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Resumo: A jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal estabeleceu que o terceiro delatado nao tem legitimi-
dade e interesse para impugnar o acordo de colaboragao premiada. O objetivo deste artigo é examinar os argumentos
utilizados pelo tribunal para tanto. De inicio, apresenta-se o histrico do tema na jurisprudéncia da Corte e, em
seguida, s@o tecidas consideragdes sobre a natureza juridica da colaboragao premiada, com foco em sua caracte-
rizacdo como negdcio juridico. Passa-se, entdo, a anélise dos argumentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal,
que dizem respeito a interpretacao do acordo de colaboragdo premiada sob a dtica da teoria civilista dos contratos e
ainexisténcia de prejuizo ao delatado pela celebragao do acordo em si. Aponta-se a impropriedade da leitura civilista
da colaboragao premiada, bem como que, ainda que ela fosse correta, o recurso ao caréter de negdcio juridico per-
sonalissimo e ao principio res inter alios acta nao acarretariam a impossibilidade de o terceiro prejudicado impugnar
0 acordo. Ademais, sustenta-se que o delatado ¢ afetado pelo acordo de colaboragdo premiada e que tem interesse
e legitimidade para impugna-lo em caso de invalidade, em razdo do efeito das invalidades do negdcio juridico sobre
a prova dele derivada. Por fim, sdo apresentadas reflexdes preliminares para uma concepgo publicista do negdcio
juridico, inspiradas na doutrina dos contratos do Direito Administrativo.
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Abstract: The Brazilian Supreme Court held in several cases that a third party, which is accused of committing crimes
in a cooperation agreement, is not legitimate and has no interest to challenge the agreement between the State
prosecutor and a defendant. The purpose of this article is to examine the arguments presented by the Court. Initially,
the historical development of the Court’s decisions on this subject is presented, followed by considerations about the
legal nature of cooperation agreement, understood as a legal transaction. Then, the article evaluates the reasoning
of the Brazilian Supreme Court in these cases, which concern the interpretation of criminal cooperation agreements
from the perspective of the contract law and the absence of damage to the accused by the conclusion itself of
the agreement. It points out the inadequacy of a Private Law point of view to understand the criminal cooperation
agreement. Furthermore, it is argued that the third party, which is accused of committing crimes, is potentially harmed
by the agreement and therefore has interest and is legitimate to challenge it in case of invalidity, since the lack of
validity leads to the exclusion of the evidence obtained. Finally, preliminary reflections for a Public Law point of view
of the cooperation agreement are presented, inspired by the doctrine of contracts in Administrative Law.

Keywords: cooperation agreement; turn state’s evidence; challenge by a third party; illegally obtained evidence;
contract theory.
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Introducao

No julgamento do HC 127.483, em 2015, o Supremo Tribunal Federal es-
tabeleceu, por decisdao unanime do Plenério, que o terceiro delatado nao tem
legitimidade e interesse para impugnar o acordo de colaboragao premiada. Desde
|a, essa questao é objeto de grande controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras, inclusive com decisoes dissidentes no ambito do préprio tribunal. Os
argumentos utilizados para negar a possibilidade de impugnacgdo pelo delatado ti-
veram como base a teoria dos contratos desenvolvida no ambito do Direito Civil.
Assim, o tribunal afirmou que o acordo de colaboracao consiste em um negécio
juridico processual personalissimo e é regido pelo principio res inter alios acta,
ndo afetando, por isso, a esfera juridica do delatado. Ademais, com base na dis-
tincao entre, por um lado, o acordo de colaboragdo e, por outro, os depoimentos
e as outras provas indicadas pelo colaborador, sustentou nao existir interesse do
delatado na impugnagao do acordo, visto que somente os depoimentos e as pro-
vas seriam potencialmente prejudiciais a seus interesses, e que estes poderiam ser
confrontados em eventual processo em que fosse réu.
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O objetivo deste artigo € analisar a correcao dos argumentos utilizados pelo
tribunal, considerando as peculiaridades da colaboragao premiada. Para tanto, o
artigo esta estruturado em cinco secoes. Na primeira, é exposto o histérico juris-
prudencial do tema no Supremo Tribunal Federal, sumarizando-se os argumentos
apresentados no julgamento de 2015 e os desenvolvimentos posteriores da dis-
cussdo. Na segunda secdo, sdo tecidas consideragdes sobre a natureza juridica da
colaboracao premiada, com foco em sua caracterizacdo como negocio juridico.
No terceiro eixo do artigo, examina-se o acordo de colaboracdo premiada sob a
6tica da teoria civilista dos contratos, concluindo-se que suas caracteristicas nao
impedem a impugnacao por terceiro que tem interesses prejudicados pelo nego-
cio, como é o caso do delatado. No quarto ponto estrutural do artigo, busca-se
demonstrar que ha interesse do terceiro delatado na impugnacao do acordo inva-
lido, em razao do efeito das invalidades do negdcio juridico sobre a prova, que é
o reconhecimento de sua ilicitude por derivacao. Por fim, aponta-se a improprie-
dade da leitura civilista da colaboragdo premiada e sdo apresentadas reflexdes
preliminares para uma concepgao publicista do negécio juridico, inspiradas na
doutrina dos contratos do Direito Administrativo.

A conclusdo é de que o carater de negécio juridico personalissimo e o
principio res inter alios acta nao afastam o interesse e a legitimidade do terceiro
prejudicado na impugnacao de acordos. Ademais, de que o delatado é afetado
pelo acordo de colaboracao premiada e que tem interesse e legitimidade para
impugna-lo em caso de invalidade, em razao da ilicitude das provas dele deri-
vadas.

1 Historico da discussao na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

O Plenéario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 127.483,
em 2015, decidiu por unanimidade que o acordo de colaboracao premiada nao
poderia ser impugnado pelo coautor ou participe delatado, mesmo que este seja
expressamente mencionado no relato da colaboragao, por se tratar de negécio ju-
ridico processual personalissimo entre colaborador e Estado. Argumentou, ainda,
que os terceiros delatados poderdo, no processo em que eventualmente figurarem
como imputados, exercer o contraditério em relacdo as declaragdes do colabora-
dor e provas por ele indicadas, bem como impugnar eventuais medidas restritivas
de direitos a que possam ser submetidos'.

1 Consta do acérdao, em relacdo a essa questdo: “6. Por se tratar de negécio juridico personalissimo, o acordo
de colaboracdo premiada nao pode ser impugnado por coautores ou participes do colaborador na organizacao
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No voto do Relator, Ministro Dias Toffoli?, sdao expostas, de modo mais
detalhado, as razdes que fundamentam essa posicao. Ha basicamente dois eixos
argumentativos centrais, um baseado na doutrina civilista dos contratos e outro na
diferenca entre o acordo de colaboragdo e as provas dele decorrentes.

O primeiro eixo argumentativo, que diz respeito a natureza do acordo de
colaboragao premiada, sustenta que, por se tratar de um negoécio juridico proces-
sual personalissimo, seria vedado a terceiro impugna-lo. Esse argumento parece
estar baseado em duas ideias: a de que, em razao da relatividade dos efeitos dos
contratos (res inter alios acta), o acordo de colaboracdo nao vincula o terceiro
delatado as obrigacdes pactuadas e nem afeta diretamente sua esfera juridica.
Ademais, de que a sancao premial estabelecida no acordo é de natureza persona-
lissima, ndo se estendendo a coautores e participes. Portanto, o acordo, enquanto
pacto entre colaborador e Estado (representado pelo Ministério Piblico ou pelo
Delegado de Policia, com posterior manifestacao do primeiro), vincularia apenas
as partes contratantes e a sua homologacao pelo Poder Judiciério atribuiria efeitos
a clausulas que dizem respeito somente a elas.

O segundo eixo argumentativo busca desenvolver essa ideia de que a for-
malizacao do acordo de colaboragdo premiada e a sua homologacao nao produ-
zem, por si mesmos, efeitos na esfera juridica do terceiro delatado. Ele tem por
base uma distincao entre acordo de colaboracao e declaracées do colaborador.
As clausulas constantes no acordo formalizado nao produziriam efeitos sobre a
esfera juridica do delatado, a qual seria afetada somente pelos depoimentos do
colaborador que lhe imputam préaticas criminosas e por provas por ele indicadas,
bem como por eventuais medidas restritivas a direitos fundamentais baseadas
nesses depoimentos’.

criminosa e nas infracbes penais por ela praticadas, ainda que venham a ser expressamente nominados no
respectivo instrumento no ‘relato da colaboragao e seus possiveis resultados’ (art. 6°, |, da Lei n® 12.850/2013).
7. De todo modo, nos procedimentos em que figurarem como imputados, os coautores ou participes delatados —
no exercicio do contraditério — poderdo confrontar, em juizo, as declaracdes do colaborador e as provas por ele
indicadas, bem como impugnar, a qualquer tempo, as medidas restritivas de direitos fundamentais eventualmente
adotadas em seu desfavor” (STF, HC 127.483/PR, Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, J. 27.08.2015. (Acérdéo.)
2 STF, HC 127.483/PR, Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, J. 27.08.2015 (Inteiro teor, p. 39-53).

Proximo de nossa leitura em relagéo ao segundo eixo argumentativo, Vasconcellos sintetiza quatro argumentos que
fundamentariam esse entendimento: “1) a formalizacéo e homologacéo do acordo nao acarreta prejuizo aos corréus,
ao passo que nesse momento o julgador ndo ingressa no mérito da questdo e nao confere idoneidade as declaracoes
do delator; 2) os coimputados poderao exercer suas defesas no momento posterior, do contraditério judicial sobre
as declaragbes ou provas indicadas pelo colaborador; 3) as declaracdes do delator ndo séo prova suficiente para
fundamentar, por si s, a condenacao; e 4) eventual desconstituicdo do acordo nédo acarreta consequéncias a
terceiros, ou seja, nao impede a valoracdo de eventuais provas produzidas em prejuizo dos corréus, de modo
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Para corroborar esse eixo argumentativo, afirma-se, primeiro, que existem
dispositivos legais que permitem a concessao de beneficios da colaboragao pre-
miada diretamente pelo juiz, como recompensa a colaboragdo unilateral de um
corréu, mesmo que sem nenhum acordo prévio; ademais, que, em caso de des-
cumprimento do acordo pelo colaborador, isso ndo afetara a validade de seus de-
poimentos, que ainda poderdo ser utilizados a fim de condenar o delatado, desde
que corroborados por outras provas. Nessa linha, conclui-se ndo existir diferenca
entre os depoimentos de um corréu colhidos sem ou antes de um acordo de co-
laboragdo premiada e os posteriores a esse mesmo acordo: em qualquer caso, o
que afeta a esfera juridica de alguém seria a simples existéncia de depoimentos
de coautores ou participes que lhe imputam crimes.

Por fim, argumenta-se que a impossibilidade de impugnar o acordo de co-
laboragdo premiada ndo causa prejuizo ao delatado. Essa afirmagdo é sustentada
por duas razdes. Por um lado, que o delatado ndo pode ser condenado com base
apenas nas declaracdes do colaborador, o que esta expresso no art. 42, § 16, da
Lei n? 12.850/2013, sendo sempre necessaria prova que as corrobore*. Por outro
lado, que o terceiro delatado podera sempre, em eventual processo em que seja
réu, exercer o contraditério em relagdo aos depoimentos do colaborador que lhe
incriminem e as provas por ele indicadas, bem como impugnar decisoes que lhe
restrinjam direitos fundamentais.

Em decisdes posteriores das duas turmas do Supremo Tribunal Federal, tais
argumentos foram essencialmente reafirmados’. Contudo, essa posi¢cao também
foi objeto de breves ressalvas, de concretizacdes e de dissidéncias no histérico
jurisprudencial da corte a respeito da matéria, que acenaram para a existéncia de
possiveis problemas no entendimento.

A respeito das breves ressalvas, pode-se mencionar a manifestacdo do Mi-
nistro Marco Aurélio nos debates da votagao do paradigmatico HC 127.483. Con-

que ndo hé interesse na impugnacédo do acordo.” (VASCONCELLOS, Colaboracdo premiada no processo penal,
p. 125-126).

4 0 que foi confirmado posteriormente com a alteracdo do dispositivo pela Lei n® 13.964/2019, que acrescentou
a impossibilidade de serem decretadas medidas cautelares pessoais ou patrimoniais ou recebidas dendincias com
base exclusiva nas declaracoes do colaborador.

5 Nesse sentido: STF, Ing 3983, Pleno, Rel. Teori Zavascki, J. 03.03.2016; STF, Rcl 21258-AgRg, 22 Turma,
Rel. Dias Toffoli, J. 15.03.2016; STF, Pet 5885-AgRg, 22 Turma, Rel. Teori Zavascki, J. 05.04.2016; STF, Inq
3979, Rel. Teori Zavascki, 22 Turma, J. 27.09.2016; STF, Inqg 4405-AgRg, 12 Turma, Rel. Roberto Barroso,
J. 27.02.2018; STF, Inq 4619-AgRg, 12 Turma, Rel. Luiz Fux, J. 10.09.2018; STF, Inq 4619-AgRg, 12 Turma,
Rel. Luiz Fux, J. 10.09.2018; STF, RE 1103435-AgRg, 22 Turma, Rel. Ricardo Lewandowski, J. 17.05.2019;
STF, Rcl 29807-AgRg, 12 Turma, Rel. Roberto Barroso, J. 29.11.2019.
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siderando que, no caso concreto, a dentncia teria sido oferecida com base na
colaboragao, argumentou que, “em tese, pode haver o interesse em impugnar o
objeto da delacdo, desde que tenha servido para ofertar a dentincia”®. Ainda, em
oportunidades posteriores, o Ministro Gilmar Mendes afirmou ter “ddvida pes-
soal” (Pet 7.074), fez consignar ressalva em ata (AgRg-RE 1.103.435)° e mani-
festou inconformidade (HC 151605)° a respeito da impossibilidade de terceiro
impugnar a decisao de homologacao, bem como indicou em debates orais no
Pleno existirem problemas no posicionamento, apontando que deveria ser revisto
(Inq 4.483 QO)™.

