antes ou depois da homologacdo do juiz. Embora o texto do 84° realmente afirme ser
retratavel a ‘proposta’, e ndo o ‘acordo’, 0 que pareceria indicar a possibilidade de retratacdo somente
em momento anterior a formalizagdo/homologacao do negécio de colaboragdo premiada, igualmente
deve-se atentar para o significado de ‘retratar-se’. Se a possibilidade de ndo concretizacdo do acordo
aqui prevista dissesse respeito somente ao momento anterior a sua formalizagdo, ou seja,
significasse que haveria retratabilidade somente durante as negociacBes, deveria utilizar o termo
‘desistir’. Além disso, a redacéo do 88 prevé que ‘o juiz podera recusar homologagdo a proposta’, ou
seja, adota idéntica terminologia e aqui ndo ha como sustentar que o termo ‘proposta’ ndo deva ser
interpretado como ‘acordo’. Em dispositivo previsto em acordo no caso JBS, assentou-se que ‘caso o0
colaborador desista do acordo antes de sua homologacéo judicial ou em caso de nao homologacéo
judicial, as provas por ele produzidas ndo poderdo ser utilizadas em seu desfavor’ (clausula 82, Pet.
7.003 STF). Resta evidente que a palavra ‘retratar-se’ pressupfe a realizacdo formal de algo em
situacao anterior, ou seja, somente ha retratacdo de uma conduta ja realizada e existente no plano
juridico. A situac@o da néo realizacdo do acordo ainda durante sua negociacéo, por exemplo, pela
mudanca de opinido do acusado, ndo é uma retratacdo, mas simplesmente uma desisténcia ou uma
ndo concretizagdo do negdcio”. In: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboragédo premiada no
processo penal. 3. Ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, pp. 325-326.
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De qualquer forma, nada obsta que, em contatos iniciais, alguma das partes,
no decorrer das tratativas, conclua que o acordo ndo seja o caminho mais adequado,
operando-se a retratacdo. Nessa linha, além da expressa impossibilidade de
utilizagdo dos elementos de informagdo em desfavor do colaborador, concorda-se
com André Luis Callegari e Raul Marques Linhares acerca da inviabilidade, também,
de utilizacdo do material em face de terceiros, tendo em vista que o0 seu
fornecimento apenas ocorre em razdo “das tratativas e de forma estritamente
vinculada a finalidade de se alcancar (ou ndo) um acordo de vontades entre as
partes em eventual futuro acordo,

Relativamente a possibilidade de retratacdo por parte da autoridade
celebrante, é importante mencionar que, por forca de propria determinacao legal,
ndo pode ocorrer de forma imotivada, sem justa causa, caso ja tenha ocorrido a
assinatura do Termo de Confidencialidade para prosseguimento das tratativas. Na
esteira do quanto ja exposto, a negativa do 6rgdo acusador ou investigador em
prosseguir com o acordo ap0s a realizacdo das tratativas iniciais gera a necessidade
de alguma espécie de reparacao de danos ao proponente colaborador.

Ademais, para além da retratacdo, que consiste em uma hipotese de nao
prosseguimento da proposta de acordo de colaboragédo premiada, impende destacar
que, uma vez ja tendo sido celebrado o contrato, existem formas de extingdo do
acordo de colaboracdo premiada, cada uma delas possuindo particularidades. A
primeira forma de extincdo que se pode relacionar é pelo regular cumprimento®’ do
contrato. Nesse caso, inexiste qualquer incidente que enseje a necessidade de
modificacdo do pacto ou a sua dissolu¢cdo anémala.

Com efeito, trata-se de hipétese em que investigador/acusador e

investigado/acusado celebram pacto para que o imputado néo resista a pretensao

506 “Yamos além disso: consideramos que, mesmo na hipétese de retratacédo por parte do colaborador
ndo se deveria permitir a utilizacdo dos elementos de prova ja fornecidos contra terceiros, ja que o
fornecimento desse material apenas ocorre em razdo das tratativas e de forma estritamente vinculada
a finalidade de se alcancar (ou ndo) um acordo de vontades entre as partes em eventual futuro
acordo. Como um contrato qualquer, a fase de meras tratativas ndo deve vincular as partes a
celebracéo final ou a quaisquer efeitos juridicos de futuro pacto — que, salienta-se, sequer é firmado.
Apenas a conjugacao de vontades entre as partes e, entdo, a celebracdo do acordo, deve-se admitir
a producédo de efeitos juridicos e a possibilidade de utilizacdo das provas produzidas. A negociacao
infrutifera deve importar em manutencao do status quo, sem que se antecipe qualquer efeito de ato
juridico que nem mesmo chegou a existir’. In: CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques.
Colaboracdo premiada: licdes praticas e teéricas (de acordo com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 161.
507 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 5. Ed. Sao
Paulo, Atlas, 2015, pp. 518.
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acusatoria e preste informacgfes de interesse e utilidade publicos em troca do dever
processual do 6rgédo acusatério de manifestar-se a favor da aplicacdo de sancdes
premiais. Havendo a desincumbéncia dos 6nus de ambas as partes, sem quaisquer
inconstancias que poderiam macular a relagéo juridica obrigacional instaurada pelo
clausulado, culminando na aplicacdo das san¢des premiais, considera-se cumprido o
acordo.

Assim, tendo, por um lado, o investigado/acusado prestado informacdes
relevantes permeadas de interesse e utilidade publicos e auxiliado, com isso, a
obtencdo de algum dos resultados legalmente previstos, bem como, por outro,
pleiteado o Ministério Publico a aplicacao de sancfes premais concedidas pelo juizo,
tem-se como cumprido o contrato, extinguindo a relacdo obrigacional. Essa é a
forma regular de extincdo do negécio juridico.

