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RESUMO

O propésito do presente trabalho € realizar um estudo detalhado dos institutos da confissao
espontanea e da colaboracdo premiada no ambito processual penal, por meio da abordagem de
determinados aspectos como os “prémios” concedidos, a natureza juridica ¢ ética de cada um
deles. Faz-se também uma andlise jurisprudencial de alguns casos concretos, a fim de
observar qual esta sendo o tratamento dos tribunais superiores com relagdo a colaboragédo
premiada, bem como esta se dando a questdo da equiparagdo da confissdo espontanea com a
delacdo premiada. Ao vislumbrar que, por meio dos dois institutos, mais especificamente no
da colaboracéo premiada, o Estado deixa de considerar o réu seu inimigo a passa a vé-lo como
colaborador e, tendo em vista as criticas tecidas ao carater antiético da delacdo premiada, em
oposicdo ao cunho louvavel da confissdo esponténea, averigua-se a possibilidade de se
aplicar, via analogia, 0 mesmo efeito penoldgico previsto para a colaboracdo premiada a
confissdo, principalmente com relacdo ao quantum de reducdo de pena.

PALAVRAS-CHAVE: direito premial; confissdo espontanea; delagdo/colaboracéo
premiada; inimigo no direito penal; oposicdo ética; analogia in bonam partem.
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1. Introducéo

O presente trabalho busca, primeiramente, analisar individualmente a confissao
espontanea e a colaboragdo premiada, 0s quais sdo institutos consagrados pelo direito penal
patrio, por meio de uma pesquisa bibliografica, com a finalidade de perscrutar as semelhancas
presentes entre os institutos, como esta sendo o tratamento dos tribunais com relacéo a, mais
especificamente, o instituto da colaboracdo premiada e a possibilidade de equiparacdo dos
dois.

Para isso, ird se observar, de inicio, a grande relevancia da sanc¢do premial para o
direito, pela qual se promovem recompensas como instrumento de prevencdo dos crimes.
Além disso, dissecam-se 0s institutos da confissdo espontanea e da colaboracdo premiada,
tornando possivel compreender como estdo disciplinados no ordenamento brasileiro.

Em um segundo momento, averiguar-se-& como a colaboracdo premiada, em
especial, tem sido tratada pela jurisprudéncia pétria, em virtude de, apesar da sua indefinicédo
conceitual, estar se mostrando um instrumento muito utilizado pelo judiciario brasileiro, ao
ser o principal meio empregado pela forga-tarefa da Operacdo Lava Jato. Para tanto, pretende-
se investigar a questdo da homologacao judicial do acordo de colaboracéo, tal como quais séo
as consequéncias dessa medida. Posteriormente, ird ser demonstrado a grande quantidade de
beneficios que estdo sendo concedidos aos delatores e, finalmente, destaca-se que os tribunais
brasileiros, majoritariamente, se posicionam contra a equiparacdo do instituto da confissao
espontanea com o da colaboragdo premiada, justificando se tratar de institutos com natureza
juridica e finalidades distintas’.

Ademais, no terceiro capitulo, cerne deste trabalho, se percebe o fato de que, ao
utilizar-se do direito premial, o Estado deixa de considerar o réu seu inimigo e passa a trata-lo
como colaborador, partindo para concessdo de beneficios a medida em que se ajude no
andamento das investigacdes do processo penal. Nesse contexto, objetiva-se demonstrar a
existéncia de uma paridade juridica apontada por Amilton Bueno de Carvalho entre ambos os
institutos, tendo em vista que os dois pressupdem a atribuicdo de autoria do delito, produzindo
significativos efeitos na instrucdo penal, quais sejam, ambas atuam como minorantes ou

atenuantes penais e como meio de prova’.

! Acorddo n. 962884, 20150510054780APR, Relator Des. ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, 28 TURMA
CRIMINAL, Data de Julgamento: 25/8/2016, Publicado no DJE: 2/9/2016, p. 256/270.

2 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro. Edi¢do 2 — S&o Paulo:
Saraiva, 2015, p. 427.



https://www.sinonimos.com.br/perscrutar/
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=962884

Constata-se ainda que, apesar de suas similaridades, os referidos institutos possuem
diferentes naturezas éticas, visto que, ao passo que a confissdo espontanea € admitir contra si
a préatica de algum fato criminoso, a colaboragcdo premiada se consubstancia na delacdo de
outrem, ou seja, na atribuicdo de responsabilidade a um terceiro, visando uma reducdo da
pena ou a obtenc¢éo do perdéo judicial.

Dessa maneira, pondera-se ser injusto que um instituto malquisto conceda mais
beneficios e vantagens juridicas que outro, bastante similar e reconhecidamente ético,
entendendo-se ainda que os beneficios concedidos a confissdo deveriam ser maiores que 0s
concedidos a colaboragdo premiada, ou, no minimo, equivalentes.

Logo, se faz necesséario salientar que a confissdo, “da maneira como se encontra
disciplinada (uma mera circunstancia atenuante que, na opinido da jurisprudéncia majoritaria,
ndo permite a reducdo da pena abaixo do minimo), traz, na pratica, nenhum ou quase nenhum
beneficio ao acusado™. Investiga-se igualmente a possibilidade de uma atenuante poder
reduzir a pena aquém do minimo legal abstrato.

N&o obstante, como exposto acima, por entender ser impossivel reverter os preceitos
legais, sugere-se que, no minimo, haja uma adequacéo deste instituto aos efeitos previstos na
colaboracéo, principalmente no tocante ao quantum de diminuicdo de pena aplicado, por meio

da analogia in bonam partem.

¥ DELMANTO, Celso, et al. Caddigo Penal Comentado. 7% Edicdo — Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 216.



2. A sangdo premial no direito

De acordo com Claude-Adrien Helvetius, as recompensas assumem um papel
fundamental na realizacdo do fim do direito: a felicidade geral dos cidad&os. Para Helvetius a
moral ndo deve impor preceitos contrarios a natureza humana, mas deve favorecé-la
colaborando com a legislagdo, caso contrario “seria uma ciéncia futil”. Se a felicidade ¢ a
finalidade do direito, as recompensas sdo mais aptas a realiza-la do que as penas: sua teoria do
direito indica e recomenda aos legisladores uma gradual e progressiva substituicdo das penas
pelos prémios. A funcéo do direito premial seria dar prazeres e estimulos a virtude®.

Na atualidade, é atribuido ao direito, além de sua funcdo repressiva, também uma
funcdo promocional, na medida em que, com o aumento das normas de organizacao,
caracteristico do Estado contemporaneo, torna-se cada vez mais usual a técnica do
encorajamento de uma conduta, de modo a abandonar a tradicional imagem do direito como
ordenamento protetor-repressivo, dando-se destaque ao ordenamento juridico como fungéo
promocional®.

Vislumbra-se entdo que, no direito contemporaneo, ndo se buscam apenas meios
intimidativos para que se obtenha o cumprimento das normas juridicas, mas também
procedimentos que possam atuar no sentido da adesdo espontanea dos obrigados, mediante
incentivos e vantagens®. Nessa toada, Miguel Reale’ afirma que “assim, ao lado das san¢des
penais, temos sangdes premiais que oferecem beneficio ao destinatario”.

Com relacdo ao Direito Penal, em especifico, a recompensa-pena invade este ramo,
tornando-se o fundamento das tentativas de tracar um sistema de direito premial simétrico e
complementar ao sistema penal, aliada também a uma ideia de recompensa como instrumento
de prevencéo dos crimes, bem como de manifestacdo de justica.

Ao se tratar das san¢bes em si, convém ressaltar que estas podem ser positivas
(prémios, incentivos ou recompensas), as quais, segundo Bobbio, sdo medidas de

reforcamento ou encorajamento a adocdo de condutas entendidas como favoraveis pela

4 HELVETIUS, Claude-Adrien. De I’homme, de ses Facultés intellectuelles et de son Education, in “Antologia
Degli Scritti Politici degli Ideologi Francesi del *700”, 11 Mulino, Bologna, 1961, pg. 70-71

° BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo — Novos estudos de Teoria do Direito. Trad. Daniela Beccaria
Versiani; revisao técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole, 2007, p. 24-25

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Sancéo premial. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1298207,81042-Sancao+premial Acesso em: 04 de junho de 2019.

" REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 92 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p.75



https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI298207,81042-Sancao+premial
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sociedade: “O castigo é uma reacdo a uma a¢do m4, o prémio é uma reagdo a uma acdo boa.
No primeiro caso a reacdo consiste em devolver mal por mal; no segundo, bem por bem.”®

Destarte, compreende-se que tal funcdo promocional tem por objetivo incentivar a
adocdo de determinados comportamentos, na medida em que torna os atos proibidos
repugnantes e os atos permitidos particularmente atraentes. A resposta aos atos permitidos
atraentes é a sangédo premial®.

E nessa perspectiva de direito premial em que se insere os institutos do direito
processual penal estudados na pesquisa em questdo, visto que ambos conferem beneficios —
embora ndo tdo proporcionais, conforme sera abordado mais adiante — ao individuo que
coopera com o andamento do processo penal, ou seja, 0s dois concedem ao réu uma sangao

positiva.

2.1. Esmiuncgando o instituto da confisséo espontanea

O processo penal patrio consagra o principio da presuncdo de inocéncia, pelo qual o
acusado somente podera ser considerado culpado, ap6s o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria (art. 5°, LVII, CRFB/88). Entretanto, com o fim de colaborar com a
instrucdo criminal, o acusado pode admitir a pratica da infracdo penal, confessando, seja para
se beneficiar de alguma excludente de ilicitude ou de culpabilidade, seja simplesmente para
aliviar sua consciéncia. Inexiste qualquer ébice constitucional ou legal a impedir a confissao
sincera e desejada, de modo que, nesse contexto, o réu esta participando ativamente da
produc&o de provas no processo penal®.

Confessar significa admitir a autoria ou a participacdo em crime. E o ato pelo qual o
imputado opta por declarar-se autor/participe do delito, assumindo a responsabilidade pelo
ato.™* Sendo assim, o instituto da confissdo se define como o ato do réu atribuir a si mesmo a

autoria do delito, de forma espontanea. Vale acentuar também que o principio do nemo

8 BOBBIO, Norberto. Las sanciones positivas, in Contribuicion a la teoria del Derecho, A. Ruiz Miguel Ed.,
F. Torres, Valéncia, 1980, pg. 384

¥ DANTAS, Gisane Tourinho. Funcéo promocional do direito e sangdo premial na perspectiva metodologica de
Durkheim. Disponivel em: https://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2374 Acesso em: 04 de
junho de 2019.

Y Nuccl, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.
70.

I LIMA, Camile Eltz de; CARVALHO, Salo de. Delacdo premiada e confissdo: filtros constitucionais e
adequacéo sistematica. Disponivel em: http://www.bdr.sintese.com/AnexosPDF/RJ%20385%20-
%20Doutrina%20Penal.pdf Acesso em: 05 de junho de 2019



https://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2374
http://www.bdr.sintese.com/AnexosPDF/RJ%20385%20-%20Doutrina%20Penal.pdf
http://www.bdr.sintese.com/AnexosPDF/RJ%20385%20-%20Doutrina%20Penal.pdf
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tenetur se detegere disciplina que o acusado tem o direito de ndo produzir prova contra si
mesmo, provas que de alguma forma possam se auto-incriminar.

E nesse aspecto também que se consagra como direito fundamental a prerrogativa do
siléncio, por meio do art. 5°, LXIII, da CRFB/88, o qual disciplina que “0 preso sera
informado de seus direitos, entre os quais 0 de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado" e pelo Pacto de S&o José da Costa Rica, que, em seu art.
8°, 82°, alinea g", dispde sobre o direito que toda pessoa tem de "ndo ser obrigada a depor
contra si mesma, nem a confessar-se culpada”.

Portanto, no ambito em que o individuo tem direito a permanecer em siléncio e nédo
produzir provas contra si mesmo, a confissdo espontanea da autoria do delito se apresenta
como um ato extremamente ético e louvavel, em virtude do seu fim de auxiliar no andamento
da acdo penal, visto que o imputado atribui a si a responsabilidade penal pelo fato, aderindo a
acusacdo proposta e ratificando-a*>. A confissdo espontanea é considerada um servico a
justica, uma vez que simplifica a instrucdo criminal e confere ao julgador a certeza moral de
uma condenacéo justa. *3

Na visdo de Michael Foucault, a confissdo transcende qualquer outra prova até certo
ponto; elemento no célculo da verdade, ela é também o ato pelo qual o acusado aceita a
acusacdo e reconhece que esta é bem fundamentada, bem como transforma uma afirmacao
feita sem ele em uma afirmag&o voluntéria. Pela confissdo, o proprio acusado toma lugar no
ritual de producdo de verdade penal, se comprometendo em relacdo ao processo e assinando a
verdade da informacao.