Por sua vez, no que diz respeito as maiores concretizacdes da posicao,
oportuno mencionar a decisao do HC 151.605, em que, por quatro votos a um, a
22 Turma do Supremo Tribunal Federal estabeleceu distinguishing, ao compreen-
der que a vedacdo de impugnacdo por terceiro nao se aplica em caso de decisao
homologatéria sem respeito a prerrogativa de foro, visto que ela ndo se dirige aos
termos do acordo, mas a competéncia para homologacao. Entendeu ainda que,
nesse caso, a consequéncia do reconhecimento da incompeténcia é a ineficacia,
em relacdo ao detentor da prerrogativa, das provas produzidas com base na co-
laboracao premiada''.

Por fim, ha duas decisoes dissidentes em relacao ao posicionamento firma-
do pelo Pleno: os recentes HC 142.205 e HC 143.427, julgados em conjunto.
Nesses casos, a 22 Turma, por empate na votacao, preponderando, portanto, a
tese pro reo, entendeu pela possibilidade de impugnacdo do acordo de cola-
boracdo premiada por terceiros delatados, e reconheceu, nos termos do voto-
-condutor emanado pelo Relator, Ministro Gilmar Mendes, como “evidente e in-
questionavel que a esfera de terceiros delatados é afetada pela homologacao de
acordos ilegais e ilegitimos”'2. Argumentou-se que a l6gica civilista empregada no
HC 127.483 deve ser lida com cautelas na esfera penal, tendo em vista que o
acordo de colaboragao premiada, além de ser um meio de obtencao de provas, é

6 STF, HC 127.483/PR, Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, J. 27.08.2015 (Inteiro teor, p. 71).

7 STF, Pet 7.074, 22 Turma, Rel. Min. Edson Fachin, J. 28.06.2017 (Inteiro teor, p. 177).

8 STF, AgRg-RE 1.103.435/SP, 22 Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, J. 16.05.2019 (Inteiro teor, p. 11).

9 STF, HC 151605/PR, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 20.03.2018 (Inteiro teor, p. 8).

10 STF, Ing. 4.483-Q0/DF, Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, J. 21.09.2017 (Inteiro teor, p. 35 e ss.).

11 STF, HC 151605/PR, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 20.03.2018. Entendendo tal decisao como uma re-
lativizagao do entendimento jurisprudencial firmado pelo Pleno, e ndo como mero distinguishing: BITTAR, Delacéo
premiada, p. 50 e 284.

12 STF, HC 142.205/PR, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 25.08.2020; STF, HC 143.427/PR, 22 Turma, Rel.
Min. Gilmar Mendes, J. 25.08.2020 (Inteiro teor, p. 17).
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igualmente ato pelo qual o Estado se compromete a conceder beneficios ao impu-
tado pela pratica de um fato criminoso, com a finalidade precipua de incentivar
a sua cooperacdo a persecucao penal de terceiros. Nesse sentido, afirmou-se que
os acordos de colaboracao premiada tocam duas esferas de interesse: primeiro, os
interesses dos corréus delatados, dado que poderiam acarretar gravoso impacto a
esfera de direitos daqueles; e, segundo, os interesses coletivos da sociedade, visto
que tratam da possibilidade de concessao de beneficios penais pelo Estado'.

Nota-se, portanto, que persistem questionamentos relacionados a diminui-
¢ao do ambito de aplicacdo, ressalvas em relacao as suas premissas e, até mesmo,
discordancias em relagdo ao posicionamento paradigmatico assentado pelo Ple-
no do Tribunal no julgamento do HC 127.483. O tema, portanto, parece passivel
de novas analises e desenvolvimentos. E o que buscaremos fazer nos préximos
topicos. Vale destacar que, neste artigo, discutimos apenas a possibilidade de im-
pugnagdo do acordo pelo delatado em razao de vicios do préprio negécio juridi-
co. Nao abordamos, portanto, os vicios relacionados a decisao de homologacao,
como a incompeténcia do juizo'.

2 A natureza juridica da colaboragao premiada

A colaboracao premiada é um instituto fundado em razées utilitdrias'® e que
tem carater instrumental em relacdo ao Direito Penal'. Ela objetiva tornar efetiva
e eficiente a atuacdo da Justica Criminal em contextos de grande complexidade
investigativa, nos quais as técnicas de investigagao tradicionais se mostram pouco
efetivas, como, por exemplo, os crimes cometidos por organiza¢des criminosas
e 0s megaprocessos envolvendo crimes econdmicos e contra a Administragao
Pablica. Em linhas gerais, ela consiste no incentivo a cooperacao de alguém en-

13 STF, HC 142.205/PR, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 25.08.2020; STF, HC 143.427/PR, 22 Turma, Rel.
Min. Gilmar Mendes, J. 25.08.2020 (Inteiro teor, p. 16-17).

14 Nesse sentido, diferenciando os vicios relacionados ao préprio acordo e a decisdo de homologacéao: “A auséncia
de participacéo do terceiro nao lhe retira a legitimidade de provocar o controle da validade do negécio (contelido)
e da homologacao (continente). E justamente porque o acordo pode atingir a sua esfera juridica que o terceiro
pode requerer o controle de validade da decisdo homologatéria e do ato homologado” (DIDIER JR./BOMFIM, Civil
Procedure Review 7, p. 171).

15 Nesse sentido: PEREIRA, Delacéo premiada, p. 29-30; CANOTILHO/BRANDAO, RBCCrim 133, p. 146; BENITEZ
ORTUZAR, E/ colaborador con la justicia, p. 49-50; ORTIZ PRADILLO, Los delatores en el processo penal,
p. 239; GARCIA DE PAZ, RECPC 7, p. 2, que fala de “razdes de pragmatismo”; MUSCO, Revista Penal 2, p. 38.
Analisando a colaboracao premiada sob perspectiva da ética utilitarista, ver REALE JUNIOR, Direito, cultura,
método, p. 77-82.

16  Acerca das consequéncias do carater instrumental da colaboragdo premiada no que diz respeito a limites aos
acordos, ver DE-LORENZI, REC 79, p. 159-161.
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volvido na atividade criminosa, que, em troca de beneficios penais e/ou proces-
suais penais, compromete-se a colaborar com os 6rgaos de persecugdo para o
esclarecimento de infragcdes penais e a identificagcdo de coautores e participes, a
prevencao de ilicitos penais, a recuperacdo de produtos e proveitos de praticas
criminosas, o resgate de vitimas, entre outros'’.

Trata-se de instituto previsto em diversos diplomas legais em nosso orde-
namento juridico. Em seu desenvolvimento histérico, é possivel distinguir cla-
ramente duas perspectivas: (i) em um primeiro momento, como causa material
de diminuicdo ou extingdao da punicdo a ser aplicada pelo juiz na sentenca; e
(i) mais recentemente, como um acordo entre as partes em que sdo negociadas
a colaboracao do acusado na persecucdo penal e a outorga de san¢des premiais
ao colaborador'®.

Na primeira formulacdo, a colaboracdo premiada constitui um ato juridico
stricto sensu licito, uma vez que se trata de ato unilateral e cuja prética é volun-
taria, mas sua consequéncia juridica esta predeterminada em lei e o colaborador
nao pode dispor sobre ela. Essa espécie de colaboragdo, primeira reconhecida
em nosso ordenamento, é ainda admitida, sendo comumente denominada “cola-
boracdo unilateral””. Na segunda formulagao, que é mais comum atualmente e
que foi disciplinada de modo detalhado pela Lei n® 12.850/2013, a colaboragao
premiada consiste em negocio juridico®, uma vez que depende de declaragoes
de vontade do infrator e dos 6rgdos de persecucao penal legitimados, e que seus
efeitos sdo também voluntariamente escolhidos pelas partes negociantes, dentro
dos limites permitidos pelo ordenamento juridico?'.

Especificamente, consiste em negoécio juridico bilateral, uma vez que de-
manda duas declaragdes de vontade: do imputado, assistido por defensor, e do
membro do Ministério Piblico ou do Delegado de Policia, com manifestacao do
primeiro. Ademais, embora seja comumente chamado de “acordo” de colabora-
cdo, trata-se, na nomenclatura classica do Direito Civil, de contrato. Contratos

17 DE-LORENZI, REC 79, p. 158.

18 DE-LORENZI, RBCCrim 155, p. 297 e ss.

19 A respeito: SANTOS, RBDPP 3, p. 152 e ss.

20 A natureza de negbécio juridico da colaboragdo premiada é atualmente reconhecida pela propria legislacdo. O
art. 3°-A da Lei n° 12.850/2013, acrescido pela Lei n° 13.964/2019, estabelece que “o acordo de colaboragao
premiada é negécio juridico processual e meio de obtencéo de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos”.
Anteriormente, essa natureza fora reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 127.483, em
2015.

21  DE-LORENZI, REC 79, p. 158. Sobre a diferenga entre ato juridico em sentido estrito e negécio juridico, ver MELLO,
Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p. 198 e ss.
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sdo negocios juridicos bilaterais em que ha interesses contrapostos ou divergentes
das partes; acordos ou convengdes, por sua vez, seriam aqueles em que ha in-
teresses convergentes??. Apesar disso, continuaremos a utilizar o termo “acordo”
em relagdo a colaboragao premiada, em razao de sua difundida utilizacao, inclu-
sive em diversos dispositivos da Lei n® 12.850/2013.

Outrossim, consiste em contrato sinalagmatico (e, consequentemente,
oneroso)?, pois cria obrigagdes reciprocas para as partes: de um lado, o colabo-
rador se obriga a cooperar com as autoridades de persecucao penal; de outro,
o Estado se compromete a conferir um tratamento sancionatério mais favoravel
(em geral, mitigacdo ou isencdo da pena)?*. Para os fins da discussdo acerca da
impugnacgao do acordo por terceiro, importa especificamente a colaboracao en-
quanto negocio juridico, e ndo enquanto ato juridico unilateral, de modo que o
foco deste artigo sera em seu carater negocial.

Analisada da perspectiva da teoria da prova, a colaboracdo premiada é um
meio de obtengao de provas®, o que significa que o acordo tem como finalidade,
desde a perspectiva estatal, servir como instrumento para a coleta de meios de
prova. Ou seja, o acordo de colaboracdo premiada nao é, em si mesmo, um meio
de prova que pode ser apreciado pelo juiz para a reconstrucao do fato histérico
objeto do processo; €, antes, um instrumento para que se chegue a materiais
que poderao, estes sim, ser apreciados pelo juiz*. Tais materiais — meios de pro-
va — podem ser os depoimentos do colaborador, documentos indicados, entre
outros. Contudo, vale ressaltar que os depoimentos do colaborador tém seu valor
probatério mitigado pela lei, que ndo admite que haja decretacdo de medidas
cautelares pessoais e patrimoniais, recebimento de dentincia ou condenacao com
fundamento exclusivo em declaracdes do colaborador (art. 42, § 16), exigindo, na
valoragdo pelo juiz, corroboragdo por outros elementos de prova?.

22 DIDIER JR./BOMFIM, Civil Procedure Review 7, p. 146-152; REALE JUNIOR, Direito, cultura, método, p. 71-74.
Acerca da distingcéo entre contrato e acordo, ver, ainda: MELLO, Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p. 240.

23 Conforme Orlando Gomes, todo contrato bilateral ou sinalagmatico é oneroso, isto é, cada uma das partes visa
obter uma vantagem, a qual corresponde um sacrificio da contraparte. No entanto, nem todo contrato oneroso é
bilateral (podem existir contratos unilaterais onerosos). Cf. GOMES, Contratos, p. 87-88.

24 DIDIER JR./BOMFIM, Civil Procedure Review 7, p. 152-153.

25 A natureza de “meio de obtencao de prova” consta expressamente nos arts. 3°, |, e 3°-A da Lei n® 12.850/2013,
este Ultimo acrescentado pela Lei n°® 13.964/2019. Ademais, foi reconhecida em diversos precedentes do Supremo
Tribunal Federal, inclusive no julgamento do HC 127.483, em 2015.

26 A respeito da distincéo entre “meios de obtencao de prova” e “meios de prova”, ver GOMES FILHO, LH-Grinover,
p. 308-310; BADARO, Processo penal, p. 432 e ss.

