HABEAS CORPUS 127.483 PARANA

RELATOR : MIN. DI1AS TOFFOLI
PACTE.(S) :ERTON MEDEIROS FONSECA
IMPTE.(S) :JOSE LUI1Z OLIVEIRA LIMA E OUTRO(A/S)
COATOR(A/S)(ES) :RELATOR DA PET 5244 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Habeas corpus impetrado por José Luiz Oliveira Lima e outros em
favor de Erton Medeiros Fonseca contra ato do Ministro Teori Zavascki,
Relator da Pet n° 5.244/DF, que homologou o termo de colaboracao
premiada de Alberto Youssef.

Sustentam os impetrantes que deve ser admitido o habeas corpus
contra ato com que o Ministro Relator teria homologado termo de
colaboragao premiada ilegal, ao fundamento de que, por violar a Lei n®
12.850/13, esse produzira prova ilicita, uma vez que “(...) a obtencao de
provas sem a observancia das garantias previstas na ordem constitucional
ou em contrariedade ao disposto em normas de procedimento
configurara afronta ao principio do processo legal” (grifos do autor).

Em abono a tese do cabimento do writ, argumentam que

“[a] situacao € especial porque, por meio de uma decisao
monocratica, o Exmo. Ministro responsavel pela homologacao
do acordo poderd, como no caso que se pretende submeter a
essa Corte, ensejar a producao de provas ilicitas. O Paciente,
embora atingido pelos efeitos do acordo de delacao ilegal, nao é
parte no termo de colaboragdo e, portanto, ndo pode manejar

recurso, como, por exemplo, o agravo regimental”.
Ao ver dos impetrantes,

“(...) o habeas corpus contra ato de Ministro responsavel
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pela homologacdo do acordo de colaboracdo premiada nao fere
a organicidade dessa Corte, muito pelo contrario, restabelece o

rumo natural em um 6rgao colegiado: as decisdes isoladas do
Relator devem passar necessariamente pelo crivo do Plenario.

(.-2)

Nessas circunstancias, impedir que o Paciente possua o
direito ao habeas corpus é atentar diretamente contra o art. 102,
I, ‘d’, da Constituicao Federal e, mais amplamente, significa
tolhé-lo de manejar o habeas corpus em seu favor para
questionar a decisao que homologou a producao da prova por
meio da colaboragao premiada”.

Nesse sentido, pugnam pela ndo aplicagao da Stmula n°® 606 desta
Corte ao caso vertente.

Quanto ao mérito do habeas corpus, relatam os impetrantes que o
paciente, preso preventivamente desde 14/11/14, foi denunciado pelo
Ministério Publico Federal pelos crimes de organizagdao criminosa,
corrupgao ativa, corrupgao passiva, lavagem de dinheiro e uso de
documento falso, com base nas declaracdes do colaborador Alberto

Youssef, razao por que

“(...) sem necessidade de qualquer exame aprofundado da
prova, resta[ria] evidente que o Paciente encontra-se legitimado
para questionar a legalidade da decisao que homologou o
acordo de delacao premiada, uma vez que a colaboragao
prestada por Alberto Youssef ja [seria] usada em seu desfavor
desde a decretagao de sua prisao preventiva”.

Prosseguem os impetrantes afirmando que,

“[a]o se homologar um acordo de colaboragao premiada, a
autoridade judicial ndo deve aferir apenas os seus elementos
objetivos e subjetivos, mas as suas caracteristicas proprias, ou
seja, aquelas ontologicas, intrinsecas a sua propria natureza.

E dentre os critérios ontoldgicos da delacdo estd,
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justamente, a confianca.
(...) Ou seja, a condigao fundamental para um delator é a
confianca, de tal sorte que, ndo apenas ele deve confiar no

agente estatal, mas ele proprio devera se fazer confiar, ser

digno de confianca. Essa é a condigao basica, elemento a priori,

de qualquer formalizacdo de contrato de delagao (...)".

()

Portanto, se € defeso ao agente estatal, no ambito de sua
discricionariedade juridicamente vinculada, transigir com
alguém indigno de confianga, por dbvio, ndo seria admissivel
que o Estado-acusador transigisse de tal forma na seara do
direito penal!

Tal circunstancia se torna ainda mais patente ao se ter em
vista que a discricionariedade do ato firmado no acordo de
delagio  afasta  direitos e  garantias  individuais
constitucionalmente previstos, de forma que nem mesmo o
livre convencimento motivado judicial poderia justificar a
ausencia de fiddcia no delator.

Exceléncias, no caso que se traz ao vosso conhecimento, o
proprio Estado-acusador havia reconhecido (repise-se, apenas 7
dias antes do novo acordo) que o delator seria um criminoso

profissional hd no minimo 20 anos, que jd desrespeitou um acordo
anterior. Portanto, de que forma seria ele digno de confianga
estatal e, portanto, dotado de pressuposto inerente a condicao
de delator?

Nao se trata, apenas, de auséncia de requisito subjetivo
para a delacao, conforme sera explorado mais adiante, mas de
completa auséncia de pressuposto ontoldgico e axiologico da
condicao de delator.

(.-v)

No caso que deu ensejo a esta impetragao, a situagao
apresentada se mostra ainda mais grave, pois a personalidade do
colaborador fora descrita como wvoltada para a pritica criminosa,
apenas alguns dias antes da formalizagao do acordo de delacao.
Relembrando, em uma denuncia oferecida em 22.4.14, o
Ministério Pablico Federal afirma que Alberto Youssef ‘trabalha,
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no minimo, hd vinte anos no mercado de cimbio paralelo, como
doleiro’, tendo ja desobedecido aos termos de um primeiro
acordo de delacao premiada. A discricionariedade vinculada de
qualquer agente estatal estd adstrita aos termos da Lei e aos
principios norteadores da moralidade e boa-fé”.

Além do elemento ontoldgico da confianga, asseveram os
impetrantes que, nos termos do art. 4° da Lei n° 12.850/13, a
personalidade do colaborador deve ser verificada no momento da
concessao do beneficio, de modo que, diante do descumprimento de
anterior acordo de colaboracao, esse pressuposto de validade nao teria
sido observado, o que conduziria a ilegalidade da decisao homologadora
do novo acordo de colaboragao em questao.

Sustentam ainda que a ilegalidade do acordo de colaboragao
também deriva da existéncia de cldusulas patrimoniais ilicitas prevendo a
liberagao de imoéveis de wvultoso valor a ex-mulher e as filhas do
colaborador, que teriam sido adquiridos com os proventos da infracao e

ocultados por meio de lavagem de dinheiro. Para os impetrantes,

“lo] acordo de colaboracdo premiada nao pode ser
elaborado de forma discriciondria, pelo contrario, deve seguir
os termos dispostos na legislacdo patria, que nao prevé, em

nenhuma hipdtese, a concessao de beneficios patrimoniais.
O art. 4° da Lei n® 12.850/13 estabelece o alcance dos

beneficios, preceituando que o Juiz podera “conceder o perdio

judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade

ou substitui-la por restritiva de direito”. Logo, nao ha previsao de
isencdo ou mitigacdo da responsabilidade civil de reparar os
danos (...)

(--2)

Além de nado existir dispositivo legal para legitimar as
doacdes feitas no acordo de colaboracao, ha, em nosso
ordenamento juridico, norma que proibe expressamente
qualquer espécie de flexibilizacdo das regras internas de
confisco de bens adquiridos por meio de crimes de lavagem de
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capitais e corrupgao.
Trata-se da Convencao de Mérida (Decreto. n® 5.687/2006),
que disciplina o tratamento aos crimes de lavagem de capitais e

corrupgao. Ao abordar o embargo preventivo, apreensao e
confisco de bens, seu art. 31 estabelece que ‘cada Estado Parte

adotard, no maior grau permitido em seu ordenamento juridico

interno, as medidas que sejam necessdrias para autorizar o confisco

(...) do produto de delito qualificado de acordo com a presente
Convengdo ou de bens cujo valor corresponda ao de tal produto’.
Assim, incorporada ao direito positivo brasileiro pelo
Decreto n® 5.687/2006, a Convencao de Mérida impde que o
Brasil adote medidas de confisco de bens adquiridos com
proveitos de crimes de corrupgao e lavagem de capitais ‘no
maior grau permitido em seu ordenamento juridico interno’. Ou seja,

nenhuma lei permite a liberacdo de bens em favor do
Colaborador, e, como se nao bastasse, ha também um
mandamento legal expresso para que as medidas juridicas de
confisco existentes sejam adotadas no maior grau permitido. E
absolutamente ilegal, portanto, que o acordo de colaboragao
premiada resolva relativizar o tema e doar bens ao
Colaborador.

Vale ainda observar que o acordo de colaboragao

premiada esta ilegalmente dispondo de bens que dizem
respeito a reparacdo do dano sofrido pela suposta vitima, no

caso, a Petrobras”.

(..)

Ademais, a Lei n® 9.615/98, que dispde sobre o crime de

lavagem de dinheiro, igualmente preveé a imposicao de ‘medidas

assecuratdrias sobre bens, direitos ou valores para reparacdo do

dano_decorrente da infracdo penal antecedente’ (art. 4°, § 4°,

grifamos). Referida legislacdo também estabelece preferéncia
ao ressarcimento do lesado, estipulando a perda ‘de todos os
bens, direitos e valores relacionados, direta ou indiretamente, a
prdatica dos crimes previstos nesta Lei, inclusive aqueles utilizados
para prestar a fianga, ressalvado o direito do lesado ou de

terceiro de boa-fé’ (art. 7°, 1, grifamos).
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A Convencdao de Mérida (Decreto n® 5.687/2006)
igualmente determina o confisco de bens adquiridos com

valores ilicitos e sua ‘restituicdo a seus legitimos proprietdrios

anteriores’. A Convencao de Palermo (Decreto n°® 5.015/2004)

estabelece a adogao de uma série de medidas para permitir o
confisco do produto das infra¢des, ressalvando que ‘ndo
deverdo, em circunstincia alguma ser interpretadas de modo a

afetar os afetar os direitos de terceiros de boa fe’'.

No caso concreto, o acordo de colaboracgao ‘liberou’, em
favor de pessoas proximas ao Colaborador os bens adquiridos
com os resultados dos crimes praticados contra a Petrobras,

afrontando os direitos preferenciais de reparacdo do dano ao

lesado, impostos pelo Coédigo de Processo Penal, Lei de
Lavagem de Dinheiro, Convencao de Mérida e Convengao de
Palermo.

Diante do exposto, o acordo de colabora¢ao premiada, ao
liberar, em favor de pessoas ligadas ao Colaborador, bens
adquiridos com os valores provenientes das infragdes,
estabeleceu beneficio ndo previsto em lei e ofendeu o art. 31 do
Decreto n° 5.687/2006 (Convengao de Mérida), que impode a
aplicagao das medidas de confisco no maior grau permitido,
proibindo qualquer flexibilizagao das normas vigentes.

Da mesma forma, ao liberar bens que, em tese, poderiam
ser objeto de reparacao do dano civil por parte da Petrobras, o
acordo violou a preferéncia legal do ofendido na recuperacao
de ativos, prevista no art. 125 do Cddigo de Processo Penal; art.
7°, inciso I, da Lei n® 9.615/98; art. 57 do Decreto n® 5.687/2006
(Convengao de Meérida) e art. 12 do Decreto n° 5.015/2004
(Convencgao de Palermo).

Em conclusao, as ilegais clausulas patrimoniais inseridas
no acordo de colaboragao premiada, homologadas por decisao
judicial, ofendem intimeras normas juridicas e desrespeitam o
principio constitucional do devido processo legal.”

Ante o exposto, requerem os impetrantes “o reconhecimento da
ilegalidade do despacho que homologou o acordo de colaboracao
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premiada, determinando-se a nulidade de toda prova a partir dele
produzida”.

Em 7/4/15, com fundamento no art. 21, § 1°, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, neguei seguimento ao presente habeas
corpus, ao fundamento de que a jurisprudéncia da Corte, com a ressalva
de meu entendimento pessoal, ndo tem admitido o habeas corpus
origindrio para o Pleno contra ato de seus ministros ou de outro érgao
fracionario.

Contra essa decisao foi interposto tempestivo agravo regimental,
pugnando-se por sua reforma.

O Procurador-Geral da Republica Dr. Rodrigo Janot Monteiro de
Barros opinou pelo nao provimento do recurso, aduzindo que a
jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ndo admite habeas
corpus ao Plendrio contra ato de Ministro Relator. Sustenta, ainda, a
higidez do acordo de colaboragao premiada ora hostilizado.

O eminente Ministro Teori Zavascki, Relator da Pet. n® 5.244/DF e
indicado como autoridade coatora, prestou as informagoes solicitadas.

Em 17/8/15, reconsiderei a decisao de negativa de seguimento ao
habeas corpus e determinei seu regular processamento, a fim de ser
submetido ao Plendrio, facultando-se aos impetrantes sustentarem
oralmente suas razoes.

E o relatério.
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Conforme ja relatado, trata-se de habeas corpus impetrado por José
Luiz Oliveira Lima e outros em favor de Erton Medeiros Fonseca contra
ato do Ministro Teori Zavascki, Relator da Pet n°® 5.244/DF, o qual
homologou o termo de colaboragao premiada de Alberto Youssef, in
verbis:

“DECISAO: 1. Trata-se de requerimento, formulado pelo
Procurador-Geral da Republica, de homologacao do “Termo de
Colaboracao Premiada’ de fls. 3-19. firmado entre o Ministério
Publico Federal - MPF e, como colaborador, Alberto Youssef,
conforme prevé o § 7° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013. Informa o
requerente que. a partir de procedimentos investigatorios no
ambito do Inquérito Policial n. 714/2009, foi possivel identificar
um conjunto de pessoas fisicas e juridicas envolvidas em
operagOes ilicitas, entre as quais as ‘utilizadas inclusive para
lavar dinheiro oriundo de crimes antecedentes praticados em
detrimento da PETROBRAS’. A primeira fase da investigagao
propiciou a deflagragao da denominada ‘Operagao Lava Jato’,
em mar¢o de 2014, ‘com a finalidade de apurar a atuagao de
organizagOes criminosas responsaveis pela operacao de
estruturas paralelas ao mercado de cambio e lavagem de
dinheiro, abrangendo um grupo doleiros com ambito de
atuacao nacional e transnacional’. Encontram-se atualmente em
curso, segundo a peticio, mais de duzentos e cinquenta
procedimentos investigatorios. no ambito dos quais foram
expedidos mandados de busca e apreensao, de condugao
coercitivas e prisao, além da decretagao do afastamento do
sigilo bancdrio de diversas pessoas fisicas e juridicas. Foram
propostas, a partir dessas investigagdes, doze ag¢des penais.
Entre os investigados e acusados, um deles é Alberto Youssef,
que, estando preso. concordou em firmar o termo de
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colaboracdo ora submetido a homologagao judicial,
justificando-se a competéncia origindria do Supremo Tribunal
Federal para promover a decisao a respeito em face da especial
circunstancia de que. entre as pessoas indicadas como
envolvidas nos delitos objeto da colaboragdo, figuram
autoridades com prerrogativa de foro perante a Suprema Corte.

Para o fim da verificagao determinada pelo art. 4%, § 7° da
Lei 12.850/2013. deleguei ao Juiz Marcio Schiefler Fontes,
magistrado instrutor convocado para atuar neste Gabinete (art.
3¢, 111, da Lei 8.038/1990), a oitiva prevista naquele dispositivo, a
teor do art. 21-A, § 1%, I, do RISTF. Realizada a audiéncia
determinada, nas dependéncias do Hospital Santa Cruz,
Subsecao Judicidria de Curitiba/PR, juntou-se o respectivo
termo e midia digital (fls. 110-114, em que consta a gravagao
audiovisual da oitiva do colaborador na presenca de seu
defensor.