O aludido instituto é disciplinado no Cddigo Penal, em seu artigo 65, inciso 11, alinea
d®™, como uma atenuante genérica, tendo sua legitimidade vinculada a espontaneidade da
confissdo. Por confissdo espontanea entende-se o ato realizado através da livre vontade do
agente, sem ser provocada, “arrancada pela insidia ou pela violéncia”"®. Outrossim, apesar de

se realizar comumente durante o interrogatorio judicial, pode ocorrer a qualquer tempo, pois,

2 1dem.

3 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Vol. 1, p. 455.

Y FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete — Petropolis;
Vozes, 1987, p. 57-58.

15 Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:

111 - ter 0 agente:

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

® MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Logica das Provas em Matéria Criminal. Traducdo de Waleska
Girotto Silverberg. Sdo Paulo: CONAN, 1995, v.11, p. 175.
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como sustenta René Dotti"’, a atenuante consistente na confissdo espontanea do réu deve ser
reconhecida, ainda que subsequente a edi¢do da sentenca, sendo irrelevante o fato de o agente
ter confessado unicamente para obter, em 2?2 Instancia, reducdo de pena imposta. Porém,
apesar da necessidade de a confissdo ser espontanea, & desnecessaria a existéncia de
motivacgdo, pois a circunstancia possui carater manifestamente objetivo (STJ. HC 171.064/SP.
Rel. Celso Limongi. T6. DJe 15.06.2011).

A vista disso, quanto ao reconhecimento da confissdo espontanea pelos tribunais
superiores, cumpre salientar que o STJ possui entendimento firmado, em sua jurisprudéncia,
de que "a atenuante do art. 65, inc. Ill, alinead, do Codigo Penal tem carater objetivo,
configurando-se, tdo somente, pelo reconhecimento espontaneo do acusado, perante a
autoridade, da autoria do delito, ndo se sujeitando a critérios subjetivos ou faticos”. Para mais,
0 enunciado n°. 545 da Sumula do STJ, ainda disp8e que quando a confissdo for utilizada para
a formacdo do convencimento do julgador, o réu fara jus a atenuante prevista no art. 65, I, d,
do Cddigo Penal.

Para que a confissdo seja considerada valida, necessario o atendimento aos seguintes
requisitos: pessoalidade (somente o réu pode confessar), explicitude (a confissdo deve ser
expressa, ndo existe confissdo ficta no processo penal), clareza, verossimilhanca, persisténcia,
concordancia (deve concordar com as demais provas dos autos — 0 que estéd estabelecido no
artigo 197 do Codigo de Processo Penal*® — visto que de nada serve uma confisséo isolada,
sem respaldo nas demais provas dos autos), a confissdo deve ser livre e espontanea, e o réu
deve gozar de saude mental.

Ademais, ainda sobre a confissdo, existe um posicionamento que defende ser
desnecessario que a confissdo seja espontanea, arguindo que satisfaz o requisito a mera
existéncia de confissdo para a configuracdo da atenuante. Tal corrente parte da premissa de
gue se essa atenuante é embasada por critérios politicos-criminais, a fim de facilitar a
apuracdo da autoria e da instrucdo criminal, é desnecessaria a espontaneidade. Esse

entendimento é corroborado pelo STJ, como pode se apreender pelo seguinte julgado:

(..) CONFISSAO PARCIAL. UTILIZACAO PARA A CONDENACAO.
ATENUANTE CONFIGURADA. RECONHECIMENTO E APLICACAO
OBRIGATORIOS. (...) 1. A confissdo realizada em juizo sobre a propriedade da
droga é suficiente para fazer incidir a atenuante do art. 65, Il1, d, do Cddigo Penal,
quando expressamente utilizada para a formacdo do convencimento do julgador,

' DOTTI, René Ariel. A atenuante da confissdo. In: Escritos em Homenagem a Alberto Silva Franco. Sao
Paulo: RT, 2003, p. 362-363.

8 Art. 197. O valor da confissio se aferira pelos critérios adotados para 0s outros elementos de prova, e para a
sua apreciacdo o juiz deverad confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas
existe compatibilidade ou concordéncia.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10632120/artigo-65-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10632037/inciso-iii-do-artigo-65-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10631856/alinea-d-do-inciso-iii-do-artigo-65-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10632120/artigo-65-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10632037/inciso-iii-do-artigo-65-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10631856/alinea-d-do-inciso-iii-do-artigo-65-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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pouco importando se a admissdo da pratica do ilicito foi espontanea ou néo, integral
ou parcial. (STJ. HC 186.375/MG. Rel. Jorge Mussi. T5. DJe 01.08.2011).

Outro aspecto do supracitado instituto penal € o da confissdo qualificada, a qual pode
ser compreendida como a confissdo que ocorre quando o agente admite a pratica do delito,
mas alega em seu favor a existéncia de uma excludente de ilicitude ou de culpabilidade®, caso
que ocorre bastante em crimes dolosos contra a vida.

Com relacdo a esse tipo de confissdo, o Superior Tribunal de Justica, bem como a
doutrina majoritéaria, vem se posicionando no sentido de que ela ndo pode servir como base
para a incidéncia da atenuante do artigo 65, Ill, d, do Cddigo Penal. No entanto, Delmanto,
citando Luiz Carlos Betanho, "sustenta que ‘confessar a autoria ndo ¢ o mesmo que confessar
0 crime; para a atenuante basta a confissdo da autoria e ndo impede sua aplicacdo o fato de o
réu ter negado parte da imputacdo ou invocado excludente de ilicitude’ (RT 683/281).
Acreditamos que assiste razdo a esse autor"?’. Compete frisar também que alguns tribunais
estaduais e até o proprio STJ ja reconheceu a incidéncia da atenuante mesmo nos casos de
confissdo qualificada, por mais gque tenha sustentado majoritariamente o contrario.

Por fim, € crucial ressaltar que a confissdo espontanea € uma atenuante e que nosso
ordenamento juridico penal ndo estabelece a quantidade de diminuicdo das atenuantes legais,
restando ao magistrado o seu arbitrio. Conguanto, hd um consenso doutrinario muito bem
defendido por Cezar Roberto Bitencourt, de que a variacdo destas circunstancias legais ndo
deve ir muito além do limite minimo das majorantes e minorantes, que é fixado em um sexto.
Caso contrario, as agravantes e atenuantes se equiparariam as causas modificadoras da pena,
que apresentam maior intensidade, situando-se pouco abaixo das qualificadoras (no caso das
majorantes).

Todavia, apesar de atenuar a pena, deve-se sobrelevar a simula 231 do STJ, a qual
estabelece que “a incidéncia da circunstancia atenuante nao pode conduzir a redugdo da pena
abaixo do minimo legal”. Ora, é neste ponto que o presente estudo vai se debrucar mais
adiante, em razdo de entender ser incongruente que ao instituto da confissao espontanea — que
além ser consagrado por ser ético, ainda ajuda demasiadamente na celeridade da acdo penal,

haja vista que o réu, ao confessar a autoria do delito, o prdprio fato em si ou o elemento

9 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatdria: Teoria e Pratica. 5. Ed. Salvador: Jus Podivm,
2010, p. 148-149.

% DELMANTO, Celso. E outros. Cédigo Penal Comentado. 8. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 303.

2L | EITE, Antonio Candido Reis de Toledo. Agravantes e atenuantes. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, n. 32,
ago. 1995.
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subjetivo do tipo, colabora com a agilidade das investigacdes criminais — se conceda menos
beneficios ao réu que na colaboragdo premiada, instituto que sera esmiucado em seguida.

2.2. Conceito de colaboracéo premiada

Ainda em se tratando do direito premial, é vital analisar o instituto da colaboragédo
premiada, o qual, apesar da persisténcia de sua indefinicdo conceitual, esta muito em voga na
atualidade, sendo conhecido por ter crescido e se desenvolvido de modo significativo em
consequéncia da fraqueza do Estado em combater de modo eficiente a criminalidade que se
desenvolveu em ambito nacional. Nesse contexto que surgiu a colaboragéo premiada, instituto
que faz com que o aplicador do direito confira recompensa ao acusado que denuncia seu
comparsa, quer diminuindo sua pena na eventualidade de ser condenado, quer, de maneira
extrema, conferindo-lhe o perddo judicial, que se constitui causa extintiva de punibilidade
(art. 107, IX, CPP).2

A incorporacdo da delacdo premiada no ordenamento péatrio ocorreu em 1990, com o
advento da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072). O colaboracionismo processual foi
dirigido fundamentalmente a atividade de persecucdo dos crimes realizados por organizacdes
criminosas, por mais dificeis que sejam a conceituacgdo tedrica e a identificagdo empirica deste
fendmeno. Apesar disso, a legislacdo penal estabeleceu significativos incentivos aos
delatores: substituicdo, reducdo e/ou isencdo de pena, e estabelecimento de regime
penitenciario menos gravoso. As vantagens em matéria penal da colaboracdo podem ser
verificadas nas legislacBes posteriores que igualmente incorporaram o instituto: Lei n°
9.034/95; Lei n° 7.492/86; Lei n° 8.137/90; Lei n°® 9.613/98; Lei n°® 9.807/99; e Lei n°
11.343/06.%

Apesar da delacdo premiada ndo ter um conceito bem definido, Gustavo Henrique
Badar6* conceitua a delacdo, ou chamamento do corréu, esclarecendo consistir na afirmativa
feita por um acusado, ao ser interrogado em juizo ou ouvido na policia, pela qual, além de

confessar a autoria de um fato criminoso, igualmente atribui a um terceiro a participagéo no

22 MOSSIN, Heraclito Antdnio; MOSSIN, Jalio César O. G. Delagio premiada: Aspectos juridicos. 32 Edicio —
Séo Paulo: J. H. MIZUNO, 2018, p. 31.

2 LIMA, Camile Eltz de; CARVALHO, Salo de. Delacdo premiada e confissdo: filtros constitucionais e
adequacéo sistematica. Disponivel em: http://www.bdr.sintese.com/AnexosPDF/RJ%20385%20-
%20Doutrina%20Penal.pdf Acesso em: 05 de junho de 2019.

? BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 42 Edicdo — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
454,



http://www.bdr.sintese.com/AnexosPDF/RJ%20385%20-%20Doutrina%20Penal.pdf
http://www.bdr.sintese.com/AnexosPDF/RJ%20385%20-%20Doutrina%20Penal.pdf
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crime como seu comparsa. E nesse ponto que a colaboracdo premiada se diferencia da
confissdo, na medida em que a declaracdo do agente — na confissdo — ndo implica terceiros,
gerando efeitos juridicos apenas aquele que a realiza, diferentemente do que acontece na
colaboracédo premiada.

Contudo, apesar do entendimento acima ostentado, cabe elucidar que a doutrina se
divide em relacdo a imprescindibilidade da confissdo como pressuposto da delacdo. GOMES
e CERVINI® entendem como sendo condi¢do da delacdo, ou do “chamamento de corréu”,
que o réu acusador confesse a autoria do fato ou do crime imputado, ou seja, implica, antes da
atribuicdo da responsabilidade a terceiro, a confissdo — “ocorre a chamada ‘delagdo premiada’
quando o acusado ndo sO confessa sua participacdo no delito imputado (isto €, admite sua
responsabilidade), sendo também ‘delata’ (incrimina) outro ou outros participantes do mesmo
fato, contribuindo para o esclarecimento de outro ou outros crimes e sua autoria”. Em sentido
oposto, DOTTI*® entende como suficiente a atribuicdo a terceiro, sem, necessariamente,
implicar a si mesmo: “O sujeito, admitindo ou negando a responsabilidade (parcial ou total)
pelo evento, aponta outra pessoa como autor, coautor ou participe”.

O acordo de delacdo é contrato firmado entre as partes (réu/investigado e acusacao),
estabelecendo direitos e obrigacbes a cumprir ao longo da persecugdo. O imputado,
renunciando o direito ao siléncio, presta o maior nimero possivel de informacgdes que
proporcionem ao acusador a) o desmantelamento da organizacao, da quadrilha ou do bando;
b) a localizacdo de bens, direitos ou valores objeto ou fruto do crime; c) a localizacdo da
vitima; d) o esclarecimento de infracdes penais praticadas e as respectivas autorias. Sdo
fixadas vantagens que o delator obterd em troca das informacgdes, que abrangem
possibilidades de a) fixacdo de regime menos gravoso para cumprimento da pena; b)
substituicdo da prisdo por pena restritiva de direitos; ¢) reducdo da pena aplicada e/ou d)
perddo judicial. O magistrado, na qualidade de terceiro, ndo participa do acordo — ou ao
menos ndo deveria participar, para ndo retirar a qualidade fundamental da imparcialidade
judicial no processo penal —, apenas homologa ou invalida o pacto realizado em desacordo

com 0s principios constitucionais e as regras processuais®’.

> GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Radl. Crime Organizado: Enfoques criminoldgico, juridico (Lei 9.034/95)
e politico-criminal. S&o Paulo: RT, 1995, p. 131-132.

% DOTTI, René Ariel. A atenuante da confissio. In: Escritos em Homenagem a Alberto Silva Franco. Sao
Paulo: RT, 2003, p. 359.

