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acordo de colaboracdo premiada no direito brasileiro. Assim, em relacdo ao magistrado, sera



destacada a funcdo de garantidor dos direitos fundamentais do acusado e dos legitimos espacos de
consenso pertinentes ao novo processo penal brasileiro.
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A admissibilidade de acordos no processo penal enseja discussdes acaloradas, e desperta cada vez
mais atencdo no Brasil contemporaneo. A Operacdo Lava-Jato tornou o tema objeto de debates nédo
mais restritos a academia juridica, mas também presentes na imprensa em geral e em rodas de
conversa espalhadas por todo o pais.

Nesse contexto, é oportuno refletir e (re)discutir temas como a obrigatoriedade da a¢do penal, as
hipdteses de consenso nessa esfera e, especialmente, os limites e possibilidades da colaboragédo
processual, foco de polémicas e divergéncias.

Néao faltam questdes a serem enfrentadas, tais como: beneficios do instituto; previsdo legal dos
prémios; renuncia ao direito de siléncio; prazo para a sua realizacdo; forma de realizacgao;
possibilidade de retratacdo; voluntariedade ou espontaneidade do acordo; possibilidade de realizar
a delacdo preso; vinculacdo do juiz ao mérito do acordo; extincdo do crime de falsa delacdo pela
retratacdo; (im)possibilidade de divulgacdo pela midia do nome do delator; condigdes e beneficios
que o estado deve obter para que o acusado faga jus ao beneficio; (in)existéncia do direito do
delatado de saber quem o delatou; dentre outras.

No presente trabalho, como objeto de pesquisa, pretendemos tratar dos limites a atuacdo do juiz no
acordo de colaboracdo premiada. Sem a pretensdo de respostas definitivas, buscaremos apresentar
nossas reflexdes e, sobretudo, fomentar o debate e incentivar outras investigacdes acerca das
relevantes questdes supracitadas. Afinal, sdo questdo centrais ao desenvolvimento do processo penal
brasileiro e, porque nido dizer, dos direitos e garantias fundamentais no paradigma do Estado
Democrético de Direito.

J& de inicio, é importante frisar que o juiz ndo é uma das partes do acordo de colaboracdo. E que o
acordo deve acontecer no interesse das partes. O juiz, como condi¢cdo de manutencdo de sua
imparcialidade, deve ser excluido das tratativas de colaboracdo. Nesse sentido, andou bem o
legislador brasileiro no art. 4.°, § 6.° da lei 12.850/2013 ao vedar a participacdo do juiz na negociacao.

Nesse ponto, ja emerge uma questdo interessante: caso o acusado ndo tenha sido beneficiado
formalmente em acordo de colaboragdo, mas colaborado materialmente com o Estado, poderia o
juiz, de oficio, conceder beneficio legal na sentenca?



Nessa hipotese, ndo haveria duvidas que, a partir de informacdes do réu, o Estado conseguiu uma
das seguintes informacdes:

"I a identificacdo dos demais coautores e participes da organiza¢do criminosa e das infracdes penais
por eles praticadas;

II - a revelacdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacio criminosa;
III - a prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa;

IV - a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das infracées penais praticadas pela
organizacgdo criminosa;

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

Todavia, subsiste o problema de que o réu forneceu esses elementos sem assinar um acordo de
colaboracdo, por exemplo, pela negativa do MP de oferecer um acordo. Poderia o juiz, entdo,
reconhecer a colaboracdo e aplicar, de oficio, os beneficios legais na sentenca?

A nosso ver, a solugdo dessa questdo vincula-se, diretamente, a resposta de outra pergunta: a
colaboracdo processual é um direito subjetivo do réu? Caso afirmativa a resposta, o juiz teria o
dever de reconhecer a garantir o beneficio. Caso negativo, o MP teria poder discriciondrio para o
oferecimento (ou ndo) da proposta de acordo.

Nesse caso, entendemos ndo ser possivel afirmar a existéncia de um direito subjetivo do acusado ao
acordo e as suas consequéncias no processo penal brasileiro. A 16gica do acordo parte da premissa
da disponibilidade do oferecimento de proposta, que possui carater eminentemente funcional, do
ponto de vista da producao de provas licitas e uteis ao autor da acdo penal.

Evidentemente, o acordo (ou a auséncia dele) ndo estd livre de qualquer controle. Caso contrdrio,
seria admitir espaco para arbitrariedades, discriminacdo e caprichos, o que é incompativel com o
Estado Democratico de Direito. Isso, contudo, néo leva a conclusido de que o réu tenha um direito
subjetivo ao acordo.