Todavia, ndo € sempre que o acordado transcorre de forma fluida, sendo
possivel que algumas perturbacbes surjam afetando a avenca. Assim, torna-se
imperioso examinar as hipdteses em que pode ocorrer o desfazimento do negdcio
juridico, bem como quais as consequéncias juridicas dai advindas.

Nesse sentido, pode ocorrer alguma hipotese de (ii) resilicdo, que se
apresenta “no desfazimento da relacdo contratual por ajuste das partes, isto é, pela
comum vontade dos contratantes, e por declaracdo unilateral de um dos sujeitos da
relagdo™8, Pode ser definida, ainda, como “o desfazimento do contrato em razéo de
manifestacdo de vontade de uma ou de ambas as partes direcionada a finalidade de
extinguir os efeitos da avenga”™. Na resilicdo, o negdcio juridico é existente e a sua
formacao € valida, inexistindo qualquer macula, havendo tdo somente a vontade das
partes em encerrar a eficacia do pacto, uni ou bilateralmente®°,

Respeitante ao acordo de colaboracéo premiada, poderia ocorrer a resilicao
na hipétese em que, apos celebrado e homologado o pacto, entendam as partes nao
ser ele mais interessante, configurando-se modalidade de resilicdo bilateral
(distrato). Inexiste previsdo legal de efeitos juridicos expressos para as hipoteses de

resilicdo. Todavia, a regra, de acordo com a construcdo doutrinaria relativa a essa

508 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 19. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 195.
509 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
442.
510 A resilicdo bilateral € chamada de distrato e “se perfaz por acordo matuo das partes do contrato.
Extingue-se para frente. Forma-se um novo contrato para extinguir o existente. O distrato,
significando literalmente desfazer o trato, € um contrato auténomo que tem por finalidade a extingao
de outro”. In: LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 191.
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forma de extingdo contratual, € que essa desconstituicdo do pacto possui eficacia ex
nunc, ou seja, preservam-se os efeitos dos atos ja praticados®!'. Trata-se de forma
de dissolugdo que nao reconhece a falta de elemento de existéncia e nem vicio no
plano da validade, tendo como finalidade restringir a eficacia a partir de determinado
momento. Logo, os elementos de informacdo decorrentes do pacto até aquele
momento, poderdo ser utilizados em face de terceiros. Contudo, permanece vedada
a utilizacdo em desfavor do colaborador, em razdo da extenséo da garantia contida
no artigo 4, 810° da Lei n°® 12.850/2013. Ora, a protecéo legal oferecida, em que
pese direcionada para o caso de retratacdo, ndo pode ser excluida da hipétese de
resilicdo, uma vez que essa extensdo visa a conferir maior seguranca juridica ao
colaborador®*?,

No que pertine ao desfazimento unilateral por parte da autoridade celebrante,
€ importante destacar que, uma vez homologado o acordo de colaboragéo premiada,
nao se perfaz adequado autorizar o Ministério Publico (ou a autoridade policial) a
resilir a avencga por sua iniciativa. Isso porque, em primeiro lugar, consistiria este ato
conduta atentatéria a prépria légica do instituto, violando, “invariavelmente, as
premissas do mecanismo premial compativel com a legalidade™?!3. Com efeito, apés
a colheita de informacdes e a obtencdo de dados pertinentes — sendo essa a

esséncia do acordo para a autoridade celebrante —, ndo € dado ao Poder Publico

511 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, t. 25, pp. 305-309, 375-380.
512 No ponto, cabe consideracdo relevante: seria possivel afirmar que a resilicdo unilateral por parte
do réu colaborador se constitui, por si s@, venire contra factum proprium? Trata-se, efetivamente, de
questdo intrincada. Todavia, mesmo que se considere a postura do acusado como violadora da boa-
fé, ainda assim ndo poderiam ser implementadas em face disso consequéncias prejudiciais
diretamente decorrentes da dissolucdo do contrato. Os motivos sdo os seguintes: 1) Em que pese
nao expressa, ha protecdo legal contra a utilizacdo dos elementos de informacdo em face do
colaborador na hipétese de retratacdo (art. 4°, 810° Lei n°® 12.850/2013), a qual, em interpretacéo
extensiva, pode ser elevada a protecdo também no caso de resilicdo unilateral; 2) A dissolugdo do
pacto geraria, como regra, a retirada da possibilidade de obtencdo das san¢Bes premiais, o que, por
si s0, ja outorgaria ao réu colaborador uma situacao juridica mais grave do que aquela havida
enquanto existente a avenca, na medida em que poderia ser o réu condenado criminalmente sem
gualquer beneficio colaborativo; 3) Por fim, na esteira do que defende Eduardo Tomasevicius Filho, o
venire contra factum proprium ndo pode ser alegado quando a mudanca da conduta é autorizada, o
que poderia ocorrer no caso de renlncia a direitos indisponiveis, exatamente como no caso do
acordo de colaboracdo premiada. Destaca o autor que “nos casos em que a mudanca de conduta é
previsivel ou autorizada, sendo licito vir contra o préprio fato, sdo justamente aqueles em que a parte
tem a informacé&o de que o comportamento podera mudar. (...) Exemplo dessa possibilidade de voltar
atrds esta no exercicio de direitos indisponiveis: mesmo que se concorde com a rendncia ao seu
exercicio, pode-se voltar atrds sem maiores consequéncias juridicas”. In. TOMASEVICIUS FILHO,
Eduardo. O principio da boa-fé no direito civil. Sdo Paulo: Almedina, 2020, pp. 181-182.
513 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Colaboragdo premiada no processo penal. 3. Ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 329.
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simplesmente resolver reorientar seu pensamento no sentido de ndo considerar mais
atil a colaboracaos.