27 LIMA, Camile Eltz de; CARVALHO, Salo de. Delacdo premiada e confissdo: filtros constitucionais e
adequacéo sistematica. Disponivel em: http://www.bdr.sintese.com/AnexosPDF/RJ%20385%20-
%20Doutrina%20Penal.pdf Acesso em: 05 de junho de 2019.
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Interessante observar também que os pactos de delacdo premiada ocorrem sob 0 amparo
do sigilo — “(...) ao arrepio da determinagdo dos artigos 5°, LIV e LV, 93, IX, ¢ 133 da CR” —,
e “a publicidade do acordo o invalidara (impedindo até mesmo o Juiz de o divulgar!) %

Tratar do instituto da colaboracdo premiada se torna algo um pouco mais complexo, em
virtude de ele estar disciplinado em vaérias leis diferentes, cada qual estabelecendo requisitos,
beneficios e procedimentos proprios. No nosso ordenamento juridico pétrio, existem 09
(nove) casos de delacdo premiada, tendo a Lei n® 12.529/2011, que estrutura o Sistema

Brasileiro de Defesa da Concorréncia, a denominado de programa de Leniéncia, a saber:

I- Lei n® 8.072/90: art. 8°, paragrafo Unico — “o participante ¢ 0 associado que
denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento,
tera a pena reduzida de 1(um) a 2/3 (dois tergos)”.

Il - Lei n® 7492/86, § 2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou
coautoria, 0 coautor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a
autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um
a dois tercos.

Il - Lei n°® 9.807/99: art. 14 — “o indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal na identificacéo
dos demais coautores ou participes do crime, na localizacdo da vitima com vida e na
recuperacgdo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacdo, tera sua
pena reduzida de 1(um) a 2/3(dois tergos)”.

IV - Lei n®9.613/98: art. 1°, § 5° - "A pena poderd ser reduzida de um a dois tercos e
ser cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de
aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor,
coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando
esclarecimentos que conduzam & apuragdo das infragBes penais, a identificacdo dos
autores, coautores e participes, ou a localiza¢do dos bens, direitos ou valores objeto
do crime"

V - Lei n® 8.137/90: art. 16, paragrafo Gnico — “nos crimes previstos nesta Lei,
cometidos em quadrilha ou coautoria, 0 coautor ou participe que através de
confissdo espontanea revelar & autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa
tera sua pena reduzida de 1(um) a 2/3(dois tergos)”.

VI - Lei n® 11.343/06: art. 41 — “o indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal na identificacio
dos demais coautores ou participes do crime e na recuperacdo total ou parcial do
produto do crime, no caso de condenacéo, terd pena reduzida de um terco a dois
ter¢os”.

VIl - Art. 159, § 4° do Cdédigo Penal Brasileiro: “Se o crime é cometido em
concurso, 0 concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a liberacdo do
sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois ter¢os”. VIII - Lei n°® 12.529, de 30
de novembro de 2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia.

IX - Do programa de Leniéncia - Art. 86. O Cade, por intermédio da
Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo de leniéncia, com a extin¢do da
acdo punitiva da administracdo publica ou a redugdo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da
penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que
forem autoras de infracdo a ordem econémica, desde que colaborem efetivamente
com as investigacOes e 0 processo administrativo e que dessa colaboracéo resulte:

I - aidentificagdo dos demais envolvidos na infracéo;

28 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Edward Rocha de. Acordos de Delacdo Premiada e o
Contetido Etico Minimo do Estado. In: SCHMIDT, Andrei Zenkner (Coord.). Novos Rumos do Direito Penal
Contemporéaneo: Livro em Homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 307-310.
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e Il - a obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a infracdo noticiada
ou sob investigag&o.

§ 1o O acordo de que trata o caput deste artigo somente poderd ser celebrado se
preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:;

| - a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infracdo noticiada ou sob
investigacao;

Il - a empresa cesse completamente seu envolvimento na infragdo noticiada ou sob
investigacdo a partir da data de propositura do acordo;

111 - a Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para assegurar a
condenacgdo da empresa ou pessoa fisica por ocasido da propositura do acordo; e

IV - a empresa confesse sua participagdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigagdes e o processo administrativo, comparecendo,
sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu
encerramento.

Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei no 8.137, de 27
de dezembro de 1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a préatica de
cartel, tais como os tipificados na Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, e os
tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal, a celebracdo de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a
suspensdo do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da dendncia
com relacdo ao agente beneficiario da leniéncia.

Paragrafo Gnico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se
automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste artigo.

Como demonstrado acima, a leniéncia é o resultado de um acordo celebrado entre um
colaborador — pessoa fisica ou juridica — e a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade em
troca de colaboracdo com as investigacbes e com o processo administrativo em prol da
identificacdo dos demais envolvidos na infracdo e da obtencdo de informacdes e documentos
que comprovem o ilicito em apuragio®.

Além disso, com o surgimento da Lei 12.850/13 consolidou-se a visdo que da primazia
ao viés processual da colaboracdo premiada, tendo como o cerne do instituto a facilitagdo da
persecucdo penal a partir da producdo ou obtencdo de elementos probatérios, como a
confissdo do delator e o seu depoimento incriminador em relacdo aos corréus, além de outros
tipos de prova possivelmente indicados (documentos etc.).*® Outrossim, cabe esclarecer que a
aludida lei também substituiu a antiga delagdo pela locugdo “colaboragdo premiada”, tendo a
locugdo “delagdo premiada” perdido seu lugar na lei brasileira, desde 2013, em virtude de
justamente retirar o desvalor intrinseco que o substantivo “delagdo” traz em si’".

Logo, a colabora¢do premiada se consagrou como um acordo realizado entre acusador

e defesa, visando ao esvaziamento da resisténcia do réu e a sua conformidade com a acusacéo,

2 SOUZA, Gustavo Lopes de; OLIVEIRA, Natalia Carolina de. O programa de leniéncia e o inicio da Operacao
Lava-Jato. Revista Direito em Ac&o, Brasilia, Universidade Catélica de Brasilia, v. 14, n. 1, p. 46-73, jan./jun.
2015. Disponivel em: https://portalrevistas.ucb.br/index.php/RDA/article/view/6711/4248 Acesso em: 30 de
setembro de 2019.

%0 \/ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborac¢do premiada no processo penal. 12 Edicdo — Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p.55.

%! RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Delacao premiada: limites éticos ao Estado, Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.
18.
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com o objetivo de facilitar a persecucdo penal em troca de beneficios ao colaborador,
reduzindo as consequéncias sancionatdrias a sua conduta delitiva. Trata-se entdo de fendbmeno
complexo que abrange diversos atos, como as negociagdes prévias, o termo do acordo em si,
sua homologacédo e as declaracdes do réu colaborador (confissdo e incriminacdo de terceiros),
de modo que cada situagdo possui natureza especifica e importancia impar ao mecanismo em
geral.*

Entretanto, apesar de ter se tornado uma principal fonte de cooperacdo contra a
corrupc¢do politica em nosso pais, a colaboracdo premiada ainda € vista como uma pratica
antiética por alguns doutrinadores, tendo em vista que, dentre outros aspectos, como aponta o
jurista Juliano Keller do Valle, a pessoa que é alvo da colaboracdo passa, a partir daquele
momento, a ser incriminada pelo delator, e, por consequéncia, ndo € so atingida frontalmente
nos direitos fundamentais, mas também a ética é vilipendiada, na medida em que se inflama e
se incentiva o 6dio, mediante o pagamento de uma “recompensa”, sem que, contudo, se
perceba que por detrds do prémio, estd, de fato, o desinteresse do Estado na persecucdo
criminal, ou, como em tempos neoliberais atuais, a eficiéncia € alcancada a qualquer tempo ou
modo.** Além disso, percebe-se que, por meio da atribuicdo de autoria a outrem, o delator
intenta eximir-se ou diminuir sua responsabilidade no delito, atribuindo a um terceiro as

consequéncias do ato.

%2 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborac¢do premiada no processo penal. 12 Edicdo — Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 56.

% DO VALLE, Juliano Keller. A delagdo premiada e seus limites éticos. Disponivel em:
http://emporiododireito.com.br/leitura/a-delacao-premiada-e-seus-limites-eticos Acesso em: 06 de junho de
2019.
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3. A colaboracdo premiada na jurisprudéncia patria

Consoante visto anteriormente, a Lei 12.850/13 considera a colaboracdo premiada como
um instituto com natureza juridica de instrumento de obtencdo de prova. Além de estabelecer
algumas condicbes ao acusado que coopera (tais como que a colaboracéo seja voluntaria; que
a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercusséo
social do fato criminoso recomendem a celebracdo de acordo; e que a colaboracdo seja
efetiva), a nova norma juridica confere uma série de beneficios, disciplinados no artigo 5° da
aludida Lei:

1) A possibilidade de o ministério Publico deixar de oferecer dendncia se o
colaborador (1) ndo for o lider da organizagdo criminosa e (2) for o primeiro a
prestar efetiva colaboracéo;

1)} A possibilidade de que a colaboragdo ocorra ap6s a sentenga, caso em que se
oferece a redugdo da pena em até a metade e a progressdo de regime ainda que
ausentes 0s requisitos;

[11) O direito de cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais
corréus ou condenados®.

Para mais, ndo ha como falar de colaboracdo premiada nos dias atuais e ndo mencionar
a Operacdo Lava Jato, visto que o acordo de delacdo tem sido o principal meio empregado
pela forca-tarefa da aludida operacdo, liderada pela Policia Federal, que foi iniciada
investigando apenas alguns doleiros envolvidos em desvios de dinheiros da Petrobras®, e
atualmente é considerada a maior investigacdo de corrupc¢éo e lavagem de dinheiro ja feita no
pais.

O que chama a atencdo é o incrivel nimero abundante de delagdes ou colaboracGes
premiadas que brotam no fluir das investigacfes policiais na supradita operacdo a cargo da
Policia Federal, com ampla e efetiva participacdo do Ministério Publico Federal®®. Portanto,
inegavel é a importancia do referido instituto para o sucesso da Operacdo Lava Jato.

N&o obstante, é de se conceber e o proprio histérico da colaboracdo premiada o

confirma, que a utilizacdo dessa benesse legal sempre foi moderada, abrindo-se uma excegéo

¥ BOTTINO, Thiago. Colaboragdo premiada e incentivos a cooperacdo no processo penal: uma analise critica
dos acordos firmados na “Operagdo Lava Jato”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 122/2016, p. 359-
390, set./out. 2016.

% PASSARELLI, Thais dos Reis Andrade. Delacdo premiada frente a Operacdo Lava Jato. Disponivel em:
https://thaissandradee.jusbrasil.com.br/artigos/317106671/delacao-premiada-frente-a-operacao-lava-jato Acesso
em: 28 de setembro de 2019.

% MOSSIN, Heraclito Antdnio; MOSSIN, Jalio César O. G. Delacio premiada: Aspectos juridicos. 3* Edigio —
Séo Paulo: J. H. MIZUNO, 2018, p. 245.
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facilmente perceptivel no campo imenso da “Lava Jato”*'. Além disso, é notério que as
recompensas distribuidas nos processos da aludida operacao tém sido muito generosas.

Dessa forma, com o objetivo de se obter um efeito didatico ilustrativo, cumpre perquirir
alguns casos de colaboracdo premiada que ocorreram em nosso ordenamento patrio, a fim de
analisar o tratamento dos tribunais superiores com rela¢do ao supramencionado instituto, bem

como os inimeros beneficios que estdo sendo conferidos aos delatores.

3.1. A homologacéo judicial e suas consequéncias

De acordo com o Ministro Edson Fachin (atual relator da Operacdo Lava Jato no
Supremo Tribunal Federal), a colaboracdo premiada é um legitimo negdcio juridico
processual, regido por normas de direito publico, o que delimita 0 ambiente negocial acerca
dos beneficios que serdo ofertados ao colaborador. Em seu entendimento, as partes podem
ajustar suas pretensdes até a obtencdo de um consenso sobre o Acordo, que tem por esséncia
concessdes mutuas nas posicdes juridicas dos interesses conflitantes. Isso significa, explicou,
que se atribui veracidade as declaragcfes, que deverdo ser confirmadas ou ndo a partir das
investigages®.