As hipdteses de intervengdo e controle serdo excepcionais e dependerdo de comprovacao, por parte
do acusado, de que os termos do acordo ou a auséncia dele decorrem de desvio funcional do
membro do MP, algo que vai muito além da mera discussdo acerca da utilidade das informacdes ou
provas oferecidas pelo réu ou investigado.

Buscar definir um rol de hip6teses em que esse controle seria justificdvel seria como tentar conter o
futuro ou acreditar que é possivel prever os "casos dificeis" e resolvé-los de antemé&o. De qualquer
modo, apenas para ilustrar, imagine a hipétese em que, no final do processo, o réu comprove
impedimento do promotor de justica, o qual deixou de oferecer o acordo por parentesco com a
vitima. Nesse caso, a invalidacdo do processo e a reiteracdo da "oportunidade" de proposta pelo
promotor sucessor se justificariam plenamente.

Imagine, ainda, um caso em que o promotor é acusado pelo réu de racismo. Nessa hipotese, a
alegacdo foi acompanhada de provas consistentes e da demonstracdo de que o promotor agiu de
forma contrdria a postura amplamente reiterada pelo préprio 6rgdo de execucdo do MP em casos
equivalentes. Ora, embora o acusado nédo tenha direito subjetivo ao acordo, ndo resta duvida de que
todo acusado tem direito fundamental a igualdade, fundamento que poderd ensejar, conforme o
caso, a responsabilidade funcional do promotor de justica e sua suspensdo das funcdes, como



penalidade administrativa. Ocorrendo isso, 0 juiz devera reiterar, ao promotor sucessor e ao réu, a
oportunidade de acordo.

Embora tais medidas ndo sejam infaliveis, elas demonstram que o controle de abusos pode coexistir
com a tese de que inexiste direito subjetivo do réu- investigado ao acordo. A unica forma de eliminar
esse risco é o retorno ao principio da obrigatoriedade e a impossibilidade de negociar, o que seria
um equivoco, ao nivelar todos na situacdo de que nio poderdo ser beneficiados pelo acordo.

Deve-se lembrar que o acordo é sempre no interesse do Estado e ndo do acusado. A proposta pode
até partir de um pedido do réu, mas as regras do acordo devem ser formuladas pelo Estado. A
contribuicdo informal sem a materializacdo do acordo, talvez mais tedrica do que real, ndo pode
gerar beneficios uma vez que o juiz néo € parte do acordo e ndo deve obrigar o MP a negociar.

Acordo imposto é uma contradicdo em termos. Aceitar o consenso no processo penal é entender que
0 juiz ndo terd controle do resultado do julgamento, especialmente no que se refere ao conteudo
material de eventual condenacio.

Poder-se-ia argumentar que a presente questdo é idéntica a anterior, ou seja, se 0 juiz ndo pode
oferecer de o acordo de oficio, igualmente ndo poderia alterar qualquer cldusula do acordo, porque,
na pratica, essa alteracdo significaria um oferecimento de beneficio.

Nesse diapasdo, seria o papel do juiz de mero carimbador ou homologador da proposta ja formulada
e aceita pelas partes. Seria essa a melhor solucao?

Interessante lembrar que, no acordo dos juizados especiais, 0 juiz também ndo pode oferecer a
proposta, mas pode reduzir na metade o valor da multa proposta pelo MP.

O beneficio minimo proposto pelo MP néo pode ser alterado, tendo em vista o principio da confianga
nos atos Estatais. Admitir que o juiz ndo homologue ou reduza a proposta do parquet, mas utilize as
informac6ées do réu colaborador, é violadora da boa-fé e incompativel com a moralidade
administrativa.

O minimo proposto pelo MP é condicdo para utilizacdo valida das informacgdes prestadas pelo réu,
mesmo que a proposta do MP transcenda aos beneficios legais previstos. E curioso esse ponto. As
exigéncias do MP para o acordo ndo estdo previstas na lei. Todavia, cldusulas como a
obrigatoriedade de desistir de recursos interpostos ou a impossibilidade de utilizacdo de habeas
corpus sdo utilizadas e reconhecidas como validas. A relativizacdo da legalidade a luz do caso
concreto pode ser admitida desde que ndo enseje consequéncia penal gravosa para o colaborador
acusado.

A lei ndo prevé, por exemplo, como prémio, a obrigacdo do estado de proteger a familia do delator.
Ndo se estd a defender um arbitrio puro, incompativel com o estado democratico de direito, mas sim
que é insito ao poder de negociar a possibilidade de criacdo de vantagem ao acusado ndo prevista
expressamente em lei.

Nesse diapasdo, é possivel reconhecer ao juiz o poder de ampliar o beneficio oferecido pelo MP,
desde que o faca de forma devidamente fundamentada, tendo em vista a integridade do sistema
juridico, e ndo apenas as regras legais expressas.