Em segundo lugar, colhe-se essa interpretagéo do artigo 3°-B, §2°, segundo o
qual, ap6s assinado o termo de confidencialidade para prosseguimento das
tratativas do acordo de colaboracdo premiada, seria vedado o indeferimento da
medida sem justa causa. Ora, se a legislacéo veda o indeferimento da proposta sem
justa causa ainda na fase das tratativas, com muito mais rigor deve evitar a
frustracdo dessa expectativa no caso de acordo ja firmado e homologado.

No que diz respeito a (iii) resolucdo, ocorre nos casos de “falta de
cumprimento, de inadimplemento, sempre superveniente, ou ocorrendo depois da
formacdo do contrato”™®. Pode ser considerada como a forma de desfazimento do
acordo que “decorre de um evento superveniente a celebracdo da avenca e que
perturbe o equilibrio negocial™!®. Ainda, pode-se dizer que “resolver o contrato é
extingui-lo com efeitos retroativos (ex tunc), por ato ou pedido judicial de uma das
partes, em virtude do inadimplemento da outra”, atingindo todos os efeitos do
contrato desde a sua constituicdo®’.

Veja-se que no caso de resolucdo nédo se deve falar em qualquer macula na
formacdo do negdcio juridico, sendo ele existente e valido, havendo perturbacao
posterior, que afeta o cumprimento do contrato nos termos em que pactuados. A
legislacdo de regéncia prevé duas hipéteses que podem gerar a resolucao pelo nao
cumprimento da avenca. A primeira delas consiste na omissao dolosa, disposta no
artigo 4°, 817°, da Lei n° 12.850/2013, o qual define que o acordo podera ser
“rescindido” em caso de omissdo dolosa sobre os fatos objeto da colaboracdo. A
segunda circunstancia encontra-se referida no 818° do artigo 4° da mesma Lei, 0
qual estatui que o colaborador deve cessar o envolvimento em conduta ilicita

relacionada ao objeto da colaboracdo, sob pena de “rescisdo”. Essas duas

514 Nesse ponto, valido citar trecho do voto do Ministro Roberto Barroso no julgamento da Questdo de
Ordem na Peticdo n° 7.074: “Estou convencido de que a colaboracdo premiada, uma vez
homologada, s6 nédo sera honrada se o colaborador ndo cumprir com as obrigacdes que assumiu.
Porque, do contrario, se o Estado, pelo seu 6rgédo de acusacdo, firma um acordo de colaboragéo
premiada que ele, Estado, valorou de seu interesse, obtém informac8es para punir réus mais
perigosos ou crimes mais graves — e, portanto, se beneficia do colaborador -, e depois ndo cumpre o
que ajustou, € uma deslealdade por parte do Estado e é a desmoralizacdo total do instituto da
colaboragdo premiada”. In: STF, Pet. 7.074 QO, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, DJE
3.5.2018. Voto Ministro Roberto Barroso, p. 49.
515 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 19. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 195.
516 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.
441.
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circunstancias — omissao dolosa e manutencéo do envolvimento em condutas ilicitas
— podem ensejar o desfazimento da avenca por meio da resolucao, tendo em vista o
inadimplemento dessas circunstancias por parte do réu colaborador.

Sobre esse tépico, algumas consideracdes precisam ser tecidas. Inicialmente,
nao se deve admitir a determinacéo de resolugcédo do contrato de forma automatica e
unilateral®'®. Efetivamente, as alegacdes de incumprimento do pacto ndo séo
absolutas e, muitas vezes, sdo controversas, devendo ensejar ampla dilagéo
probatoéria quanto a esses pontos, de modo que, para fins de se assegurar o amplo
contraditorio e a ampla defesa do colaborador, com escopo no principio do favor rei,
impbe-se o estabelecimento de procedimento judicial autbhomo para discussao
acerca da existéncia ou nao da perturbacao alegadamente ocorrida.

Nesse sentido, André Luis Callegari e Raul Marques Linhares sinalam que:

A Lei 12.850/2013 ndo estabeleceu um procedimento para os casos de
resciséo/revisdo do acordo de colaboragcdo premiada. O simples fato de o
Ministério Publico entender que houve omissdo em determinado ponto da
colaboracdo ndo pode levar a automatica rescisdo do acordo de
colaboracdo. Ainda que se discuta se a omisséo foi dolosa (coo exige a
legislacdo atual) e ndo respeitou a boa-fé prevista no contrato, cabera ao
Poder Judicidrio a palavra final sobre a manutencdo da avenca firmada
entre as partes, preservando-se, assim, a seguranca juridica do negécio
juridico processual.

Feitas essas adverténcias introdutorias, verificada a ocorréncia de causa
gue possa justificar a rescisdo do acordo de colaboragdo premiada, é
preciso saber qual a postura das partes, bem como do Judiciario, em
relacdo a essa situacdo. Trata-se de uma questéo ainda incipiente relativa
ao ‘como’ se chegar a rescisdo do acordo de colaboracéo.