2. Dos documentos juntados com o pedido é possivel
constatar que, efetivamente, ha elementos indicativos, a partir
dos termos do depoimento, de possivel envolvimento de varias
autoridades detentoras de prerrogativa de foro perante
tribunais superiores, inclusive de parlamentares federais, o que
atrai a competéncia do Supremo Tribunal Federal, a teor do art.
102,1, b, da Constituigao.

3. Afirmada a competéncia, examino o pedido de
homologagao. A constitucionalidade da colaboragao premiada,
instituida no Brasil por norma infraconstitucional na linha das
Convengoes de Palermo (art. 26) e Mérida (art. 37), ambas ja
submetidas a procedimento de internalizacdo (Decretos
5.015/2004 e 5.687/2006. respectivamente), encontra-se
reconhecida por esta Corte (HC 90688, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI. Primeira Turma, julgado em
12/02/2008, DJe-074 DIVULG 24-04-2008 PUBLIC 25-04-2008
EMENT VOL-02316-04 PP-00756 RT] VOL-00205-01 PP-00263
LEXSTF wv. 30. n. 358. 2003. p. 389-414) desde antes da entrada
em vigor da Lei 12.850/2013, que exige como condigao de
validade do acordo de colaboracao a sua homologacao judicial
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que ¢é deferida quando atendidos os requisitos de regularidade,
legalidade e voluntariedade.

A voluntariedade do acordo foi reafirmada pelo
colaborador no depoimento ja mencionado, prestado
judicialmente na presenga e com anuéncia de seu advogado,
conforme demonstra a midia juntada aos autos. A regularidade
da documentagdo apresentada pelo Ministério Publico se soma
a legitimidade do procedimento adotado, com especial
observancia da Lei 12.850/2013. Quanto ao conteudo das
clausulas acordadas, € certo que nao cabe ao Judiciario outro
juizo que ndao o da sua compatibilidade com o sistema
normativo. Sob esse aspecto, os termos acordados guardam
harmonia, de um modo geral, com a Constitui¢ao e as leis, com
exce¢ao do compromisso assumido pelo colaborador, constante
da Clausula 10, k, exclusivamente no que possa ser interpretado
como renuncia, de sua parte, ao pleno exercicio, no futuro, do
direito fundamental de acesso a Justica, assegurado pelo art. 52,
XXXV, da Constituicao.

E dizer: ndo ha, na ressalva, nada que possa franquear ao
colaborador descumprimento do acordado sem sujeitar-se a
perda dos beneficios nele previstos. O contrdrio, porem, nao
serd verdadeiro: as cldusulas do acordo nao podem servir como
rentincia, prévia e definitiva, ao pleno exercicio de direitos
fundamentais.

4. Ante o exposto, HOMOLOGO o ‘“Termo de Colaboracao
Premiada’, de fls. 3-19, com a ressalva acima indicada, a fim de
que produza seus juridicos e legais efeitos perante qualquer
juizo ou tribunal nacional, nos termos da Lei 12.850/2013.
'Remeta-se, desde logo, ao juizo da 13% Vara Federal da
Subsecao Judicidria de Curitiba/PR e, oportunamente, ao
Superior Tribunal de Justica, copia da presente decisao,
juntamente com copia do termo de colaboragao premiada,
apondo-se em cada folha a identificagao correspondente, a fim
de que seja dado o devido cumprimento, no ambito de atuagao
autuacdo desses oOrgaos judicidrios, devendo ser por eles
observados, no que couber, o regime de sigilo imposto pelo art.
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7° da referida Lei 12.850/2013.

Os demais pedidos, formulados em peticao propria (v.g.,
cisao dos expedientes e instauracio de procedimentos
auténomos), serao examinados em decisdo apartada.”

Essa € a razao por que se insurgem os impetrantes.

I) DA ADMISSIBILIDADE DA IMPETRACAO DE HABEAS
CORPUS PARA O TRIBUNAL PLENO CONTRA ATO DE MINISTRO
RELATOR DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Preliminarmente, registro que, nos termos do art. 21, I e II, do
Regimento Interno do Supremo Tribunal, o relator tem poderes
instrutdrios para ordenar a realizacao de quaisquer meios de obtencao de
prova (v.g., busca e apreensao, interceptagao telefonica, afastamento de
sigilo bancario e fiscal).

Considerando-se que o acordo de colaboragao premiada também é
um meio de obtengdo de prova (art. 3° da Lei n® 12.850/13), é indubitavel
que o Relator tem poderes para, monocraticamente, homologa-lo, nos
termos do art. 42, § 79, da Lei n® 12.850/13.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, majoritariamente,
nao vem admitindo o habeas corpus originario para o Pleno contra ato de

seus ministros ou de outro érgao fracionario da Corte. Vide:

“HABEAS CORPUS. DECISAO DE MINISTRO
RELATOR DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. NAO
CABIMENTO. SUMULA 606. DECISAO IMPUGNAVEL POR
MEIO DE AGRAVO INTERNO, E NAO ATRAVES DE OUTRA
IMPETRACAO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1.
Esta Corte firmou a orientagao do nao cabimento de habeas
corpus contra ato de Ministro Relator ou contra decisao
colegiada de Turma ou do Plendrio do proprio Tribunal,
independentemente de tal decisao haver sido proferida em sede
de habeas corpus ou proferida em sede de recursos em geral
(Sumula 606). 2. E legitima a decisao monocratica de Relator

4
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que nega seguimento a habeas corpus manifestamente
inadmissivel, por expressa permissao do art. 38 da Lei
8.038/1990 e do art. 21, § 1°, do RISTF. O caminho natural e
adequado para, nesses casos, provocar a manifestacao do
colegiado é o agravo interno (art. 39 da Lei 8.038/1990 e art. 317
do RISTF), e ndo outro habeas corpus. 3. Habeas corpus nao
conhecido (HC n® 97.009/R], Tribunal Pleno, Relator para
acordao o Ministro Teori Zavascki, DJe de 4/4/14);

“HABEAS CORPUS. Acao de competéncia originaria.
Impetracao contra ato de Ministro Relator do Supremo Tribunal
Federal. Decisao de o¢rgao fraciondrio da Corte. Nao
conhecimento. HC nao conhecido. Aplicacdo analdgica da
sumula 606. Precedentes. Voto vencido. Nao cabe pedido de
habeas corpus origindrio para o tribunal pleno, contra ato de
ministro ou outro 6rgao fraciondrio da Corte” (HC n® 86.548/SP,

Tribunal Pleno, Relator o Ministro Cezar Peluso, DJe de
19/12/08).

Sempre ressalvei, contudo, meu entendimento pessoal, em sentido
contrario, pelo cabimento do writ nessas hipoteses, com fundamento no
art. 102, I, i, da Constituicao Federal, segundo o qual compete ao
Supremo Tribunal

“processar e julgar habeas corpus, quando o coator for
Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for
autoridade ou funciondrio cujos atos estejam sujeitos
diretamente a jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal”.

Em acréscimo, saliento que, na espécie, o paciente nao figura como
parte na Pet n® 5.244/DF, razao por que nao poderia interpor agravo
regimental contra a decisao do Ministro Relator que homologou o acordo
de colaboragao premiada, o que justifica, ainda mais, o cabimento da
impetragao originaria do habeas corpus para o Plendrio contra o ato em

questao.
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Admito, portanto, a impetracao e passo a analisar seu mérito.

Sem a pretensao de esgotar a matéria, reputo pertinentes algumas
reflexOes a respeito do instituto da colaboracao premiada, denominagao
que, por ter sido expressamente adotada pela Lei n® 12.850/13, mostra-se
mais adequada que delacao premiada.

Esse instituto deita suas raizes no periodo colonial, mais
precisamente em dois dispositivos do Livro V das Ordenacgoes Filipinas,
que entraram em vigor no Brasil em 1603 e somente foram revogadas
mais de duzentos anos depois, em 1830, pelo Coddigo Criminal do
Império.

No Titulo VI, item 12, do citado Livro V, previa-se o perdao ao
participe e delator do crime de lesa majestade (“e quanto ao que fizer
conselho e confederagao contra o Rey, se logo sem algum spago, e antes
que per outrem seja descoberto, elle o descobrir, merece perdao”), assim
como uma recompensa (“mercé”) ao delator, “segundo o caso merecer”,
desde que nao fosse o principal organizador da empreitada criminosa
(“se elle nao foi o principal tratador desse conselho e confederacao”).

Esse beneficio, todavia, nao tinha incidéncia se outrem delatasse o
crime (“sendo ja per outrem descoberto”) ou se ja houvesse investigacao a
seu respeito (“posto em ordem para se descobrir”), pois, nessas hipoteses,
o rei ja teria conhecimento do fato ou estaria em condig¢des de o saber.

O segundo dispositivo constava do Titulo CXVI (“como se perdoara
aos malfeitores [...] que derem outros a prisao”).

Relativamente aos crimes de falsificacao de moeda, sinal ou selo;
incéndio; homicidio; furto; falso testemunho; “quebrantar prisdes e
cadeas de fora per forca”; “forcar mulher”;”entrar em Mosteiro de Freiras
com proposito deshonesto”; “em fazer falsidade em seu Officio, sendo

Tabelliao, ou Scrivao”, previa-se, por exemplo, que

“[qlualquer pessoa, que der a prisao cada hum dos
culpados, e participantes (...); tanto que assi der a prisdo os
ditos malfeitores, ou cada hum delles, e lhes provar, ou forem
provados cada hum dos ditos delictos, se esse, que o assi deu &

prisao, participante em cada hum dos ditos maleficios, em que
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he culpado aquelle, que he preso, havemos por bem que, sendo
igual na culpa, seja perdoado livremente, postoque nao tenha
perdao da parte”.

Esse mesmo dispositivo previa ainda, aléem do perdao ao delator,

uma recompensa pecuniaria, ao estabelecer que,

“sendo o malfeitor, que assi foi dado a prisao, salteador de
caminhos, que aquelle, que o descobrir, e der & prisao, e lho
provar, haja de Nos trinta cruzados de mercé”.

Feito esse registro historico, passo a andlise da colaboracdo premiada

como meio de obtengao de prova.

II) DA COLABORACAO PREMIADA COMO MEIO DE
OBTENCAO DE PROVA.

A colaboragao premiada, por expressa determinacao legal (art. 3% I
da Lei n® 12.850/13), é um meio de obtencao de prova, assim como o sao a
captacao ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos ou actsticos, a
interceptacdo de comunicagoes telefonicas e telematicas ou o afastamento
dos sigilos financeiro, bancdrio e fiscal (incisos IV a VI do referido
dispositivo legal).

Cumpre, aqui, extremar, de um lado, meios de prova e, de outro,
meios de pesquisa, investigagao ou obtengao de prova.

Mario Chiavario, com base na tipologia adotada pelo Codigo de
Processo Penal italiano, distingue meios de prova (mezzi di prova) dos
meios de pesquisa de prova (mezzi di ricerca della prova): os primeiros
definem-se oficialmente como 0s meios por si sds idoneos a oferecer ao
juiz resultantes probatdrias diretamente utilizaveis em suas decisoes; os
segundos, ao revés, nao constituem, per se, fonte de convencimento
judicial, destinando-se a “aquisi¢ao de entes (coisas materiais, tragos [no
sentido de vestigios ou indicios] ou declaracdes) dotados de capacidade
probatodria”, os quais, por intermédio daqueles, podem ser inseridos no
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processo (Diritto processuale penale — profilo istituzionale. 5. ed.
Torino: Utet Giuridica, 2012. p. 353).
Para Antonio Magalhaes Gomes Filho.

“lo]s meios de prova referem-se a uma atividade
endoprocessual que se desenvolve perante o juiz, com o
conhecimento e participacao das partes, visando a introducao e
fixacao de dados probatdrios no processo. Os meios de pesquisa ou
investigacio dizem respeito a certos procedimentos (em geral,
extraprocessuais) regulados pela lei, com o objetivo de conseguir
provas materiais, e que podem ser realizados por outros
funciondrios (policiais, por exemplo).

Com base nisso, o Cédigo de Processo Penal italiano de
1988 disciplinou, em titulos diferentes, os mezzi di prova
(testemunhos, pericias, documentos), que se caracterizam por
oferecer ao juiz resultados probatorios diretamente utilizaveis
na decisao, e os mezzi di ricerca della prova (inspegOes, buscas e
apreensoes, interceptacdes de conversas telefonicas etc.), que
nao sao por si fontes de conhecimento, mas servem para
adquirir coisas materiais, tragos ou declara¢des dotadas de forca
probatdria, e que também podem ter como destinatarios a
policia judicidria ou o Ministério Publico” (Notas sobre a
terminologia da prova - reflexos no processo penal brasileiro.
In: Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini
Grinover. Org.: Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de
Moraes. Sao Paulo, DS] Ed., 2005, p. 303-318).

No mesmo sentido, aduz Gustavo Badaro que,

“enquanto os meios de prova sdao aptos a servir,
diretamente, ao convencimento do juiz sobre a veracidade ou
nao de uma afirmacado fatica (p. ex., o depoimento de uma
testemunha, ou o teor de uma escritura publica), os meios de
obtencdo de provas (p. ex.. uma busca e apreensdo) sao
instrumento para a colheita de elementos ou fontes de provas,
estes sim, aptos a convencer o julgador (p. ex.. um extrato
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bancéario [documento] encontrado em uma busca e apreensao
domiciliar). Ou seja, enquanto o meio de prova se presta ao
convencimento direto do julgador, os meios de obtencao de
provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de
sua realizagdo, poderao servir a reconstrugao da histéria dos
fatos” (Processo Penal. Rio de Janeiro. Campus: Elsevier. 2012,
p- 270).

Ha que se distinguir, ainda, “elemento de prova” de “resultado da
prova”.

Antonio Magalhdes Gomes Filho, apds assentar a natureza
polissémica do vocabulo “prova”, aduz que,

“na terminologia do processo, a palavra prova serve
também para indicar cada um dos dados objetivos que
confirmam ou negam uma assercao a respeito de um fato que
interessa a decisdo da causa. E o que se denomina elemento de
prova (evidence, em inglés). Constituem elementos de prova, por
exemplo, a declaragao de uma testemunha sobre determinado
fato, a opinido de um perito sobre a matéria de sua
especialidade, o contetildo de um documento etc.

(.-.)

Sob outro aspecto, a palavra prova pode significar a
propria conclusao que se extrai dos diversos elementos de
prova existentes, a proposito de um determinado fato: é o
resultado da prova (proof, em inglés), que é obtido nao apenas
pela soma daqueles elementos, mas sobretudo por meio de um
procedimento intelectual feito pelo juiz, que permite estabelecer
se a afirmagao ou negacao do fato € verdadeira ou nao” (Notas
sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro. In: Estudos em homenagem a professora Ada
Pellegrini Grinover. Org.: Flavio Luiz Yarshell e Mauricio
Zanoide de Moraes. Sao Paulo, DSJ Ed., 2005, p. 303-318).

Como se observa, a colaboracao premiada, como meio de obtencao

de prova, destina-se a “aquisicao de entes (coisas materiais, tragos [no

9
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sentido de vestigios ou indicios] ou declarag¢oes) dotados de capacidade
probatdria”, razao por que nao constitui meio de prova propriamente
dito.