Para dar um exemplo, vale pensar na possibilidade de perddo judicial para colaborador que ja esta



cumprindo pena. Uma interpretacdo constitucionalmente adequada da Lei 12.850/2013 podera
justicar tal decisdo a luz do caso concreto. Nessa lei, fica clara a possibilidade de perddo em face da
colaboracdo nas fases de investigacdo e durante o processo. Todavia, na fase de execucdo, o
beneficio legal expresso varia de reducdo da pena a progressdo de regime, ndo existindo previsdo do
perdéo judicial. Ao nosso ver, o caso concreto poder justificar a admissdo de perddo nesse momento,
desde que aja interesse do Estado na colaboracdo.

Outro exemplo seria a situagdo na qual o MP negocia uma reducdo minima para um réu que, de
forma surpreendente, vai muito além do esperado e viabiliza dados sobre organizacdo criminosa,
devolve o dinheiro fruto da atividade ilicita e revela planos futuros da organizacdo. Nesse caso, a
qualidade e repercussdo das informacdes obtidas poderdo justificar ampliacdo do beneficio para o
delator, ainda que tal beneficio tenha sido sonegado pela proposta inicial do MP. O tratamento
isondmico do colaborador presente para afericdo de beneficios ja concedidos em casos andlogos é
um fundamento relevante para a ampliacdo nessa situagao.

Em sintese, a adequacéo legal da proposta® prevista no § 8.° do art. 4.° deve ser interpretada como a
possibilidade do juiz ampliar, nunca reduzir, a proposta do beneficio feito pelo MP.

0§10 do art. 4.° da Lei 12.850/2013 prevé que: As partes podem retratar-se da proposta, caso em que
as provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor.

A lei garante a possibilidade de retratagdo. A primeira observacdo importante é que, diferentemente
do que acontece em relacdo ao crime de falso testemunho, ndo hé previsdo de a retratacdo servir
como causa extintiva de punibilidade do crime de falsa colaboracao.

Verifica-se, portanto, que a retratacdo € limitada, exclusivamente, as provas que incriminem o
delator, e ndo o delatado.?2

Tal distincdo € fulcral. Uma vez entregue as provas pelo delator, ele ndo possui mais o controle sobre
a utilizagdo e alcance das provas entregues. O Estado tem o dever de apurar a veracidade daquelas
provas e utiliza-las, quando possivel. O limite legal com a retratagdo é a prova que incrimina o
delator. Em relacdo a essa prova, o legislador vedou a utilizacdo.

A retratacdo pode ocorrer antes ou depois da homologacéo pelo juiz.3

Na hipodtese de ser anterior a homologacdo, entendemos que ndo é necessdria decisdo judicial
validando retratacdo acerca de algo que ainda ndo foi sequer homologado. Sem a homologacdo
judicial, o acordo ainda ndo se aperfeicoou. Nesse caso, as partes deverdo apenas comunicar ao juiz
que o acordo foi retratado, sem necessidade de autorizacdo judicial, prévia ou a posteriori.

A ideia de retratacdo sugere oportunidade e conveniéncia, ndo cabendo ao juiz imiscuir-se nessa
esfera de autonomia das partes. Deve o magistrado, todavia, valorar todas as provas trazidas que
possam incriminar terceiros, uma vez que a retratacdo ndo impede essa analise.

Existindo a homologacdo do acordo pelo juiz, faz-se mister uma nova decisdo judicial acerca da
retratacdo, para homologa-la.

Néo estamos afirmando, com isso, que o juiz podera negar-se a homologar a retratagdo por razdes
de conveniéncia e oportunidade ou por quaisquer fundamentos funcionais, do ponto de vista da



instrucdo processual.

O distrato aqui é unilateral. E direito do réu retratar-se, de forma semelhante ao que acontece na
hipétese de retratagdo da confissdo. Trata-se de direito potestativo que, por isso mesmo, pode ser
exercido sem justificativa.

Ndo h4, sequer, imutabilidade nas palavras do delator. Todavia, ele respondera pelo crime de falsa
colaboracdo se mentir a pretexto de colaborar.

Entdo, afinal, qual seria o papel do juiz ao decidir sobre a homologacdo?

Nesse momento, o juiz poderd aferir vicios de consentimento e quaisquer outros fatos juridicamente
relevantes para manifestacdo vdalida da vontade, como, por exemplo, a existéncia de coagao.
Podemos dizer, portanto que, para além do juizo de oportunidade e conveniéncia, existem aspectos
vinculados na retratacdo que poderdo justificar recusa de homologa¢do pelo juiz, conforme as
circunstancias do caso concreto.