Quanto a isso, demonstra-se elementar analisar o acérddo da decisdo que levou o
aludido Ministro a tal entendimento:

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM EM PETICAO. COLABORACAO
PREMIADA. |. DECISAO INICIAL DE HOMOLOGACAO JUDICIAL.:
LIMITES E ATRIBUICAO. REGULARIDADE, LEGALIDADE E
VOLUNTARIEDADE DO ACORDO. MEIO DE OBTENGCAO DE
PROVA. PODERES INSTRUTORIOS DO RELATOR. RISTF.
PRECEDENTES. Il. DECISAO FINAL DE MERITO. AFERICAO DOS
TERMOS E DA EFICACIA DA COLABORACAO. CONTROLE
JURISDICIONAL DIFERIDO. COMPETENCIA COLEGIADA NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Nos moldes do decidido no HC
127.483, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, DJe de 3.2.20186,
reafirma-se a atribuicdo ao Relator, como corolario dos poderes
instrutorios que lhe sdo conferidos pelo Regimento Interno do STF, para
ordenar a realizacdo de meios de obtencéo de prova (art. 21, I e Il do
RISTF), a fim de, monocraticamente, homologar acordos de
colaboragdo premiada, oportunidade na qual se restringe ao juizo de
regularidade, legalidade e voluntariedade da avenca, nos limites do art.
48 8§ 7° da Lei n. 12.850/2013. 2. O juizo sobre os termos do acordo de

%" Idem. Ibidem.

% ARAUJO, Luiz Nelson Porto. Colaboracdo Premiada e Teoria Econémica da Barganha na Operacdo Lava
Jato. Disponivel em: http://deltaef.com/arquivos/TD%20-%202017%20-
%20Colabora%C3%A7%C3%A30%20Premiada%20e%20a%20Teoria%20Econ%C3%B4mica%20da%20Barg
anha%20na%200pera%C3%A7%C3%A30%20L ava%20Jato.pdf Acesso em: 28 de setembro de 2019.
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colaboragdo, seu cumprimento e sua eficacia, conforme preceitua o art. 4°, §
11, da Lei n. 12.850/2013, d&-se por ocasido da prolacdo da sentenca (e no
Supremo Tribunal Federal, em decisdo colegiada), ndo se impondo na fase
homologatéria tal exame previsto pela lei como controle jurisdicional
diferido, sob pena de malferir a norma prevista no § 6° do art. 4° da referida
Lei n. 12.850/2013, que veda a participacdo do juiz nas negociacdes,
conferindo, assim, concretude ao principio acusatorio que rege 0 processo
penal no Estado Democratico de Direito. 3. Questdo de ordem que se
desdobra em trés pontos para: (i) resguardar a competéncia do Tribunal
Pleno para o julgamento de mérito sobre os termos e a eficicia da
colaboragdo, (ii) reafirmar, dentre os poderes instrutorios do Relator (art. 21
do RISTF), a atribuicdo para homologar acordo de colaboracdo premiada;
(iii) salvo ilegalidade superveniente apta a justificar nulidade ou anula¢do do
negécio juridico, acordo homologado como regular, voluntério e legal, em
regra, deve ser observado mediante 0 cumprimento dos deveres assumidos
pelo colaborador, sendo, nos termos do art. 966, § 4°, do Codigo de Processo
Civil, possivel ao Plenario analisar sua legalidade.*

Conforme explanado acima, visou-se definir os limites de atuacdo do Ministro-Relator
na homologacdo de acordos de colaboracdo premiada celebrados com o MPF, bem como a
questdo da sindicabilidade do controle das clausulas acordadas com o MPF. Na decisdo do
Plenério da supramencionada Questdo de Ordem, a maioria dos Ministros seguiu o voto do
relator, no sentido de que, na homologacéo, a atuacdo do juiz deve ser unicamente no sentido
de verificar aspectos formais e legais do Acordo®.

Considerando-se o grande nimero de acordos de colaboracdo premiada efetuados no
decorrer das investigacOes da Operagdo Lava Jato, foi imprescindivel esclarecer os limites de
atuacdo do magistrado nos referidos acordos, além de eventuais obstaculos e circunstancias
correlatas. Portanto, a questdo de Ordem transcrita acima foi suscitada para que se pudesse
definir os poderes do Relator a luz do RISTF para a homologagdo do acordo, vale dizer,
alcance e limites desse ato, bem como o0 momento de afericdo do cumprimento dos termos do
acordo e de sua eficécia.

Cabe ressaltar que, em um dos primeiros acordos de colaboracdo premiada que foi
homologado, o falecido Ministro Teori Zavascki, em 29 de novembro de 2014, declarou que:

A constitucionalidade da colaboragcdo premiada, instituida no Brasil por
norma infraconstitucional na linha das Convencgdes de Palermo (art. 26) e
Mérida (art. 37), ambas j& submetidas a procedimento de internalizacéo
(Decretos 5.015/2004 e 5.687/2006, respectivamente), encontra-se

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem na Peticdo 7.074 — Distrito Federal. Relator: Min.
Edson Fachin. Pesquisa de Jurisprudéncia, Ac6rddos, 29 de junho de 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14752801 Acesso em: 01 de outubro de
2019 — grifos nossos.

0 ARAUJO, Luiz Nelson Porto. Colaboracdo Premiada e Teoria Econémica da Barganha na Operacdo Lava
Jato. Disponivel em: http://deltaef.com/arquivos/TD%20-%202017%20-
%20Colabora%C3%A7%C3%A30%20Premiada%20e%20a%20Teoria%20Econ%C3%B4mica%20da%20Barg
anha%20na%200pera%C3%A7%C3%A30%20L ava%20Jato.pdf Acesso em: 01 de outubro de 2019.
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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 RTJ VOL-00205-01 PP-00263 LEXSTF v. 30, n. 358, 2008, p. 389-
414) desde antes da entrada em vigor da Lei 12.850/2013, que exige como
condi¢cdo de validade do acordo de colaboracdo a sua homologacéo
judicial, que ¢é deferida quando atendidos os requisitos de regularidade,
legalidade e voluntariedade.

Ademais, desde que o Ministro Edson Fachin assumiu a relatoria da citada operacdo de
repercussao nacional, assentou em todas as colaboracGes que homologou que nao cabia ao
Poder Judiciario, no momento, a emissdo de qualquer outro juizo quanto ao contetdo das
clausulas acordadas, devendo se atentar apenas a verificacdo de sua regularidade, legalidade e
voluntariedade.

Outrossim, verifica-se que a homologacao judicial do acordo ndo pressupBe e ndo
contém, nem pode conter, juizo algum sobre a verdade dos fatos confessados ou delatados, ou
mesmo sobre o grau de confiabilidade atribuivel as declaracGes do colaborador, declaractes
essas as quais, isoladamente consideradas, a prépria lei atribuiu escassa confianca e limitado
valor probatdrio expressamente na Lei 12.850/2013, em seu art. 4°, § 16*, o qual recorda que
0 contetdo dos depoimentos colhidos em colaboracdo premiada ndo € por si s6 meio de
prova, até porque descabe condenacdo lastreada exclusivamente na delagéo de corréu.

Quanto a isso, frisa-se que caso a versdo do delator encontre apoio em qualquer
elemento de prova obtida de maneira ndo vedada pelo direito, devera ser tida como eficaz
para embasar o convencimento do aplicador do direito. Entretanto, se a narrativa delatoria ndo
encontrar arrimo nas provas que instruem os autos, irretorquivelmente, ela ndo deve ser
acolhida pelo aplicador do direito, em face de ndo se poder reconhecer como consistente a
palavra do colaborador que ficar isolada nos autos*. Ou seja, ndo se pode outorgar benesse
legal ao delator de forma desarrazoada a ponto de deixar transparecer verdadeiro e auténtico
sentido de impunidade®.

Sendo assim, conclui-se que ao juiz compete aferir a observancia preliminar dos
pressupostos do instituto em concreto e se foram observadas as garantias do colaborador, sem
se comprometer antecipadamente com a concessdo de prémio ao agente, tampouco se
envolvendo em atos de cunho investigatorio. Somente depois de encerrada a conduta

colaborativa e apurados os fatos, é que o juiz, avaliando a eficacia da cooperagédo, os fatos

*L Art. 4°, § 16: Nenhuma sentenca condenatéria serd proferida com fundamento apenas nas declaracdes de
agente colaborador.

*2 MOSSIN, Heréclito Antonio; MOSSIN, Jilio César O. G. Delagdo premiada: Aspectos juridicos. 3% Edi¢do —
Séo Paulo: J. H. MIZUNO, 2018, p. 248.

* 1dem. P. 249.
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revelados, a postura cooperante, bem como todos os demais elementos envolvidos, ira
reconhecer os efeitos benéficos do instituto perante o colaborador, homologado os ajustes
quanto ao contetido™®.

Também concerne observar que, da mesma forma que ocorre no instituto da confisséo
espontanea, na colaboracdo premiada o colaborador renuncia, nos depoimentos em que
prestar, ao exercicio do direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a
verdade. E quanto ao instituto da confissdo, o réu tem igualmente o direito ao siléncio. Mas,
se confessar espontaneamente, beneficia-se da atenuante. Se ndo o fizer, ndo é prejudicado:
deixa de ser favorecido®.

No entanto, exigir um comportamento ético do delator é uma tarefa melindrosa,
principalmente em virtude de que, mais especificamente em algumas situacGes da Lava Jato, 0
sentimento que se tem é gque determinadas vantagens conferidas a delatores geram a sensacao
de impunidade, dando a entender que o mais importante, 0 mais relevante, é o conseguimento
de todos os nomes que se encontram na linha da propina, bem como na possivel recuperacao
dos valores desviados daquela estatal, que, quando muito, deveriam unicamente servir para
efeito de quantificacdo da sanctio legis, pouco importando sobre o nivel de punicdo que
merece o0 colaborador®.

Por esse mesmo motivo é que se torna essencial ndo sé a homologacdo do acordo de
colaboracdo espontanea, mas também, no julgamento de mérito, o Poder Judiciario, como
autorizado por lei, definir a extensdo da colaboragdo e por consequéncia analisar o beneficio
respectivo. Destarte, cumpre realcar que cada vez mais beneficios estdo sendo concedidos aos

colaboradores, conforme dito acima, tornando importante também a analise deles.

3.2. Os efetivos “prémios” concedidos por meio da colaboracio premiada

O cerne da justica criminal negocial é o fato de que o Estado oferece prémios ao

imputado que aderir a acusacdo e facilitar a persecucao penal, afastando-se de sua posi¢do de

* PEREIRA, Frederico Valdez. Delacao Premiada — Legitimidade e Procedimento. 32 Edigdo — Curitiba: Jurua
Editora, 2016, p. 153-156.

* MARTINS, Carla. Delacdo premiada: direitos e garantias do réu colaborador. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/73022/delacaoc-premiada-direitos-e-garantias-do-reu-colaborador  Acesso em: 03 de
outubro de 2019.

*® MOSSIN, Heréclito Antonio; MOSSIN, Jilio César O. G. Delacio premiada: Aspectos juridicos. 3* Edigio —
Séo Paulo: J. H. MIZUNO, 2018, p. 250.
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resisténcia®’. Contudo, ao passo que o ato de confessar o cometimento de um delito
espontaneamente apenas garantiria uma atenuante na pena do réu, participar de um acordo de
colaboracdo premiada — ainda mais no contexto da Operacdo Lava Jato, visto que, consoante
explanado acima, as colabora¢fes andam contribuindo bastante com o andamento da operacéo
— asseguram cada vez mais beneficios para quem realiza o ato de “delatar”.

De toda forma, constata-se que o regime da colaboracdo premiada deve,
necessariamente, ser limitado, com o maximo respeito a legalidade. Ou seja, a lei precisa
determinar os possiveis prémios e os critérios para a sua determinacdo, reduzindo os espacos
de discricionariedade e inseguranca na realizagdo dos pactos®.

E de se evidenciar, conquanto, que sio deferidos cada vez mais beneficios aos
colaboradores. A exemplo disso, convém apresentar uma das ultimas decisdes tomadas pelo
Supremo Tribunal Federal, durante o julgamento do Habeas Corpus (HC) 166373, na qual se
decidiu que, em ac¢des penais com réus colaboradores e ndo colaboradores, é direito dos
delatados apresentarem as alegagdes finais depois dos réus que firmaram acordo de
colaboracdo. Prevaleceu o entendimento de que, como os interesses sdo conflitantes, a
concessao de prazos sucessivos, a fim de possibilitar que o delatado se manifeste por Gltimo,
assegura o direito fundamental da ampla defesa e do contraditério.

O Ministro Dias Toffili, em seu voto, arguiu que as garantias constitucionais da ampla
defesa e do contraditério asseguram o direito de o acusado delatado se contrapor a todas as
cargas acusatorias, inclusive aquelas que emanam dos acusados colaboradores, maxime
quanto levado em consideracdo que eles contribuem com a acusacao.

No mesmo sentido, cumpre destacar também o entendimento de Gustavo Badard, o qual
explica que no caso em que ha colaboradores e delatados a serem interrogados, ndo havendo
disciplina especifica no CPP nem na Lei n°® 12.850/2013, a lacuna deve ser suprida pela
aplicacdo do principio da ampla defesa. O proprio deslocamento do interrogatorio do
momento inicial da instrucdo para ap6s o seu término, promovido pela Reforma de 2008,
visou permitir que o0 acusado possa exercer sua autodefesa — ou até mesmo optar por renunciar
ao seu exercicio, permanecendo calado — ja tendo um conhecimento completo de toda a prova

produzida e, em especial, dos elementos incriminatdrios colhidos na instru¢do. A lacuna deve

" \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborac¢do premiada no processo penal. 12 Edicdo — Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 147.
*® Idem. P. 148-149.