Outrossim, o acordo de colaboracao nao se confunde com os
depoimentos prestados pelo agente colaborador.

Enquanto o acordo de colaboragao é meio de obtencao de prova, os
depoimentos propriamente ditos do colaborador constituem meio de
prova, que somente se mostrarao habeis a formagao do convencimento
judicial se vierem a ser corroborados por outros meios idoneos de prova.

Nesse sentido, dispoe o art. 4%, § 16, da Lei n® 12.850/13 que
“nenhuma sentenga condenatoria sera proferida com fundamento apenas
nas declaracoes de agente colaborador”.

Alids, o Supremo Tribunal Federal, hd muito, assentou o
entendimento de que “a delacao, de forma isolada, nao respalda
condenacao” (HC n® 75.226/MS, Segunda Turma, Relator o Ministro
Marco Aurélio, D] de 19/9/97), e de que “a chamada de corréus, retratada
ou nao em juizo, nao pode servir como fundamento exclusivo da
condenacao”, mas tao somente “como elemento ancilar da decisao” (HC
n° 90.708/BA, Primeira Turma, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, D]
de 13/4/07).

Mais recentemente, na AP n® 465/DF, Pleno, Relatora a Ministra
Carmen Lucia, DJe de 30/10/14, o Supremo Tribunal Federal voltou a
ressaltar que a delagdao de corréu nao pode servir como elemento decisivo
para a condenacao.

Como destacado nesse julgado,

“[s]legundo a nossa consolidada jurisprudéncia, admite-se
a invocagao da delagdo, desde que ela nao constitua o
fundamento exclusivo da condenacao (Habeas Corpus ns. 75.226,
Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 19.9.1997; e 71.813, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJ 17.2.1995; e o Recurso Extraordinario n. 213.937,
Rel. Min. [lmar Galvao, DJ 25.6.1999).

Asseverou-se no ultimo dos julgados mencionados:

10
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‘EMENTA: CRIMINAL. PROVA. CONDENACAO.
DELACAO DE CO-REUS. INVOCACAO DO ART, 59
INCISOS LIV E LV, DA CONSTITUICAO: AFRONTA
INOCORRENTE. E certo que a delagao, de forma isolada,
nao respalda decreto condenatdrio. Sucede, todavia, que,
no contexto, estd consentanea com as demais provas
coligidas. ~Mostra-se, portanto, fundamentado o
provimento judicial quando ha referéncia a outras provas

que respaldam a condenagao. (...)".

Igualmente, o Habeas Corpus n. 81.618, Relatora a Ministra

Ellen Gracie, DJ 28.6.2002:

‘EMENTA: Habeas corpus. Pretendida declaracao de
nulidade da sentenga condenatoria, que estaria baseada
apenas na delagao feita por co-réu. Pretensao que encontra
obstaculo no reconhecimento, pelo acérdao recorrido, de
que nao se esta diante de uma condenacao baseada
exclusivamente nessa delacdao, mas que envolve outros
elementos de prova, insuscetiveis de exame no ambito

777

restrito do habeas corpus (...)

A questdao do wvalor probatorio das declaragdes do agente

colaborador sera retomada no item IV infra.

Il) DA COLABORACAO PREMIADA COMO NEGOCIO
JURIDICO PROCESSUAL.

Além de meio de obtengao de prova, o acordo de colaboragao

premiada enquadra-se na categoria negocio juridico processual.

Antonio Junqueira de Azevedo, apos criticar as definicdes de

negocio juridico pela génese (“como ato de vontade”) e pela funcao

(“como norma juridica concreta”), prefere defini-lo por sua estrutura:

11
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“O negdcio juridico, estruturalmente, pode ser definido ou
como categoria, isto €, como fato juridico abstrato, ou como
fato, isto é, como fato juridico concreto.

Como categoria, ele é a hipdtese de fato juridico (as vezes
dita ‘suporte fatico’), que consiste em uma manifestacao de
vontade cercada de certas circunstancias (as circunstincias
negociais) que fazem com que socialmente essa manifestacao seja
vista como dirigida a produgao de efeitos juridicos; negocio
juridico, como categoria, €, pois, a hipdtese normativa
consistente em declaracdo de vontade (...).

In concreto, negocio juridico é todo fato juridico
consistente em declaracao de vontade, a que o ordenamento
juridico atribui os efeitos designados como queridos,
respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficacia
impostos pela norma juridica que sobre ele incide” (Negocio
juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. atual. de acordo
com o novo Codigo Civil (Lei n® 10.406, de 10/1/02). Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 4-16).

Assentada essa premissa, segundo Otavio Luiz Rodrigues Janior,

“é possivel definir negdcio-juridico processual como uma
declaracao de vontade, unilateral ou bilateral, dirigida ao fim
especifico da producao de efeitos no ambito do processo, de
que € exemplo, no processo civil, a transa¢ao em juizo (art. 267,
III, CPC)” (Estudo dogmatico da forma dos atos processuais e
espécies. Revista Juridica, n. 321, ano 52. Porto Alegre:
Notadez, julho/2004, p. 53).

A colaboragdo premiada é um negdcio juridico processual, uma vez
que, além de ser qualificada expressamente pela lei como “meio de
obtencao de prova”’, seu objeto é a cooperacio 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 sangao premial a ser

atribuida a essa colaboracao.

12
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Dito de outro modo, embora a colaboragdo premiada tenha
repercussao no direito penal material (ao estabelecer as san¢des premiais
a que fara jus o imputado-colaborador, se resultar exitosa sua
cooperagao), ela se destina precipuamente a produzir efeitos no ambito
do processo penal.

Quanto ao emprego da denominacao “imputado” para qualificar o
sujeito passivo da persecucao penal, Rodrigo Capez observa que

“In]a fase da investigacao preliminar, ha suspeito,
investigado ou indiciado, de acordo com o menor ou maior
grau de possibilidade (suspeito, investigado) ou de
probabilidade (indiciado) de autoria. Acusado, por sua vez, é o
sujeito passivo da agao penal, a pessoa contra quem se deduz a
pretensao acusatoria.'

Desta feita, somente € possivel falar-se em acusado com o
oferecimento da dentincia ou queixa, quando se formaliza uma
imputagdo contra o denunciado ou querelado.” Nesse sentido,
antes mesmo do recebimento da dentincia ou queixa, ja ha
acusado ou réu.

O Cddigo de Processo Penal italiano, ao disciplinar a fase
de investigagao preliminar, se refere ao investigado, nos arts. 61
e 415-bis, como ‘persona sottoposta alle indagini preliminari’
(‘pessoa submetida a investigagao preliminar’) ou ‘indagato’
(‘inquirido’), substantivo de uso corrente na praxe judicidria
italiana, mas ‘pouco elegante’, nas palavras de Paolo Tonini.’

Por sua vez, imputado (‘imputato’) é a pessoa a quem o
Ministério Publico, no exercicio da agao penal, atribui (=

1 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. Rio de Janeiro:
Campus: Elsevier, 2012, p. 200. LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal.
9. ed. rev. e atual. 2° tir. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 341-342 e p. 732.

2 TORNAGHI, Hélio. A relagdo processual penal. 2. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 1987. p. 185.
3 TONINI, Paolo. Manuale di procedura penale. 14. ed. Mildo: Giuffre

Editore, 2013, p. 130. Vide, ainda, CHIAVARIO, Mario. Diritto processuale penale
— profilo istituzionale. 5. ed. Torino: Utet Giuridica, 2012. p. 180-182).

13
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imputa) o delito, nos termos dos arts. 60 e 405 do Cddigo de
Processo Penal italiano.*

De acordo com Mario Chiavario, o termo ‘acusado’,
embora nao fosse usual ‘na tradi¢do processual-penalistica
italiana’, veio a ser incorporado pela Constitui¢do italiana no
art. 111, inc. 3, que trata das garantias processuais da pessoa
acusada (‘accusata’) de um crime. Referido autor observa ainda
que, na tradicional terminologia legislativa italiana, é central o
emprego da expressdao ‘imputato’, que assume essa condi¢ao
apds o exercicio da acdo penal e a correlata formulagao da
imputacdo.’

Feito o paralelo com a legislagao italiana, resta verificar se
existe, no processo penal brasileiro, um termo mais abrangente,
que possa compreender todas as qualificagdes passiveis de
emprego ao longo da persecugao penal (suspeito, investigado,
indiciado, denunciado, querelado, acusado, réu).

A expressao ‘acusados em geral’, embora adotada pela
Constituigao Federal no art. 5% LV, nao parece a mais adequada,
porque a qualifica¢do ‘acusado’ traz insita a ideia de acdo penal
ja exercida.

José Frederico Marques observa que ‘muita confusao
existe a respeito do nomen juris ou designacao que se deva dar
a quem ¢é sujeito de uma acusagao criminal’. Cita doutrina no
sentido de que, em face do sistema misto do Codigo de
Instruc¢ao Criminal francés, a denominacao de imputado caberia
aquele que ¢é sujeito passivo do procedimento instrutério, ou
judicium accusationis, reservando-se a designacao de acusado
para a pessoa submetida ao juizo pleno da causa. Registra
ainda, citando doutrina chilena, a expressao inculpado, que
designaria o individuo suspeito, contra o qual surgem os

primeiros indicios de autoria.

4 TONINI, 2013. p. 131; VOENA, Giovanni Paolo. Compendio di procedura
penale. In: CONSO, Giovanni; GREVI, Vittorio; BAGIS, Marta (orgs). 6* ed. Padua:
CEDAM, 2012, pp. 97-99.

5 CHIAVARIO, Mario. Diritto processuale penale — profilo istituzionale. 5.
ed. Torino: Utet Giuridica, 2012. p. 175-178.
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Para Frederico Marques, no processo penal condenatorio,
€ a imputacdo que delimita o objeto da persecucao criminal.
‘Desde a notitia criminis a imputacdo surge e aparece, embora
configurando-se imprecisa e incipiente. Na acusacdo, a causa
petendi é a propria imputagdao. Finalmente, a sentenca
condenatdéria nada mais € que a imputacdo certa e provada
como prius e fundamento das sangdes juridico-penais. Como
imputar é atribuir a alguém um fato delituoso, tanto a noticia
do crime como a acusagao contém uma qualificacdo provisoria
desses fatos que descreve, consistente no enquadramento
desses fatos na descricdo tipica contida na norma penal
incriminadora (...) Na imputagao, ha os seguintes elementos: a)
descricao de fatos; b) qualifica¢do juridico-penal desses fatos; c)
atribuicao dos fatos descritos a alguém’ (...) Na noticia do crime
hd uma imputacdo possivel, que se transforma em provivel
quando da acusacdo, e que se torna certa, ao ser proferida a
sentenca condenatdria.’

Nessa esteira, pensamos que, embora destoe do rigor do
processo penal italiano, a expressao ‘imputado’ melhor se
conforma a qualificar o sujeito passivo da persecuciao penal,
ao longo de todo o seu arco (investigacdo preliminar e acao
penal)” (A individualizacio da medida cautelar pessoal no
processo penal brasileiro. Sao Paulo, 2015. Dissertacao
(Mestrado em Direito) Universidade de Sao Paulo, p. 53/54,
grifei).

Note-se que a Lei n® 12.850/13 expressamente se refere a um “acordo
de colaboragao” e as “negociagoes” para a sua formalizagao, a serem
realizadas “entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a
manifestacao do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o
Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor” (art. 4°, §
69), a confirmar que se trata de um negdcio juridico processual.

Dentre os relevantes efeitos processuais do acordo de colaboragao,

6 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito Processual Penal.
Campinas: Bookseller, 1997. v. II, p. 62-63 e 223-225.
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destacam-se os previstos no art. 4° da Lei n® 12.850/13: i) “o prazo para
oferecimento de dentincia 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 colaboragao, suspendendo-se o
respectivo prazo prescricional” (§ 39); ii) “o Ministério Publico podera
deixar de oferecer dentncia se o colaborador nao for o lider da
organizagao criminosa ou for o primeiro a prestar efetiva colaboragao (§
4°); e iii) “nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciard, na
presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estard sujeito ao
compromisso legal de dizer a verdade” (§ 14).

Além disso, nos termos do art. 52 da Lei n® 12.850/13, o acordo de
colaboracao judicialmente homologado confere ao colaborador o direito
de: i) “usufruir das medidas de protecao previstas na legislacao
especifica”; ii) “ter nome, qualificagdo, imagem e demais informacoes
pessoais preservados”; iii) “ser conduzido, em juizo, separadamente dos
demais coautores e participes”, e iv) “participar das audiéncias sem
contato visual com os outros acusados”.

Indubitavel, portanto, tratar-se de um negocio juridico processual.

Outrossim, de acordo com Antonio Junqueira de Azevedo, o exame
do negodcio juridico deve ser feito em trés planos sucessivos: i) da
existéncia, pela andlise de seus elementos, a fim de se verificar se o
negocio € existente ou inexistente; ii) da validade, pela andlise de seus
requisitos, a fim de se verificar se o negdcio existente € valido ou invalido
(subdividido em nulo e anulavel); e iii) da eficdcia, pela andlise de seus
fatores, a fim de se verificar se o negdcio existente e valido é eficaz ou
ineficaz em sentido estrito (op. cit., p. 23-64).

Ao tratar do plano da existéncia, o saudoso Mestre da “velha e
sempre nova Academia de Direito” do Largo de Sao Francisco aduz que

“le]lemento do negdcio juridico é tudo aquilo que lhe da
existéncia no campo do direito. Classificam-se, conforme o tipo
de abstracdo, em elementos gerais, isto é, proprios de todo e
qualquer negdcio juridico; categoriais, isto €, proprios de cada
tipo de negdcio; e particulares, isto é, existentes, sem serem
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gerais ou categoriais, em determinado negocio. Os elementos
gerais subdividem-se em intrinsecos (ou constitutivos), que sao
a forma, o objeto e as circunstancias negociais, e extrinsecos,
que sao o agente, o lugar e o tempo do negdcio. Os categoriais
subdividem-se em inderrogaveis (ou essenciais) e derrogaveis
(ou naturais); os primeiros definem o tipo de negocio e os
segundos apenas defluem de sua natureza, sem serem
essenciais a sua estrutura (...)” (op. cit., p. 31-40).

Por sua vez, validade é

“(...) a qualidade que o negdcio deve ter ao entrar no
mundo juridico, consistente em estar de acordo com as regras
juridicas (‘ser regular’). Validade, ¢, pois, como o sufixo da
palavra indica, qualidade de um negoécio existente. ‘Valido” é
adjetivo com que se qualifica 0 negdcio juridico formado de
acordo com as regras juridicas” (Antonio Junqueira de
Azevedo, op. cit., p. 42).

Assim, requisitos de validade sao as qualidades que os elementos do

negocio juridico devem ter para que esse seja valido.

“Por isso mesmo, se o negocio juridico é declaragao de
vontade e se os elementos gerais intrinsecos, ou constitutivos,
sdo essa mesma declaragao tresdobrada em objeto, forma e
circunstancias negociais, e se os requisitos sao qualidades dos
elementos, temos que: a declaragaio de vontade, tomada
principalmente como um todo, devera ser: a) resultante de um
processo volitivo; b) querida com plena consciéncia da
realidade; c) escolhida com liberdade; d) deliberada sem ma-fé
(se nao for assim, o negdcio podera ser nulo, por exemplo, no
primeiro caso, por coagao absoluta, ou falta de seriedade;
anulavel por erro ou dolo, no segundo; por coacado relativa, no
terceiro; e por simulac¢do, no quarto). O objeto devera ser licito,
possivel e determinado ou determindavel; e a forma, ou sera

livre, porque a lei nenhum requisito nela exige, ou devera ser
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conforme a prescricao legal. Quanto as circunstincias negociais,
nao tém requisitos exclusivamente seus, ja que elas sdao o
elemento caracterizador da esséncia do prdprio negocio, sao
aquele quid que qualifica uma manifestagao, transformando-a
em declaracao.