Uma discussdo importante é se, apesar da retratagdo, o juiz poderia fundamentar decisdo
condenatdria nas provas trazidas pelo delator. Teria o colaborador direito ao beneficio apesar de
sua retratacdo? Um modo de analisar o problema prestigiando o aspecto material seria afirmar que
o Estado, ao utilizar a prova, deve dar a contrapartida que é o prémio. Trata-se de analogia com a
confissdo utilizada como fundamento da decisdo condenatéria. Nesse caso, o juiz deve,
necessariamente, valorar a confisséo, nos termos da sumula 545 do STJ.

Outra forma de analisar é considerar que a retratacdo da colaboracdo sé tem dois efeitos praticos: a)
impossibilitar utilizacdo das provas autoincriminatorias, contra o colaborador; b) impossibilitar o
beneficio da colaboracéo, pois, se o proprio réu desistiu do beneficio e comunicou ao Estado, nédo
poderia reclama-lo, por se tratar de comportamento contraditdrio, que é vedado processualmente.

Nessa esteira, questdo ainda mais complexa é a retratacdo parcial. E se o colaborador pretende
retratar-se, apenas, de parte da colaboracdo? A omissdo legal ndo deve ser interpretada como um
siléncio relevante a vedar esse tipo de retratacdo.

Se é possivel retratar-se de tudo, é possivel retratar-se de parte. No entanto, volta-se, aqui, ao ponto
central do instituto: o consenso. A retratacdo parcial ndo pode ser imposta ao Ministério Publico, que
pode, em face dessa proposta, retirar a oportunidade de acordo.

A relacdo de colaboracdo processual ndo é de um ato instantaneo, mas, sim, uma relacdo de trato
sucessivo, com obrigacGes permanentes e continuas entre as partes.

O juiz deve velar para que esse acordo seja marcado pela voluntariedade, ndo apenas no momento
da celebracdo mas também da execucdo, razdo pela qual é indispensavel a possibilidade de a parte
se retratar.

O objetivo desse artigo foi demonstrar o qudo controvertido e complexo é o papel do juiz nos
processos em que existe acordo de colaboracdo premiada.

O juiz deve ser o garantidor dos direitos fundamentais do delator, podendo, inclusive, ampliar os
beneficios da proposta, ao mesmo passo em que devera zelar pelo respeito aos direitos e garantias
fundamentais do proprio delatado.



Nesse ponto, o direito possivelmente mais importante do delatado estd resumido no § 16 do art. 4.°
da Lei 12.850/2013. Trata-se da impossibilidade de uma sentenca condenatdria ser proferida com
fundamento apenas na declaracédo de agente colaborador.

O acordo de colaboragdo ndo dispensa o julgamento. Todas as provas trazidas pelo colaborador
devem ser analisadas e valoradas, de forma racionalmente fundada e juridicamente consistente, o
que devera estar explicito na fundamentacdo da decisdo. O acordo de colaboracdo processual difere,
nesse ponto, do acordo sobre sentenca em processo penal,% no qual existe a negociacédo integral do
objeto do processo entre acusacdo e defesa.

O juiz tem o dever de analisar a prova. Teve o legislador o cuidado de criar o crime de falsa
colaboracdo processual. A palavra do colaborador ndo tem presuncdo de veracidade e deve ser
analisada no contexto de todas as provas carreadas no processo.

Nado se fala em hierarquia de provas, mas de uma exigéncia minima de fundamentacao, por forca de
lei, que exige mais do que a mera palavra do colaborador como justificativa valida para uma
condenacdo.

O delatado também tem direito de formular perguntas ao delator. E certo que tais perguntas podem
ser efetuadas com a preservacdo do sigilo da identidade do delator. Para tanto, basta, por exemplo,
que se adote um procedimento semelhante ao depoimento sem dano, colocando o delator em sala
separada ou em ambiente virtual, com distor¢cdo de imagem e voz, para que possa responder ao
advogado sem ter sua identidade revelada. E esse é s6 mais dos desafios para a concretizacdo
constitucionalmente adequada da colaboracdo premiado no processo penal brasileiro.

Dessa forma, e sem a pretensdo de respostas definitivas, esperamos ter incentivado a curiosidade e o
interesse sobre o tema, em relacdo ao qual muito tem-se a refletir e pesquisar. Portanto, para
concluir, é oportuno lembrar da adverténcia de Morin: "A modernidade produz monstros e
maravilhas, e toda a questdo é saber se 0os monstros destruirdo as maravilhas ou se as maravilhas
subjugardo os monstros. A esse respeito, pode-se utilizar a metafora do aprendiz de feiticeiro: nds
desencadeamos as forgas que nido conseguimos dominar".> Vamos, portanto, torcer para que os
operadores do processo penal dominem a colaboracdo processual numa o6tica constitucionalmente
adequada ou ela prépria dominard o processo penal e distorcerd a Constituigao.
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