25

ser suprida com apoio no principio da ampla defesa, que exige que seja interrogado
inicialmente o colaborador, e depois, os corréus delatados®.
Além disso, também vale ressaltar outra fala de Gustavo Badaré sobre o caso em

questdo, na qual ele disciplina que:

Concluida a instrucéo e interrogados os corréus, primeiro o colaborador, e depois 0s
delatados, coloca-se o problema da ordem da apresentacdo das alegacGes finais.
Dificilmente, pela complexidade dos casos, sera adequada a realizacdo de debates
orais. A questdo, portanto, cinge-se a ordem de apresentacdo de memoriais. O CPP
limita-se a prever que as alegac¢des finais orais serdo apresentadas, ‘respectivamente,
pela acusacdo e pela defesa’ (art. 403, caput). E, no caso de conversdo em
memoriais, o juiz deverd °‘conceder as partes o prazo de 5 (cinco) dias
sucessivamente para a apresentagdo de memoriais’ (art. 403, §3°). Interpretando o
paragrafo, segundo a regra geral da cabeca do artigo, fica evidente que as partes
serdo, primeiro a acusacao e depois a defesa. Novamente, ndo ha previsdo expressa
no caso de haver corréu colaborador. Pelas mesmas razdes expostas quanto ao modo
do interrogatério, na apresentacdo de alegacGes finais, é necessario que o acusado
conhega a sintese argumentativa da acusagdo existente contra ele, quando da
apresentacdo de suas alegacgdes finais. Por isso, a ordem dos memoriais €: primeiro a
acusacdo, depois a defesa. Procurando suprir a lacuna legal pela aplicacdo dos
principios constitucionais, em especial a ampla defesa, a ordem deve ser: memoriais
do Ministério Publico; memoriais do colaborador premiado; memoriais do correu
delatado.”

Para mais, apesar de concluido o julgamento do mencionado Habeas Corpus, tendo em
vista que a decisdo tem repercussao em diversos processos concluidos ou em tramitacdo, 0s
ministros decidiram que, para garantir a seguranca juridica, serd fixada uma tese para orientar
as outras instancias judiciais. Entretanto, até 0 momento, a tal tese ainda néo foi elaborada.

N&o obstante, outro aspecto a que se deve atentar é ao fato de que os Procuradores da
Republica estdo usando a colaboragdo premiada para recuperar valores que foram desviados
da Petrobras por meio da devolucdo espontanea pelos réus em troca também de beneficios
processuais, inclusive antes mesmo da fase judicial®. Nessa toada, aumenta a chance de
recuperacdo de recursos publicos desviados, e assim a sociedade recupera ao menos
parcialmente os recursos desviados, e 0s denunciantes, que propiciaram essa recuperacéo,

recebem uma recompensa pelo esforgo™.

* BADARO, Gustavo Henrique R. I. A necessidade de um regime legal préprio para o colaborador premiado.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-set-24/gustavo-badaro-figura-especifica-colaborador-premiado
Acesso em: 04 de outubro de 2019.
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Em virtude dessa devolucdo dos valores desviados, vale evidenciar que varios dos réus

colaboradores na Operagdo Lava em razdo do cumprimento dos acordos de colaboragéo

premiada tiveram por sentenca drasticas reducbes da pena, de acordo com dados

disponibilizados pela Justica Federal e veiculados ela Folha de Sao Paulo, ao final de 2015.

Veja-se tabela® abaixo:

Tabela 1 - Comparacéo da pena aplicada e depois dos acordos de delacéo

premiada no ambito da Operacéo Lava-Jato

Colaborador/
Qualificacao

Pena fixada sem
reducéo pela
colaboracéo

Pena negociada (ap6s
prémio da
colaboracéo)

Quantias a titulo de
repatriacéo de
valores
/ multa

Alberto Youssef Doleiro

82 anos e 8 meses

3 anos (regime fechado)

Renunciou em favor da
justica varios bens
maveis ou imdveis, por
se tratarem de produtos
e/ou proveitos de crimes,
bem como quantia a
guantia de R$
1.893.410,00 (um
milh&o, oitocentos e
noventa e trés mil,
quatrocentos e dez reais)
e U$ 20.000,00 (vinte
mil délares americanos)
apreendidos nas
dependéncias da empresa
GFD Investimentos Ltda

Augusto Ribeiro de
Mendonca Neto
Executivo (Toyo Setal)

16 anos e 8 meses

4 anos (regime aberto)

Comprometeu-se a pagar
a titulo de multa
compensatoria civel
pelos danos que
reconhece causados 0
valor de R$
10.000.000,00
(dez milhdes)

Dalton Avancini
Executivo (Camargo
Corréa)

15 anos e 10 meses

3 anos e 3 meses
(3 meses em regime
fechado, com
progressao)

Comprometeu-se a pagar
uma multa de R$ 2,5
milhdes, dos quais R$

959 mil j& foram
quitados (eram os bens
apreendi- dos pela
Policia Federal)

Eduardo Leite
Executivo (Camargo
Corréa)

15 anos e 10 meses

3 anos e 3 meses
(3 meses em regime
fechado, com
progressao)

Devolucdo de R$
3.234.115,08

Continua

> DA SILVA, Marcelo Rodrigues. A colaboragdo premiada como terceira via do direito penal no enfrentamento
a corrupcdo administrativa organizada. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 1,

p. 300-304, jan./abr. 2017.



27

Colaborador/

Pena fixada sem
reducéo pela

Pena negociada (ap6s

Quantias a titulo de
repatriacdo de

PN prémio da
Qualificacdo colaboragao colaboragao) valores
/ multa
No acordo de colaboragéo

Fernando Baiano
Operador do Esquema

16 anos, 1 més
e 10 dias

4 anos (1 anoem
regime fechado, com
progressao)

estipulou que perdera o
valor de R$ 8,5 milhoes
que foi blogueado de sua

conta quando foi preso

na Operacao lava Jato.

Ademais, desembolsara
mais R$ 5 milhdes e uma

casa que temem
Trancoso, no litoral
baiano.

Julio Gerin de
Almeida Camargo
Lobista (Tovo Setal)

26 anos

5 anos (regime aberto)

Comprometeu-se a pagar
a titulo de multa compen-
satdria civel pelos danos
que reconhece causados 0
valor de R$
40.000.000,00 (quarenta
milhdes)

Mario Goes
Lobista

18 anos e 4 meses

3 anos, 5 meses
e 25 dias (25 dias em
regime fechado, com
progressao)

Comprometeu-se a pa-
gar uma multa compen-
satoria no valor de R$
38 milhoes.

Nestor Cerveré
Burocrata (ex-diretor
internacional da
Petrobrés)

17 anos, 3 meses e 10
dias

3 anos (regime
fechado e prisdo
domiciliar)

Comprometeu-se ao
pagamento de multa
compensatdria de varios
valores, como por
exemplo o pagamento
imediato, a razdo de
oitenta por cento para o
Petr6leo Brasileiro S/A
e vinte por cento para a
Unido, mediante rendn-
cia a todo e qualquer
direito e acdo, de todos
os saldos nas contas
de fundos de investi-
mento e de previdéncia
privada PGBL, cujo
valor estima-se em R$
825.000,00
(oitocentos e vinte e

cinco mil).

Continua
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Colaborador/
Qualificacdo

Pena fixada sem
reducéo pela
colaboracéo

Pena negociada (ap6s
prémio da
colaboracao)

Quantias a titulo de
repatriacdo de
valores
/ multa

Paulo Roberto Costa
Burocrata
(ex-diretor de
abastecimento da
Petrobras)

39 anos e 5 meses

2 anos e 6 meses
(6 meses em regime
fechado, com
progressdo)

Renunciou, a titulo
de exemplo, em favor
da Unido, a qualquer
direito sobre valores
mantidos em contas

bancarias e investi-
mentos no exterior, em
qualquer pais, inclusive

mantidos no Royal
Bank Of Canada
Cayman,
aproximadamente USD
2,8 milhdes sob os
nomes dos familiares

Marcio e Humberto),
e 0s aproximadamente
USD 23 (vinte e trés)

milhdes mantidos na

Suica (em contas de

Marici, Paulo Roberto e
Arianna), controladas
direta ou indiretamen-
te, bem como valores
mantidos por meio de
offshores, etc. Varios

outros valores

comprometeu-se a

pagar a titulo de
indenizacéo civel, pelos
danos que reconhece
causados por diversos
crimes que praticou.

Pedro Barusco
Burocrata (ex-
gerente da
Petrobras)

18 anos e 4 meses

2 anos (regime
semiaberto)

Comprometeu-se repa-
triar aproximadamente
US$ 67.000.000,00
(sessenta e sete
milhdes) a Petrobras,
assim como para os fins
do artigo 7°,

§ 1°da Lei 9.613/98,
com redagdo dada pela

Lei 12.683/12.

Fonte: DA SILVA, Marcelo Rodrigues. A colaboragdo premiada como terceira via do direito penal no

enfrentamento a corrupgdo administrativa organizada. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto

Alegre, v. 3, n. 1, p. 300-304, jan./abr. 2017.

Constata-se, portanto, que o Poder Judiciario ao homologar e sentenciar os acordos de

colaboracdo premiada na Operacdo Lava Jato tem aceitado a interpretacdo conferida pelo
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Ministério Publico e atuado com muita complacéncia com relacdo a estes acordos,
principalmente no que concerne aos beneficios ofertados pelo 6rgdo ministerial, aceitando o
estabelecimento de prémios contendo drasticas reducdes de pena e regimes nao previstos em
lei®.

Todavia, com relacdo a este comportamento complacente do Judiciario frente a tais
acordos, ndo cabe deslegitima-lo aqui, mas sim questionar o porqué de um dnico instituto
conferir tantos — e tdo benevolentes — beneficios, enquanto outros institutos, a exemplo do da
confissdo espontanea, o qual também auxilia bastante no andamento e celeridade do processo,
ndo asseguram nem perto disso para quem igualmente coopera com as investigacdes
criminais.

Diante disso, conclui-se por ser necessario também uma andlise jurisprudencial acerca
do motivo pelo qual o judiciario atual — majoritariamente — entende por ser inconcebivel
equiparar os institutos da confissdo espontéanea e da colaboragdo premiada, especialmente

quanto a concessao dos mesmos beneficios.

3.3. A equiparacao dos institutos da confissdo espontanea e da colaboracéo premiada na

jurisprudéncia brasileira

Embora seja escasso o material existente com relacdo a equiparacdo dos aludidos
institutos, tanto doutrinario como jurisprudencial, observa-se que, em sua grande maioria, ndo
é reconhecida a supramencionada equipara¢do entre os institutos da confissao espontanea e da
colaboracdo premiada, justificando se tratar de institutos com natureza juridica e finalidades

distintas. Quanto a isso, incube sobrelevar o seguinte julgado:

APELACAO CRIMINAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO PELO CONCURSO
DE PESSOAS E CORRUPCAO DE MENOR. PEDIDO DE EQUIPARACAO DOS
INTITUTOS DA CONFISSAO E DA DELAGAO PREMIADA. NAO
ACOLHIMENTO. NATUREZAS JURIDICAS E FINALIDADES DIVERSAS.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.

1. Nao ha que se falar na equiparacdo da confiss@o espontédnea com a delagéo
premiada, pois se trata de institutos com natureza juridica e finalidades
diversas, de modo que eventual solucdo somente poderd advir de modificacao
legislativa, sendo defeso ao Julgador equipara-las, diante do quadro legislativo
atual.

2. Recurso conhecido e ndo provido para manter a condenacdo do recorrente nas
sangdes do artigo 157,8 29, inciso Il, c/c o artigo 14, inciso I, ambos do Cddigo
Penal e artigo 244-B da Lei n. 8.069/1990, a pena privativa de liberdade de 02 (dois)

> DA SILVA, Marcelo Rodrigues. A colaboragdo premiada como terceira via do direito penal no enfrentamento
a corrupcdo administrativa organizada. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 1,
p. 304, jan./abr. 2017.
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anos e 04 (quatro) meses de reclusdo, no regime inicial semiaberto, e 05 (cinco)
dias-multa, fixados a razdo minima.

(TJ-DFT - 20150510054780APR, Relator Des. ROBERVAL CASEMIRO
BELINATI, 22 TURMA CRIMINAL, Data de Julgamento: 25/8/2016, Publicado no
DJE: 2/9/2016, p. 256/270 — grifos nossos)

Convém atestar que o0 magistrado, no inteiro teor do processo acima trazido, arguiu que
ainda que se conclua pela desproporcionalidade de tratamento, pela legislacéo, das figuras
juridicas da confissdo e da delagdo premiada, eventual solugdo somente podera advir de
modificacdo legislativa, sendo defeso ao Julgador equiparar os dois institutos, diante do
quadro legislativo atual, uma vez que se trata de institutos com finalidades e naturezas
juridicas diversas.