27  Nesse sentido, STF, HC 127.483/PR, Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, J. 27.08.2015, p. 18: “A colaborac&o premiada,
por expressa determinacao legal art. 3°, | da Lei n® 12.850/2013), é um meio de obtencao de prova, assim como
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Para tal fim, faz-se um negécio juridico de natureza mista: processual e
material*®. O negécio juridico é processual na medida em que permite as par-
tes alterar situacdes juridicas processuais (6nus, poderes, faculdades ou deveres
processuais) ou o procedimento?. E essencial a qualquer acordo de colaboracao
premiada que o imputado renuncie ao direito de resistir a pretensdo acusatéria e
ao direito ao siléncio, bem como que assuma o compromisso de dizer a verdade
(art. 42, § 14). Ademais, o membro do Ministério Piblico pode, atendidos os re-
quisitos legais, comprometer-se a ndo oferecer a dendincia (art. 42, § 4°) ou a sus-
pender o prazo para oferecimento desta ou o processo por até seis meses (art. 42,
§ 39). Em todas essas hipéteses, trata-se de negociacdo de situacdes processuais.
Por outro lado, o negécio juridico é material no que diz respeito a modificacao
das consequéncias juridicas do crime, bem como de eventuais efeitos extrape-
nais. Um efeito conatural ao acordo é a mitigacdo ou a isencao da pena (art. 4°,
caput) ou, na colaboragdo posterior a sentenca, a alteragao de regras de execucao
penal (art. 59).

3 A concepcao civilista de negdcio juridico e o prejuizo de terceiro: analise do primeiro eixo
argumentativo do Supremo Tribunal Federal

Na analise da colaboragdo premiada como negécio juridico, o mais co-
mum é que se busque orientacdo nas categorias do Direito Civil, onde a teoria dos
negdcios obteve maior desenvolvimento. Assim, a perspectiva privatista foi utili-
zada no julgamento do HC 127.483, especialmente no voto do Relator, Ministro

0 sao a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acUsticos, a interceptacdo de comunicacoes
telefonicas e telematicas ou o afastamento dos sigilos financeiro, bancério e fiscal (incisos IV a VI do referido
dispositivo legal)”. Na doutrina, entendendo o acordo como meio de obtencdo de prova: BORRI/SOARES, Direito e
democracia, p. 184; VALENTE/MARTINS, Colaboragéo premiada, p. 512 e ss.; CANOTILHO/BRANDAO, Revista
de Legislacao e de Jurisprudéncia 146, p. 23; ARAUJO, Colaboracéo premiada, [n.p.]; CALLEGARI/LINHARES,
Colaboracéo premiada, p. 37-49. Cf., ainda, VASCONCELLOS, Colaboracdo premiada, p. 533-534, para quem
o0 acordo constitui meio de obtencdo de prova, o interrogatério meio de prova e as declaragdes do colaborador
elementos de prova. Critico, entendendo néo ser possivel extrair do regime juridico da colaboracéo premiada uma
conclusao segura a respeito de sua classificacdo, bem como contrario a uma leitura da natureza “mista” de tal
instituto: BADARO, Colaboragéo premiada, p. 136-137.

28 DIDIER JR./BOMFIM, Civil Procedure Review 7, p. 153-154; MENDONGA, Colaboracdo premiada, p. 54. Nesse
sentido, consta no acordao do HC 127.483: “4. A colaboracéo premiada é um negbécio juridico processual, uma vez
que, além de ser qualificada expressamente pela lei como ‘meio de obtencao de prova’, seu objeto é a cooperagao
do imputado para a investigacao e para o processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue
a esse negocio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a sancéo premial a ser atribuida a essa
colaboracéao”.

29 CABRAL, Revista do Ministério Publico 64, p. 70; DIDIER JR., Ensaios sobre negécios juridicos processuais,
p. 27-28.
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Dias Toffoli, e seguida por unanimidade pelo Pleno®. Isso é em grande medida
justificado, uma vez que, considerando que o modelo tradicional de justica penal
de nossa tradi¢do é impositivo, sem espaco para acordos’', ndo ha na doutrina pe-
nal e processual penal maiores desenvolvimentos acerca dos negoécios juridicos.
Comecemos, portanto, com a leitura civilista.

Nos precedentes do Supremo Tribunal Federal anteriormente mencionados,
é uma constante a mencgao a que a colaboragdo premiada consiste em negécio
juridico “personalissimo”, ideia que aparece vinculada a afirmacao da impossibi-
lidade de impugnacao por terceiros®. Nao ha explicacao detalhada sobre o que
significa “personalissimo” nesse contexto. Esclarecemos anteriormente que, entre
as categorias de negocio juridico bilateral elencadas no Direito Civil, o instituto
deveria ser compreendido como um contrato, por haver contraposicao ou diver-
géncia de interesses entre as partes. Entre as classificagdes dos contratos, ha os
denominados intuitu personae, pessoais ou personalissimos. Sdo aqueles em que
a consideracao da pessoa de um dos contratantes é elemento determinante de sua
celebragdo, pois o interesse da contraparte é de que as obrigacdes contratuais se-
jam cumpridas diretamente por ela, ndo por qualquer outra pessoa que lhe substi-
tua — as obrigacoes deles derivadas sao, assim, personalissimas?:. Eo exemplo de
quem contrata um renomado arquiteto para reformar sua casa, hipétese em que o
projeto nao podera ser delegado a um outro profissional.

2

Uma primeira possibilidade de interpretacdo do julgado é de que afirma
que o acordo de colaboragcao premiada é um contrato personalissimo. De fato,
o acordo pode ser entendido dessa forma, uma vez que o negoécio é realizado
tendo em conta a pessoa do colaborador e que as obrigacdes por ele assumidas
de prestar depoimentos, oferecer outras provas, dizer a verdade, renunciar ao
direito ao siléncio etc. devem ser cumpridas pessoalmente. Porém, do fato de um
contrato ser classificado como personalissimo nao decorrem efeitos relacionados
a impossibilidade de impugnacgao por terceiros. Suas consequéncias sao de que
as obrigacdes pactuadas ndo se transmitem aos sucessores e de que os contratos
ndo podem ser cedidos e sdo anulaveis em caso de erro substancial sobre a pes-

30 Isso pode ser verificado pelas referéncias citadas ao longo de seu voto, quando trata da colaboracdo como negécio
juridico processual: STF, HC 127.483/PR, Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, J. 27.08.2015 (Inteiro teor, p. 22-39).

31  Sobre a distincéo entre justica penal impositiva e justica penal negociada, ver DE-LORENZI, Justica negociada e
fundamentos do direito penal, p. 51 e ss.

32 Consta do acordao do HC 127.483: “Por se tratar de negécio juridico personalissimo, o acordo de colaboracéo
premiada ndo pode ser impugnado por coautores ou participes do colaborador na organizacdo criminosa e nas
infracdes penais por ela praticadas [...]".

33  GOMES, Contratos, p. 97-100; GONCALVES, Direito civil, v. 3, p. 105-106.
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soa do devedor*. Portanto, se “personalissimo” foi utilizado para expressar uma
classificacdo dos contratos, a conclusdo extraida, relativa a impossibilidade de
impugnacao pelo delatado, ndo é consequente.

Porém, no voto do Relator, o termo “personalissimo” é também empregado
para indicar que a sancdo premial pactuada na colaboracao premiada é de natu-
reza personalissima, isto €, que ndo se estende a coautores e participes®. Portan-
to, uma segunda possibilidade de interpretacao é de que o termo faz referéncia ao
carater personalissimo do beneficio acordado, e ndo da obrigacdo assumida. Essa
ideia é também correta, uma vez que a sancao premial pactuada esta diretamente
ligada ao fato de que alguém envolvido em certa pratica criminosa se disp0s a
cooperar com o0s 6rgaos de persecucao penal, a utilidade dessa cooperacao e a
culpabilidade desse agente. Assim, demais corréus que ndo estejam nas mesmas
condigcdes e que ndo tenham feito o acordo de colaboragdao com os 6rgaos de
persecucdo ndo fazem jus ao prémio. Contudo, essa constatacdo também nao
parece ter influéncia sobre a possibilidade ou nao de impugnagdo do acordo
por coautores e participes, desde que a impugnacao nao tenha por fundamento
a pretensao de terceiro em receber os beneficios pactuados com o colaborador.

Portanto, seria correto afirmar que a natureza personalissima do acordo diz
respeito tanto as obrigagdes quanto aos beneficios pactuados com o colaborador,
mas dessa constatacdo nao se extraem efeitos praticos sobre a possibilidade ou
nao de impugnacao por terceiro.

Uma outra leitura dos argumentos relacionados ao contrato ser personalis-
simo é de que ele vincula e beneficia apenas as partes que o negociam, na linha
do principio da relatividade dos efeitos dos contratos: res inter alios acta, aliis
neque nocet neque prodest®, isto é, o ato produzido entre certas pessoas nem

34  GOMES, Contratos, p. 97-100; GONCALVES, Direito civil, v. 3, p. 105-106.

35  No voto do Ministro Dias Toffoli no HC 127.483 consta que “a delacdo premiada, como ja tive oportunidade de
assentar, € um beneficio de natureza personalissima, cujos efeitos nao séo extensiveis a corréus (RHC 124.192/PR,
Primeira Turma, de minha relatoria, DJe de 08.04.2015)" (Inteiro teor, p. 40).

36 A referéncia é expressa no voto do Ministro Dias Toffoli no julgamento do HC 127.483: “O acordo de colaboracéo,
como negbcio juridico personalissimo, nao vincula o delatado e nao atinge diretamente sua esfera juridica: res
inter alios acta” (Inteiro teor, p. 40). No mesmo sentido, no julgamento do Inq 4405-AgRg, o Relator, Ministro
Luis Roberto Barroso, desenvolve essa perspectiva e afirma que, “no caso do acordo de colaboragdo premiada,
inexiste qualquer cldusula que repercuta na esfera juridica de terceiros. Todas as obrigacdes acordadas vinculam,
tdo somente, o Ministério Publico e o colaborador. O fato de o colaborador se comprometer a prestar informacdes
sobre préatica de crimes por terceiros nao significa que exista clausula contratual que produza efeitos sobre a
esfera juridica de terceiros. Assim, o objeto do acordo de colaboragao, celebrado de modo livre e consciente pelo
colaborador e pelo érgao da acusagao, nao gera qualquer obrigacdo ou direito a terceiro. Por esta razéo, este nao
tem qualquer legitimidade para impugnar o acordo” (Inteiro teor, p. 3).
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prejudica e nem aproveita a outras. Trata-se de principio classico da doutrina dos
contratos, que limita sua eficacia as partes, afastando o favorecimento ou a vincu-
lacdo obrigacional de terceiro estranho ao negécio®”. Como visto, a relatividade
dos efeitos dos contratos é invocada expressamente em julgados para justificar a
impossibilidade de impugnacao do acordo pelo terceiro delatado.

Deve-se notar, contudo, que mesmo no Direito Civil esse principio ndo tem
validade absoluta, sobretudo em razdo do reconhecimento da funcao social dos
contratos*®. Considera-se terceiro aquele que nao participou da celebracdo do
contrato, e nem foi nela representado, seja por antecessor, seja por mandatario®.
Em diversas hipoteses se reconhece que o referido principio é excepcionado,
de modo que um terceiro pode ser beneficiado ou prejudicado pelo contrato®.
Exemplo disso é o contrato em favor de terceiro (arts. 436 a 438 do Codigo Civil),
que produz efeito benéfico a quem ndo participa de sua celebracdo. No entanto,
o importante para o objeto deste estudo é o efeito prejudicial aquele que nao faz
parte da relagdo contratual, o que é denominado contrato em prejuizo ou em
dano de terceiro*'.

E certo que as obrigacdes pactuadas entre as partes nio geram obrigacoes
para quem com elas ndo consente, contudo, os contratos em prejuizo ou em dano
de terceiro sdo aqueles que, mesmo na auséncia de intencdo dos declarantes,
produzem prejuizos reflexos a terceiros. Como exemplos, sdo citados os contratos

37 GOMES, Contratos, p. 46-47; GONGALVES, Direito civil, v. 3, p. 47-48.

38  Gongalves afirma que a visdo dos contratos fundado no principio res inter alios acta “foi abalada pelo atual Cédigo
Civil, que ndo concebe mais o contrato apenas como instrumento de satisfagéo de interesses pessoais dos contra-
entes, mas lhe reconhece uma funcéo social [...] Tal fato tem como consequéncia, por exemplo, possibilitar que ter-
ceiros que nao sao propriamente partes do contrato possam nele influir, em razao de serem direta ou indiretamente
por ele atingidos” (GONGALVES, Direito civil, v. 3, 47-48). Proximo: MARTINS-COSTA, Revista Direito GV 1,
p. 55-56.

39 RODRIGUES JUNIOR, RT 821, p. 3. Préximo: GOMES, Contratos, p. 195; LISBOA, Manual de direito civil, v. 3,
p. 179.

40  De modo detalhado, RODRIGUES JUNIOR, RT 821, p. 4 e ss. Nas palavras de Martins-Costa, ao analisar a dis-
tincao pela jurisprudéncia francesa entre relatividade e oponibilidade: “Sendo o contrato ndo apenas um acordo
juridico, mas também um fato social, compreende-se que enseje o nascimento de situagdes juridicas novas que
podem prejudicar terceiros ou dar-lhes vantagens” (MARTINS-COSTA, Revista Direito GV 1, p. 56). No mesmo
sentido: GOMES, Contratos, p. 47; GONGALVES, Direito civil, v. 3, 47-48.