Essa situagéo se torna substancialmente complexa em raz&o do conflito de
interesses que pode instaurar diante de um alegado descumprimento do
acordo. Ou seja, pode o membro do Ministério Publico alegar a ocorréncia
de omisséo por parte do agente colaborador, em violagcdo ao compromisso
assumido de dizer a verdade sobre todos os fatos criminais de que tenha
conhecimento, bem como em contradicdo com a prépria postura de
cooperacao, considerando essa atitude grave o suficiente para a rescisao

517 LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 192.
518 “Diante de um caso de omisséo, a revisdo do acordo (e ndo sua rescisdo automatica) deve ser
adotada como pratica comum, sob pena de o agente publico incorrer na proibicdo do venire contra
factum proprium; isto &, de exercer posi¢do juridica em contradicdo com o comportamento exercido
anteriormente e recomendado por instrumento normativo (revisdo de acordo), verificando-se a
ocorréncia de dois comportamentos contraditorios diferidos no tempo, sendo o primeiro (o factum
proprium) contrariado pelo segundo (rescisdo automatica de acordo). De forma mais precisa, o venire
contra factum proprium encontra respaldo nas situacdes em que uma pessoa (no caso, o MPF), por
um certo periodo de tempo, comporta-se de determinada maneira (processo de revisdo do acordo em
caso de omissao), gerando expectativas na parte adversa de que seu comportamento permanecera
inalterado. Como o comportamento sempre foi o de reviséo, ou também denominado de recall, nisso
reside a expectativa dos colaboradores de que esse ser4d o comportamento padrdo para casos
futuros”. In: CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboragdo premiada: licbes
praticas e tedricas (de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de
Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 160.
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total do acordo (...). Por outro lado, o agente colaborador pode entender que
ndo houve qualquer omissdo de sua parte (Que ndo conhecia o fato novo
descoberto ou que se trata de fato inveridico), ou entdo qualquer omissao
intencional (que ndo se recordava do fato novo descoberto), ou entdo que a
omissdo ndo possui gravidade suficiente para a resciséo total do acordo,
devendo-se apenas proceder a sua readequacao.

Diante disso, instaura-se uma situacdo de duvida a respeito do fato alegado
pela acusacédo (a omissao suficiente a rescisao do acordo) e, tratando-se a
colaboracdo premiada de procedimento inserido no sistema processual
penal, ndo se deve permitir uma decisdo a respeito de questdo com
tamanha importancia quanto essa sem que se possibilite ao agente
colaborador o exercicio do contraditério e da ampla defesa. Isto €, para a
rescisdo do acordo de colaboracdo premiada, ndo basta o requerimento
nesse sentido da autoridade ministerial, fazendo-se necessaria a
instauracdo de procedimento judicial que assegure o exercicio de todas as
garantias processuais penais®®.

Assim, na esteira do exposto, convém, diante da alegacdo de incumprimento
do acordo, instaurar expediente especifico para verificacdo, permitindo-se a dilacédo
probatéria das partes, com o exercicio do contraditério e da ampla defesa do
acusado colaborador. Ademais, mesmo que se verifique eventual descumprimento,
ainda assim nao se deve cogitar da resolucdo do pacto como sendo medida primaria
e automatica, tendo em vista que, “em alguns casos, a simples repactuacdo sera
suficiente ao interesse publico, tratando-se dos costumeiramente chamados
processos de recall”™?°. Efetivamente, com apoio no principio da conservacédo dos
negocios juridicos, deve-se examinar se 0 inadimplemento imputado foi, de fato,
grave a ponto de ensejar a resolucdo da avenca ou se € possivel a sua manutencao,
mesmo que com a modulacéo das sangGes premiais®?L.

Por derradeiro, quanto a (iv) rescisdo e as invalidades, trata-se de ponto
conturbado. A definicdo da expressdo rescisdo é por demais controversa na

doutrina®??, possuindo significancia variada no ambito da dissolucdo dos contratos.

519 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracdo premiada: licbes praticas e
tedricas (de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de Janeiro: Marcial
Pons, 2021, pp. 171-172.
520 SARAIVA, Renata Machado; MARTINS, Luiza Farias. Retratagdo e rescisdo dos acordos de
colaboracdo premiada: apontamentos e preocupacfes. In: CAVALCANTI, Fabiane da Rosa;
FELDENS, Luciano; RUTTKE, Alberto (Orgs.). Garantias penais: estudo alusivo aos 20 anos de
docéncia do professor Alexandre Wunderlich. Porto Alegre: Boutique Juridica, 2019, p. 535.
521 “Caso o descumprimento do acordo ndo seja de gravidade suficiente para justificar a sua resciséo,
€ adequado que se chame o agente colaborador a uma reformulacdo do pacto, adequando-o a
situacao de descumprimento com um agravamento das san¢des premiais oferecidas. Desse modo, o
colaborador é sancionado por sua conduta reprovavel no ambito do acordo, mas o interesse
persecutério estatal permanece preservado com a continuidade da colaboragéo”. In: In: CALLEGARI,
André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracao premiada: licdes préticas e teéricas (de acordo
com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021, p. 164.
522 Paulo L6bo declara que “a rescisdo é o modo de extinguir o contrato em virtude de fator distinto
tanto do inadimplemento obrigacional quanto da impossibilidade da obrigacdo. Rescinde-se o
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Efetivamente, segundo Arnaldo Rizzardo, trata-se de hipotese de rescisdo quando “o
contrato tem formacdo nula, iniqua ou anulavel” 52, Destaca o autor que
“desconstitui-se 0 negécio porque inexistiu um de seus elementos basicos, ou
porque um vicio contamina sua origem. H& a falta de um dos elementos ou um vicio
antecedente ou coevo ao consenso”>?4,

Por outro lado, ha segmento doutrinario relevantissimo que distingue as
hipéteses de rescisdo das hipoteses de invalidades. Nesse sentido, Antonio do
Passo Cabral sinala que a rescisdo consiste “no desfazimento do negdcio juridico
por defeitos anteriores a celebragdo do negdcio juridico”, enquanto na resolucéo “o
desfazimento baseia-se em fato superveniente™?°. Ademais, refere o autor que a
rescisdo se diferencia da invalidade porque nesta os defeitos sdo contemporaneos
as manifestacdes de vontade®.