Quanto aos elementos gerais extrinsecos, temos que: a) o
agente devera ser capaz e, em geral, legitimado para o negdcio;
b) o tempo, se o ordenamento impuser que o negdcio se faca em
um determinado momento, quer essa determinacdo seja em
termos absolutos, quer seja em termos relativos (isto é, por
relacdo a outro ato ou fato), devera ser o tempo 1util; e c) o lugar,
se, excepcionalmente, tiver algum requisito, ha de ser o lugar
apropriado” (idem, p. 42-43).

Finalmente,

“[o] terceiro e ultimo plano em que a mente humana deve
projetar o negodcio juridico para examind-lo é o plano da
eficicia. Nesse plano, ndo se trata, naturalmente, de toda e
qualquer possivel eficdcia pratica do negocio, mas sim, tao so,
da sua eficdcia juridica e, especialmente, da sua eficicia prépria ou
tipica, isto é, da eficacia referente aos efeitos manifestados como
queridos”

()

De fato, muitos negocios, para a producao de seus efeitos,
necessitam dos fatores de eficacia, entendida a palavra fatores
como algo extrinseco ao negocio, algo que dele ndo participa,
que nao o integra, mas contribui para a obtenc¢ao do resultado
visado.

Sao, por exemplo, casos de negocios, que precisam de
fatores de eficacia, os atos subordinados a condi¢ao suspensiva.
Enquanto nao ocorre o advento do evento, o negocio, se tiver
preenchido todos os requisitos, é valido, mas nao produz
efeitos; certamente, a condi¢do como cldusula faz parte (é
elemento) do negdcio, mas uma coisa € a cldusula e outra o
evento a que ela faz referéncia; o advento do evento futuro é,
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nesse caso, um fator de eficacia (é extrinseco ao ato e contribui
para a produgao dos efeitos).

()

Dados esses exemplos, passamos a apresentar uma
classificagao dos fatores de eficacia. Trés nos parecem ser as
espécies de fatores de eficacia: a) os fatores de atribuicdo da eficdcia
em geral, que sao aqueles sem os quais o ato praticamente
nenhum efeito produz; é o que ocorre no primeiro exemplo
citado (ato sob condi¢ao suspensiva), em que, durante a
ineficdcia, podera haver a possibilidade de medidas cautelares,
mas, quanto aos efeitos do negocio, nem se produzem os efeitos
diretamente visados, nem outros, substitutivos daqueles; b) os
fatores de atribuicdo da eficicia diretamente visada, que sao aqueles
indispensaveis para que um negocio, que ja € de algum modo
eficaz entre as partes, venha a produzir exatamente os efeitos
por ele visados; quer dizer, antes do advento do fator de
atribuicao da eficacia diretamente visada o negocio produz
efeitos, mas nao os efeitos normais; os efeitos, até a ocorréncia
do fator de eficacia, sao antes efeitos substitutivos dos efeitos
proprios do ato; € o que ocorre no segundo exemplo citado, em
que o negdcio, realizado entre o mandatario sem poderes e o
terceiro, produz, entre eles, seus efeitos, que, porém, nao sao os
efeitos diretamente visados; c) os fatores de atribuicio de eficicia
mais extensa, que sao aqueles indispensaveis para que um
negdcio, ja com plena eficdcia, inclusive produzindo exatamente
os efeitos visados, dilate seu campo de atuagdo, tornando-se
oponivel a terceiros ou, até mesmo, erga omnes; é 0 que ocorre
no terceiro e ultimo exemplo dado (cessdao de crédito notificada
ao devedor e registrada) - Anténio Junqueira de Azevedo. op.
cit.,, p. 49-61.

Embora essa doutrina se refira ao negdcio juridico privado, sua ligao
¢ inteiramente aplicavel ao negdcio juridico processual da colaboragao
premiada.

Segundo Orlando Gomes,
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“para a formagao de um contrato, sao necessarias duas ou
mais declaragoes de vontade que se integram. E preciso, numa

palavra, o acordo.

(...)

A declaragao feita em primeiro lugar, visando a suscitar a
formacao do contrato, chama-se proposta ou oferta. Aquele que a
emite, tomando a iniciativa do contrato, é denominado
proponente ou policitante. A declaracao que se lhe segue, indo-lhe
ao encontro para com a primeira se harmonizar, denomina-se
aceitacdo. Aquele que a faz se designa aceitante ou oblato”
(Contratos. 1. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1959. p. 64-65).

Enquanto “a proposta € uma declaracdo de vontade dirigida a
alguém com quem se quer contratar”, “a aceitagao € a palavra afirmativa
a uma proposta de contrato”, em que “o aceitante integra a sua vontade na
do proponente, emitindo uma declaracio ou realizando atos que a
exteriorizam (...)” (Orlando Gomes, op. cit., p. 64-70).

No caso da colaboragao premiada, uma vez aceita por uma das
partes a proposta formulada pela outra, forma-se o acordo de
colaboracdo, que, ao ser formalizado por escrito, passa a existir (plano da
existéncia).

Nao se confundem, assim, “proposta” e “acordo”, tanto que a
“proposta” é retratavel, nos termos do art. 4%, § 10, da Lei n® 12.850/13,
mas nao o acordo. Se o colaborador nao mais quiser cumprir seus termos,
nao se cuidard de retratacdo, mas de simples inexecucao de um negocio
juridico perfeito.

O art. 6% da Lei n® 12.850/13 estabelece os elementos de existéncia
do acordo de colaboragao premiada. Esse acordo devera ser feito por
escrito e conter: i) o relato da colaboragao e seus possiveis resultados; ii)
as condi¢des da proposta do Ministério Publico ou do delegado de
policia; iii) a declaracao de aceitacao do colaborador e de seu defensor; e
iv) as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado
de policia, do colaborador e de seu defensor.

Por sua vez, “a especificagio das medidas de protecao ao
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colaborador e a sua familia”, prevista no inciso V do referido dispositivo
legal, afigura-se um elemento particular eventual, uma vez que o acordo
somente dispora sobre tais medidas “quando necessario”.

Quanto ao plano subsequente da validade, o acordo de colaboragao
somente sera valido se: i) a declaracao 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.

Nesse sentido, alids, o art. 4°, caput e seu § 7%, da Lei n° 12.850/13
exige, como requisitos de validade do acordo de colaboragao, a
voluntariedade do agente, a regularidade e a legalidade dos seus termos.

Destaco que requisito de validade do acordo € a liberdade psiquica
do agente, e ndo a sua liberdade de locomocao.

A declaracgao de vontade do agente deve ser produto de uma escolha
com liberdade (= liberdade psiquica), e nao necessariamente em
liberdade, no sentido de liberdade fisica.

Portanto, nao ha nenhum oObice a que o acordo seja firmado com
imputado que esteja custodiado, provisoria ou definitivamente, desde
que presente a voluntariedade dessa colaboracao.

Entendimento em sentido contrdrio importaria em negar
injustamente ao imputado preso a possibilidade de firmar acordo de
colaboragao e de obter sangdes premiais por seu cumprimento, em
manifesta vulneragao ao principio da isonomia.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello,

“o ponto nodular para o exame da corre¢ao de uma regra
em face do principio isondmico reside na existéncia ou nao de
correlagao logica entre o fator erigido em critério de discrimen e
a discriminacdo legal decidida em funcdao dele” (Conteudo
juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009. p. 37).

Em suas palavras, para que um discrimen legal seja convivente com

a isonomia, impende que concorram quatro elementos:
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“a) que a desequiparacdo nao atinja de modo atual e
absoluto, um sé individuo;

b) que as situagoes ou pessoas desequiparadas pela regra
de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer,
possuam caracteristicas, tragos, nelas residentes, diferencados;

C) que exista, em abstrato, uma correlagao légica entre os
fatores diferenciais existentes e a distingao de regime juridico
em fungao deles, estabelecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagao supra-referido
seja pertinente em func¢ao dos interesses constitucionalmente
protegidos, isto é, resulte numa diferenciacao de tratamento
juridico fundada em razao valiosa — ao lume do texto
constitucional — para o bem publico” (op. cit., p. 41).

Ora, nao ha correlagao logica entre supressao da liberdade fisica do
agente (critério de discrimen) e a vedagdo ao acordo de colaboragao
(discriminagao decidida em fungao daquele critério), uma vez que o fator
determinante para a colaboracdo premiada é a liberdade psiquica do
imputado, vale dizer, a auséncia de coagao, esteja ele ou nao solto.

Tanto isso é verdade que, mesmo que esteja preso por forca de
sentenca condenatoria, o imputado podera formalizar, apds seu transito
em julgado, um acordo de colaboracao premiada (art. 4%, § 5% da Lei n®
12.850/13)

De toda sorte, a liberdade de escolha do imputado merece reflexao
maior, notadamente quando se imbrica com o direito ao siléncio (art. 52
LXIII, CF).

De acordo com Maria Elizabeth Queijo, a expressao nemo tenetur
se detegere significa que ninguém é obrigado a se descobrir, equivalente
a maxima latina nemo tenetur se accusare (ninguém € obrigado a se
acusar), a qual, no direito anglo-americano, traduz-se no privilege
against self-incrimination (O direito de ndo produzir prova contra si
mesmo. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 4).

O reconhecimento do privilégio contra a autoincriminagao se funda
no instinto ou dever natural de autopreservacao (Joao Claudio Couceiro.
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A garantia constitucional do direito ao siléncio. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 25).

Representa, ainda, o respeito a dignidade da pessoa humana no
processo penal e a vedacao da produgao de provas que impliquem
violacao de direitos do imputado, numa limitacao a busca da verdade
(Maria Elizabeth Queijo. op. cit., p. 45).

Por ser um direito fundamental constitucionalmente assegurado, seu
exercicio jamais podera produzir qualquer efeito desfavoravel ao
imputado, razdo por que nao se limita a mera vedacdo a que, na
valoracao da prova, importe confissao ou seja interpretado em prejuizo
da defesa (art. 186 e seu paragrafo tnico, CPP).

Assim, é manifestamente ilegitima, por auséncia de justificagao
constitucional, a adogao de medidas cautelares de natureza pessoal,
notadamente a prisdao tempordria ou preventiva, que tenham por
finalidade obter a colaboragao ou a confissao do imputado, a pretexto de
sua necessidade para a investigacdo ou a instru¢do criminal (Odone
Sanguiné. Prisio cautelar, medidas alternativas e direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 248-249. Cristina Guerra
Pérez. La decision judicial de prision preventiva — analisis juridico y
criminoldgico. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2010. p.162. Andrey Borges de
Mendonga. Prisao e outras medidas cautelares pessoais. Sao Paulo:
Método, 2011. p. 277-280).

Como assevera Vittorio Grevi, em nenhuma hipotese o exercicio do
direito ao siléncio pode ser colocado como fundamento, no terreno do
periculum libertatis, de uma medida cautelar pessoal, que jamais pode
ser adotada com o fim de induzir o imputado a colaborar com a
autoridade judicidria (Compendio di procedura penale. In: CONSO,
Giovanni; GREV], Vittorio; BAGIS, Marta (orgs). 6. ed. Padua: CEDAM,
2012. p. 394-395 e p. 401-403).

7 O art. 274, 1, a, do Codigo de Processo Penal italiano expressamente
determina que o periculum libertatis nao pode ser individualizado na recusa do
imputado em prestar declaracdoes ou em admitir as imputagdes. Por essa razdo,
Grevi assevera “(...) che in nessun caso [’esercizio del diritto al silenzio, da parte

dell’imputato, possa essere posto a fondamento, sul terreno del periculum libertatis,
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Nesses casos, embora constitucional a norma em abstrato, na
apontada incidéncia ela produziu um resultado inconstitucional
(BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da constituicdo. 6.
ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 347, nota de rodapé n°® 6).

Essa questao nao € cerebrina, pois o Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu a ilegitimidade constitucional de prisao preventiva cuja razao
preponderante tenha sido a recusa da imputada, no exercicio do direito
ao siléncio, em responder ao interrogatorio judicial a que submetida (HC
n® 99.289/RS, Segunda Turma, Relator o Ministro Celso de Mello, DJe de
4/8/11).

O Supremo Tribunal Federal também decidiu que carece de
legitimidade constitucional, por manifesta ofensa ao privilégio contra a
autoincriminagao, a decretagao da prisao tempordria ou preventiva do
imputado por seu nao comparecimento a delegacia de policia para
prestar depoimento (HC n® 89.503/RS, Segunda Turma, Relator o Ministro
Cezar Peluso, D] de 8/6/07) ou “por falta de interesse em colaborar com a
Justica”, supostamente evidenciada pelo fato de os réus “haverem
respondido as perguntas de seus interrogatorios de forma desdenhosa e
evasiva, mesmo sabedores de que tais versoes nao encontram guarida no
caderno investigatorio” (HC n® 79.781/SP, Primeira Turma, Relator o
Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 9/6/2000).

E nao é so.

Ainda que, explicitamente, ndo seja essa a motivagao da decisao,
caso se constate, inclusive pela forma de atuacao extraprocessual do juiz
ou dos orgaos da persecucao penal, que o verdadeiro objetivo da prisao
cautelar é forcar a colaboragao do imputado, sua inconstitucionalidade
sera patente, uma vez que ¢ vedada a utilizagao da decretacdao ou da
manutencao da prisao cautelar como instrumento de barganha com o
imputado, no intuito de coagi-lo a colaborar (Rodrigo Capez. op. cit. p.
289).

di una misura cautelare disposta a suo carico e, quindi, a maggior ragione, che
nessuna misura cautelare (a cominciare da quella carceraria) possa venire
legitimamente adottata allo scopo di indurre 'imputato stesso a collaborare con

["autorita giudiziaria”.
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Nesse particular, o Supremo Tribunal Federal, no HC n® 127.186/PR,
Segunda Turma, Relator o Ministro Teori Zavascki, DJe de 3/8/15,

assentou que

“(...) seria extrema arbitrariedade — que certamente passou
longe da cogitacao do juiz de primeiro grau e dos Tribunais que
examinaram o presente caso, o TRF da 4* Regiao e o Superior
Tribunal de Justica — manter a prisao preventiva como
mecanismo para extrair do preso uma colaboracao premiada,
que, segundo a Lei, deve ser voluntdria (Lei 12.850/13, art. 4°,
caput e § 6°). Subterfugio dessa natureza, além de atentatdrio
aos mais fundamentais direitos consagrados na Constituigao,
constituiria medida medievalesca que cobriria de vergonha
qualquer sociedade civilizada”.

Finalmente, superados os planos da existéncia e da validade, chega-

se ao plano da eficacia: o acordo existente e valido somente serd eficaz se
for submetido a homologacao judicial (art. 4% § 7°, da Lei n® 12.850/13).