Ademais, € notavel que a mesma corte ja havia decidido em igual sentido diversas vezes

antes, como pode ser visualizado abaixo:

"[...] 2. N&o hé analogia entre a confissdo espontanea e a delagdo premiada, pois sdo
institutos com natureza juridica e finalidades diversas. [...]".

(Acérddao n. 904322, APR 20140510112339, Relator: HUMBERTO ADJUTO
ULHOA, Revisor: NILSONI DE FREITAS, 3% Turma Criminal, Data de
Julgamento: 05/11/2015, Publicado no DJE: 09/11/2015. Péag.: 177).

"[...] 4 N&o hé& analogia possivel entre delacio premiada e confissdo espontanea por
se tratar de institutos de natureza diversa, incidentes em fase distintas da dosimetria
da pena. [...]". (Acorddo n.898491, APR 20140510142358, Relator: GEORGE
LOPES LEITE, Revisora: SANDRA DE SANTIS, 12 Turma Criminal, Data de
Julgamento: 24/09/2015, Publicado no DJE: 08/10/2015. Pag.: 90).

"[...] 2 - A pretendida equiparagdo da confissdo espontanea com o instituto juridico
da delagdo premiada, por analogia, € inviavel, tendo em vista a natureza diversa dos
dois institutos e, ademais, por ndo existir lacuna na lei sobre o ponto especifico,
somente por meio de modificacdo legislativa poderia o julgador proceder a
equiparacéo. [...]".

(Acérddo n.894494, APR 20140510146578, Relator: CESAR LABOISSIERE
LOYOLA, Revisor: ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, 22 Turma Criminal,
Data de Julgamento: 17/09/2015, Publicado no DJE: 22/09/2015. P4g.: 83).

"[...] 8. Para a configuracdo da delagcdo premiada ndo é suficiente a confissao
espontanea do autor, mas devem ser fornecidas informac@es adicionais, capazes de
contribuir para a identificagdo dos comparsas e da trama delituosa, com vistas ao
desmantelamento da associagdo criminosa. Os corréus foram presos em flagrante
delito exclusivamente pela atuagdo policial, sendo inaplicavel o artigo 41 da Lei n°
11.343/2006 [...]".

(Acérdao n. 847798, APR 20130111116333, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS
SANTOS, Revisor: JOAO TIMOTEO DE OLIVEIRA, 22 Turma Criminal, Data de
Julgamento: 05/02/2015, Publicado no DJE: 11/02/2015. P4g.: 118).

Cumpre salientar também que a impossibilidade de equiparacdo dos dois institutos
também foi sustentada pelo Superior Tribunal de Justica, por meio do julgamento do Habeas
Corpus n°® 465.063 - DF (2018/0211188-9), no qual o Tribunal se utilizou de argumento usado
no primeiro julgado colacionado (0 20150510054780APR do TJ — DFT), alegando que néo se
pode falar na equiparacdo pois os institutos natureza juridica e finalidades diversas, figurando
a confissdo como atenuante enquanto a colaboracdo premiada caracteriza-se como causa

especial de reducéo da pena.
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apesar da manifesta posicdo majoritaria jurisprudencial quanto a

impossibilidade de equiparacdo dos institutos, mostra-se basilar compreender que a

proximidade existente entre estes dois institutos advém da natureza juridica de ambos: meio

de prova no processo penal e causa de reducdo de pena em matéria penal, sendo ponto de

contato a prejudicialidade que o ato contém: na confissdo, a declaracdo é prejudicial apenas ao

confitente, enquanto que na delagdo, o prejuizo é, sobretudo, dirigido a terceiro (delatado)®.

Nessa perspectiva, cumpre agora apresentar, como precedente, o acorddao gaucho

transcrito abaixo:

ASSALTO. Atenuante da confissdo pode baixar a pena aquém do minimo
abstratizado: aplicacdo analdgica do beneficio concedido ao delator. Declaracdo de
voto. Apelo parcialmente provido. Extin¢do da punibilidade pela prescricéo.

(TJ-RS — Apelagdo-Crime n® 296021173 - 4% Camara Criminal — Pelotas. TARGS -
1996)

Também revela-se imprescindivel destacar trecho do voto do relator:

(...) A doutrina e a jurisprudéncia tradicionais tém pacificado que as atenuantes nédo
podem fazer com que a pena venha abaixo do minimo. No entanto, tem surgido, nos
Galtimos tempos, pensamento que segue a linha oposta.

(...) E aargumentacdo basicamente é a seguinte: ndo ha proibicdo legal (ao contrério
da vigéncia do art. 48 do CP, em extensdo analdgica); o art. 68 do CP determina a
obrigatoriedade de se considerar as atenuantes (logo, sempre); ha exigéncia
isondmica quando dois réus merecam pena minima e um deles tem a favor, ainda,
outra atenuante; o art. 65 também aponta ¢ “sempre” atenuara a pena; ¢ 0 ndo
reconhecimento fere o principio da individualiza¢do da pena.

(...) Mas o argumento sério dos tradicionais € que se a atenuante pode vir abaixo do
minimo, logo, agravante pode ir além. Erro. No particular, ante a omissdo do
quantitativo, a aumentar e a diminuir, aplicam-se principios analogicos. E, em penal,
a analogia s6 pode favorecer o réu.

(...) Logo, entendo que a atenuante pode descer a pena aquém do minimo
abstratizado. Mas, na espécie, se esta frente a atenuante da confissdo espontanea — a
da maior grandeza: a) no plano do individuo confitente, porque representa dignidade
ao assumir seus atos e passo fundamental & recuperagdo; b) no plano externo a ele, a
importancia é vital, porque confere ao julgador certeza moral, gerando pacificagao
intima do Juiz, evitando injusti¢a; e ¢) causa, ainda, beneficio & vitima (a eterna
esquecida no crime), que resta pacificada pela assuncéo da culpa.

Assim, a confissdo favorece a todos, literalmente a todos, que atuam no processo-
crime. E se a confissdo é a mais importante das atenuantes, e se as atenuantes
genericamente podem baixar do minimo, onde buscar, no sistema, referencial
extensivo para fixar o limite?

Pois bem, o § 4° do art. 159 do CP, acrescido pelo art. 7° da Lei n® 8.072/90, alterado
pela Lei n® 9.269, estabelece que, em concurso, “o concorrente que denunciar a
autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a
dois tercos”. No mesmo percentual, a pena reduz-se quando a dela¢do possibilitar
desmantelamento de bando (art. 8° da Lei n° 8.072). Outrossim, no art. 6° da Lei n°
9.034, a delacdo tera mesmo redutor se levar “ao esclarecimento de infracdes penais
e sua autoria”.

Logo, se ha beneficio consideravel aquele que delata o parceiro, com base ética
reprovavel (traicdo), ndo ha razdo, também ética, para ndo beneficiar aquele que
delata a si préprio. Ao contrario, 0 prémio maior até mereceria 0 que assume a

> LIMA, Camile Eltz de. Delacdo Premiada e Confissdo: Andlise dos Institutos a Partir da Fundamentagao
Constitucional do Direito Penal e Direito Processual Penal. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, p. 110-111, 2008.
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autoria, responsabilizando a si proprio. Entdo, o percentual que permite a redugdo
fica sendo 0 mesmo do delator.
(...) Redimensiono a pena. (...) Pela atenuante da confisséo é reduzida de 2/3 (...).56

Sendo assim, apresenta-se fundamental a analise mais detalhada da possibilidade da
harmonizacéo sistematica entre os aludidos institutos, bem como a viabilidade de se atribuir,
via analogia, a confissdo o mesmo efeito penoldgico previsto para a delagéo, ou seja, capacitar
a confissdo como uma causa especial de diminui¢do de pena, com incidéncia de reducdo de

1/3 a 2/3 na pena provisoria.

°® CARVALHO, Amilton Bueno de. Garantismo Penal Aplicado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 70-72.
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4. Da harmonizacéo sistematica

Antes de partir especificamente para a analise da possibilidade de uma harmonizacao
sistematica entre os institutos da confissdo espontanea e da colaboracdo premiada, faz-se
indispensavel esmiuncar o conceito de inimigo no direito penal, a fim de assimilar como, em
ambos os institutos, o réu sai da posi¢do de inimigo do Estado e passa a ser considerado um
colaborador.

4.1. A visdo do inimigo no direito penal

De inicio, cabe apreender que, conforme os ensinamentos do ministro aposentado da
Suprema Corte da Argentina Eugenio Raul Zaffaroni, o poder punitivo sempre discriminou 0s
seres humanos e lhes conferiu um tratamento punitivo que nao correspondia a condic¢éo de
pessoas, dado que os considerava como entes perigosos ou daninhos. Esses seres humanos séo
assinalados como inimigos da sociedade e, por conseguinte, a eles é negado o direito de terem
suas infracfes sancionadas dentro dos limites do direito penal liberal, isto é, das garantias que
hoje o direito internacional dos direitos humanos estabelece universal e regionalmente®.

Outrossim, Zaffaroni ainda argui que o sistema penal vem sendo utilizado para encher
os presidios e, considerando-se a dificuldade de se encarcerar gente das classes mais bem
posicionadas, incrementou-se a incidéncia do sistema penal sobre os excluidos. O Direito
Penal da era da globalizacdo caracteriza-se (sobretudo) pela prisionizacdo em massa dos
marginalizados, tendo em vista que, em lugar de ficarem jogados pelas calgcadas e ruas,
economicamente, tornou-se Util o encarceramento deles: a presenca massiva de pobres e
marginalizados nas cadeias gera a construcdo de mais presidios privados, mais renda para
seus exploradores, movimenta a economia, da empregos, estabiliza o indice de desempregado
etc. Os pobres e marginalizados finalmente passaram a cumprir uma funcdo econémica: o
encarceramento deles gera dinheiro, gera emprego etc®.

Sendo assim, depreende-se que o inimigo é encontrado quando se vai aos presidios. A

seletividade do sistema penal atinge as classes sociais mais vulneraveis, geralmente 0s presos

57 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Traducio de Sérgio Lamardo — Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 11.

® GOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo (ou inimigos do direito penal). Disponivel em:
http://www.muraro.adv.br/fw_didatico/Direito%20Penal%20d0%20Inimigo_Jakobs.pdf = Acesso em: 10 de
outubro de 2019.
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sdo 0s mais pobres, que ttm menos tempo de estudo e, portanto, praticam 0s crimes mais
grosseiros, que sdo mais faceis de serem descobertos>.

Por outro lado, atualmente, também vislumbra-se uma cerrada discussdo doutrinaria no
campo das ciéncias penais contemporaneas, no intuito de enquadrar um fendmeno inerente da
politica criminal moderna, ou seja, 0 avango do ius puniendi do Estado contra determinadas
formas de manifestacOes delitivas, que seriam caracterizadas por representar um perigo
permanente para a sociedade civil, tais como terrorismo, narcotrafico, lavagem de dinheiro, e
outros, cujas peculiaridades - assombrando o chamado Direito Penal tradicional - projeta-se
sobre os direitos e garantais reconhecidos pela Constituicdo Federal e pelos tratados e pactos
internacionais em matéria de direitos humanos®.

E, quanto a isso, concretamente, observa-se que uma discussdo importante esta sendo
desenvolvida na concep¢do de um “novo” Estado social e democratico de Direito que
permitiria a convivéncia de dois direitos penais, um reservado para um grupo especifico de
cidaddos, onde o respeito aos principios de liberdade e dignidade da pessoa seriam respeitados
harmonicamente pelo Estado; outro, contrariamente, em que devera existir uma reducédo desta
perspectiva em face da atividade e/ou qualidade dos individuos que representem um perigo
permanente para a paz social®.

Nesse diapasdo, tem-se questionado ainda quanto a hipGtese de o criminoso de
colarinho branco, mais especificamente o corrupto, ser o novo inimigo no processo penal
brasileiro. A partir disso, concluiu-se que se trata apenas de um inimigo midiatico, a0 mesmo
tempo em que constatou-se que a admissdo de um tratamento penal diferenciado para um
grupo de individuos ndo € eficaz na contencdo do avango do autoritarismo. Nao é possivel
limitar esse tratamento diferenciado a um grupo selecionado sem que as garantias de todos 0s
cidaddos sejam reduzidas em relacéo ao poder punitivo®.

E notavel que nem sempre a midia exerce um papel de imparcialidade e que ndo
prejudique determinadas pessoas, ou seja, existem casos em que ela pode ser responsavel por

apontar determinadas pessoas como criminosas €, provocando uma ojeriza social, sugere um

% GALLI. Marcelo. “E mentira dizer que a corrupgdo sera derrotada com o Direito Penal”. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-nov-01/entrevista-raul-zaffaroni-jurista-ministro-aposentado-argentino  Acesso
em: 10 de outubro de 2019.

% BITTAR, Walter Barbosa. A expansdo da delacdo premiada como consolidacdo de um direito penal do
inimigo. In: FRANCA, L. A. (Org.). Tipo: Inimigo. Curitiba: FAE Centro Universitario, 2011, p. 123.