Seguindo a mesma linha, Araken de Assis afirma que a rescisdo “constitui
modalidade de abertura do negoécio juridico em razdo de defeito anterior a
contratacdo, como deflui do chamado vicio oculto ou do seu préprio objeto”™?’.
Destaca o autor que, “na anulacdo, ao contrério, o vicio constatado, tanto de
natureza invalidante absoluta — incapacidade absoluta — quanto relativa — erro —
revela-se contemporaneo ao consenso dos parceiros” 5%,

Ja Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda refere que a rescisdo admite que
“0 negdcio juridico é, admite que éle vale e pode ter efeitos, mas abre-o todo, até ir
ao suporte factico, como se buscasse, em operacdo cirlrgica, a causa do mal. E
cirurgia juridica. Corta, cinde, desfaz™?°,

Assim, pode-se concluir, em sintese, que existem dois posicionamentos

doutrinarios quanto as hipéteses de rescisdo e de invalidades: o primeiro, situa a

contrato, estritamente, em raz&o de vicio de direito (eviccdo ou vicio do objeto (vicio redibitério).

Todavia, o amplo uso linguistico no Brasil, inclusive no meio juridico e na legislagdo, com

repercussGes na doutrina, tornou essa espécie restrita de extingdo em género, passando a ser

confundida com a resolugéo do contrato”. LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. 2. Ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2014, p. 190.

523 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 19. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 195.

524 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 19. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 195.

525 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.

450.

526 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p.

450.

527 ASSIS, Araken de. Resolucdo do contrato por inadimplemento. 6. Ed. Sdo Paulo: Thomson

Reuters Brasil, 2019, p. 71.

528 ASSIS, Araken de. Resolugdo do contrato por inadimplemento. 6. Ed. Sdo Paulo: Thomson

Reuters Brasil, 2019, p. 71.

529 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de
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rescisdo no ambito das invalidades e o segundo distingue a rescisdo, que ocasiona o
desfazimento por defeitos anteriores a celebracdo do negdcio juridico, da invalidade,
na qual os defeitos sdo contemporaneos as manifestacbes de vontade. Sinalando a
divergéncia, Antonio do Passo Cabral pontua os motivos pelos quais considera

relevante a sedimentacéo da distin¢cao:

exemplo que tem sido muito debatido no Brasil, e que bem demonstra a
diferenca dos conceitos, é a possibilidade de desfazimento das
colaboracdes premiadas quando o colaborador descumpre suas obrigacdes
(p. ex., comete outros crimes ou esconde delitos que tinha cometido). O
debate tem despertado interesse pela tentativa de réus prejudicados pelos
depoimentos dos colaboradores em advogar tratar-se de hipbétese de
invalidade, o que faria com que as provas produzidas tivessem que ser
compreendidas como ilicitas (por derivacéo).
Ora, a colaboracao premiada, como qualquer negdcio juridico, esta sujeita a
invalidacdo ou a rescisdo, resolucdo, etc. Porém, como se vé pela
exposi¢cdo anterior, quando ha descumprimento das obrigacdes assumidas
pelo colaborador, ndo se trata de hip6tese de invalidacdo, mas sim de
resolucdo ou rescisdo, a depender de se tratar de defeito anterior ou
posterior a celebragdo. Nestes casos, 0 desfazimento atinge apenas o plano
da eficacia, suprimindo alguns ou todos os efeitos, mas sem apagar tudo o
gue se produziu validamente até ali. As provas produzidas, portanto, sao
validas e eficazes, podendo ser utilizadas mesmo em processos ajuizados
contra o colaborador inadimplente>30,

E de fato destacada a preocupacdo do autor em sistematizar o acordo de
colaboracéo premiada enquanto negécio juridico compreendendo as suas formas de
desfazimento. Discorda-se, contudo, consoante ja destacado, da alegacéo de que a
dissolucdo do pacto permitiria a utilizacdo de provas autoincriminatérias. Reside,
nesse ponto especifico, a necessidade de se buscar protecdo ao acusado
colaborador, registrando-se que, apesar de ser a colaboragdo premiada um negécio
juridico e, portanto, instituto da Teoria Geral do Direito, o pacto é firmado na seara
do Direito e Processo Penal, areas essencialmente permeadas por direitos e
garantias fundamentais.

Ja4 no que diz respeito as invalidades, ndo se pode olvidar que, além de
negocio juridico é, também, o acordo de colaboracdo premiada, meio de obtencao
de prova, o qual precisa obedecer de forma escorreita os ditames legais. Nesse
ponto, André Luis Callegari e Raul Marques Linhares destacam que, no caso de

ilicitude do acordo celebrado, perfaz-se inviavel a manutencdo dos seus efeitos

Janeiro: Borsoi, 1954, t. 25, p. 305.
530 CABRAL, Antonio do Passo. Convencg8es processuais. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2020, pp.
450-451.
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“diante da nulidade das provas produzidas, nulidade que deve ser declarada, com o
desentranhamento do acordo do processo, vedada a valoracdo dos elementos de
prova, inclusive em relagdo aos terceiros delatados™3!. Dessa forma, nos casos de
reconhecimento de invalidades, o negdcio juridico é atingido em seu amago.