41 RODRIGUES JUNIOR, RT 821, p. 7, chega a afirmar que “o derradeiro exemplo de mitigacao do principio da
relatividade dos efeitos, ao menos em face do que se pretende exibir nessa seccdo, consiste nas relagdes negociais
celebradas entre duas partes e que geram prejuizos a terceiros”.
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firmados entre fornecedores para impedir a redugdo de precos ou entre empresas
para limitar a concorréncia, prejudicando o interesse dos consumidores*+.

Nesse sentido, no que diz respeito a colaboracao premiada, percebe-se
que ndo esta excluido que o contrato possa beneficiar ou prejudicar terceiros.
Nao obstante os beneficios pactuados ndo se estendam aos coautores e participes
— como visto anteriormente —, outras pessoas podem ser favorecidas. Assim, por
exemplo, em acordo pactuado durante a Operacao Lava Jato, constavam clausu-
las que estabeleciam o uso de carros blindados pelas filhas do colaborador e a
liberagdo de iméveis para elas e sua ex-mulher, todos produtos ou proveitos de
praticas criminosas*. Apesar de serem clausulas de questionavel legalidade, o
acordo foi homologado pelo Supremo Tribunal Federal e demonstra claramente
que, nesse caso, puderam ser estabelecidos efeitos favoraveis a terceiros.

Por outro lado, a colaboracao premiada existe para prejudicar terceiro; é
insita ao instituto a finalidade de produzir elementos para incriminar o coautor ou
participe do crime®. A colaboracao premiada é por natureza um meio processual
idoneo e direcionado a afetar direitos fundamentais das pessoas delatadas. Entre
os interesses do terceiro delatado que sdo atingidos, pode-se citar, imediatamen-
te, a honra e, potencialmente, a liberdade de locomocgao e a propriedade®.

A honra pode ser imediatamente lesionada pela prépria existéncia de cola-
boragao: embora a homologacao do acordo ndo ateste a veracidade das declara-
¢oes do delator, ndo se pode negar que o uso midiatico de tais informacdes pode

42 RODRIGUES JUNIOR, RT 821, p. 7-8.

43 Ha na doutrina quem sustente que tais contratos nao consistem em verdadeiras exce¢des ao principio res inter alios
acta, pois se considera que, uma vez que o terceiro nao manifestou vontade, o contrato néo cria obrigacoes para
ele, ou seja, ndo ha extensao dos efeitos contratuais. De todo modo, ainda assim nao se questiona que ha efeitos
reflexos do contrato que podem atingir interesses de terceiros. Por todos, cf. GOMES, Contratos, p. 195-196.

44  STF, Pet 5.244, Rel. Min. Teori Zavascki, J. 29.08.2016. Conferir a Clausula 72, §§ 3°, 5° e 6°, do Termo de
Colaboracao Premiada.

45  Conforme Mendes: “The interpretation of collaboration agreements under the light of the res inter alios acta
principle, as proposed by the Federal Supreme Court, is incoherent, since the crux of these agreements is
establishing the criminal liability of third parties. [...] The consensual arrangements reached in collaboration
agreements are only possible if there is a third party who will be investigated and whose legal interests will be
negatively affected by the agreement [...]” (MENDES, Leniency policies in the prosecution of economic crimes
and corruption, p. 281 e 283). Na mesma direcdo é a afirmagado do Ministro Gilmar Mendes, em debate por
ocasiao do julgamento do Inq 4483-Q0: “Esse é um contrato realmente muito singular, muito particular, porque ele
s6 diz respeito a terceiros. E isso a prépria doutrina italiana materializa. [...] Ele s existe para repercutir sobre a
esfera de terceiros. [...] aqui ndo ha essa res inter alios, exatamente porque o Unico objeto deste contrato sé pode
ser a esfera de terceiros” (Inteiro teor, p. 35-36).

46 Nesses termos: CANOTILHO/BRANDAO, RBCCrim 133, p. 146.


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2021v6n2p347-385
https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2021v6n2p347-385

BICP . B, 0. 2, . 381-385, 2020 e 361

acarretar gravissimos prejuizos a imagem de delatados*’. Por sua vez, o acordo
representa potencial ameaca a liberdade de locomogao do delatado: a despeito
do fato de que as condenacdes e as cautelares pessoais ndao possam estar emba-
sadas exclusivamente em colaboracdes, subsiste a possibilidade de que os depoi-
mentos do colaborador sejam valorados como provas de valor mitigado (a serem
corroboradas) contra ele. Por fim, o mesmo se aplica ao direito a propriedade,
dada a possibilidade de expedicao de cautelares patrimoniais, ainda que ndo com
fundamento exclusivo nos depoimentos do colaborador. Assim, a existéncia de
interesse juridico do corréu delatado na impugnacado dos termos dos acordos de
colaboracao tem ampla aceitacao doutrinaria®.

Nesse sentido, mesmo no Direito Civil, tanto no contrato em favor quanto
no em prejuizo de terceiro, este pode impugna-lo. O terceiro favorecido pelo ne-
gocio juridico, ap6s aceitar a clausula que o beneficia, pode exigir o cumprimen-
to da obrigacdo®. Do mesmo modo, o terceiro prejudicado poderd, na defesa de
seus interesses, opor-se a execucdo da obrigacao que lhe causa dano’'.

Portanto, mesmo adotada a perspectiva civilista da teoria dos contratos para
compreender a colaboragdo premiada, entendemos que o principio da relativi-
dade ndo tem o condao de impedir a impugnacgao por terceiro prejudicado pelo
negodcio; e na colaboragdo tal prejuizo € insito ao negécio.

47  MENDES, Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia 1, p. 60. A lesdo a honra ocorre com
especial nocividade em casos de vazamentos, muito comuns no Judicidrio brasileiro, como observado pelos
Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes nos debates orais por ocasido do julgamento da Questdo de Ordem no Inq
4.483 (STF, Inq 4.483-QO/DF, Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, J. 21.09.2017, Inteiro teor, p. 39 e ss.).

48  Nesse sentido, afirmam Didier e Bomfim que “o acordo de colaboracéo alcanca a esfera juridica de terceiros, como
é o caso daqueles que foram ‘delatados’, que podem ter contra si deferidas medidas cautelares penais e ou até
mesmo uma denuncia, todas elas baseadas em declaracoes prestadas pelos colaboradores. Os referidos terceiros
néo participaram do negécio de colaboracao, nem do processo de homologacdo”. Apesar de o texto ser anterior a
alteracéo de Lei n° 12.850/2013 pela Lei n°® 13.964/2019, que vedou a possibilidade de decretacdo de medidas
cautelares e de recebimento da denlncia exclusivamente com base nas declaragdes do colaborador, o fato que
essas decisbes devam ser corroboradas por outras provas ndo afasta o impacto das declaracoes sobre a esfera
juridica do delatado (DIDIER JR./BOMFIM, Civil Procedure Review 7, p. 170-171).

49 CORDEIRO, Colaboracédo premiada, p. 41 e ss.; VASCONCELLOS, Colaboracdo premiada no processo penal,
p. 127 e ss.; BITTAR, Delagéo premiada, p. 53 e 284 e ss.; GOMES/SILVA, Colaboracédo premiada, p. 35; DIDIER
JR./BOMFIM, Civil Procedure Review 7, p. 170; CANOTILHO/BRANDAO, RBCCrim 133, p. 146; CRUZ, Revista
Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB/PR 2, p. 61-62; SILVA, RBDPP 3, p. 309; BORRI/SOARES,
Direito e democracia, p. 184; ARAUJO, Colaboracdo premiada, [n.p.l; MENDES, Revista dos Estudantes de
Direito da Universidade de Brasilia 1, p. 59 e ss.

50 Art. 436, paréagrafo Unico, do Cédigo Civil: “Ao terceiro, em favor de quem se estipulou a obrigacao, também é
permitido exigi-la, ficando, todavia, sujeito as condi¢des e normas do contrato, se a ele anuir, e o estipulante néo o
inovar nos termos do art. 438", Art. 437 do mesmo diploma: “Se ao terceiro, em favor de quem se fez o contrato,
se deixar o direito de reclamar-lhe a execugao, nao podera o estipulante exonerar o devedor”.

51  LISBOA, Manual de direito civil, v. 3, p. 179.
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4 0 interesse do delatado na invalidacao do acordo: analise do segundo eixo argumentativo do
Supremo Tribunal Federal

Como visto, um dos eixos argumentativos utilizados no julgamento do
HC 127.483 para rejeitar a possibilidade de impugnacao do acordo pelo terceiro
delatado é que este ndo lhe causa prejuizo, mas sim os depoimentos do colabo-
rador, os quais poderdo ser contraditados no processo penal em que o delatado
for réu, o qual constitui foro préprio para a discussao sobre a veracidade das de-
claragdes e sobre as provas produzidas com base na colaboragdo. Um argumento
utilizado para fundamentar essa posicao é de que, no caso de descumprimento
do acordo pelo colaborador, isso ndo afetard a validade de seus depoimentos,
que ainda poderao ser utilizados como meios de prova para o fim de condenar o
delatado, desde que corroborados por outras provas®2. Esse argumento, contudo,
diz respeito apenas as hipéteses de resolucao do contrato por inadimplemento,
mas ndo de sua invalidade. A distin¢ao entre essas duas hipéteses é essencial para
compreender a questao.

Em ambito civil, a forma normal de extincdo de um contrato é pela sua
execugao, ou seja, pelo cumprimento das obrigagdes pactuadas em um negocio
valido. Contudo, existem também hipéteses em que o contrato é extinto sem
seu cumprimento. Entre estas, a doutrina diferencia as causas anteriores ou con-
temporaneas a formagao do contrato e as causas supervenientes. As causas an-
teriores ou contemporaneas incluem a invalidade (nulidade e anulabilidade), a
clausula resolutiva e o direito de arrependimento; as causas supervenientes abar-
cam a resolucdo, a resilicio e a morte de um dos contratantes (nos contratos
personalissimos)>. Apesar de reconhecermos que uma andlise ampla acerca da
aplicabilidade das hipéteses de extincao do contrato a colaboracdo premiada
seria muito interessante (por exemplo, discutir se cabe insercdo de clausula de
arrependimento ou resilicdo bilateral — distrato®¥), esse ndo é nosso objetivo neste
artigo. Focaremos em duas hip6teses mais comumente verificaveis e com conse-

52 E nesse sentido excerto do voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, no julgamento do HC 127.483: “Ainda que o
colaborador, por descumprir alguma condicdo do acordo, nao faga jus a qualquer sancao premial por ocasiao
da sentenca (art. 4°, § 11, da Lei n°® 12.850/2013), suas declaracdes, desde que amparadas por outras provas
idoneas (art. 4°, § 16, da Lei n° 12.850/2013), poderao ser consideradas meio de prova vélido para fundamentar
a condenacéo de coautores e participes da organizacéo criminosa” (Inteiro teor, p. 41). No mesmo sentido: STF, Inq
3983, Pleno, Rel. Teori Zavascki, J. 03.03.2016; STF, Inq 4483-Q0, Pleno, Rel. Edson Fachin, J. 21.09.2017.

53  GOMES, Contratos, p. 202-203; GONGALVES, Direito civil, v. 3, p. 179 e ss.

54  Discussoes que se tornam relevantes quando se entende que a retratacdo da proposta, prevista no art. 4°, § 10, da
Lei n® 12.850/2013, s6 pode ocorrer antes de sua aceitacao pela contraparte.
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quéncias importantes para a discussao de que tratamos: a resolucao por inadim-
plemento e a invalidade.

Antes de abordar essa distincdo, é pertinente mencionar que a Lei
n? 12.850/2013 trata apenas da retratacao da proposta e da “rescisao” do acordo.
A retratagdo da proposta é um negocio juridico unilateral realizado por alguma
das partes, e ha controvérsia se pode ocorrer apenas antes da aceitacao da pro-
posta pela contraparte, até a homologacao judicial do acordo ou até a sentenga.
Na hipétese de retratagdo, as provas produzidas pelo colaborador ndo poderao
ser utilizadas “exclusivamente em seu desfavor”, o que significa que podem ser
utilizadas contra terceiros (art. 42, § 10). Em relacdo a rescisao, ha duas hipéteses
que foram adicionadas recentemente pela Lei n® 13.964/2019 para os casos em
que o colaborador se omite dolosamente acerca de fatos que sdo objeto da co-
laboracdo ou ndo cessa o seu envolvimento em conduta ilicita relacionada aos
mesmos fatos (art. 4%, §§ 17 e 18, da Lei n® 12.850/2013). Essas situacdes, tratadas
pela lei como “rescisao”, sdao, de modo mais preciso, causas de resolucdo contra-
tual por inadimplemento, as quais serdo abordadas a seguir.