Esse provimento interlocutorio, que nao julga o mérito da pretensao

acusatéria, mas sim resolve uma questao incidente, tem natureza

meramente homologatéria, limitando-se a se pronunciar sobre a

“regularidade, legalidade e voluntariedade” do acordo (art. 4% § 7¢, da
Lei n® 12.850/13).
Para Candido Rangel Dinamarco,

“Homologar significa agregar a um ato realizado por outro
sujeito a autoridade do sujeito que a homologa. Ao homologar atos
das partes ou dos auxiliares da Justica, o juiz os jurisdicionaliza
(Pontes de Miranda), outorgando-lhe a eficicia dos que ele
proprio teria realizado. A homologacao dos atos dispositivos
das partes ¢ um involucro, ou continente, cujo conteudo
substancial é representado pelo negdcio juridico realizado por
elas. Ao homologar um ato autocompositivo celebrado entre as
partes, o juiz nao soluciona questao alguma referente ao
meritum causae. Limita-se a envolver o ato nas formas de uma
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sentenca, sendo-lhe absolutamente vedada qualquer verificacao
da conveniéncia dos negocios celebrados e muito menos avaliar
as oportunidades de vitoria porventura desperdicadas por uma
das partes ao negociar. ‘Essas atividades das partes constituem
um limite ao poder do juiz, no sentido de que trazem em si o
conteudo de sua sentenca’ (Chiovenda). Se o ato estiver
formalmente perfeito e a vontade das partes manifestada de
modo regular, é dever do juiz resignar-se e homologar o ato de
disposi¢ao do direito, ainda quando contrario a sua opiniao”
(Instituicdes de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros,
6. ed., 2009. v. 111, p. 272-273).

No processo civil, prossegue Candido Rangel Dinamarco, o juiz
“procede ao exame externo dos atos dispositivos, mediante uma atividade
que se chama de delibagio, cumprindo ao juiz permanecer na periferia do
ato das partes, em busca dos requisitos de sua validade e eficacia”.

Assim,

“como a sentenca homologatoria ndo influi no contetdo
dos atos negociais das partes — e limita-se a acrescer-lhes a
imperatividade que teria o prdprio e verdadeiro julgamento de
mérito, é naqueles que se definem os resultados do processo — e
nao no ato puramente homologador” (op. cit. p. 273-274).

Nessa atividade de delibacdo, o juiz, ao homologar o acordo de
colaboracdo, nao emite nenhum juizo de valor a respeito das
declaracoes eventualmente ja prestadas pelo colaborador a autoridade
policial ou ao Ministério Publico, tampouco confere o signo da
idoneidade a seus depoimentos posteriores.

Como bem destacado pelo eminente Ministro Teori Zavascki em

suas informacoes:
“(...) o ambito da cognicao judicial na decisao que

homologa o acordo de colaborac¢ao premiada € limitado ao juizo
a respeito da higidez juridica desse ato original. Nao cabe ao
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Judiciario, nesse momento, examinar aspectos relacionados a
conveniéncia ou a oportunidade do acordo celebrado ou as
condigOes nele estabelecidas, muito menos investigar ou atestar
a veracidade ou nao dos fatos contidos em depoimentos
prestados pelo colaborador ou das informagoes trazidas a
respeito de delitos por ele revelados. E evidente, assim, que a
homologacao judicial do acordo ndo pressupde e nao contém,
nem pode conter, juizo algum sobre a verdade dos fatos
confessados ou delatados, ou mesmo sobre o grau de
confiabilidade atribuivel as declaracbes do colaborador,
declaracdoes essas as quais, isoladamente consideradas, a
propria lei atribuiu escassa confianga e limitado valor
probatorio ("Nenhuma sentenca condenatdria sera proferida
com fundamento apenas nas declaragbes do agente
colaborador", diz 0 § 16 do art. 4° da Lei 12.850/2013)".

Em outras palavras, a homologacao judicial do acordo de
colaboracao premiada nao significa, em absoluto, que o juiz admitiu
como veridicas ou idoneas as informagoes eventualmente ja prestadas
pelo colaborador e tendentes a identificagao de coautores ou participes da
organizagao criminosa e das infragdes por ela praticadas ou a revelacao
da estrutura hierdrquica e da divisao de tarefas da organizagao criminosa.

A homologacado judicial constitui simples fator de atribuicao de
eficacia do acordo de colaboracao. Sem essa homologacao, o acordo,
embora possa existir e ser valido, nao serd eficaz, ou seja, ndo se
produzirdo os efeitos juridicos diretamente visados pelas partes.

Cabe aqui uma ressalva: se o juiz se limitar a homologar, in totum, o
acordo, essa decisao devera ser considerada fator de atribuicao de
eficacia.

Todavia, se o juiz intervier em seus termos, para glosar cldusulas
(v.g., por ilegalidade) ou readequar sangdes premiais, de modo a
modificar a relagao juridica entre as partes, a decisao homologatdria do
acordo de colaboracao devera ser considerada elemento de existéncia
desse negocio juridico processual.

Finalmente, havendo um acordo de colaboracao existente, valido e
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eficaz, nos termos do art. 4% I a V, da Lei n® 12.850/13, a aplicacao da
sancao premial nele prevista dependerd do efetivo cumprimento pelo
colaborador das obrigagoes por ele assumidas, com a produgao de um ou

mais dos seguintes resultados:

a) identificagio dos demais coautores e participes da
organizagao criminosa e das infracdes penais por eles
praticadas;

b) revelacdo da estrutura hierdrquica e da divisao de
tarefas da organizagao criminosa;

c) prevencao de infragdes penais decorrentes das
atividades da organizagao criminosa;

d) recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito
das infra¢Oes penais praticadas pela organizacao criminosa;

e) localizacdo de eventual vitima com a sua integridade
fisica preservada.

Se nao sobrevier nenhum desses resultados concretos para a
investigagao, restara demonstrado o inadimplemento do acordo por parte
do colaborador, e nao se produzira a consequéncia por ele almejada

(aplicacao da sangao premial).

IV) DA IMPOSSIBILIDADE DE O COAUTOR OU PARTICIPE
DOS CRIMES PRATICADOS PELO COLABORADOR IMPUGNAR O
ACORDO DE COLABORACAO.

Por se tratar de um negdcio juridico processual personalissimo, o
acordo de colaboragao premiada nao pode ser impugnado por coautores
ou participes do colaborador na organiza¢ao criminosa e nas infragoes
penais por ela praticadas, ainda que venham a ser expressamente
nominados no respectivo instrumento quando do “relato da colaboragao
e seus possiveis resultados” (art. 6% I, da Lei n® 12.850/13).

O acordo de colaboragao, como negdcio juridico personalissimo, nao

vincula o delatado e nao atinge diretamente sua esfera juridica: res inter
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alios acta.

A delagao premiada, como ja tive oportunidade de assentar, ¢ um
beneficio de natureza personalissima, cujos efeitos nao sao extensiveis a
corréus (RHC n® 124.192/PR, Primeira Turma, de minha relatoria, DJe de
8/4/15)

Esse negocio juridico processual tem por finalidade precipua a
aplicagao da sancao premial ao colaborador, com base nos resultados
concretos que trouxer para a investigacao e o processo criminal.

Assim, a homologac¢dao do acordo de colaboragao, por si sd, nao
produz nenhum efeito na esfera juridica do delatado, uma vez que nao é
o acordo propriamente dito que podera atingi-la, mas sim as imputagoes
constantes dos depoimentos do colaborador ou as medidas restritivas de
direitos fundamentais que vierem a ser adotadas com base nesses
depoimentos e nas provas por ele indicadas ou apresentadas - o que,
alids, poderia ocorrer antes, ou mesmo independentemente, de um
acordo de colaboracao.

Tanto isso ¢ verdade que o direito do imputado colaborador as
sangOes premiais decorrentes da delagao premiada prevista no art. 14 da
Lei n® 9.807/99; no art. 1% § 5°% da Lei n® 9.613/98 (Lavagem de Dinheiro);
no art. 159, § 4%, do Cddigo Penal, na redagao dada pela Lei n® 9.269/96
(extorsao mediante sequestro); no art. 25, § 2°, da Lei n® 7.492/86 e no art.
41 da Lei n® 11.343/06 (Lei de Drogas), independe da existéncia de um
acordo formal homologado judicialmente.

Ao disciplinarem a delagao premiada, esses outros diplomas legais
reputam suficiente, para a aplicagdo das sangdes premiais, a colaboragao
efetiva do agente para a apuracao das infracOes penais, identificacao de
coautores ou participes, localizacao de bens, direitos ou valores auferidos
com a pratica do crime ou libertagao da vitima, a demonstrar, mais uma
vez, que nao € o acordo propriamente dito que atinge a esfera juridica de
terceiros.

Corroborando essa assertiva, ainda que o colaborador, por
descumprir alguma condigao do acordo, nao faca jus a qualquer sangao
premial por ocasido da sentenga (art. 4%, § 11, da Lei n® 12.850/13), suas
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declaragoes, desde que amparadas por outras provas idoneas (art. 4°, § 16,
da Lei n® 12.850/13), poderao ser consideradas meio de prova valido para
fundamentar a condenagao de coautores e participes da organizacao
criminosa.

Por sua vez, o fato de o art. 4°, § 9°, da Lei n® 12.850/13 prever que
“depois de homologado o acordo, o colaborador podera, sempre
acompanhado pelo seu defensor, ser ouvido pelo membro do Ministério
Publico ou pelo delegado de policia responsavel pelas investiga¢oes” nao
significa, como pretendem fazer crer os impetrantes nas razoes do agravo
regimental interposto, que suas declaracdes somente poderdo ser
tomadas ap0s a decisao homologatoria.

Significa apenas que, apos a homologacdo do acordo, os
depoimentos do colaborador se sujeitardao ao regime juridico instituido
pelo referido diploma legal.

A toda evidéncia, subsistem validos os depoimentos anteriormente
prestados pelo colaborador, que poderao, oportunamente, ser
confrontados e valorados pelas partes e pelo juizo.

Em suma, nos procedimentos em que figurarem como imputados, os
coautores ou participes delatados terdo legitimidade para confrontar, em
juizo, as afirmagoes sobre fatos relevantes feitas pelo colaborador e as
provas por ele indicadas, bem como para impugnar, a qualquer tempo, as
medidas restritivas de direitos fundamentais eventualmente adotadas em
seu desfavor com base naquelas declaragdes e provas, inclusive
sustentando sua inidoneidade para servir de plataforma indicidria para a
decretagao daquelas medidas - mas nao, repita-se, para impugnar os
termos do acordo de colaboragao feito por terceiro.

Outrossim, negar-se ao delatado o direito de impugnar o acordo de
colaboracao nao implica desprotecao a seus interesses.

A uma porque a propria Lei n® 12.850/13 estabelece que “nenhuma
sentenca condenatdria sera proferida com fundamento apenas nas
declaragoes de agente colaborador” (art. 4°, § 16).

A duas porque, como ja exposto, serd assegurado ao delatado, pelo
contraditério judicial, o direito de confrontar as declaragdes do
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colaborador e as provas com base nela obtidas.

Na lapidar sintese de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, “o
contraditorio é, pois, em resumo, ciéncia bilateral dos atos e termos
processuais e possibilidade de contrarid-los” (A contrariedade na
instrucdo criminal. Sao Paulo: [s.n], 1937, item 81, p. 110).

O contraditdrio se expressa no bindomio “informacao necessaria +
reagao possivel”, ressalvando-se que “esse segundo aspecto de mera
oportunidade ou possibilidade de reacao toma nuangas diversas em
todos os processos em que se controverta em torno de uma relagdo
juridica indisponivel, como é o caso do processo penal”. No processo
penal, dado o risco de grave intervengao no direito fundamental a
liberdade, a reagao nao pode ser meramente possivel. O contraditério ‘ha
de ser pleno e efetivo, indicando a real participacao das partes na relagao
juridica processual’ (GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias
constitucionais do processo. In: . Novas tendéncias do direito
processual. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 18).

Note-se que, na arguta observacao de Ada Pellegrini Grinover, o
objetivo principal da garantia do contraditdrio nao € a defesa, no sentido
negativo de mera oposigao ou resisténcia, mas sim a influéncia, tomada
“como direito ou possibilidade de incidir ativamente sobre o
desenvolvimento e o resultado do processo” (op. cit., p. 19).

Nao basta, portanto, a mera ciéncia, sem a possibilidade de reacao,
sob pena de tornar-se indcua a garantia do contraditdrio.

Ada Pellegrini Grinover, ressaltando a importancia do contraditério
como participagao das partes no momento da produgao das provas, por
se tratar “das atividades dirigidas a constitui¢ao do material probatdrio
que vai ser utilizado pelo o6rgao jurisdicional na formagao de seu

convencimento”, invoca a licao de Barbosa Moreira:

“A garantia do contraditdrio significa, antes de mais nada,
que a ambas as partes hao de conceder iguais oportunidades de
pleitear a produgao de provas. (...) Significa, a seguir, que nao
deve haver disparidade de critérios no deferimento ou
indeferimento dessas provas pelo 6rgao jurisdicional. Também
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significa que as partes terdo as mesmas possibilidades de
participar dos atos probatdrios e de pronunciar-se sobre os seus
resultados’.

(-.)

Eis assim o direito a prova, caracterizado como aspecto
insuprimivel das garantias da defesa e do contraditorio”
(Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro:
Forense, 1990. p. 20-21).

Prossegue Ada Pellegrini:

“E inegavel que a palavra de um acusado, com relagio aos
demais, é testemunho. Testemunho e, consequentemente, meio de
prova; e prova alguma pode ser colhida senao sob o palio do
contraditério. Nao pode o corréu confessar pelo outro, nao
havendo possibilidade de dar efeitos de solidariedade a tal
confissao. Ademais, grandes sao os perigos da indevida
incriminacgao de outra pessoa pelo imputado, ‘pois pode muito
bem acontecer que um acusado, vendo-se perdido diante de
provas contra ele colhidas, procure arrastar consigo desafetos
ou inimigos seus’ (Magalhdaes Noronha, Curso de direito
processual penal, Sao Paulo, 1976, p. 102).

Por isso, pergunta Adauto Suannes, em trabalho
especifico sobre a matéria:

‘Assegurando a Constitui¢ao Federal ampla defesa

(da qual nao se pode excluir o principio do contraditdrio),

como poderd o contraditério tornar-se efetivo, se nao se

permite a presenga de um corréu ao interrogatorio do réu

que o acusa? Como falar-se em estar sendo obedecido o

principio, se ao defensor do corréu imputado nao se

permite, através de reperguntas, procurar mostrar que o

imputado estd mentindo” (O interrogatorio judicial e o art.

153, §§ 15 e 16 da Constituigio federal — tese aprovada por

unanimidade no VI Encontro Nacional de Tribunais de

Algada ; in Rev. tribs., v. 572, p. 289)” (Novas tendéncias do

direito processual. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 25-26).
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Por essa razao, Gustavo Badaré e Pierpaolo Cruz Bottini, embora
cuidando da delacao premiada prevista no art. 1%, § 5% da Lei n® 9.613/98,
(Lavagem de Dinheiro), afirmam que as declaragdes do delator, para
serem consideradas meios de prova, deverao encontrar amparo em outros
elementos de prova existentes nos autos que corroborem seu conteudo,
bem como, caso tenham sido prestadas na fase extrajudicial ou em
procedimento criminal diverso, deverdo ser confirmadas em juizo,
assegurando-se ao delatado o contraditorio (Lavagem de dinheiro:
aspectos penais e processuais penais. Comentarios a Lei 9.613/1998, com
as alteracOes da Lei 12.683/2012. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, pp. 174-175, grifo nosso).