Em concluséo, de todo o exposto, dessume-se que, independentemente da
forma de desfazimento do negdcio juridico, é fundamental destacar que, assim como
se exige homologacédo judicial para firmar a eficacia do acordo de colaboracdo
premiada, a retirada dos seus efeitos também exige a passagem por exame e Crivo
judicial. Assim, a simples comunicacdo por parte da autoridade celebrante de que
teria ocorrido o descumprimento ou qualquer outra forma de dissolucdo é
absolutamente insuficiente para extinguir a obrigagao havida.

Além disso, as alegacdes de descumprimento ou invalidades precisam ser
aventadas em expediente préprio possibilitando a parte adversa que se manifeste
apropriadamente. De fato, deve-se facultar, inclusive, caso necessario, a realizacéo
de dilacao probatéria, com a realizacdo de justificacdo, producdo de prova
testemunhal e apresentacdo de alegacGes®®.

Fato é que a caréncia normativa sobre o tema gera grande inseguranca
juridica quanto ao acordo de colaboracdo premiada, especialmente no que diz
respeito as hipoteses de desfazimento do pacto e os efeitos juridicos decorrentes.
Outrossim, a legislacao relativa ao Direito Privado, apesar de tracar algumas linhas
diretivas, evidentemente é insuficiente para possibilitar o manejo de todas as
hipéteses existentes. Com isso, impBe-se a comunidade académico-juridica a
construcdo de pilares fortes o suficiente para garantir frmamento ao relevante
instituto da colaboracao premiada, figura relativamente nova na praxis jurisdicional,

mas que ja alcancou posicao de destaque na ordem juridica.

531 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Colaboracdo premiada: licdes praticas e
tedricas (de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal) 3. Ed. Rio de Janeiro: Marcial
Pons, 2021, p. 167.
582 Menciona Vinicius Gongalves de Vasconcellos: “Sem duvidas, o caso de referéncia sobre
descumprimento de acordo de colaboracdo premiada, em analise no Supremo Tribunal Federal, é a
rescisdo requerida pela PGR no caso J&F. Conforme noticiado, houve a abertura inicial de
procedimento administrativo interno na PGR, para verificagdo do descumprimento. Apds o
posicionamento do 6rgdo acusatéria pela rescisdo do acordo, remeteu-se o caso para o STF, nos
autos da PET 7.003, onde houve a realizacdo de instrucao, inclusive com producdo de provas e
alegacoes finais, de modo a assegurar o direito de defesa e o contraditorio. Assim, o mesmo 6rgéo
judicial que realizou a homologacédo do acordo (STF), ird decidir sobre a sua eventual rescisdo, a
amplitude disso e suas consequéncias para as provas produzidas”. In: VASCONCELLOS, Vinicius
Gomes. Colaboragcdo premiada no processo penal. 3. Ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020, p. 332.
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5. CONCLUSAO
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O desenvolvimento das etapas da pesquisa, desde a fase inicial — em que se
identificou o fendbmeno da expansao do Direito Penal como impulsionador da criacao
de mecanismos de consenso — perpassando pela fase intermediaria, em que se
buscou identificar a esséncia da colaboragédo premiada enquanto instituto de direito,
até chegar na fase final, na qual se buscou estabelecer principios orientadores da
relacdo negocial com o vislumbre das principais hipéteses de extincdo da relacéao
contratual havida entre as partes, permitiu o alcance de alguns achados relevantes.
As conclusbes da pesquisa serdao enumeradas, para melhor sistematizacao,
podendo ser assim dispostas:

Primeira: a politica criminal punitivista, embasada em caracteristicas da
sociedade de risco e com 0 apoio de um movimento de midiatizacdo do medo,
contribuiu para o desenvolvimento da expanséo do Direito Penal e, paradoxalmente,
para a sua ineficiéncia e morosidade, pois o Direito Penal ndo possuia condicdes de
saciar o paladar punitivo da populacdo. Paralelamente a isso, geraram-se situacdes
teratoldgicas exemplificadas pela condenacdo do surfista por molestamento
intencional de cetdceos e pela desproporcionalidade no apenamento do crime
disposto no artigo 273 do Cdédigo Penal. Essa essencial dificuldade de o Direito
Penal resolver os casos criminais de forma classica, por meio de um processo,
influenciou a criacdo de uma justica penal negocial de primeira dimensao,
expressada pelos institutos previstos na Lei n°® 9.099/1995 e relacionada diretamente
as infracbes de baixa potencialidade lesiva nas quais ndo se conflagraria,
geralmente, a restricdo da liberdade.

Segunda: a inaptiddo do Direito Penal em penetrar em determinados
espacos, especialmente naqueles relacionados a macrocriminalidade, vinculados a
criminalidade econdmico-financeira e transnacional, propulsou a utilizacdo do
instituto da colaboragédo premiada, existente pelo menos desde 1990 em nosso
ordenamento juridico, mas sob outra roupagem e configuracdo. De fato, a Operacéo
Mensaldo e, especialmente, a Operacdo Lava Jato, as quais implementaram
investigacbes e persecucdes penais contra politicos e empresarios detentores de
alto capital social, econébmico e politico, fundaram-se, em grande medida, em
acordos de colaboracdo premiada. Esse passo da inicio ao surgimento de uma
justica penal negocial de segunda dimensdo, que se vincula as infracdes penais
relativamente mais graves, que poderiam culminar com apenamento consistente na