Uma diferenca significativa entre a resolucdo por inadimplemento e a in-
validade esta no plano em que atuam. Na cléssica “Escada Ponteana”, os nego-
cios juridicos podem ser avaliados a partir de trés planos: existéncia, validade
e eficacia®. A invalidade é vicio originario, por ndo observancia de algum dos
requisitos do negocio, e impede que ele produza quaisquer efeitos. Sao requisitos
de validade da colaboracdo estabelecidos pela Lei n® 12.850/2013: a volunta-
riedade do colaborador, devidamente informado sobre seus direitos e deveres e
declarada com assisténcia de advogado; a regularidade e a legalidade do acordo;
a adequacdo dos beneficios e dos resultados aqueles previstos em lei (art. 4¢,
§§ 79 e 89); e a observancia da forma prescrita na legislacdo (art. 6%)°7 — todos eles
devendo ser examinados pelo juiz no momento da homologacdo. A resolugcao

55  Acerca das diversas correntes sobre 0 momento da retratacao, ver MASSON/MARCAL, Crime organizado, p. 269
e ss. Defendendo a retratabilidade da proposta até antes da aceitacéo da contraparte: DIDIER JR./BOMFIM, Civil
Procedure Review 7, p. 160-165; CORDEIRO, Colaboracéo premiada, p. 53-54. Sustentando que pode ocorrer,
por parte do colaborador, mesmo apds a homologacdo: VASCONCELLOS, Colaboragdo premiada no processo
penal, p. 325-326; BITTAR, Delacdo premiada, p. 270-271.

56 A respeito, por todos: MELLO, Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p. 133-140.

57  Os requisitos relativos a legalidade e regularidade do acordo, bem como a adequacéo dos beneficios e dos resultados
aos estabelecidos em lei, aproximam-se da exigéncia de licitude do objeto, estabelecido pelo art. 104, I, do Cédigo
Civil como requisito de validade do negdcio juridico. A necessidade da observancia da forma prescrita em lei, por
sua vez, é também requisito de validade do negécio juridico no Direito Civil, nos termos do art. 104, 1ll, do Cédigo
Civil.
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por inadimplemento (art. 475 do Cédigo Civil), por sua vez, ndo é um vicio re-
lacionado aos requisitos do negdcio, mas consiste em extincdo do contrato em
razdo do descumprimento das obrigagdes pactuadas, por isso ndo invalida o ne-
gocio, atuando apenas no plano da eficacia.

Assim, quando o devedor ndo cumpre as obrigacdes decorrentes de um
contrato, o negécio juridico celebrado entre as partes é plenamente valido, mas
o contrato pode ser extinto (resolvido, “rescindido”) pelo Judiciario, a pedido da
parte lesada, em virtude de uma causa superveniente. Na colaboragdo premiada,
o inadimplemento pode ocorrer, de um lado, por parte do colaborador, por exem-
plo, caso faga uso do direito ao siléncio no interrogatério, recuse-se a comparecer
diante das autoridades para prestar esclarecimentos, omita fatos relevantes ou nao
cesse seu envolvimento em praticas criminosas. Por outro, pode haver inadim-
plemento por parte do Estado, por exemplo, caso, sendo efetiva a colaboragao,
o membro do Ministério Piblico ndo requeira nas alegacdes finais a aplicagao
do beneficio prometido ou o juiz ndo o conceda, ou, ainda, caso a autoridade
publica que negocia o acordo divulgue para a midia informagdes pessoais do
colaborador.

No caso de inadimplemento por parte do Estado, o colaborador podera
sempre recorrer ao Poder Judiciario para garantir o recebimento do prémio, uma
vez que, tendo cumprido suas obrigacdes, tem direito subjetivo a contraprestacao
prometida. Desse modo, o Estado ndo pode se recusar a conceder os beneficios
que constam no acordo homologado, caso a colaboracdo tenha sido efetiva®. Em
relacdo a divulgacdo de informagdes pessoais para a midia, o colaborador pode-
ria ingressar com acao indenizatéria contra o Estado, sem prejuizo da eventual
responsabilizacdo administrativa ou mesmo penal do agente publico responsavel
pela divulgacdo. Nesta tltima hipétese, como a responsabilidade civil do Estado
é objetiva, ndo ha razdo para diferenciar entre inadimplemento voluntario e in-
voluntario.

Por sua vez, no caso de inadimplemento pelo colaborador, em razao de o
negocio ser valido e de se aproximar de um contrato de duragdo ou trato suces-
sivo — ou seja, um contrato cuja execugao das prestagdes se prolonga no tempo

58  Préximo, com outros exemplos: MASSON/MARGAL, Crime organizado, p. 269 e ss.

59  STF, HC 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, J. 27.08.2015 (Acérdao e Inteiro teor, p. 63-68). Proximo: STF, HC
99.736/DF, 12 Turma, Rel. Min. Ayres Britto, J. 27.04.2010. No mesmo sentido, VASCONCELLOS, Colaboracéo
premiada no processo penal, p. 329; ARAS, Colaboragéo premiada, p. 566.
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—, a resolucdo ndo afeta os efeitos ja produzidos®. Desse modo, na resolucao
por inadimplemento, as provas e informagdes obtidas, bem como as diligéncias
realizadas com base nas revelagdes do colaborador, permanecem validas e po-
derdo ser utilizadas contra corréus®, e pode-se discutir se ndo seriam passiveis de
utilizagdo inclusive contra o colaborador, ao menos no caso de inadimplemento
voluntério®.

No entanto, em relacdo aos efeitos para o colaborador, caberia uma dife-
renciacdo entre as situacdes de inadimplemento voluntario e involuntario. No
inadimplemento voluntério das obrigacdes, se o descumprimento for integral, ndao
havendo resultados positivos para a persecucdo, o efeito deve ser a perda dos
beneficios. Porém, se forem obtidas provas por meio da colaboracao e se forem
utilizadas para identificar coautores ou participes ou atingir outros dos resultados
previstos na legislacdo, o inadimplemento sera parcial e o colaborador devera re-
ceber algum beneficio, em grau proporcional a utilidade - reduzido, portanto, em
relacdo ao originalmente pactuado®. Por outro lado, no caso de inadimplemento

60 Na definicdo de Orlando Gomes, “ha contrato de duracdo quando as duas partes, ou uma delas, estdo adstritas
ao cumprimento de prestacoes continuas ou repetidas em intervalos estipulados, por tempo determinado ou
indeterminado” (GOMES, Contratos, p. 95-96, 210).

61  Nesse sentido, Pereira, ao abordar o descumprimento do acordo pelo colaborador, afirma que “o mais indicado é
que o protagonista do acordo de colaboragdo que se negar a prosseguir com a postura cooperativa, retratando-se
ou destituindo-se da condigao de colaborador da justica, ndo venha a ser beneficiado com o prémio acordado no
momento da sentenca, uma vez que os efeitos premiais dependem da manutencéo da postura colaborativa [...]
havendo resciséo do acordo ou reformulacéo do pacto pelo descumprimento, os elementos probatérios, os demais
dados obtidos ou as diligéncias realizadas a partir das revelacdes e informacdes anteriormente prestadas pelo
agente seguem higidas, com suas potencialidades de elemento investigatdrio, meio de pesquisa da prova ou meio
de prova inteiramente preservadas” (PEREIRA, Delacdo premiada, p. 176-178). Proximo, VALENTE/MARTINS,
Colaboragédo premiada, p. 519-520.

62 Defendendo a possibilidade de utilizacdo das provas mesmo contra o colaborador, quando o descumprimento lhe
for imputavel: “Caso a sentenca ainda néo tenha sido proferida, havendo a rescisao do acordo de colaboragéo pre-
miada por fato imputével ao colaborador, é possivel a utilizacdo pelo MP de todas as provas ja produzidas em seu
desfavor ou contra terceiros. Se o fato ja estiver julgado, extingue-se o que foi acordado e desconsidera-se o prémio
alcancado pelo condenado, impondo-se o cumprimento da pena tal como fixada na sentenca” (MASSON/MARCAL,
Crime organizado, p. 269 e ss.). No mesmo sentido, LIMA, Legislacdo criminal especial comentada, p. 827. Em
sentido contrério, defendendo que as declaracbes autoincriminatérias ndo podem ser valoradas: VASCONCELLOS,
Colaboragdo premiada no processo penal, p. 328.

63  Nesse sentido, conforme Cordeiro: “Em contratos bilaterais, a proposital nao continuidade de cumprimento faz
ser o contrato resolvido, voltando as partes a situacéo anterior, devolvendo inclusive o que tiverem pago umas
as outras — retiram-se as vantagens que o contrato provisoriamente gerou. Se impossivel a restituicao, buscaré a
negociacao ou decisao judicial restabelecer o equilibrio. Ndo h& equilibrio em se aproveitar a acusagao das provas
do colaborador e ndo lhe conceder o favor de pena. Isso viola a bilateralidade, a proporcédo de vantagens auferidas
pelas partes em razao das prestacdes cumpridas enquanto vigente o negécio juridico” (CORDEIRO, Colaboracao
premiada, p. 54-55). Préximo, VASCONCELLOS, Colaboragédo premiada no processo penal, p. 330, 333-334;
SANTOS, Colaboracéo (delagcéo) premiada, p. 163-164, mas ao abordar a retratacdo. Afirmando que “nao se
pode descartar” tal possibilidade, cf. PEREIRA, Delacdo premiada, p. 177. Bittar defende a aplicacao da teoria
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involuntario, em que o colaborador descumpre as obrigacdes por impossibilidade
superveniente, decorrente de caso fortuito ou forca maior, parece-nos que, em
razao da natureza penal do instituto, devem ser concedidos os beneficios pactua-
dos em sua integralidade, ao menos no caso de o colaborador ter mantido uma
conduta cooperativa®.

Hipotese distinta é aquela em que ha invalidacao do contrato de colabo-
racdo premiada. A invalidade é uma deficiéncia intrinseca ao negocio juridico,
por violagdo de norma juridica que lhe estabelece requisitos, a qual impede a
producao de seus efeitos naturais®®. Assim, a recusa de validade a um ato juridico
(em sentido lato) é uma forma de o ordenamento juridico sancionar a conduta
que infringe normas, a fim de impedir que se obtenham os “resultados juridicos
e praticos vantajosos” por meio dele buscados®. O fundamento das invalidades,
portanto, é assegurar a integridade do ordenamento juridico por meio da negagao
da utilidade juridica e pratica de atos que o infringem®. Dessa forma, diferente-
mente da resolucdo por inadimpléncia, a invalidade do negécio tem potencial
para obstar integralmente a producgao de efeitos, afetando também a validade das
provas cuja producao esteja causalmente ligada ao contrato®.

Podem ser consideradas hipéteses de invalidade do acordo, por exemplo,
o fato de o réu o ter realizado em virtude de coagao, tortura ou ameaga de pro-
cessos contra familiares; o objeto do acordo incluir a sujeicdao do colaborador a
sangoes nao admitidas pela legislacdo, como penas corporais ou degradantes; o
réu ndo ter sido acompanhado de advogado na celebracao do pacto; o agente pu-
blico responsavel pela celebracao ter oferecido o acordo em razao de ser inimigo
do delatado ou amigo do colaborador; o pacto ter sido feito sob o compromisso
de o colaborador inocentar autoridade envolvida em prética criminosa; entre ou-
tras hipoteses.

do adimplemento substancial, de origem no Direito Civil, chegando a consequéncias semelhantes. Cf. BITTAR,
Delacéo premiada, p. 59-65.

64 A respeito do inadimplemento sem culpa do colaborador e da discusséo conexa acerca de a colaboragao premiada
estabelecer obrigacoes de meio ou de resultado, desde uma perspectiva dos fundamentos do direito penal, ver
DE-LORENZI, Pode o Estado exigir resultados na colaboragcdo premiada?

65 GOMES, Contratos, p. 230.

66  MELLO, Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 36.

67  MELLO, Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 37.

68  Sobre as diferentes consequéncias da resolucdo por inadimplemento e da invalidade do acordo em relacao as
provas: VALENTE/MARTINS, Colaboragdo premiada, p. 517-518; ARAUJO, Colaboragdo premiada, [n.p.];
LIMA, Legislacdo criminal especial comentada, p. 826-827; MASSON/MARCAL, Crime organizado, p. 269 e ss.
Abordando a distingao entre retratacéo e invalidade, com consequéncias semelhantes: DIDIER JR./BOMFIM, Civil
Procedure Review 7, p. 177-178.
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No contexto do acordo de colaboracdo premiada, isso significa que sua
invalidade leva igualmente a invalidade dos depoimentos do colaborador e de-
mais meios de prova dele oriundos, negando-se seus efeitos no mundo juridico.
O mesmo ocorre desde a perspectiva da teoria da prova, para a qual, de um lado,
o acordo de colaboracao premiada, enquanto método de investigacao, consiste
em meio de obtencdo de provas, tal como a captacdo ambiental de sinais eletro-
magnéticos, 6pticos ou acUsticos, a interceptagao de comunicagdes telefonicas e
teleméticas e o afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, igualmente
previstos na Lei n® 12.850/2013. De outro, compreendem-se majoritariamente as
declaracoes do réu colaborador, como sua confissao e suas declaracées incrimi-
natérias a terceiros, como meios de prova®. Sendo o acordo de colaboragao um
meio de obtencdo de prova, ele estara sujeito ao regime juridico destinado a esta
espécie: existindo desrespeito as normas constitucionais, convencionais ou infra-
constitucionais, torna-se ilicita ndo somente o emprego deste meio de obtencao,
mas de todos os meios de prova dele decorrentes.