®L |dem. Ibidem.

%2 DA COSTA, Maria Teresa Vasconcelos Guimardes. O corrupto é o inimigo da vez? A criminalidade de
colarinho branco e 0 processo penal do inimigo. Disponivel em:
https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/61895/R%20-%20D%20-
%20MARIA%20TERESA%20VASCONCELOS%20GUIMARAES%20DA%20COSTA. pdf?sequence=1&isAl
lowed=y Acesso em: 10 de outubro de 2019.
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tratamento diferenciado com essas pessoas. Tem-se falado que a midia pode eleger
determinado sujeito que tenha potencialmente cometido um crime, como inimigo, retirando
dele a condicdo de cidaddo, e, portanto, provocando todas as consequéncias que disso
advém®, E exatamente nesse contexto que o delator passou a ser considerado um inimigo, por
meio do processo mididtico.

Todavia, com a cria¢do do instituto da delagcdo premiada no Brasil, por meio da Lei dos
Crimes Hediondos, passou-se a qualificar o sujeito ndo mais como inimigo, mas como
colaborador que merece um “prémio”, tratando-se de verdadeira recompensa judicial. Dessa
forma, o Estado para de ver o sujeito colaborador como inimigo, mas sim como alguém atil e
que precisa mais do que nunca de protecdo/assisténcia®.

Neste universo de leis, percebe-se que o legislador esta disposto a tratar o “desviante
criminoso” como colaborador do Estado, desde que este forneca as informacdes desejadas
(sobretudo autoria e materialidade delitivas), em troca, ndo de dinheiro (por enquanto), mas
de interessantes premiagOes: substituicdo, reducédo e, ainda, isencdo de pena, bem como
fixacdo de regime menos gravoso para o seu cumprimento®.

Logo, é basilar atestar que a grande quantidade de beneficios deferidos aos que
participam de colaboracfes premiadas decorre exatamente da mudanca na visdo do individuo
que delata, o qual deixa de ser inimigo do Estado para se tornar colaborador dele.

Em contrapartida, com relagéo ao instituto da confisséo, ainda ndo se tem muito a visao
do inimigo se tornar colaborador do Estado, apesar do fato de que, ao confessar a autoria do
delito, o individuo ndo s6 colabora com a celeridade como também com o andamento das
investigacOes e do processo penal em si. Entretanto, apesar disso, ndo sdo conferidos tantos
beneficios ao confessor, tornando necessario partir para uma analise mais detalhada quanto a
falta de paridade de tratamento que se da ao individuo que confessa e ao individuo que delata,

assim como aos “prémios” que sdo concedidos a cada um.

% PALADINO, C. F.; GALVAO, D. S. A midia como produtora de mais um inimigo. In: FRANCA, L. A.
(Org.). Tipo: Inimigo. Curitiba: FAE Centro Universitario, 2011, p. 146.

® LIMA, Camile Eltz de. Delacdo premiada: de inimigo a colaborador do estado. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/delacao-premiada-de-inimigo-a-colaborador-do-

estado/# ftn45 Acesso em: 12 de outubro de 2019.

% DE LIMA, C. E.; OSORIO, F. C. Considerag@es sobre a colaboragdo premiada: analise critica do instituto
introduzido com o advento da lei n° 12.850/2013. In: PRADO, G.; CHOUKR, A. C. F.; JAPIASSU, C. E. A.
Processo penal e garantias. 22 Edigdo; Florianopolis: Empério do Direito, 2016, p. 195.
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4.2. Da paridade de natureza juridica entre os institutos da confissdo esponténea e da
colaboracéo premiada

Preliminarmente, é fundamental compreender que, além de conferir diversos beneficios,
a colaboracdo (ou delacdo) premiada, conforme visto em toOpico proprio, ndo possui um
conceito definido. No entanto, a lei n® 12.850/2013, em seu artigo 3°, inciso 1%, reconheceu
que o aludido instituto teria natureza juridica de meio de obtencdo de prova a ser utilizado em
procedimento administrativo (inquérito policial ou procedimento investigativo criminal), ou
no proprio processo penal®’.

Como natureza juridica probatéria de meio, o acordo de colaboragéo constitui-se em um
mecanismo, instrumento, meio de prova, ou seja, o colaborador obriga-se a facilitar a
obtencao de provas, a “entrega intacta da informacao vendida”, cujo teor contém os atalhos
que souber pelos quais a Autoridade Policial ou Ministerial podera percorrer. Como meio de
obtencdo de prova, a obrigacdo é exclusivamente de meio, ou seja, de facilitar a obtencdo e
néo de obter. De outro lado, configurando-se como prova, o colaborador resta obrigado a sua
producdo, ja que comprometido com o fim a que se propds colaborar, sob pena do insucesso
implicar no desfazimento do acordo de Colaboracdo Premiada. Em ambos os casos, €
necessario a especificacdo de qual (is) o (s) inciso (s) do artigo 4° do diploma legal estudado,
que se pretende colaborar, de qual forma e onde pretende-se chegar®.

Ademais, o artigo 4°, paragrafo 16°, da Lei das Organizaces Criminosas (12.850/2013)
ainda leciona que nenhuma sentenca condenatdria sera proferida com fundamento apenas nas
declaracbes de agente colaborador. Destarte, o aplicador da norma no exercicio de sua
atividade judicante deve analisar com bastante percuciéncia todo o acervo probatdrio,
procurando verificar se as palavras contidas no ato de delagdo encontram ressonancia em
outros elementos de convic¢do, de qualquer natureza a titulo de prova admitida pela

Constituicdo Federal e pelo proprio Cédigo de Processo Penal®.

% Art. 3° Em qualquer fase da persecucao penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, 0s
seguintes meios de obtencdo da prova:

I - colaboragdo premiada;

% OSORIO, Fabio Medina. Natureza juridica da delagio premiada.  Disponivel —em:
http://www.editorajc.com.br/natureza-juridica-da-delacao-premiada/ Acesso em: 15 de outubro de 2019.

% TOMAZINI, Andressa. (Acordo de) colaboracéo premiada: natureza juridica e natureza probatéria. Disponivel
em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/630417006/acordo-de-colaboracao-premiada-
natureza-juridica-e-natureza-probatoria Acesso em: 15 de outubro de 2019.

% MOSSIN, Heraclito Antdnio; MOSSIN, Jalio César O. G. Delacio premiada: Aspectos juridicos. 3* Edigio —
Sao Paulo: J. H. MIZUNO, 2018, p. 247-248.
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No que concerne a natureza juridica da confissdo espontanea, em alternativa, é inegavel
que a confissdo é um meio de prova. E um dos instrumentos disponiveis para o julgador

chegar a verdade dos fatos e, por consequéncia, ao seu veredicto™.

A confissdo é meio de prova. Trata-se de instrumento para fixacdo dos fatos em
juizo. Fornece, diretamente, elementos para o convencimento do julgador, de modo
especifico sobre a existéncia do fato, sua autoria e circunstancias nas quais se
verificou. Tanto quanto outros meios de prova, deverd ser valorada no conjunto
probatério’.

Para mais, deve ser salientado que nédo se trata de prova plena, dependendo de outros
elementos de provas conforme consta no artigo 197 do CPP onde relata que “para a sua
apreciacdo o juiz deverd confronta-la” (confissdo) “com as demais provas do processo,
verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia”’? Dessa forma, nota-
se gue a confissdo também deve ser analisada no contexto probatério, ndo de forma isolada,
mas sim em conjunto com a prova colhida, de modo que, sozinha, ndo justifica um juizo
condenatorio, mas, por outro lado, quando situada na mesma linha da prova produzida, em
conformidade e harmonia, podera ser valorada pelo juiz na sentenga™.

Tendo em vista que os dois institutos possuem a mesma natureza juridica, ou melhor, o
fato de existir essa paridade, Amilton Bueno de Carvalho considera que tanto um quanto o
outro pressupdem a atribuicdo da autoria do delito, situacdo que produz significativos efeitos
na instrucdo processual. Neste sentido, ambas atual como causa de reducdo de pena atenuante

ou minorante (esfera penal material) e como meio de prova (esfera processual penal)™.

4.3. Da oposicao de natureza ética

Também deve-se destacar que, apesar da similar natureza juridica, os institutos possuem
uma diametral oposicdo de natureza ética™. Quanto a ligacdo da ética com o direito penal,

vale observar o ensinamento de Zaffaroni,

" NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no Processo Penal. Disponivel em:
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%20NUCCI%20-%20Confiss%C3%A30.pdf Acesso em: 16 de outubro de 2019.
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detegere e suas decorréncias no processo penal). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 94.

2 FIORINI NETTO, Santos. A confissdo no direito penal. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/27447/a-
confissao-no-processo-penal Acesso em: 17 de outubro de 2019.

"® LOPES JR,, Aury. Direito processual penal. 162 Edicdo — Sdo Paulo: Saraiva Educacédo, 2019, p. 557.

" CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Edi¢do 2 — Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 427.

> |dem. Ibidem.
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A eticidade do direito penal se imp&e como consequéncia de que o instrumento
juridico de contencdo do estado de policia, e do consequente fortalecimento do
estado de direito, ndo pode andar separado da ética, sob pena de perder sua esséncia.
(...) Para se proteger os valores elementares da vida comunitaria, o direito penal deve
saber que ndo regula o poder punitivo, mas sim pode apenas — e deve — conté-lo e
reduzi-lo, para que nao se amplie aniquilando tais valores.’

O embate ético se d& devido a polémica em torno da eticidade e moralidade da delagdo
premiada, a qual gera, e provavelmente sempre gerara, grandes controvérsias. As opinides
doutrinarias dividem-se com relacdo a um instrumento que, a0 mesmo tempo em que traz
grandes contribuices na busca pela justica, possivelmente esta estimulando em nossa
sociedade a prética da traicdo em troca de um beneficio”’.

Argumenta-se que a colaboracdo premiada se da por interesses egoisticos, tornando o
delator objeto de medida processual, corrompendo-lhe o espirito, incitando 0 homem a pratica
de uma conduta repelida pela humanidade, qual seja, a traicéo, a perfidia, a deslealdade’.

A reprovacdo ética da delacdo tornou-se voz corrente na doutrina comprometida com a
efetivacdo da Constituicdo. Isto porque o delator, diferente do confitente, invariavelmente
intenta eximir-se ou minorar sua responsabilidade, atribuindo-a a outrem. Ou seja, amplia a
incriminacao, atingindo terceiros™.

Além disso, ainda que o conceito de moral seja relativo, variando de acordo com o
tempo, o lugar e as circunstancias, atualmente seria no minimo incoerente viver sob o manto
do Estado Democratico de Direito e suportar a traicdo, especialmente em sua forma
institucionalizada®.

Em contrapartida, o instituto da confissdo espontanea é baseado na autoatribuicdo
(assuncgéo) de responsabilidade, o sujeito admite o delito e se submete aos seus efeitos. N&o

® ZAFFARONI, Eugenio Raul [et al]. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Delito. v. I. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, pp. 656-657

" ALMEIDA, Raissa Tuyanne Gomes de. Delacdo premiada: presenca no ordenamento patrio e embate ético.
2011. Monografia apresentada ao Centro de Ciéncias Juridicas da UFPB para a obtencdo do grau de bacharel em
Direito. P. 41.

® ROHLING, Marcos. A (in)constitucionalidade da delagdo premiada do direito processual penal brasileiro.
Disponivel em:  https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-penal/a-inconstitucionalidade-da-
delacao-premiada-no-direito-processual-penal-brasileiro/ Acesso em: 18 de outubro de 2019.

® LIMA, Camile Eltz de; CARVALHO, Salo de. Delacdo premiada e confissdo: filtros constitucionais e
adequagdo sistematica. Disponivel em: http://www.bdr.sintese.com/AnexosPDF/RJ%20385%20-
%20Doutrina%20Penal.pdf Acesso em: 18 de outubro de 2019.
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por outra razdo que a doutrina evoca uma postura ética do agente, que reconhece — ao
confessar — o ato ilicito praticado®.

A jurisprudéncia patria estabeleceu as razdes para valorar 0 comportamento de quem
confessa a autoria do delito, ao afirmar que é um verdadeiro servicgo a justica pois simplifica a
instrucdo e confere ao julgador a certeza moral de uma condenacgdo justa, além de evitar o
desgaste da maquina judiciéria e de beneficiar todos os interessados no sistema da verdade, na
medida em que proporciona ao autor meditar sobre sua culpa e limita o erro judiciario®.

A confissdo ainda é importantissima visto que aquele que confessa, por certo, da
importante passo no caminho de recuperacio (objetivo de toda pena). E a partir deste precioso
momento (reconhecimento explicito de seu erro) que se torna possivel vir a ser um ex-
desviante. Igualmente, h& outro elemento indicador de que a confissdo é preciosa: carrega
uma espécie de pacificacdo da vitima, aquela de quem se tem expropriado o conflito, ou seja,
se lhe tem suprimido. Logo, a confissdo faz com que o ofendido seja recompensado pela
assuncao da culpa pelo acusado®.