efetiva restricao da liberdade.
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Terceira: a colaboracdo premiada, anteriormente relegada a mera causa
especial de diminuicdo de pena, complexifica-se, adquirindo contornos de instituto
mais denso. Na mesma linha, torna-se esse instrumento figura central das maiores
operacdes ja deflagradas no pais. Assim, em poucos anos a colaboragdo premiada
passa de coadjuvante a protagonista sem que a sua estrutura normativa e o0 seu
regramento legal acompanhem esse desenvolvimento, o que gera situacdes de
inseguranca juridica extremamente lacunosas, que acabam sendo preenchidas pela
doutrina e, especialmente, pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Quarta: o desenvolvimento tedrico do instituto acaba tendo a sua formacéao
acodada por influxos da realidade, de modo que se moldam os parametros do
acordo de colaboracao premiada a luz de casos concretos. Nesse passo, a pratica
forcou o desenvolvimento tedrico, muitas vezes em casos pontuais e especificos,
sem que houvesse o desenvolvimento de uma teoria geral do Direito Penal Negocial.
Essa teoria geral também ndo foi desenvolvida no ambito da justica negocial de
primeira dimens&o, apesar de estar ela presente em nosso ordenamento juridico
desde 1995, pela Lei n® 9.099, pelo fato de que os seus institutos tocam, em regra, a
criminalidade de menor potencial ofensivo, ndo causando efetiva restricdo de
liberdade e também ndo alcancam com prioridade investigados e acusados
detentores de alto capital politico, econémico e social. Assim, pelo panorama em que
se desenvolveu, ndo houve estimulos suficientes para a maturagéo tedrica de suas
bases, mas tdo somente estudos topicos sobre os institutos (transacdo penal,
suspensao condicional do processo), tracando os seus limites, requisitos, condi¢des,
etc.

Quinta: para se compreender com maior profundidade a colaboragéo
premiada, tentou-se buscar a identificacdo da génese do instituto, bem como a
verificagdo de sua localizacdo dentro da Teoria do Fato Juridico. Com isso, concluiu-
se que a colaboracéo premiada esté inserida no ambito do género dos fatos juridicos
lato sensu.

Sexta: pode-se avancar na classificacdo, identificando a distingdo entre a
colaboragéo premiada e o acordo de colaboragdo premiada, sendo fatos juridicos
distintos. Embora ambos estejam inseridos na categoria de atos juridicos lato sensu,
trata-se a colaboracdo premiada sem acordo (ou unilateral) de ato juridico stricto

sensu e o acordo de colaboracéo premiada de negécio juridico.
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Sétima: o suporte fatico da colaboracdo premiada sem acordo é composto
pela colaboracéo efetiva e voluntaria do investigado ou acusado com a investigacao
e com o processo criminal (cerne do nucleo) acrescido da obtencdo de algum dos
resultados legalmente previstos e da avaliagcdo da personalidade do colaborador, da
natureza, das circunstancias, da gravidade e da repercussao social do fato, assim
como da eficacia da colaboracdo (elementos completantes do nucleo). Trata-se de
ato juridico strico sensu e ndo negocio juridico porque ndo é facultado ao agente
escolher a carga eficacial do ato, bastando a configuragdo do suporte fatico para a
producao de efeitos, sem que possam ser eles escolhidos pelo colaborador.

Oitava: jA o acordo de colaboracdo premiada tem como suporte fatico a
convergéncia de vontades entre investigador/acusador e investigado/acusado para a
adocao de deveres processuais (cerne do nucleo), acrescido da utilidade e interesse
publicos expressados pelos resultados legalmente exigidos: a identificacdo dos
demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das infracdes penais por
eles praticadas; a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizagéo criminosa; a prevencédo de infragbes penais decorrentes das atividades
da organizacdo criminosa; a recuperacéao total ou parcial do produto ou do proveito
das infracBes penais praticadas pela organizacdo criminosa e a localizacdo de
eventual vitima com a sua integridade fisica preservada (elementos completantes do
ndcleo). Uma vez celebrada a avenca, forma-se o negdcio juridico processual — que
também possui implicagbes materiais — no qual se compromete o0
investigador/acusador em manifestar-se pela aplicacdo das sancbes premiais em
face do colaborador e, de outro lado, compromete-se o investigado/acusado em nao
resistir a pretensao acusatoéria, bem como prestar relevantes informacdes.

Nona: a relacao juridica formada pelo acordo de colaboragédo premiada deve
ser permeada por matriz principiolégica apta a gerar seguranca juridica aos
participantes da avenca. Os principios reitores dessa relacdo sdo (i) a boa-fe, (ii) a
conservacgao dos negdcios juridicos e (iii) o favor rei.

Décima: o principio da boa-fé divide-se em sua esfera objetiva, agindo como
canone de orientacdo geral das condutas negociativas, e subjetiva, na perspectiva
de modulagdo do comportamento individual de cada ator. Do principio da boa-fé
decorre a proibicdo da realizagdo de comportamentos contraditorios, sendo o0s
principais relacionados a (i) proibicdo de venire contra factum proprium, (ii)) 0 nemo

auditur propriam turpitudinem allegans e (iii) a suppressio.
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Décima primeira: do principio da conservacao dos negocios juridicos extrai-
se a conclusdo de que a extincdo do contrato ndo deve ser medida prioritaria,
devendo, sempre que possivel, razoavel e proporcional, ser mantida higida a
avenca, ainda que se tenha que realizar eventual repactuagcdo. Como
desdobramentos, tem-se (i) a teoria do adimplemento substancial, a qual impediria a
extincdo do contrato na hipdétese de inadimplemento minimo dos termos do
clausulado e (ii) a teoria da imprevisao, que ensejaria a possibilidade de abertura de
modificacdo dos termos estabelecidos no pacto na hipotese da superveniéncia de
situacdo excepcional que modificasse 0 panorama existente quando da realizacéo
do acordo.