Um exemplo pode esclarecer essa afirmagao. No processo penal brasilei-
ro’°, a declaragdo de nulidade de uma ordem de busca e apreensao, ou mesmo
de uma interceptacdo telefonica (meios de obtencdo de provas), leva a ilicitude
por derivacdo de todos os meios de prova delas oriundos, e ndo apenas o réu cuja
privacidade tenha sido violada podera impugnar o emprego da prova ilicita, mas
todos aqueles corréus por ela atingidos”. A mesma légica deveria se aplicar a
colaboragdo: a consequéncia da declaracdo de invalidade do acordo de colabo-
racdo premiada (realizado, por exemplo, em virtude de ameagas a familiares do
colaborador™) é a declaracao de ilicitude por derivacao dos meios de prova dele
decorrentes, bem como de eventuais desdobramentos em nexo de causalidade,
eis que contaminados”, salvo seja possivel identificar, com precisao, que houve

69  Para referéncias, cf. nota 27, supra.

70 Em outros sistemas juridicos, que confiram outro tratamento as proibicdes de provas, as consequéncias
podem ser distintas. Um exemplo é o caso da Alemanha, onde é feita pela doutrina e pela jurisprudéncia uma
distincao entre proibicdes de obtencdo de provas (Beweiserhebungsverbote) e proibi¢des de valoracéo de provas
(Beweisverwertungsverbote), resultando que uma violacao ocorrida no momento da obtencdo da prova nao
impossibilita, necessariamente, a sua valoragao judicial. A respeito: AMBOS, Politica Criminal 4, p. 5 e ss.;
WOLTER, Jiirgen. O inviolavel e o intocavel no direito processual penal, p. 109 e ss.

71  Nesses termos, tracando o paralelo com a busca e apreensao, CRUZ, Revista Juridica da Escola Superior de
Advocacia da OAB/PR 2, p. 61-62.

72 O exemplo é de LIMA, Legislacéo criminal especial comentada, p. 827-828.

73 Najurisprudéncia: STF, HC 151605/PR, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 20.03.2018; STF, HC 142.205/PR,
22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 25.08.2020; STF, HC 143.427/PR, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes,
J. 25.08.2020. Em sentido contrério, entendendo ser a colaboracdo premiada excecdo a essa lbgica, porém
admitindo exclusivamente que vicios de vontade do contrato possam resultar em anulacéo das provas obtidas: STF,
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algum elemento probatério produzido por fonte independente ou cuja descoberta
seria inevitavel (art. 52, LVI, da Constituicao e art. 157, capute § 12, do CPP).

Portanto, quando ha invalidade do acordo de colaboragdo premiada — e
ndo mero inadimplemento —, ha interesse do terceiro em impugna-lo, uma vez
que a consequéncia do reconhecimento da invalidade sera a ilicitude das provas
dela decorrentes. Isso € suficiente para afastar a ideia de que € indiferente se os
depoimentos e as provas sao decorrentes de colaboracdo ou ndo, dado que existe
relacao de causalidade e prejudicialidade entre a validade do acordo e a dos de-
poimentos e das provas.

Além disso, também ndo se sustenta o outro argumento, de que as provas
obtidas com base no acordo de colaboracdao nao sao valoradas no momento da
homologacao e sao passiveis de contraditério diferido durante a fase de instrugao,
de modo que a impossibilidade de impugnacgao do acordo nao acarretaria des-
protecdo dos interesses do delatado’. Isso porque se estd a tratar de distintas fases
do procedimento probatério: primeiro, da admissibilidade do meio de obtencao
de prova; e, segundo, do exercicio do contraditério no momento de producao do
meio de prova’®, que sdo independentes. A inadmissibilidade de meios de obten-
cdo de prova ilicitos ndo pode ser compensada pelo exercicio de contraditério
diferido dos meios de prova obtidos.

Por fim, também o argumento de que os depoimentos do delator precisam
ser corroborados e que nao podem, por si s6s, fundamentar recebimentos de de-
nlncia, justificar condenagdes ou medidas cautelares ndo é suficiente para afastar
o interesse do delatado na impugnacao do acordo invalido. O fato de que devem
ser corroborados nao significa que ndo tenham nenhum valor probatério, mas
apenas que esse valor é mitigado e depende de corroboragao. Contudo, “[n]ao

Inq 4405-AgRg, 12 Turma, Rel. Roberto Barroso, J. 27.02.2018 (Inteiro teor, p. 10). Na doutrina, reconhecendo a
ilicitude por derivacdo: VASCONCELLOS, Colaboracdo premiada no processo penal, p. 341 e ss.; BORRI/SOARES,
Direito e democracia, p. 190; CRUZ, Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB/PR 2, p. 61-
-62; GOMES/SILVA, Colaboracdo premiada, p. 34-45; VALENTE/MARTINS, Colaboracdo premiada, p. 517;
CANOTILHO/BRANDAO, RBCCrim 133, p. 164-168; MENDES, Revista dos Estudantes de Direito da Universidade
de Brasilia 1, p. 61; LIMA, Legislacédo criminal especial comentada, p. 827-828; MASSON/MARCAL, Crime
organizado, p. 269 e ss.; SANTOS, Colaboracéo (delagdo) premiada, p. 142-143. Tratando dos efeitos da
invalidacdo dos contratos de colaboracéo: DIDIER JR./BOMFIM, Civil Procedure Review 7, p. 208. Préximo,
todavia mais restritivo, entendendo que a invalidade se estende somente as provas “obtidas diretamente a partir de
um acordo que néo poderia ter sido homologado”: ARAS, Colaboracéo premiada, p. 567.

74 Na doutrina, concordando com esse argumento do Supremo Tribunal Federal: VERISSIMO, Colaboracéo premiada,
p. 118; MELO/NUNES, Colaboragdo premiada, p. 112-113 e 118; SANTOS, Colaboracéo (delagcéo) premiada,
p. 144. Com a mesma conclusao, mas com diferentes argumentos: ARAS, Colaboracdo premiada, p. 561 e ss.

75  Nesses termos, MENDES, Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia 1, p. 61.
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importa se sua relevancia é reduzida, provas obtidas ilicitamente (por coagoes,
promessas ilegais ou acordos abusivos) deverao ser excluidas do processo [...]"7°.

Outrossim, viu-se que o fundamento das invalidades dos atos juridicos (em
sentido lato) é sancionar violagdes a requisitos legais mediante o impedimento da
producdo de resultados juridicos e praticos, a fim de reafirmar a integridade do
ordenamento. Na colaboracao, esse fim é alcancado com a declaracao de ilici-
tude das provas derivadas de acordos invalidos, eis que s6 assim eles deixam de
produzir efeitos no mundo juridico. Caso os Tribunais simplesmente reconhecam
a invalidade dos acordos, mas mantenham seus efeitos — ou seja, valorem as pro-
vas dele decorrentes —, estardo declarando ndo haver qualquer contra-incentivo
a coacdes, promessas de beneficios ilegais etc. A mensagem transmitida seria a
de que a celebracdo de contratos invalidos por parte dos agentes estatais nao tem
quaisquer consequéncias praticas (tanto o colaborador’” quanto o Estado rece-
berdo as contraprestacdes pactuadas), de modo que constituiria comportamento
toleravel e até mesmo desejavel, ja que potencialmente favoravel as partes’.

Também desde a perspectiva da doutrina da proibicao de prova penal se
podem extrair razdes similares: a proibicdo de admissdo e de valoracao de provas
no processo penal, além de objetivar a protecdo dos direitos fundamentais dos
réus, serve igualmente a protecdo de interesses coletivos, tais quais a manutengao
da integridade do sistema de Justica Criminal e a dissuasdo de méas praticas pelos
6rgaos de persecucao penal”™.

Em relacdo a manutencdo da integridade do sistema de Justica Criminal,
justifica-se a exclusao de tais evidéncias porque a confianca da populagao na dig-
nidade de tal sistema restaria minada caso os tribunais baseassem suas decisoes
em provas oriundas de contratos de colaboracao invalidos, como, por exemplo,
os celebrados mediante coagdes ou promessas de beneficios ilegais, uma vez
que utilizariam o produto de um negdécio que viola os requisitos estabelecidos
em lei. Para o Poder Judiciario manter sua dignidade, deve ele excluir evidéncias

76 ~ VASCONCELLOS, Colaboracéo premiada no processo penal, p. 128.

77  Nesse sentido, nas recentes decisoes da 22 Turma do STF nos HC 142.205/PR e HC 143.427/PR, julgados em
conjunto, sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes, decidiu-se, com referéncia ao precedente estabelecido no
HC 127.483 acerca do direito subjetivo do colaborador aos beneficios, que, “[tlendo em vista que a anulagédo do
acordo de colaboragao aqui em andlise foi ocasionada por atuacao abusiva da acusagao, penso que os beneficios
assegurados aos colaboradores devem ser mantidos, em prol da seguranca juridica e da previsibilidade dos
mecanismos negociais no processo penal brasileiro” (Acdérdao e Inteiro teor, p. 26 e ss.).

78  Préximo, CANOTILHO/BRANDAO, RBCCrim 133, p. 167-168.

79  Com mais detalhes e referéncias: DE-LORENZI/CEOLIN, RBCCrim 177, p. 113 e ss.
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obtidas por meio de ma atuacao dos 6rgaos de persecucao, e assim demonstrar a
sociedade que ndo tolera atos ilegais de agentes estatais e que se recusa a basear
suas decisdes naquilo que resulta de tais atos, reafirmando, assim, os valores do
devido processo e do Estado de Direito e a necessidade de obediéncia as regras
procedimentais®.

Por sua vez, em relacao a dissuasdao de mas praticas, justifica-se a exclu-
sdo das provas obtidas por acordos invalidos, visto que a sua utilizagdo passaria
a mensagem de que a infragdo de normas juridicas no momento de celebragao
dos acordos nao é levada a sério e ndo tem consequéncias. Portanto, os tribunais
devem dissuadir as mas praticas negociais por parte dos 6rgaos de persecucao
criminal, e uma boa forma de fazé-lo é pela exclusdo das evidéncias obtidas
ilegalmente. Ao excluir tais evidéncias, possivelmente reduzindo as chances de
condenacdo, os tribunais instigariam os 6rgaos de persecucdo, interessados na
eficiéncia das investigacdes e na condenacao dos delatados, a cumprir a lei no
futuro®'.

Portanto, a conclusdo a que se chega é a de que o terceiro delatado tem
interesse e legitimidade para impugnar acordos de colaboragao premiada inva-
lidos, isto €, que nao cumprem os requisitos legais. Por um lado, porque, da
perspectiva da teoria civilista dos contratos, os terceiros prejudicados podem se
opor a negocios que os prejudiquem, o que se verifica no acordo de colaboragao
premiada. Por outro, porque a invalidade do negécio juridico — que é também
meio de obtencdo de prova — acarreta a ilicitude por derivacao de todos os meios
de prova dele decorrentes, o que indubitavelmente interessa ao delatado. Por fim,
vale mencionar que, no que diz respeito aos efeitos em relagdo ao colaborador,
mesmo em caso de reconhecimento de invalidade do acordo e das provas dele

80  Préximo: CANOTILHO/BRANDAO, RBCCrim 133, p. 168. Também, relativamente préximo: BITTAR, Delacéo
premiada: “[...] ao negociar por meio de seus representantes legais (delegado ou promotor), o Estado define a
legalidade do acordo, por meio de um magistrado, ndo podendo violar a confiangca que deve existir na Administracéo
publica criminal, sob pena, inclusive de desacreditar o instituto da colaboracédo premiada como um todo”. Sobre
a manutencao da integridade do sistema de justica como um dos fundamentos para as proibicoes de admissao e
valoracdo de provas no processo penal, cf. DE-LORENZI/CEOLIN, RBCCrim 177, p. 115.

81 A funcgéo de dissuasao (deterrence) da proibicdo de admissao e valoracao de provas tem especial guarida pela
Suprema Corte estadunidense, Cf. United States v. Leon, 468 US 897, 918 (1984); Hudson v. Michigan, 547
US 586, 591 (2006); Herring v. United States, 555 US 135 (2009). Com mais detalhes e referéncias, no
processo penal, cf. DE-LORENZI/CEOLIN, RBCCrim 177, p. 115. Préximo, no ambito da teoria geral do direito e
em relagéo as invalidades de atos juridicos: MELLO, Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 36: “A recusa de
validade a um ato juridico consubstancia uma forma de punigao, de penalidade, a conduta que infringe as normas
juridicas, com a qual se busca impedir que aqueles que a praticaram possam obter resultados juridicos e praticos
vantajosos”.
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decorrentes, se a culpa for exclusivamente do 6rgao de persecucdo que atuou
no negocio, ao colaborador de boa-fé deverao ser garantidos os beneficios acor-
dados®>®,

4.1 Da distincao entre nulidade e anulabilidade e seus possiveis efeitos

Falou-se, até aqui, da “invalidade” do contrato, de modo genérico. Porém,
as invalidades sao tradicionalmente divididas em nulidades e anulabilidades. Nu-
lidade é o vicio do negécio que viola preceito de ordem publica ou que tute-
la interesse geral. Ela deve ser declarada de oficio pelo juiz e pode ser arguida
por qualquer interessado, além de ser insanavel e impedir a producao de efeitos
desde a formacgdo do contrato (ex tunc). Sdo causas de nulidade elencadas pelo
art. 166 do Cédigo Civil: a incapacidade absoluta do celebrante; a ilicitude, inde-
terminacgao ou impossibilidade do objeto; a motivacdo ilicita de ambas as partes;
o objetivo de fraudar lei imperativa; a ndo observancia de formalidade ou de
solenidade prescrita em lei; e os casos de nulidade taxativa ou de proibicao do
neg6cio sem cominacao de sangao.