A proposito, Gustavo dos Reis Gazzola, ao tratar do direito de o
delatado contrastar as informacgoes prestadas pelo colaborador, aduz que

a delacao premiada no curso do processo pode gerar duas situagoes:

“Primeira, o delatado € corréu no processo. Deve,
portanto, o delatado, por meio de advogado, poder contrastar
as informagOes prestadas pelo delator no curso da prépria
relacdo processual, o que se dard pela possibilidade de
perguntas, quer em audiéncia de interrogatério, quer em
audiéncia designada para essa finalidade.

Segunda, o delatado nao é corréu no processo. A delagao
serd objeto de contraditorio no processo a que eventualmente
estiver respondendo o delatado, ou no mesmo em que se deu a
delacdo, caso haja aditamento da denuncia (..)” (Delagao
premiada. In: Limites constitucionais da investiga¢ao. Coord.
Rogério Sanches Cunha, Pedro Taques e Luiz Flavio Gomes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.180).

Também Frederico Valdez Pereira assenta a indispensabilidade de
se assegurar aos delatados pelo colaborador o direito de confrontar em
juizo o arrependido, com o intuito de retirar ou abalar a credibilidade de

suas declaragoes, aduzindo que o exercicio desse direito representa

33



HC 127483 / PR

“(...) verdadeiro método indireto de controle da atuagao
dos orgaos de persecu¢ao no momento prévio de se definir por
embasar a estratégia investigativa e de imputagao em pretensos
colaboradores, pois deverao entdo considerar, antecipadamente,
0 exame a que serdao submetidos na fase judicial os declarantes,
limitando-se, desse modo, a favorecer apenas sujeitos que
parecam fidveis e constantes na opgao colaborativa.

(...) portanto, acaso se pretenda utilizar as informagoes
advindas da delagao para sustentar um juizo condenatorio,
ostentando a condicao de meio de prova, é indispensavel
submeter o agente colaborador ao contraditorio em juizo” (op.
cit., p. 146-147).

Neste particular, o art. 4%, § 12, da Lei n°® 12.850/13 determina que,
“ainda que beneficiado por perdao judicial ou ndao denunciado, o
colaborador poderd ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por
iniciativa da autoridade judicial”.

Por sua vez, a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica), no art. 89 inciso 2, {, estabelece, como garantia
judicial, “o direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no
Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de
outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos”.

Nao resta duvida, portanto, de que o delatado, no exercicio do
contraditdrio, tera o direito de inquirir o colaborador, seja na audiéncia de
interrogatdrio, seja em audiéncia especificamente designada para esse
fim.

Assegura-se, dessa forma, a “paridade de armas” entre o delatado e
o d6rgao acusador, entendida como “o indispensavel equilibrio que deve
existir entre as oportunidades concedidas as partes para que, ao
apresentar suas provas e alegagdes ao juiz ou tribunal, nao seja colocado
em desvantagem em relagao a parte contraria” (GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. A motivacao das decisdes penais. 2. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 36).

Outrossim, o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento
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de que aos litisconsortes penais passivos deve ser assegurado o direito de
formular reperguntas aos corréus no respectivo interrogatério judicial
(HC n® 94.016/SP, Segunda Turma, Relator o Ministro Celso de Mello, DJe
de 27/2/09; HC n® 111.567-AM-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro
Celso de Mello, DJe de 30/10/14; HC n® 116.132/PE, Segunda Turma,
Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 3/10/13; HC n°
101.648/ES, Segunda Turma, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de
9/2/11; HC n® 93.607/SP, Segunda Turma, Relator o Ministro Eros Grau,
DJe de 11/6/10; HC n® 115.714/SP, Primeira Turma, Relator o Ministro
Marco Aurélio, DJe de 23/2/15).

No direito comparado, destaco que, nos Estados Unidos da América
e na Italia, o direito a confrontar declaracbes incriminadoras de
coimputado tem estatura constitucional.

Nos Estados Unidos da América, a Sexta Emenda estabelece que, em
todas as persecucOes criminais, o acusado tera o direito de ser
confrontado com as testemunhas de acusacao e de convocar testemunhas
a seu favor (In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the
right (...) to be confronted with the witnesses against him; to have
compulsory process for obtaining witnesses in his favor (...)).

A Suprema Corte americana, nos precedentes Lilly v. Virginia (98-
5881) 527 U.S. 116 (1999) e Washington v. Texas, 388 U.S. 14, 87 s. ct. 1920,
18 1. ed. 2D 1019 (1967), reconheceu ao corréu o direito a confrontar em
juizo, mediante exame cruzado, as declaragdes incriminatorias de coautor
ou participe do crime.

Para Joao Gualberto Garcez Ramos,

“esse principio da confrontacdo estabelece que ¢ um
direito do imputado o de confrontar ou ser confrontado com as
testemunhas arroladas pela acusacgao. Evidente que nao se trata
de um direito de contetdo meramente formal, mas garante ao
imputado o direito de contestar a real condi¢ao da testemunha,
sua identidade, seus motivos, suas versoes” (Curso de processo
penal norte-americano. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2006.
p. 147).
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Na Itdlia, o art. 111, § 4°, da Constitui¢do prevé o principio do
contraditorio na formacao da prova e determina que “a culpabilidade do
imputado nao pode ser provada com base em declaragdes feitas por
quem, de livre escolha, se subtraia voluntariamente ao exame da parte
pelo imputado e seu defensor” (Il processo penale é regolato dal
principio del contraddittorio nella formazione della prova. La
colpevolezza dell'imputato non puo essere provata sulla base di
dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si € sempre volontariamente
sottratto all'interrogatorio da parte dell'imputato o del suo difensore).’

Ja o art. 111, § 3% da Constituicao italiana assegura ao acusado a
faculdade de inquirir ou fazer inquirir, perante o juiz, a pessoa que presta
declaragdes em seu desfavor, de obter a convocacao e a inquiri¢ao de
pessoas para sua defesa nas mesmas condi¢Oes da acusacao e de produzir
qualquer outro meio de prova a seu favor (“la facolta, davanti al giudice,
di interrogare o di far interrogare le persone che rendono dichiarazioni
a suo carico, di ottenere la convocazione e l'interrogatorio di persone a
sua difesa nelle stesse condizioni dell'accusa e l'acquisizione di ogni
altro mezzo di prova a suo favore”).

Como observa Paolo Tonini, essa norma se refere a

“’pessoas’ que prestam declaracdes acusatdrias, e nao a
testemunhas, ressaltando que ‘a diversidade terminoldgica foi
necessaria, pois a palavra ‘testemunhas’, em seu significado
técnico, ndo compreende, por exemplo, o declarante que tem a

177

qualidade de acusado’” (A prova no processo penal italiano.
Trad. Alexandra Martins e Daniela Mrdz. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002. p. 25).

Por sua vez, o Cddigo de Processo Penal italiano impde seja feito um

8 Essa norma foi transposta para o art. 526, paragrafo 1°-bis, do
Codigo de Processo italiano, que trata das provas utilizdveis na

sentenca.
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confronto das declaragoes prestadas pelo corréu, pelo acusado conexo e
pela testemunha assistida (arts. 211 e 212), bem como que as declaragoes
prestadas pelo corréu no mesmo delito e pelo acusado de um
procedimento conexo ou coligado probatoriamente (art. 371, paragrafo
29, letra b) sejam valoradas conjuntamente com outros elementos de
prova que confirmem sua credibilidade (art. 192, § 39
independentemente de os respectivos procedimentos estarem reunidos
ou separados.’
Segundo Paolo Tonini,

9 Nao cabe, aqui, adentrar na complexa disciplina
processual penal italiana, relativamente: i) as declaragoes do
imputado no préprio procedimento a que responde (art. 208, CPP), o
qual pode assumir, se prestar declaracoes sobre a responsabilidade de
terceiros, a condicdo de testemunha (art. 64, incisos 3 e 3-bis, CPP);
ii) as declaracdes de imputados que concorreram para o mesmo crime
(arts. 12, inciso 1, a, e 197, a, CPP); iii) as declaracdes de imputados
conexos teleologicamente ou coligados, definindo-se como tais o0s
imputados que tém, em relacio ao procedimento principal, uma
relagio de conexdo (art. 12, inciso 1, ¢, CPP) ou de coligagio
probatéria (art. 371, inciso 2, b, CPP), prescindindo-se da
circunstdncia de os respectivos procedimentos estarem reunidos ou
separados; iv) ao testemunho assistido, sobre fatos pertinentes a
responsabilidade de terceiros, do imputado coligado ou conexo
teleologicamente antes da sentenga irrevogdvel no procedimento
contra ele movido (art. 197-bis, inciso 2, CPP); v) ao testemunho
assistido do imputado coligado ou conexo teleologicamente que ji
tenha sido julgado (art. 197-bis, inciso 1, CPP); e vi) as declaragoes
do colaborador da justica (“collaboratore di giustizia”), que poderd
ser ouvido como testemunha assistida, com a obrigacio de dizer a
verdade sobre fato alheio (Decreto-lei n® 8/1991, convertido na Lei n®
82/1991, com as alteragoes da Lei n. 45/2001). A esse respeito,
confira-se: GREVI, Vittorio. Compendio di procedura penale.
6. ed. Padua: CEDAM, 2012. p. 332-335. TONINIL Paolo.
Manuale di procedura penale. 14. ed. Milao : Giuffre Editore,
2013. p. 303-329.
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“’confronto’ significa geralmente o controle da idoneidade
de uma declaracdo. Nesse sentido, todas as declaragoes
prestadas no curso do procedimento penal devem ser
submetidas a um confronto. Trata-se de verificar se os fatos
afirmados pelo declarante encontram confirmacao nos outros
elementos de prova constantes dos autos; isso faz parte do
dever de motivagao imposto ao juiz, Na verdade, nos termos do
art. 192, inciso I, CPP, o juiz deve valorar a prova, especificando
na motivacao os resultados obtidos e os critérios adotados.

(-r)

O dever de confronto é expressamente estabelecido pelo
Codigo como condi¢dao para utilizar as declaragoes prestadas
pelo corréu no mesmo delito e pelo acusado de um
procedimento conexo ou coligado probatoriamente (art. 371,
inciso 2, letra b, do CPP), independentemente de os relativos
procedimentos estarem reunidos ou separados. O mesmo dever
de confronto é disposto para as duas figuras de testemunha
assistida (art. 197-bis, inciso 6, do CPP). O CPP estabelece (art.
192, inciso 3) que as declaracdes sao valoradas conjuntamente

com outros elementos de prova que confirmem sua

idoneidade. A particularidade de tal regime juridico consiste
no fato de as declaracdes serem valoradas ‘conjuntamente’. O
Codigo prevé uma proibicao de utilizacdo caso nao existam
outros elementos que confirmem a idoneidade das
declaracoes, vale dizer, a falta de confronto acarreta a

inutilizabilidade das declaracdes nos termos do art. 191”7 (A

prova no processo penal italiano. Trad. Alexandra Martins e
Daniela Mroz. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2002. p. 178,
grifei).

Essa sangao processual da inutilizabilidade nao atinge o ato em si,
que subsiste valido do ponto de vista formal, mas tio somente seu valor

probatorio, constituindo um limite ao livre convencimento do juiz,

“uma espécie de ‘prova legal negativa’ no sentido de que o
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legislador exclui algum elemento de prova do material que é
utilizavel pelo juiz para tomar uma decisao e motiva-la”
(TONINI, Paolo. Manuale di procedura penale. 14. ed. Milao:
Giuffre Editore, 2013. p. 209-213).

De acordo com Vittorio Grevi, a norma do art. 192, § 3%, do Codigo
de Processo Penal italiano'’ estabelece uma espécie de presungéo relativa
de falta de fidedignidade das declaragdes incriminadoras feitas por
coimputado, exigindo-se sua valoragao conjunta com outros elementos
probatorios idoneos a comprovar sua credibilidade. Trata-se de uma
exigéncia de confronto probatorio extrinseco (“riscontro probatorio
extrinseco”) em relacao a chamada de corréu (“chiamata in correita”) -
Compendio di procedura penale. Op. cit., p. 324.

A seu ver, essa escolha normativa tem o mérito de impor ao juiz um
trabalho de verificacao, tendo em vista a necessidade de corroboracao de
declarac¢des particularmente delicadas em razao de sua origem, a fim de
que, na auséncia dos imprescindiveis elementos de suporte, elas nao
sejam utilizadas na decisdao final. Por outro lado, ao prever que as
declaragdbes do coimputado nao sejam consideradas elementos
probatdrios ex lege inutilizaveis, essa opcao normativa evita o risco de
exclusao aprioristica de provas que a experiéncia demonstra serem
preciosa fonte para o conhecimento dos fatos.

Tudo dependera, para Vittorio Grevi, do éxito do juiz em
demonstrar, na motivacao, a suficiéncia e a aptidao desses outros
elementos probatorios para corroborar a delagao feita por coimputado.
Uma motivacdo que, naturalmente, estara suscetivel a censura em grau de
recurso, seja no caso em que suas declaragcdes sejam utilizadas como
prova, ndo obstante a auséncia de elementos que a corroborem, seja no

caso oposto em que nao venham a ser utilizadas, apesar de existirem

10 Art. 193, paragrafo 3°, do Codigo de Processo
Penal italiano: “Le dichiarazioni rese dal coimputato del medesimo
reato o da persona imputata in un procedimento connesso a norma
dell’articolo 12 sono valutate unitamente agli altri elementi di prova

che ne confermano I'attendibilita”.
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elementos probatorios potencialmente idoneos a conferir a elas
credibilidade (Compendio di procedura penale. Op. cit., p. 323-325).

Neste particular, o art. 4%, § 16, da Lei n® 12.850/13, ao prever que
“nenhuma sentenga condenatoria sera proferida com fundamento apenas
nas declaracoes de agente colaborador”, inspira-se nitidamente no citado
art. 192, § 3%, do Cddigo de Processo Penal italiano, que nao exclui a
utilizabilidade probatoria das declaragoes feitas por coimputado sobre a
responsabilidade alheia, mas, ao impor sua valoragdo conjunta com
outros elementos que confirmem sua credibilidade (“attendibilita”),
subordina sua utilizagao a necessidade de corroboragao por elementos
externos de verificagdo (GREVI, Vittorio. Compendio di procedura
penale. 6. ed. p. 323-324).

Essa exigéncia de “corroboracao para as declaragdes
heteroinculpatérias do imputado”, nas palavras de Perfecto Andrés
Ibanez, é frequente na pratica jurisdicional. A seu ver,

“[c]orroborar, para o que aqui interessa, é dar forca a uma
afirmacdo inculpatéria de fonte testemunhal com dados
probatdrios de outra procedéncia. Donde forca é qualidade de
convicgao (...)”

Assim, corroborar, aqui, € reforcar o valor probatdrio da
afirmacao de uma testemunha relativa ao fato principal da
causa, mediante a aportacdo de dados de um fonte distinta,
referidos nao diretamente a esse fato, mas a alguma
circunstancia que com ele guarda relagdo, cuja constatacao
confirmaria a veracidade do declarado pela primeiro” (Prueba
y conviccion judicial en el proceso penal. Buenos Aires:
Hammurabi , 2009. p. 124-125).

Importante salientar que, para fins de corroboragao das “declaragoes
heteroinculpatérias” do agente colaborador, nao sao suficientes, por si
s0s, as declaragoes harmonicas e convergentes de outro colaborador.

Nesse ponto, penso nao assistir razao a Vittorio Grevi, para quem

nada obsta que os elementos de prova que confirmem uma delagao
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possam ser representados por declaragcoes de um diverso coimputado
(“Con riguardo al quale nulla vieta che i predetti elementi di prova
possano essere rappresentati anche da dichiarazioni di un diverso
coimputato, seppure acquisite soltante mediante contestazione, ovvero
mediante lettura, in sede dibattimentale” - Op. cit. p. 325).