Neste sentido, parece injustificavel que um instituto juridico espurio confira maiores
vantagens juridicas que outro, da mesma natureza, reconhecidamente ético. A propdsito, se a
legislacdo respeitasse minimamente uma orientacdo ética, os efeitos juridicos da confissdo
deveriam ser mais benéficos que os da delacdo. Todavia, sendo impossivel inverter os
preceitos legais, entende-se que seja possivel minimizar os efeitos do tratamento desigual dos

institutos®, conforme se vera a seguir.

4.4. Da atribuicdo, via analogia, a confissdo do mesmo efeito penoldgico previsto para a
colaboracao premiada

Cumpre ressaltar, preliminarmente, que o instituto da colaboracdo premiada, em
concordancia com todo o exposto anteriormente, ap6s o advento da Lei 12.850/2013, passou a
prever, além da concessdo de uma diminuicdo da pena, a possibilidade do perddo judicial e da
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. Sendo assim, para efeitos

81 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Edi¢do 2 — Séo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 427.

8 CARVALHO, Amilton Bueno de. Atenuantes (em especial da confissio) — pena aguém do minimo. In:
Direito Alternativo em Movimento. 32 Edicdo; Rio de Janeiro: LUAM, 1999, p. 118.

% |dem. P. 120.

8 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. Edicdo 2 — Séo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 427-428.
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do presente estudo, considerando que, os novos beneficios trazidos pela Lei de Organizagoes
Criminosas possuem natureza juridica material (penal) diferente da atribuida a confisséo,
apenas sera analisado a possibilidade da atribui¢cdo do mesmo efeito penologico, via analogia,
do quantum de reducdo da pena aplicado.

Por conseguinte, a proposta a ser apresentada € a de que, ao invés de a confissdo atuar
como atenuante, seria capacitada como uma causa especial de diminuicdo de pena, com
incidéncia de reducdo de 1/3 a 2/3 na pena provisoria. Conforme o argumento de Amilton

Bueno de Carvalho,

Como a confissdo espontanea ¢ a mais preciosa das atenuantes e possui, em nivel
analdgico, elemento de identidade com a premiacdo a delacdo, o limite da pena, no
reconhecimento daquela, deve obedecer ao fator de reducdo desta: maximo de dois
tercos, inclusive abaixo do minimo abstratizado®.

Ha de se ponderar, mais uma vez, que a confissdo espontanea atua como uma
circunstancia atenuante da pena, prevista no artigo 65, inciso 1, alinea d, do Cddigo Penal
vigente, a ser aplicada na segunda fase da dosimetria da pena. Contudo, as atenuantes devem
respeitar os limites legais de pena previstos, de modo a ndo poder levar a pena a um
quantitativo menor ao minimo estabelecido pela lei®, baseando-se no enunciado de n° 231 da
sumula do STJ, o qual disciplina que a incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode
conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo legal.

Apesar do que o supracitado enunciado sumular ordena, cabe salientar, de inicio, que o
artigo 65 do Codigo Penal utilizou a palavra sempre em sua redacdo (sdo circunstancias que
sempre atenuam a pena). Ora, sempre quer dizer todas as vezes, sem exce¢do, sem qualquer
juizo de discricionariedade por parte do julgador. Na expresséao eternizada por Amilton Bueno
de Carvalho: “o artigo 65, Cddigo Penal, fala em sempre, e sempre é sempre, pena de sempre

ndo o ser”®

. Alias, também ndo ha dispositivo normativo que proiba a reducdo da pena-base
para aquém do minimo legal. O legislador infraconstitucional foi claro ao determinar que
sempre a pena deve ser atenuada quando presente uma circunstancia atenuante,
independentemente do quantum ja fixado na pena-base.

No mesmo sentido, € a licdo de Rogério Greco, in verbis:

Conforme ja o dissemos anteriormente, entendemos, contrariamente a simula 231
do STJ, que a existéncia de uma circunstancia atenuante fard com que a pena-base

8 |dem. P. 428.
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encontrada seja, obrigatoriamente, diminuida. Pouco importando se tenha ou ndo
fixada em seu minimo legal. O art. 65 ndo faz essa ressalva, pelo contrério,
determina expressamente, por intermédio do advérbio sempre, que a pena devera ser
diminuida caso exista alguma circunstancia atenuante®,

Juntando-se a isso, Dyrceu Aguiar Dias Cintra Junior ainda sustenta que essa
impossibilidade de reducdo aquém do minimo legal fere o principio da individualizacdo da
pena, ou seja, “dar a cada violador da lei penal a sua pena” ... “aquela adequada a sua
pessoa”®,

Dentre os argumentos de defesa do entendimento sumular, destaca-se que,
alegadamente, a reducdo abaixo do minimo legal geraria a possibilidade de pena
indeterminada, tanto para 0 maximo (agravantes), quanto para 0 minimo (atenuantes), eis ndo
fixados o0s respectivos quantitativos pelo legislador, outorgando “discricionariedade
excessiva”, “extremismo onipotente dos juizes” bem como que se estaria conferindo peso
maior as circunstancias do que as causas especiais, gerando arbitrio pleno do julgador e
retirando a minima seguranca juridica®.

No entanto, apesar da apropriada preocupacdo com a possibilidade de a pena
ultrapassar o maximo abstrato da pena, por meio de uma agravante, vale lembrar que a
analogia, em matéria penal, s6 é admitida em beneficio do réu, jamais para prejudica-lo®. Ou
seja, apenas utiliza-se a analogia in bonam partem, a qual, consoante Guilherme Nucci,

E 0 uso da analogia em beneficio do réu, pois permite a sua absolvicéo ou aplicacdo
de pena mais branda a uma situagdo féatica ndo prevista expressamente em lei. Em
face do principio da legalidade, somente se admite a analogia benéfica em casos
excepcionais.”

Outrossim, a medida em que se fixar um limite maximo de reducdo da pena, o perigo
do arbitrio judicial desaparece. E nesse cenario que entra a colaboracdo espontanea, em
virtude de estabelecer, no artigo 4° da Lei 12.850/2013, reducdo de pena em até 2/3 (dois
tercos).

Ora, conforme ja visto por meio da jurisprudéncia, em capitulo anterior, se ha
beneficio consideravel aquele que delata seu parceiro, com toda a atividade traigoeira, qual a

razdo para ndo se beneficiar aquele que delata a si proprio? Ao contrario, prémio maior deve
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merecer 0 que assume, espontaneamente, a autoria, que se responsabiliza pessoalmente pelos
atos cometidos®.

Deste modo, por entender, como visto, ser impossivel alterar os preceitos legais, na
intencdo de minimizar a desigualdade presente entre os institutos, sugere que se aplique, por
meio da analogia, a confissio o mesmo efeito penoldgico previsto para a delacdo,
relativamente ao quantum de reducdo de pena. Assim, estaria sendo devidamente valorada a
declaracdo de quem, a0 mesmo tempo em que se auto-incriminou, ratificou a hipotese
acusatoria, confirmando a certeza da sentenca condenatdria, sem que para isso, tenha
envolvido a inocéncia de terceiras pessoas™.

E sustentado por Celso Delmanto que seria salutar para o proprio sistema que a
confissdo fosse tratada, em eventual e futura reformulacéo legislativa, como uma causa geral
de diminuicdo de pena®. Porém, enquanto ndo ocorre a referida reformulacéo legislativa,
utiliza-se a analogia, visto que, como a confissdo espontanea é a mais preciosa das atenuantes
e possui, em nivel analdgico, elemento de identidade com a premiacdo a delacéo, o limite da
pena, no reconhecimento daquela, deve obedecer ao fator de reducdo desta: maximo de dois
tercos, inclusive abaixo do minimo abstratizado®®.

De resto, Camile Eltz de Lima®’ ainda assevera que a aplicacdo analdgica dos efeitos
da delacdo a confissdo ndo faz com que esta reassuma o carater de rainha das provas — o que
seria vedado pela legislagdo processual penal vigente e pela Constituicdo —, mas que,
enguanto meio de prova também admitido pelo ordenamento, receba o tratamento (garantista)
esperado.

Assim sendo, compreende-se que fere o principio da isonomia a aplicacdo diferenciada
de direitos penaldgicos a colaboracdo premiada e a confissdo espontanea, sendo institutos de
natureza penal e processual penal analogos®. E, portanto, urge que se aplique a confisséo, via

analogia in bonam partem, o0 mesmo quantum de diminuicdo de pena previsto para a
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colaboracdo premiada, ou seja, limitando-se ao maximo de dois tercos da pena, ainda que isso
signifique reduzir a pena aquém do minimo legal, em respeito a legalidade e ao principio da

individualizacdo da pena.
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5. Conclusédo

A partir do construido, ha de se reconhecer que, considerando a ideia de que a norma
penal deve ser interpretada conforme melhor atender aos interesses do réu, segundo o que
pressupde o sistema hermenéutico garantista brasileiro®, o judiciario brasileiro se utiliza
bastante do direito premial ao oferecer regalias aos individuos que cooperarem com o
andamento do processo penal. Por conseguinte, analisou-se detalhadamente dois dos institutos
processuais penais que oferecem os aludidos “prémios” aos imputados que colaboram com as
investigacOes, quais sejam a confissdo espontanea e a colaboracdo premiada.

Entretanto, principalmente em virtude da Operagdo Lava Jato, a qual se encontra muito
em voga no cenario brasileiro dos ultimos tempos, visualizou-se que o instituto da
colaboragdo premiada se caracteriza por um carater eticamente reprovavel, tendo em vista que
0 réu, além de admitir a autoria do delito, amplia a incriminacéo, atingindo a inocéncia de
terceiros'®.

Por outro lado, constatou-se que o instituto da confissdo espontanea é reconhecido por
ser extremamente louvavel e digno, uma vez que, ao assumir seus atos, o confitente confere
ao julgador a certeza moral da autoria. Apesar disso, 0 apontado instituto constitui apenas
uma atenuante, que, por sua vez, de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo legal.

Sob essa perspectiva, refutou-se o referido entendimento de que uma causa atenuante
ndo poderia abaixar a pena-base aguém do minimo abstrato, argumentando-se que é possivel
sim, posto que o artigo 65 do Cddigo Penal afirma que as circunstancias nele previstas sempre
devem atenuar a pena, da mesma maneira que atesta-se que ndo ha dispositivo normativo que
proiba tal reducéo.

Logo, chegou-se a conclusdo de que, com o propésito de equiparar os institutos da
colaboracdo premiada e da confissdo espontanea de alguma forma, em consequéncia de
possuirem a mesma natureza juridica e ante o evidente tratamento desigual entre eles, ainda

mais pela manifesta oposicdo ética, enquanto ndo ha modificacdo legislativa, seria possivel

% COSTA, Maximiliano Calian da; CALIAN, Laura Franca. A Possibilidade de Reducio da Pena Aquém do
Minimo  Legal pelo  Reconhecimento  das  Circunstdncias  Atenuantes.  Disponivel  em:
https://jus.com.br/artigos/66979/a-possibilidade-de-reducao-da-pena-aquem-do-minimo-legal-pelo-
reconhecimento-das-circunstancias-atenuantes Acesso em: 22 de outubro de 2019.

1% | IMA, Camile Eltz de. Delacao Premiada e Confissdo: Andlise dos Institutos a Partir da Fundamentacéo
Constitucional do Direito Penal e Direito Processual Penal. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, p. 106-107, 2008.
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aplicar, via analogia, os mesmos efeitos penaldgicos previstos (quanto ao quantum de
diminuicdo de pena) para a colaboragdo premiada também a confissdo espontanea.

Isso se daria por meio da analogia in bonam partem, ao aplicar a reducdo de até 2/3
(dois tercos) da pena — prevista no artigo 4° da Lei 12.850/2013, também ao réu que confessar
a autoria do delito espontaneamente, tendo a possibilidade de diminuir inclusive sua pena-
base além do minimo legal estabelecido.

E nessa esteira que a harmonizacdo sistematica se daria, por meio da analogia, ao
conferir o mesmo quantum de diminuicdo de pena aos dois institutos, o que se torna possivel
em razao de o pressuposto para a interpretacdo sistematica ser a idéntica natureza penal (causa
especial de reducdo da pena) e processual (meio de prova) dos institutos, o que foi

demonstrado acima'®

. Dessa maneira, aplica-se a equiparacao aos dois institutos, por meio da
analogia, e preconiza-se atribuir a confissio o mesmo efeito penaldgico previsto pela

colaboracgéo espontanea.

%0 | IMA, Camile Eltz de; CARVALHO, Salo de. Delacdo premiada e confissdo: filtros constitucionais e

adequacéo sistematica. Disponivel em: http://www.bdr.sintese.com/AnexosPDF/RJ%20385%20-
%20Doutrina%20Penal.pdf Acesso em: 22 de outubro de 2019.
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