A anulabilidade, por sua vez, diz respeito a vicio que viola norma que
protege interesse do contratante. No processo civil, ela precisa ser arguida pelo

82  Nesse sentido, decidiu-se no HC 127.483 que o colaborador que cumpre as obrigagdes assumidas tem direito
subjetivo ao beneficio pactuado, como consequéncia dos principios da seguranca juridica e da protecdo da
confianca. Cf. STF, HC 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, J. 27.08.2015 (Acdrdao e Inteiro teor, p. 63-68). No
exato sentido do texto foi a decisao em: STF, HC 142.205/PR, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 25.08.2020;
STF, HC 143.427/PR, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 25.08.2020. Ademais, a preservacéo dos efeitos
para o celebrante de boa-fé no caso de declaragao de invalidade de um contrato ndo é totalmente estranha nem
mesmo ao Direito Civil, pois em hipéteses de casamento putativo havera produgao de efeitos até o dia da sentenca
anulatéria em relacao ao contraente de boa-fé (art. 1.561, caput e § 1°, do Cédigo Civil).

83  Admitindo-se que o delatado é prejudicado pelo acordo e, portanto, tem legitimidade para impugna-lo em caso de
invalidade, é ainda preciso estabelecer o meio pelo qual isso deve ocorrer. A legislagdo é omissa a esse respeito.
Didier e Bomfim indicam como instrumentos idoneos para tanto as acdes autbnomas de impugnacao aplicaveis
ao processo penal, isto é, o habeas corpus, se houver risco relacionado a liberdade de locomogéo, e o mandado
de seguranga, para os demais casos. Cf. DIDIER JR./BOMFIM, Procure Review 7, p. 172. Do mesmo modo,
na jurisprudéncia, o habeas corpus ja& foi aceito como instrumento idoneo para tanto: STF, HC 142.205/PR,
22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 25.08.2020; STF, HC 143.427/PR, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes,
J. 25.08.2020. Em sentido contrério: ARAS, Colaboragdo premiada, p. 561 e ss., entendendo que a concessao
de habeas corpus, em tais casos, seria contrario a prépria natureza do remédio constitucional, pois teria como
resultado a perda de eficacia do negécio para o colaborador e, consequentemente, o recrudescimento da pretenséo
punitiva estatal em seu desfavor (pela perda dos beneficios, por exemplo). De acordo com o autor, seria permitido
ao terceiro delatado impetrar habeas corpus nao para invalidar o acordo ou sua homologagdo, mas somente
para “suprimir a eficacia desta decisao em relagao a si proprio no que diz respeito ao encadeamento probatdrio
decorrente do acordo”. O argumento parece desconsiderar, contudo, que mesmo em caso de invalidade deverao
ser garantidos os beneficios ao colaborador de boa-fé, de modo que a impugnacéo por terceiro por meio de habeas
corpus néo teria o condéo de violar direitos do colaborador.
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interessado, ndo podendo ser declarada de oficio pelo juiz; além disso, é sanavel
e faz cessarem os efeitos do contrato a partir do momento em que declarada em
sentenca (ex nunc). As hipéteses de anulabilidade dispostas no art. 171 do Cédigo
Civil sao a incapacidade relativa do agente e os vicios que afetam o consentimen-
to (erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores)®.

E certo que a nulidade do acordo de colaboracao premiada deve conduzir
a declaracdo de ilicitude de todas as provas dele derivadas®. Por outro lado, no
caso de anulabilidade, poder-se-ia discutir se o vicio é sanavel e se a ineficacia
ndo tem inicio apenas com sua declaragdo, como ocorre no Direito Civil. Nesse
caso, a consequéncia seria de que a confirmagao do negdcio afastaria a ilicitude
das provas dele decorrentes e de que as provas produzidas antes da anulagao
pelo Poder Judiciario poderiam ser valoradas. Essa, porém, nao parece ser a so-
lucao correta.

A razdo pela qual o vicio pode ser sanado nas hipéteses de anulabilidade
—qual seja, o fato de haver violagcdo de norma que protege interesse da parte con-
tratante — ndo parece se aplicar a colaboracao premiada. Nesta, diferentemente
dos contratos privados, um vicio de vontade® (por exemplo, o fato de o acordo
de colaboragao ter sido realizado mediante coagdo, tortura, estado de perigo ou
lesdo) ndo prejudica apenas o interesse do colaborador, mas também viola nor-
ma de ordem publica — direitos fundamentais — e tem repercussao sobre a esfera
juridica do terceiro delatado, em razao das provas oriundas do acordo. Portanto,
caberia aqui um tratamento diferenciado mesmo dos vicios que, no Direito Civil,
acarretam apenas anulabilidade, dado que na colaboragdo premiada esses vicios
extrapolam o interesse do contratante. Assim, na colaboragdo premiada tais vicios
assumiriam o status de nulidade, sendo também passiveis de declaragcdo de oficio

84  Sobre a distincdo entre nulidade e anulabilidade, ver MELLO, Teoria do fato juridico: plano da validade, p. 92 e ss.;
GOMES, Contratos, p. 231-233.

85  Nesse sentido, VALENTE/MARTINS, Colaboracéo premiada, p. 517-518.

86  Especificamente em relacdo aos vicios de vontade, o Supremo Tribunal Federal j& decidiu que podem gerar
invalidade das provas, embora rejeite que isso possa autorizar a impugnacao do acordo por terceiro: “3. Eventuais
ilegalidades em acordos de colaboracao premiada nao geram automaticamente a ilicitude das provas obtidas a
partir dele. Isso porque o acordo, por si s6, é apenas o instrumento por meio do qual o colaborador se obriga a
fornecer os elementos de prova. Deste modo, apenas vicios de vontade do colaborador podem, em tese, gerar
invalidade das provas produzidas. No caso sob exame, o acordo foi devidamente homologado pela autoridade
competente (Presidente do Supremo Tribunal Federal), afastando, de plano e formalmente, qualquer ilegalidade ou
vicio de vontade” (STF, Inqg 4405-AgRg, 12 Turma, Rel. Roberto Barroso, J. 27.02.2018. Com referéncia genérica
a ‘“vicios”, mas oferecendo como exemplos vicios de vontade, o Ministro Dias Toffoli, em debates por ocasidao
do julgamento do Inq 4483-QO, afirmou: “Outra coisa é se houve vicio. Se aquela colaboracéo foi assinada sob
coagao, tortura. A, é evidente! E evidente que a prova é ilicita e contamina todas as provas daf decorrentes. E
evidente. Todas, todas” (STF, Inq 4483-Q0, Pleno, Rel. Edson Fachin, J. 21.09.2017 (Inteiro teor, p. 41).
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ou a pedido de qualquer interessado, bem como insanaveis¥. Portanto, deles
decorreria, sem excecdes, a ilicitude da prova. Por fim, vale ainda destacar que,
mesmo no ambito do Direito Civil, a possibilidade de confirmagdo do negécio
anulavel traz ressalva em relacao ao direito de terceiro®.

De todo modo, apesar dessa consideracdo geral, parece-nos que caberia
uma analise pormenorizada de cada uma das hipéteses de anulagao do negécio
juridico reconhecidas pelo Direito Civil, com exame de situagdes concretas e de
sua adequagdo a matéria penal, para que se pudesse afastar definitivamente a
possibilidade de que alguns desses vicios sejam sanaveis. Essa analise, contudo,
extrapola os objetivos deste escrito.

5 A titulo propositivo: reflexdes preliminares para uma concepcao publicista do negdcio juridico

Os argumentos do Supremo Tribunal Federal a respeito da auséncia de
interesse do terceiro delatado na impugnacdo do acordo estdo fundados, em
larga medida, na doutrina civilista dos contratos. Anteriormente, buscamos de-
monstrar, a partir dessa mesma perspectiva, os problemas de tais argumentos,
fazendo ainda as ponderacdes necessarias com base na natureza penal e pro-
cessual penal do instituto. Contudo, é preciso fazer também um questionamen-
to mais geral sobre se a concepcdo civilista pode, de fato, ser simplesmente
transportada para a colaboracdo premiada®. Primeiro, deve-se assentar uma
premissa tdo 6bvia quanto necesséria: o Direito Penal e o Processual Penal
sao de carater puiblico®, e também o sdo, por consequéncia, os acordos que
tenham por objeto tais matérias. Isso significa que as colaboragdes premiadas
ndo sao negocios de Direito Civil, relegados a autonomia privada®, mas de Di-

87  Préximo, defendendo um tratamento diferenciado das causas de anulagdo do negécio juridico na colaboragao
premiada e defendendo um tratamento idéntico a nulidade no que diz respeito a invalidade das provas quando
se tratar de coacao, estado de perigo e lesdo: VALENTE/MARTINS, Colaboragédo premiada na teoria dos negécios
Juridicos, p. 518-519.

88 Art. 172 do Cédigo Civil: “O negocio anulével pode ser confirmado pelas partes, salvo direito de terceiro”.

89 Nesse sentido é o voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do HC 142205/PR: a “légica civilista deve ser
lida com cautelas na esfera penal” (Inteiro teor, p. 16).

90 Sobre o direito penal como ramo do direito publico, veja-se: JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts,
p. 16; MAURACH/ZIPF, Strafrecht AT |, p. 21; ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, p. 2-3.

91 Isso apesar de que, mesmo no ambito do Direito Civil e Processual Civil, a autonomia das partes acerca dos
efeitos juridicos dos negdcios estda também limitada aquilo que é autorizado por lei. Cf. DIDIER JR./BOMFIM,
Civil Procedure Review 7, p. 149-50. Em relacéo aos negocios que envolvem matéria penal e processual penal,
entendemos que as restricoes sao ainda maiores do que no direito privado, em razéo dos fundamentos préprios
dessas disciplinas e por elas envolverem direitos e interesses indisponiveis e intervencdes especialmente severas
em direitos individuais.
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reito Publico, de modo que sua disciplina deve sofrer influéncia dessa natureza
publicistica®.

No Direito Pablico, a teoria dos contratos recebeu desenvolvimento e assu-
miu fei¢des proprias no Direito Administrativo®. Portanto, na falta de uma teoria
do negécio juridico especificamente penal e processual penal, poder-se-ia fazer
uma aproximacdo da colaboracdo premiada com contratos firmados pela Ad-
ministracdo Pdblica, nos quais a vinculacdo a legalidade e a finalidade pdblica
rearranjam a estrutura dos negécios, quando comparados a disciplina do Direito
Privado. Os contratos da Administragao subdividem-se em contratos privados ce-
lebrados pela Administracdo (por exemplo, a locagcdo de um imével para instalar
uma reparticao piblica ou a contratagao de prestagao de servico como usuario)
e contratos administrativos (como o contrato de obra publica e a concessao de
servigo publico). Os primeiros seguem a disciplina geral do Direito Privado, com
algumas derrogacdes, ja os Gltimos possuem um regime juridico publico, caracte-
rizado por prerrogativas e sujeicdes da Administracao®. O que nos interessa, con-
tudo, ndo sdo tanto as diferengas, mas os elementos comuns a qualquer contrato
celebrado pela Administracao.

Em todo contrato em que seja parte a Administracdao Publica, ha algumas
distincdes relevantes em relacdo aos contratos entre privados, as quais se ligam
ao proprio fato de ser celebrado por sujeito de Direito Piblico. A primeira dife-
renca fundamental é que, enquanto nos contratos privados ambas as partes bus-
cam seus interesses particulares, a Administracao, quando contrata, deve sempre
fazé-lo na busca de interesses publicos, o que decorre do principio da finalidade
publica®. Caso o Estado busque com o contrato atender outro interesse que nao
o da coletividade, havera desvio de finalidade®. No que diz respeito a colabora-

92 E também o que afirma o Ministro Alexandre de Moraes em voto proferido na ocasido do julgamento da
PET 7074-QO: “O acordo de colaboracéo premiada envolve o Estado (Ministério Publico ou Policia), e, portanto,
é um negocio juridico personalissimo, no campo do Direito Publico, campo no qual a discricionariedade permitida
para a celebragdo nunca é absoluta, pois balizada pela Constituicdo e pela legislacdo, sob pena de poder-se
converter em arbitrariedade” (Inteiro teor, p. 41).

93  “O conceito de contrato nao é especifico do direito privado, devendo ser dado pela teoria geral do direito. Ele existe
também no ambito do direito plblico, compondo a espécie contrato de direito plblico, que, por sua vez, abrange
contratos de direito internacional e de direito administrativo” (DI PIETRO, Direito administrativo, p. 295). Préximo,
BITTAR, Delagdo premiada, p. 52.

94 DI PIETRO, Direito administrativo, p. 297-300; CARVALHO FILHO, Manual de direito administrativo, p. 179-181.

95  Art. 2° caput e incisos Il e lll, da Lei n® 9.784/1999. A respeito, cf. MELLO, Curso de direito administrativo,
p. 99-102; DI PIETRO, Direito administrativo, p. 93-95; MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, p. 113-114.