Como anota Gustavo Badaro,

“A lei nao define a natureza do meio de prova do qual
advirao os elementos de corroboracdao do conteudo da delacao.
Em principio, portanto, a corroboracio pode se dar por
intermédio de qualquer meio de prova ou meio de obtencao
de prova: documentos, depoimentos, pericias, interceptacdes
telefonicas...

Mas uma questao interessante é se serao suficientes para
justificar uma condenacao duas ou mais delagdes com
contetdos concordes. E o que se denomina mutual
corroboration ou corroboragao cruzada. Ou seja, o contetdo da
delagao do corréu A, imputando um fato criminoso ao corréu B,
ser corroborado por outra delagao, do corréu C, que igualmente
atribua o mesmo fato criminoso a B.

Cabe observar que a regra do § 16 do art. 4° da Lei 12.850
nao atinge a delagao premiada quanto a sua admissibilidade.
Ao contrario, é uma prova admissivel que, contudo, recebe um
descrédito valorativo, por ser proveniente de uma fonte
considerada ‘impura’, o que justifica seu ontologico quid minus
em relacao ao testemunho.

Se assim ¢é, e se o proprio legislador atribui a delacao
premiada em si uma categoria inferior ou insuficiente, como
se pode admitir que a sua corroboracao se dé com base em
elementos que ostentam a mesma debilidade ou
inferioridade?

Assim sendo, nao deve ser admitido que o elemento
extrinseco de corroboracio de uma outra delacio premiada
seja caracterizado pelo conteudo de outra delacio premiada.
Sendo uma hipotese de grande chance de erro judicidrio, a

gestao do risco deve ser orientada em prol da liberdade. Neste,
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como em outros casos, deve se optar por absolver um delatado
culpado, se contra ele s6 existia uma delacao cruzada, a correr o
risco de condenar um delatado inocente, embora contra ele
existissem delagoes cruzadas” (O valor probatério da delacao
premiada: sobre o § 16 do art. 4° da Lei n® 12.850/13. Revista
Juridica Consulex, n. 443, fevereiro 2015, p. 26-29, grifo nosso).

V) DA PERSONALIDADE DO COLABORADOR E DO
DESCUMPRIMENTO DE ANTERIOR ACORDO DE
COLABORACAO.

O art. 4°, § 1°, da Lei n® 12.850/13, prevé que, “em qualquer caso, a
concessao do beneficio levara em conta a personalidade do colaborador, a
natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato
criminoso e a eficacia da colaboracgao”.

Esse dispositivo nao erigiu a avaliacdo da personalidade do
colaborador em requisito de validade do acordo de colaboragao.

Dado o proprio conceito legal de associagao criminosa, previsto no
art. 1°, § 1%, da Lei n® 12.850/13, (“considera-se associacao de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infragOes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,
ou que sejam de carater transnacional”), € natural que seus integrantes,
em tese, possam apresentar uma personalidade desajustada ao convivio
social, voltada a pratica de crimes graves.

O instituto da colaboragdo premiada, alids, seria inocuo ou
encontraria rara aplicacao caso fosse voltado apenas a agentes de pertfil
psicologico favoravel.

Estivesse a possibilidade de colaboracao processual subordinada a
personalidade favoravel do agente, jamais se teria obtido, na Itdlia, a
colaboragdo de intimeros pentiti (arrependidos) da Cosa Nostra,
comprometidos até a medula com o crime organizado, como Tommaso

Buscetta, Leonardo Messina, Salvatore Contorno, Antonino Calderone e
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Francesco Marino Mannoia (o melhor quimico da mafia, responsavel pelo
refino de toneladas de heroina para diversas famiglie), que desvenderam
sua estrutura e forma de atuacdo para o juizes Giovanni Falcone e Paolo
Borsellino, “de todos os pontos de vista possiveis” (Coisas da Cosa
Nostra: a mafia vista por seu pior inimigo. Giovanni Falcone; com
Marcelle Padovani. Rio de Janeiro, Rocco, 2012. p. 77).

Em verdade, a personalidade do agente constitui vetor a ser
considerado no estabelecimento das clausulas do acordo de colaboracao,
notadamente a escolha da sangao premial a que fara jus o colaborador,
bem como no momento da aplicacdo dessa sangao pelo juiz, na sentenca
(art. 4% § 11, da Lei n® 12.850/13).

Dispoe o art. 4% da Lei n® 12.850/13:

“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 investigacao e com o processo criminal,
desde que dessa colaboragao advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

I - a identificagdo dos demais coautores e participes da
organizacdo criminosa e das infragdes penais por eles
praticadas;

IT - a revelagao da estrutura hierdrquica e da divisao de
tarefas da organizacao criminosa;

III - a prevencao de infra¢des penais decorrentes das
atividades da organizagao criminosa;

IV - a recuperagao total ou parcial do produto ou do
proveito das infragcdes penais praticadas pela organizacao
criminosa;

V - alocalizagdo de eventual vitima com a sua integridade
fisica preservada.

“”

O parédgrafo primeiro desse dispositivo determina que, “em

qualquer caso, a concessao do beneficio levara em conta a personalidade
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do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao
social do fato criminoso e a eficacia da colaboragao”.

Esse paragrafo em momento algum estabelece requisitos para o
acordo de colaboragao, pois o art. 4°, caput, nao dispde sobre o acordo de

colaboracdo, mas sim sobre a sancao premial a ser atribuida ao

colaborador.

Nesse sentido, alids, o art. 13, paragrafo tinico, da Lei n® 9.807/99, ao
tratar da protecao aos réus colaboradores, de forma mais explicita prevé
que “a concessao do perdao judicial levard em conta a personalidade do
beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e repercussao social
do fato criminoso”.

Logo, o “beneficio” a que alude o art. 4°, § 1°, da Lei n® 12.850/13,
nao € o acordo de colaboragao propriamente dito, mas sim a sangao
premial outorgada em consequéncias da efetividade da colaboragao:
perdao judicial, redugao de pena ou substitui¢ao por restritiva de direitos.

Tanto isso é verdade que o art. 4°, § 1°, da Lei n® 12.850/13 se refere a
“eficacia da colaboracao” para a concessao e modulacao da sancao
premial. E, por obvio, a eficacia da colaboragao jamais poderia ser
avaliada ex ante, mas somente ex post, ou seja, apds a homologacao do
acordo e a efetiva cooperacgao do agente.

Em suma, é equivocado supor-se que a personalidade favoravel do
agente constitua requisito de validade do acordo de colaboracao.

Também a “confianca” no agente colaborador nao constitui elemento
de existéncia ou requisito de validade do acordo de colaboracao.

Diversamente do que sustentam os impetrantes, a confianga nao se
extrai, previamente, da personalidade, das caracteristicas pessoais ou dos
antecedentes do delator; ela é construida objetivamente a partir da
fidedignidade das informagoes por ele prestadas, dos elementos de prova
que concretamente vierem a corrobora-las e de sua efetividade para as
investigagoes.

Tanto isso é verdade que, para a validade do acordo, pouco importa
o movel do agente colaborador.

Como aduz Alberto Silva Franco, embora tratando da delagao
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premiada prevista no art. 14 da Lei n® 9.807/99,

“[a] conduta do delator deve ter relevancia, sob o enfoque
objetivo e deve ser voluntdria, sob o angulo subjetivo. Pouco
importa que tal conduta nao tenha sido espontanea. Tem o
mesmo significado a cooperacao que decorre de um
arrependimento efetivo e sincero ou que tenha sido dada por
mero calculo ou que tenha decorrido de um sentimento de
vinganca. Nao interessa, para efeito da delacdo premiada, a
motivagao do delator (...)” (Crimes hediondos. 6. ed., rev. atual.
e ampl. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2007. p. 343/343).

Pretender que o Estado deva confiar na pessoa do delator, além da
indesejavel subjetividade que permearia esse juizo de valor, contrariaria a
propria esséncia do instituto da colaboracdo premiada, que se volta a
integrantes de organizacao criminosa, os quais nao se qualificam
exatamente como cidadaos de ilibada reputacio ou paradigmas do
bonus pater familias.

Irrelevante, nesse contexto, que o juizo da 13. Vara Federal Criminal
de Curitiba, na sentenca condenatdria proferida nos autos da agao penal
n® 5035707-53.2014.404.7000/PR, tenha valorado negativamente a
personalidade do colaborador Alberto Youssef, “por reconhecer seu
profundo envolvimento na atividade criminal”, bem como que o tenha
qualificado como “um criminoso profissional”, que “[tleve sua grande
chance de abandonar o mundo do crime com o acordo de colaboracgao
premiada, mas a desperdicou, como indicam os fatos que levaram a
rescisao do acordo” (anexo 8§, fl. 34).

Irrelevante, também, que Alberto Youssef tenha descumprido
anterior acordo de colaboragdo homologado por aquele juizo federal,
uma vez que esse inadimplemento cingiu-se aquele negdcio juridico
processual, sem o condao de contaminar, a priori, futuros acordos de
mesma natureza.

Como destacado pelo Procurador-Geral da Republica em sua

manifestacdo no agravo regimental,
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“(...) muito embora tenha voltado a praticar crimes,
situagdo que expde, de fato, sua personalidade voltada ao
delito, nao ha impeditivo algum na legislacdo para que ele
voltasse a colaborar na apuragao desses novos crimes. Em
verdade, essa circunstancia foi considerada exatamente para
limitar os beneficios que teria se nao tivesse cometido outros

fatos anteriormente”.

VI) DA POSSIBILIDADE DE O ACORDO DE COLABORACAO
DISPOR SOBRE OS EFEITOS EXTRAPENAIS DE NATUREZA
PATRIMONIAL DA CONDENACAO.

Aduzem os impetrantes que o acordo de colaboracao de Alberto
Youssef prevé a liberacao de imdveis de vultoso valor a sua ex-mulher e
tilhas, adquiridos com os proventos da infracao e ocultados por meio de
lavagem de dinheiro. Sustentam que, “ao liberar bens que, em tese,
poderiam ser objeto de repara¢ao do dano civil por parte da Petrobras, o
acordo violou a preferéncia legal do ofendido na recuperagao de ativos,
prevista no art. 125 do Cdédigo de Processo Penal; art. 7, inciso I, da Lei n®
9.615/98; art. 57 do Decreto n® 5.687/2006 (Convengao de Mérida) e art. 12
do Decreto n° 5.015/2004 (Convengao de Palermo)”.

Ocorre que as cldusulas em questao nao repercutem, nem sequer
remotamente, na esfera juridica do ora paciente, que nao tem, portanto,
interesse juridico para impugna-las e nem legitimidade para postular em
nome da Unido, como beneficiaria de eventual confisco, ou da Petrobras.

Ainda que assim nao fosse, reputo validas as clausulas do acordo de
colaboragao que dispdoem sobre a transmissao, a suas filhas e ex-mulher,
de dois imdveis do agente colaborador.

Quanto a esse aspecto, Frederico Valdez Pereira observa que

“[o]utra questdo é se o MP pode incluir nas concessoes ao
agente cooperante efeitos econdmicos que decorreriam da

condenacdo, como a perda de bens e valores que constituam
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proveito auferido com a pratica do delito. Nessa situacdo, a
solugao é um pouco mais complexa do que poderia sugerir um
raciocinio embasado na ldgica simplista de ‘quem pode o mais,
pode o menos’, pois a relagdo entre sangdes penais e civis é de
qualidade, e nao de quantidade; trata-se de instancias
autbnomas que se comunicam nos limites regulados pela
legislacao. No caso do Brasil, os diplomas legais que tratam de
beneficios no ambito da apenagao aos pentiti nao preveem que
possam englobar efeitos civis econdmico-financeiros, e ja foi
dito no capitulo inicial que, a diferenca do sistema
estadunidense do plea bargaining, nao existe insercao de livre
juizo discriciondrio por parte dos orgaos de persecugao penal
no que tange aos arrependidos; somente a lei pode disciplinar
natureza e extensao das medidas premiais, retirando, deste
modo, alguma ampla discricionariedade dos drgaos
repressivos, e mesmo jurisdicionais, quanto a sangao a ser
aplicada.

Com efeito, pode admitir-se alguma espécie de concessao
no campo patrimonial apenas na hipotese de atribuigao do
perdao judicial, tendo em vista a natureza da sentenca
concessiva de extingao da punibilidade com base no inc. IX do
art. 107 do CP. Embora permaneca algum dissenso na doutrina,
prevalece o entendimento de que, pelo perdao judicial, o
acusado nao é considerado condenado, havendo sim, decisao
declaratéria de extingao da punibilidade, sem qualquer efeito
condenatorio, portanto ndo haveria que se cogitar da incidéncia
do art. 92, inc. II, b, do Cédigo Penal, como ocorre nos casos de
mera reducao da penalidade aplicada, e o 6rgao do MP poderia
incluir um beneficio ao colaborador consistente na utilizacao do
proveito auferido pela pratica do crime; de qualquer modo, a
decisdo nao vincularia o juizo civil em eventual agdo para o
ressarcimento ou restituicao desses bens ou valores” ( pp. 140-
141).

Penso, todavia, que o acordo de colaboracao pode dispor sobre
questOes patrimoniais relacionadas ao proveito auferido pelo colaborador
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com a pratica dos crimes a ele imputados.

A Convencgao das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Convencao de Palermo), aprovada pelo Congresso
Nacional pelo Decreto Legislativo n® 231/03 e incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 5.015, de 12 de margo de
2004, expressamente admite que os seus signatarios adotem “as medidas
adequadas” para que integrantes de organizacOes criminosas colaborem
para o desvendamento de sua estrutura e a identificagdo de coautores e

participes:

Artigo 26. Medidas para intensificar a cooperagao com as
autoridades competentes para a aplicagao da lei.

1. Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para
encorajar as pessoas que participem ou tenham participado
em grupos criminosos organizados:

a) A fornecerem informagdes uteis as autoridades
competentes para efeitos de investigacao e producao de provas,
nomeadamente:

i) A identidade, natureza, composi¢ao, estrutura,
localizagao ou atividades dos grupos criminosos organizados;

ii) As conexdes, inclusive conexodes internacionais, com
outros grupos criminosos organizados;

iii) As infracdes que os grupos criminosos organizados
praticaram ou poderdo vir a praticar;

b) A prestarem ajuda efetiva e concreta as autoridades
competentes, susceptivel de contribuir para privar os grupos
criminosos organizados dos seus recursos ou do produto do
crime.

2. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade,

nos casos pertinentes, de reduzir a pena de que é passivel um

arguido que coopere de forma substancial na investigacao ou
no julgamento dos autores de uma infracdo prevista na
presente Convencao.
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Também a Convengao das Nacgoes Unidas Contra a Corrupgao
(Convencao de Mérida), aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto
Legislativo n® 348/05 e incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro de 2006, estabelece, em seu art.
37.2, que

“[c]ada Estado Parte considerara a possibilidade de

prever, em casos apropriados, a mitigacio de pena de toda
pessoa acusada que preste cooperacdo substancial a
investigacao ou ao indiciamento dos delitos qualificados de

acordo com a presente Convengao” .