Décima segunda: o principio do favor rei deve ser tido como forma de
privilegiar a interpretagdo mais favoravel ao réu diante de uma situacéo de incerteza.
Ou seja, caso o julgador, ao examinar requerimento de desfazimento da avenca,
esteja diante de duas hipoteses igualmente plausiveis, sendo que uma prejudica o
réu colaborador (inadimplemento contratual por parte do colaborador) e a outra nao
(violagdo a boa-fé por parte da acusacdo), deve-se privilegiar, nesse contexto, a
hipétese mais benéfica ao acusado colaborador.

Décima terceira: a plena constituicdo do acordo de colaboracdo premiada
perpassa pela adequada configuracao dos planos da existéncia, validade e eficacia.
Os elementos de existéncia configuram-se pelo preenchimento do suporte fatico do
negécio juridico, ainda que defeituoso. J& os requisitos de validade se configuram
pela perfeicdo da configuracdo do suporte fatico, que ndo deve estar inquinado de
nenhuma irregularidade. Essa avaliagdo deve levar em consideracdo elementos
vinculados ao sujeito — capacidade dos agentes e perfeita manifestacdo de vontade
—, a0 objeto — que deve ser licito, possivel e determinado (ou determinavel) — e a
forma, que merece observancia legal quando assim prever a legislacdo. Por sua vez,
os fatores de eficacia consistem em dados que condicionam a producéo de efeito do
negocio juridico sem integrarem a sua composicdo, como a necessidade de
homologacéo.

Décima quarta: a macula em cada um desses planos pode configurar
distintas formas de dissolucdo contratual, com repercussfes juridicas proprias.
Inexiste, nessa quadra de desenvolvimento do instituto, rigor conceitual nas formas

de extin¢cédo do pacto.
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Décima quinta: antes da celebracdo pode ocorrer a retratacdo por parte do
acusado proponente, circunstancia que impediria a utilizacdo do material em face do
ex-pretenso colaborador e em face de terceiros. A retratagcéo por parte da autoridade
celebrante ndo pode ser realizada sem justa causa.

Décima sexta: quanto as formas de dissolu¢céo do contrato, pode-se falar na
resilicdo, ocasionada por vontade das partes, podendo ser unilateral ou bilateral. Na
hipotese de resilicdo, os elementos produzidos até aquele momento podem ser
utilizados contra terceiros, mas permanece valida a protecdo de nao utilizacdo dos
elementos autoincriminatérios em face do colaborador. Ndo se admite a resilicdo
unilateral por parte do Ministério Publico, apds a homologac¢éo do acordo, na medida
em que essa forma de procedimento configuraria postura incompativel com a prépria
esséncia da colaboragéo premiada.

Décima sétima: a resolucdo pode ocorrer em decorréncia de perturbacao
posterior que impedisse o cumprimento do contrato nos termos em que pactuados.
Inobstante, apesar do incumprimento, deve ser priorizada, sempre que possivel, a
manutencdo da higidez da avenca, mesmo que com a realizacdo de ajustes nas
obrigacdes.

Décima oitava: a rescisdo, assim como as hipoteses de invalidades
registram a existéncia de maculas no negécio juridico. Ha relevante confusdo
doutrindria quanto ao ponto, mas, em linhas gerais, considera-se hipGtese de
rescisdo a presenca de macula anterior a celebracdo do negécio juridico e de
invalidade quando h& defeitos contemporaneos as manifestacées de vontades. Em
nosso objeto, por tratar-se de negdcio juridico circunscrito ao Direito e ao Processo
Penal, entende-se que em qualquer caso o negdcio juridico maculado de invalidade
nao pode subsistir, sendo imprestaveis todos 0s seus consectarios. Isso porque,
para além de negdcio juridico, constitui-se o acordo de colaboracdo premiada meio
de obtencdo de prova, passivel de causar interferéncia no direito de liberdade dos
envolvidos.

Décima nona: em qualquer hipétese, seja no requerimento de resolugéao por
inadimplemento, de reconhecimento de invalidade ou de qualquer outro incidente,
torna-se impositiva a instauracdo de expediente especifico para avaliacdo das
circunstancias, com a possibilitacdo de ampla dilacdo probatéria. A dissolucéo do
pacto e a modulacdo dos efeitos dessa desconfiguracdo do negdcio juridico

dependem de deciséo judicial.
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Vigésima: em que pese 0 avanco legislativo, ha ainda um arduo caminho a
ser trilhado no sentido de se buscar adequada sistematizacdo do instituto da
colaboragéo premiada. Trata-se de negocio juridico processual e meio de obtencdo
de prova que pressupfe interesse e utilidade publicos, e que cada vez mais se
sedimenta como medida relevante no ambito da investigacéo criminal e persecucéo
penal, especialmente nos delitos envolvendo a macrocriminalidade organizada. Urge
a necessidade de se estabelecer nos operadores do direito e na comunidade juridica
0 senso de que o acordo de colaboracdo premiada — para que seja valido, mantenha
a sua relevancia e ndo se converta em instrumento de viés autoritario — estabelece
uma nova forma de relacionamento entre investigador/acusador e
investigado/acusado, que rompe completamente com a belicosidade inerente a
classica légica processual. De fato, a linha mestra dessa relacdo obrigacional deve
ser apontada pelo principio da boa-fé.

Por fim, em que pese ndo esgotada a tematica da natureza juridica, dos
principios reitores e das hipoteses de desfazimento do acordo de colaboragdo
premiada, acredita-se que a presente pesquisa se constitua pequena contribuicdo
para a interpretacdo, direcionamento e conformacdo do instituto da colaboracdo
premiada no ordenamento juridico penal brasileiro. Efetivamente, descortinam-se
diversos temas passiveis de exploracdo e desenvolvimento, 0s quais s&o

extremamente necessarios e possuem efetiva aplicabilidade pratica.
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