96  “A finalidade, direta ou indiretamente, h& de ser sempre publica, sob pena de desvio de poder” (DI PIETRO,
Direito administrativo, p. 298). O art. 2°, paragrafo Unico, alinea e, da Lei n°® 4.717/1965 dispde que “o desvio
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cdo premiada, a finalidade publica foi expressamente reconhecida na alteragao
legislativa introduzida pela Lei n® 13.964/2019 na Lei n® 12.850/2013, ao prever
que o acordo é negécio juridico processual e meio de obtencdo de prova que
“pressupde utilidade e interesse publicos” (art. 3°-A).

Uma segunda distingao relevante é que os contratos entre partes privadas
sao regidos pela ideia de autonomia da vontade, de modo que, dentro dos espa-
¢os nado proibidos pelo ordenamento juridico, elas tém uma liberdade mais ou
menos ampla de escolher entre celebrar ou ndo o contrato e de decidir acerca
dos seus efeitos — os cidaddos estao permitidos a fazer tudo que a lei nao proibe
(art. 52 1l, da Constituicdo). Por outro lado, a Administracdo Pdblica é regida
pelo principio da legalidade administrativa (art. 37, caput, da Constitui¢cdo)”. Tal
principio é uma manifestacao do principio da legalidade geral, o qual decorre do
conceito de Estado de Direito® e rege a totalidade dos ramos do Direito Pdblico,
estabelecendo uma vinculagdo das autoridades estatais a lei, que se manifesta em
duas dimensdes: uma negativa, que proibe o desrespeito ou a violagao a lei; e
outra positiva, que exige a observancia ou aplicacdo da lei pelos 6rgaos estatais®.

Nesse sentido, por estarem submetidos ao principio da legalidade geral, nos
acordos em matéria de Direito Pdblico, o espaco de escolha, quando admitido,
é muito mais restrito e exige uma observancia estrita dos requisitos, das compe-
téncias e dos procedimentos previstos em lei — inclusive exigindo autorizacao
legislativa especifica em certas matérias'®. Essa submissao a legalidade é ainda
maior em matéria penal, tendo em vista que a pena é a mais grave intervencao

de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia”.

97  MELLO, Curso de direito administrativo, p. 102-109; DI PIETRO, Direito administrativo, p. 92-93; MEIRELLES,
Direito administrativo brasileiro, p. 93-94.

98 Tal principio é decorrente do conceito de Estado de Direito (art. 1° da Constituicao) e das ideias, dele derivadas, de
“império do direito”, “primado do direito”, “submisséo ao direito” ou “governo de leis e ndo de homens” (government
of law, not of men). Mais detalhes e referéncias: DE-LORENZI, Justica negociada e fundamentos do direito penal,
p. 160-161.

99  Nesse ponto, é importante diferenciar o principio da legalidade penal do principio da legalidade geral. O principio
da legalidade penal decorre do intuito de protecéo do individuo em face do poder punitivo estatal, aplica-se com
exclusividade ao Direito Penal e estabelece que os crimes e as penas devem estar submetidos a reserva de lei
formal, a anterioridade, ao mandado de determinacéo (ou taxatividade) e a proibicdo de analogia. A respeito da
legalidade penal como qualificagdo da legalidade geral, cf. KUHLEN, La crisis del principio de legalidad en el
nuevo derecho penal, p. 153-5. Semelhante: MURMANN, Recht ohne Regeln?, p. 5-6. Essa distincdo, como
aqui empregada, pressupde igualmente uma tomada de postura diante duas concepcdes acerca do principio da
legalidade penal, uma unilateral e outra bilateral. A respeito, com detalhes e referéncias: DE-LORENZI, Justica
negociada e fundamentos do direito penal, p. 151 e ss. Sobre as duas concepcdes acerca do principio da legalidade
penal, cf. também: NAUCKE, Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik, p. 227-32.

100 DI PIETRO, Direito administrativo, p. 297-298. Proximo, MELLO, Curso de direito administrativo, p. 630, nota 2.
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sobre os direitos individuais disponivel ao Estado como reacdo a um ilicito'' e
que o dever de aplicacdo da lei penal pelos 6rgaos de persecucao esta justificado
pela necessidade de tratamento isondmico dos cidadaos e objetiva a protecao de
bens juridicos de grande importancia para a sociedade.

Dado que os acordos de colaboragdo premiada sdo realizados pelo Estado
com um cidadao — envolve um sujeito de Direito Piblico — e tém por objeto a
aplicacdo das leis penais e processuais penais — matérias de Direito Pdblico'?,
poder-se-ia afirmar a existéncia de um interesse coletivo no controle da legali-
dade dos mesmos. Tal interesse esta reconhecido pela Lei n® 12.850/2013, que
submete o acordo de colaboracao a controle do Poder Judiciario, no momento da
homologacao, no qual devera ser analisado o cumprimento dos requisitos legais
(art. 4%, § 79), podendo haver a recusa da homologacao quando eles ndo forem
atendidos (art. 49, § 89). Portanto, a tutela do interesse coletivo é exercida origina-
riamente pelo juiz.

Contudo, é de se cogitar ainda se esse controle de legalidade poderia ser
provocado por outro sujeito, no interesse da coletividade, no caso de o acordo
ndo ter observado os requisitos legais e ter sido indevidamente homologado pelo
juiz, e se isso justificaria, de modo subsidiario, uma legitimidade do terceiro de-
latado para tanto.

Realizando um paralelo com os contratos realizados no ambito do Direito
Administrativo, nota-se que, neles, ha uma legitimidade ampla para impugnacao
de eventuais vicios, possibilitando aos cidadaos o controle sobre a obediéncia do
Estado a legalidade e sobre a realizagdo do interesse pablico. Exemplo disso é a
acao popular, prevista no art. 5¢, LXXIII, da Constituicdo, segundo o qual “qual-
quer cidaddo é parte legitima para propor agao popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimoénio pablico ou de entidade de que o Estado participe, a morali-

101 DE-LORENZI, Justica negociada e fundamentos do direito penal, p. 35 e ss., 175.

102 Afirmando existir interesse coletivo no controle da legalidade dos acordos de colaboracao premiada, na doutrina,
com clareza: CORDEIRO, Colaboracéo premiada, p. 41: “Héa interesse direito dos delatados ao acesso e impugnacao
do acordo, além do proprio interesse social no controle dos critérios de barganha e o controle da impunidade
de criminosos confessos”. Na jurisprudéncia, veja-se: STF, HC 142.205/PR, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes,
J. 25.08.2020; e STF, HC 143.427/PR, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 25.08.2020: “[...] o acordo de
colaboracdo premiada acarreta gravoso impacto a esfera de direitos de eventuais corréus delatados. E, mais do
que isso, toca intimamente em interesses coletivos da sociedade, tendo em vista que possibilita a concessao de
beneficios penais pelo Estado. [...] os interesses da sociedade séo claramente violados ao se homologarem acordos
de colaboracdo premiada ilegais” (grifo nosso). Préximo, mas vinculando o interesse na protecdo da legalidade
dos acordos aos corréus: CALLEGARI/LINHARES, Colaboracéo premiada, p. 182; e DIDIER JR./BOMFIM, Civil
Procedure Review 7, p. 170.
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dade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural [...]".
Também o art. 1°da Lei n®4.717/1965, que regulamenta o instituto, estabelece a
legitimidade de “qualquer cidaddo” para pleitear a anulagdo ou a declaracdo de
nulidade de atos lesivos ao patrimonio publico.

Por fim, vale mencionar que o tratamento das invalidades no Direito Admi-
nistrativo apresenta peculiaridades em relagao ao que lhes é conferido pelo Di-
reito Civil. Em primeiro lugar, ha certas modalidades especificas de vicios, como
a incompeténcia, o excesso de poder e o desvio de finalidade'®, os quais nao
apresentam correspondéncia no ambito civil. Tais vicios podem ter relevancia na
analise da colaboracdo premiada, por exemplo, no caso de um acordo realizado
por promotor de justica em crime de atribuicdo do Ministério Piblico Federal
(vicio de competéncia) ou, ainda, no caso em que o membro do Ministério Pa-
blico celebra o acordo e oferece perdao judicial apenas porque é inimigo do
delatado ou porque é amigo do delator (desvio de finalidade). Em segundo lugar,
as consequéncias das invalidades também recebem tratamento dispar em relacao
ao Direito Civil, exatamente pelo fato de os atos administrativos normalmente
envolverem interesse plblico'®. Assim, ha mesmo quem afirme que todas as inva-
lidades em atos administrativos devem ser entendidas como nulidades'®. Porém,
mesmo entre autores que defendem uma distingdo entre nulidades e anulabilida-
des, encontra-se entendimento de que as Gltimas podem ser declaradas de oficio,
de modo que ndo dependem de alegacdo de interessado'®. Caberia, portanto,
um exame cuidadoso de como esse regime das invalidades no Direito Adminis-
trativo poderia influenciar uma melhor compreensao do instituto da colaboracao
premiada.

103 A respeito dos vicios dos atos administrativos, ver DI PIETRO, Direito administrativo, p. 272 e ss.

104 Di Pietro, ao abordar as diferencas das invalidades no Direito Civil e no Direito Administrativo, afirma que “os vicios
dos atos privados atingem apenas interesses individuais, enquanto os vicios dos atos administrativos podem afetar
o interesse de terceiros ou até mesmo o interesse publico” (DI PIETRO, Direito administrativo, p. 274).

105 MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, p. 199: “Continuamos a nao aceitar o chamado ato administrativo
anulavel no ambito do Direito Administrativo, justamente pela impossibilidade de preponderar o interesse privado
sobre o publico e nao ser admissivel a manutencéo de atos ilegais, ainda que assim o desejem as partes, porque a
isto se opde a exigéncia da legalidade administrativa”.

106 DI PIETRO, Direito administrativo, p. 281.
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Conclusao

A conclusdo geral do artigo é de que os argumentos ofertados pelo Supre-
mo Tribunal Federal ndo sdo capazes de afastar a legitimidade e o interesse de
terceiro delatado na impugnacao de acordos de colaboracao premiada invalidos.

O primeiro eixo argumentativo da Corte esta fundado na teoria civilista dos
contratos, compreendendo que a colaboracao premiada é um negécio juridico
processual personalissimo e que é regido pelo principio res inter alios acta. Bus-
camos demonstrar, contudo, que nenhuma dessas razoes obsta o reconhecimento
do direito do terceiro delatado de impugnar acordos invalidos. Por um lado, do
fato de um contrato ser classificado como personalissimo ou mesmo de uma san-
cdo premial pactuada ter natureza personalissima ndo decorrem efeitos relaciona-
dos a impossibilidade de impugnacao por terceiros. Por outro, mesmo no Direito
Civil, a validade do principio res inter alios acta nao é absoluta, sobretudo em ra-
z3o do reconhecimento da funcdo social dos contratos e da possibilidade de que
eles beneficiem ou prejudiquem terceiros. Especificamente, no que diz respeito
a colaboragao premiada, ndo é excluida a possibilidade de o contrato beneficiar
terceiros; além disso, ele é celebrado com o fim precipuo de prejudicar terceiros:
produzir elementos para incriminar o coautor ou participe do crime, atingindo
potencialmente direitos e interesses seus. Portanto, haveria de se reconhecer que
o terceiro prejudicado podera exercer a defesa de seus interesses, opondo-se ao
negocio que lhe causa dano.

O segundo eixo argumentativo da Corte busca desenvolver a ideia de que
a formalizagcdo do acordo de colaboragao premiada e a sua homologacado nao
produzem, por si mesmos, efeitos na esfera juridica do terceiro delatado, de modo
a afastar seu interesse em impugna-los. O que produziria efeitos sobre o delatado
seriam somente os depoimentos e as demais provas indicadas pelo colaborador.
Argumentamos que tal fundamentagdo também nao é idonea para afastar o direito
do terceiro delatado de impugnar acordos invalidos, os quais ndo se confundem
com aqueles inadimplidos. A invalidade é uma sang¢ao a um vicio de formacao do
negocio juridico — o qual, nesse caso, é também meio de obtencao de prova —e
acarreta a ilicitude por derivacao de todos os meios de prova dele decorrentes,
o que indubitavelmente interessa ao delatado. Corroboram essa conclusao duas
razbes retiradas da doutrina da proibicao de prova penal: a manutencdo da in-
tegridade do sistema de Justica Criminal e a dissuasao de mas praticas negociais
pelos 6rgaos de persecucao criminal.

Por fim, oferecemos reflexdes preliminares para uma concepgao publicista
do negécio juridico, com inspiracdo na teoria dos contratos do Direito Adminis-
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trativo. A colaboragdo premiada consiste em negocio juridico em matéria penal
e processual penal. Assim, a concepgdo privatista ndo pode ser simplesmente
transplantada para o Direito Penal e Processual Penal, sendo necessario fazer as
devidas adaptagdes aos fundamentos e fins destes ramos do Direito. Para tanto,
pode ser de grande auxilio a compreensao dos contratos no Direito Administra-
tivo, ja que, por fazer parte do Direito Pdblico, tem maior proximidade com o
Direito Penal, compartilhando a submissao a légica dos direitos indisponiveis,
dos interesses publicos e da legalidade.
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