Embora o confisco, de acordo com o art. 92, II, “c”, do Cddigo Penal,
nao se qualifique como pena acessoria, mas sim como efeito extrapenal
da condenacao, uma interpretacao teleoldgica das expressdes “reducao
de pena”, prevista na Convengao de Palermo, e “mitigacao de pena”,
prevista na Convencdo de Mérida, permite que elas compreendam,
enquanto abrandamento das consequéncias do crime, ndo apenas a
sangao penal propriamente dita, como também aquele efeito extrapenal
da condenacao.

Logo, havendo previsao em Convengoes firmadas pelo Brasil para
que sejam adotadas “as medidas adequadas para encorajar” formas de
colaboragao premiada, tais como a reducao ou mitigacao da pena (no
sentido, repita-se, de abrandamento das consequéncias do crime),
parece-me licito, sem prejuizo de ulterior e mais aprofundada reflexao
sobre o tema, que o acordo de colaboracdo, ao estabelecer as sangoes
premiais a que fara jus o colaborador dentre as “condi¢oes da proposta
do Ministério Publico ou do delegado de policia” (art. 6% II, da Lei n°
12.850/13), possa também dispor sobre questdes de carater patrimonial,
como o destino de bens adquiridos com o produto da infragao pelo
agente colaborador, em seu nome ou de interposta pessoa.

Alias, se a colaboragao exitosa pode afastar ou mitigar a aplicagao
da propria pena cominada ao crime (respectivamente, pelo perdao

judicial ou pela reducao de pena corporal ou sua substituicdo por
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restritiva de direitos), a fortiori, nao hd nenhum Obice a que também
possa mitigar os efeitos extrapenais de natureza patrimonial da
condenagao, como o confisco “do produto do crime ou de qualquer bem
ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do
fato criminoso” (art. 91, II, “b”, do Cddigo Penal), e de todos os bens,
direitos e valores relacionados, direta ou indiretamente, a pratica dos
crimes de lavagem ou ocultagao de bens, direitos e valores (art. 7%, I, da
Lei n®9.613/98).
Mais: o art. 4°, § 4%, da Lei n® 12.850/13 prevé que

“l[o] Ministério Publico poderd deixar de oferecer
dentincia se o colaborador:

I) ndo for o lider da organizac¢ao criminosa;

IT) for o primeiro a prestar efetiva colaboragao nos termos
deste artigo”.

Dessa feita, se a colaboracao frutifera também pode conduzir ao nao
oferecimento da dentncia e, por via de consequéncia, a impossibilidade
de perda patrimonial como efeito da condenacdo, parece-me plausivel
que determinados bens do colaborador possam ser imunizados contra
esse efeito no acordo de colaboracdao, no caso de uma sentenca
condenatoria.

Registre-se que, nos termos do art. 5%, I, da Lei n® 12.850/13, ¢
direito do colaborador “usufruir das medidas de protecao previstas na
legislagao especifica”.

Neste particular, dispoe o art. 7° da Lei n® 9.807/99:

Art. 7° Os programas compreendem, dentre outras, as
seguintes medidas, aplicaveis isolada ou cumulativamente em
beneficio da pessoa protegida, segundo a gravidade e as
circunstancias de cada caso:

I - seguranca na residéncia, incluindo o controle de
telecomunicacoes;

IT - escolta e seguranca nos deslocamentos da residéncia,
inclusive para fins de trabalho ou para a prestacao de
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depoimentos;

III - transferéncia de residéncia ou acomodacao provisodria
em local compativel com a protecao;

IV - preservacao da identidade, imagem e dados pessoais;

V - ajuda financeira mensal para prover as despesas
necessarias a subsisténcia individual ou familiar, no caso de a
pessoa protegida estar impossibilitada de desenvolver trabalho
regular ou de inexisténcia de qualquer fonte de renda;

VI - suspensao tempordria das atividades funcionais, sem
prejuizo dos respectivos vencimentos ou vantagens, quando
servidor publico ou militar;

VII - apoio e assisténcia social, médica e psicolodgica;

VIII - sigilo em relacao aos atos praticados em virtude da
protecao concedida;

IX - apoio do orgao executor do programa para o
cumprimento de obrigagdes civis e administrativas que exijam o
comparecimento pessoal.

Paragrafo tnico. A ajuda financeira mensal terd um teto
fixado pelo conselho deliberativo no inicio de cada exercicio

financeiro.

Ora, se um dos objetivos do programa de protecao é conferir meios
de subsisténcia ao colaborador e a sua familia, impondo ao Estado o
dever de fornecer-lhe residéncia e ajuda financeira mensal, possibilitar-se
que o colaborador permanega com determinados bens ou valores mostra-
se congruente com os mencionados fins, inclusive por desonerar o Estado
daquela obrigagao.

Em suma, ndo soa desarrazoado que o Estado-Administragao,
representado pelo titular da acdo penal publica, possa dispor, no acordo
de colaboragao, sobre questdes de natureza patrimonial, ressalvado o
direito de terceiros de boa-fé.

Ademais, essa clausula patrimonial somente produzira efeitos se o
agente colaborador cumprir integralmente a obrigacao por ele assumida

no acordo, quando entao tera direito subjetivo a sua aplicacao.
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VI) DO DIREITO SUBJETIVO DO COLABORADOR A
SANCAO PREMIAL.

Caso a colaboragao seja efetiva e produza os resultados almejados,
ha que se reconhecer o direito subjetivo do colaborador a aplicacao das
sangOes premiais estabelecidas no acordo, inclusive de natureza
patrimonial.

Segundo José Carlos Vieira de Andrade,

“o direito subjetivo exprime a soberania juridica (limitada
embora) do individuo, quer garantindo-lhe certa liberdade de
decisao, quer tornando efetiva a afirmacgao do ‘poder de querer’
que lhe ¢é atribuido. Poder (disponibilidade), liberdade (vontade)
e exigibilidade (efetividade) sao, deste modo, elementos basicos
para a construgao do conceito de direito subjetivo”. (Os direitos
fundamentais na constituicio portuguesa de 1976. Coimbra :
Almedina, 1987, pp. 163-164).

Para Martin Borowski, a justiciabilidade, ou seja, a sua exigibilidade
judicial, é a nota caracteristica do direito subjetivo (La estructura de los
derechos fundamentales. trad. Carlos Bernal Pulido. Bogota : Universidad
Externado de Colombia, 2003, pp. 40-47 e 119-120).

Assim, caso se configure, pelo integral cumprimento de sua
obrigacao, o direito subjetivo do colaborador a san¢ao premial, tem ele o
direito de exigi-la judicialmente, inclusive recorrendo da sentenga que
deixar de reconhecé-la ou vier a aplicd-la em desconformidade com o
acordo judicialmente homologado, sob pena de ofensa aos principios da
seguranga juridica e da prote¢do da confianca.

Como registra Humberto Avila,

“O objeto da seguranca juridica normalmente é
qualificado como abrangendo as consequéncias juridicas de
atos ou de fatos: ha seguranga juridica quando o cidadao tem a
capacidade de conhecer e de calcular os resultados que serao
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atribuidos pelo Direito ao seus atos, Essa é a constatagao geral.
Como o principio da seguranga juridica se dirige aos trés
Poderes, a sua aplicacdo pode dizer respeito a uma norma geral,
legal ou regulamentar, a um ato administrativo ou a uma
decisdao administrativa ou judicial. Nesse sentido, os ideais de
confiabilidade e de calculabilidade, baseados na sua
cognoscibilidade, vertem sobre cada um desses objetos”
(Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagio no
direito tributdrio. 2* ed. Sao Paulo : Malheiros Editores, 2012, p.
144).

A seguranga juridica, de acordo com Humberto Avila, traduz-se na
“exigéncia de um ordenamento juridico protetor de expectativas e
garantidor de mudangas estdveis” (“confiabilidade”), bem como na
possibilidade de o cidadao conseguir prever, com alto grau de
determinacao (certeza relativa), o contetdo das normas a que esta sujeito
(“determinabilidade”) e, em medida razodvel de profundidade e
extensao, as consequéncias juridicas que serao atribuidas aos seus atos, e
que o ordenamento determina que sejam implementadas
(“calculabilidade”) - op. cit., pp. 130 174-179,

Finalmente, enquanto a dimensao objetiva da seguranca juridica
demanda estabilidade e credibilidade do ordenamento juridico, a sua
dimensao subjetiva demanda a intangibilidade de situagdes subjetivas,
com base no principio da protecio da confianga (Humberto Avila, op. cit.,
pp. 145-146).

José Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar dos principios da
seguranca juridica e da protecdo da confianca como elementos
constitutivos do Estado de Direito, afirma que

“le]m geral, a seguranca juridica estd conexionada com
elementos objetivos da ordem juridica - garantia de
estabilidade juridica, seguranca de orientagao e realizagdo do
direito — enquanto a proteccdo da confianca se prende mais
com as componentes subjectivas da seguranga, desighadamente
a calculabilidade e a previsibilidade dos individuos em relagao
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aos efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos. A
seguranca e a proteccao da confianga exigem, no fundo: (1)
fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do
poder; (2) de forma que em relacao a eles o cidadao veja
garantida a seguranca nas suas disposi¢Oes pessoais e nos
efeitos juridicos dos seus proprios actos. Deduz-se ja que os
postulados da seguranca juridica e da proteccao da confianca
sao exigiveis perante qualquer acto de qualquer poder - legislativo,
executivo e judicial. O principio geral da seguranca juridica em
sentido amplo (abrangendo, pois, a ideia de proteccao da
confianca) pode formular-se do seguinte modo: o individuo tem

do direito poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes

publicas incidentes sobre os seus direitos, posicdes ou relacdes

juridicas alicercadas em normas juridicas vigentes e validas se
ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos por essas

mesmas normas” (Direito Constitucional. Coimbra : Almedina,

1998, p. 250, grifo nosso).

Portanto, os principios da seguranga juridica e da protecao da
confianga tornam indeclindvel o dever estatal de honrar o compromisso
assumido no acordo de colaboragao, concedendo a sangao premial
estipulada, como legitima contraprestacao ao adimplemento da obrigacao
por parte do colaborador.

No Estado Constitucional de Direito nao se pode permitir a atuagao
da potestade punitiva contra ou fora de suas proprias regras (Perfecto
Andrés Ibanez. Prueba y conviccion judicial en el proceso penal. Buenos Aires
: Hammurabi , 2009, p. 191).

Como observam Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva,

“[o] acordo nao pode gerar obrigacdes somente para o
acusado colaborador. O Estado também assume obrigacoes, e
uma delas € justamente conceder os prémios nos moldes do que
foi pactuado e devidamente homologado pelo juiz.

Nao haveria sentido a homologacao se nao vinculasse o
Poder Judiciério. Alids, a homologacdo judicial tem a finalidade
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de garantir futuramente o cumprimento do acordo pelo Estado-
juiz se alcangar os resultados.

O artigo 4%, caput da Lei 12.850/13 reza que o juiz “poderd’
conceder um dos prémios 14 previstos, fazendo transparecer
que seria faculdade do juiz. Contudo, se o colaborador cumpriu
todo o acordo, tendo sua cooperacao sido determinante no
alcance dos resultados 14 previstos, serd um dever do
magistrado conceder os prémios.

O juiz estd na realidade vinculado ao acordo celebrado se
ele [0] homologou. Prova de que o juiz vincula-se ao acordo de
colaboragao é a redagao do artigo 4% § 1° da Lei n® 12.850/13,
que reza que ‘a sentenga apreciara os termos do acordo
homologado e sua eficacia’. Vale dizer, o juiz apenas avaliara os
resultados obtidos e os objetivos pretendidos, concedendo os
prémios na exata medida do que foi pactuado.

()

Claro que ¢ na ocasido da sentenca, apds terminada a
instrugdo e obtido o conjunto da prova, que o juiz poderd
apurar com maior precisao o requisito da eficicia da
colaboragao, podendo, entdo, suprimir, total ou parcialmente, o
beneficio concedido, de forma justificada, caso, ao final, se
comprove que a colaboracao nao foi eficaz” (Organizagoes
criminosas e técnicas especiais de investigacdio — questoes
controvertidas, aspectos tedricos e priticos e analise da Lei
12.850/2013. Salvador : JUSPODIUM, 2015, pp. 283-284).

Também Frederico Valdez Pereira assenta que, tendo o colaborador
auxiliado as autoridades, revelando os fatos de que tinha conhecimento, a
incidéncia do beneficio estipulado nao constitui mero exercicio de
discricionariedade judicial, mas sim direito subjetivo ao seu recebimento.

Para esse autor,

“[o] acordo preliminar homologado judicialmente nao
importa a concessao antecipada do beneficio, mas significa que,
preenchidos os seus termos, cumprindo o agente com suas
obrigacoes e 6nus assumidos no acerto, passa a ter direito a
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tratamento favoravel, o que deveria mesmo constar no termo, o
qual é condicional, mas vinculado pelo seu conteado” (Delagio
premiada: legitimidade e procedimento. 2% ed. Curitiba : Jurud, 2014,
p. 138).

Evidente que “a extensao e profundidade dos elementos revelados
pelo agente colaborador deverao influenciar de forma relevante a

extensao do beneficio ajustado”, mas, para a sua aferigao

“(...) havera de se considerar também o que constou do
compromisso prévio firmado entre o érgao da acusacdo e o
colaborador, pois o compromisso serve de referéncia
importante da conduta do colaborador e na definicio da
dimensao do favor, e o momento para o juiz recusar ou
adequar os termos do acordo e a dimensdo do beneficio
previsto é no momento de sua homologacao, conforme §§ 7° e
82 da Lei 12.850, eventual alteracao posterior apenas poderia se
fundamentar em descumprimento total ou parcial dos
compromissos assumidos pelo colaborador, nos termos do § 11
do mesmo dispositivo; ou ainda com base na previsao do § 2°,
de concessao do perdao judicial em consideragao a relevancia
da colaboracado prestada, verificada apos a definigao do acordo
originario” (Frederico Valdez Pereira, op. cit., p. 140, grifei).

Dessa feita,

“reconhecidos em concreto o preenchimento dos
requisitos da colaboragao, servindo os depoimentos do agente
para subsidiar a atuacao da autoridade policial ou do 6rgao de
acusac¢ao no juizo criminal, cumprindo o colaborador com os
compromissos assumidos anteriormente, o agente passa a ter
direito subjetivo a concessao do beneficio. Com a rentincia do
direito constitucional ao siléncio em beneficio da
investigacao, ndo ha como se afastar a concessao do beneficio,
o qual tera a sua dimensao definida no caso concreto, sujeita até
mesmo a recurso a instancia superior quando houver
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insatisfacao de uma das partes” (Frederico Valdez Pereira, op.
cit.,, p. 193, grifei).

Nesse sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que,

“(...) a partir do momento em que o Direito admite a
figura da delacdo premiada como causa de diminui¢do de pena
e como forma de buscar a eficdcia do processo criminal,
reconhece que o réu delator assume uma postura sobremodo
incomum: afastar-se do proprio instinto de conservagao ou
autoacobertamento, tanto individual quanto familiar, sujeito
que fica a retaliagdes de toda ordem. Dai porque, ao negar ao
delator o exame do grau da relevancia de sua colaboragao ou
mesmo criar outros injustificados embaragos para lhe sonegar a
sangao premial da causa de diminuicao da pena, o Estado-juiz
assume perante ele conduta desleal, a contrapasso do contetido
do principio que, no caput do art. 37 da Constitui¢ao, toma o
explicito nome de moralidade” (HC n® 99.736/DF, Primeira
Turma, Relator o Ministro Ayres Britto, DJe de 21/5/10).

Ante o exposto, conhego do habeas corpus e, no mérito, denego a

ordem.
E como voto.
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