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RESUMO

O trabalho tem como objetivo analisar os acordos de colaboracdo fixados na execucdo da
pena e suas implicacGes. A partir do entendimento da colaboracdo premiada como negdécio
juridico processual, tendo natureza de meio de obtengdo de prova, partiu-se a formulagdo das
questBes mais problematicas no instituto, que traz em questdo grandes lacunas na Lei n.
12.850/2013, impedindo que possamos aplicar um procedimento padrdo. A maior lacuna de
todas tem relacdo com os acordos de colaboracdo firmados apds a sentenca transitada em
julgado, que traz, além de tudo, o problema da coisa julgada no direito penal. Ao analisarmos
a possibilidade de modificacdo da coisa julgada a partir de acordo firmado, propde-se novo
modelo de designacdo da competéncia para homologar a colaboracdo. Pretende-se um sistema
bipartido, em que poderdo ser competentes para homologar o acordo tanto o juiz da revisdo
criminal, se for caso de obtencdo de prova nova que comprove a inocéncia do condenado, ou
do juiz competente a execugdo criminal, aplicando-se com procedimento andlogo aos

incidentes de execucao.

Palavras-chave: Colaboracdo premiada. Execucdo Penal. Direito Processual Penal.
Competéncia. Coisa julgada. Revisao criminal.



ABSTRACT

This final paper intends to analize the hypothesis of turning state’s evidence when there’s
already criminal enforcement and its implications. By classifying the rewarding of the
whistleblower as a procedural legal transaction and recognizing it as a mean of getting proof,
we go straight to the most problematic subjects of it, bringing light to huge loopholes in Law
12.850/13, which prevents it from having a padronized procedure. The biggest loophole of all
is linked to the rewarding of the whistleblower after the sentence is rendered final, which
brings us the problematics of res judicata in Criminal Law. After analizing the possibility of
modification of res judicata from the whistleblower deal, this paper elaborates on a new
system that designates jurisdictional competence to ratify such deals. The intention is a
bipartisan system, in which jurisdictional competence could be given to either the criminal
revision judge, if there’s fresh evidence that could prove the defendant’s innocence or to the
criminal enforcement judge, imposing it as the same procedure as it’s done in criminal

petitions.

Key-words: Turning state’s evidence. Rewarded whistleblowing. Criminal enforcement.

Criminal procedure law. Jurisdictional competence. Res judicata. Criminal revision.
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INTRODUCAO

Ao tratarmos do Direito penal e processual penal contemporaneo, ndo ha nenhuma
matéria tdo amplamente discutida como o instituto da colaboracdo premiada — apesar de nao
ser novidade no ordenamento juridico. A isso devemos, além do advento da Lei n.
12.850/2013, que trouxe a figura carater processual, ao espaco midiatico brasileiro, que trouxe

discussoes juridicas e ndo-juridicas em sua relacao.

Dessa forma, em meio a grandes operacoes, problemas praticos da defesa e acusacao e
reflexes em retrospecto aos eventuais limites acusatdérios, nasce o caldo chamado
colaboracdo premiada, que se tornou, acima de tudo, instrumento de politica criminal, por
meio do qual se pretende garantir a finalizacdo da persecucdo penal através de negociacdo
com individuo investigado, denunciado ou condenado para que esse venha a desmantelar a

organizacdo, revelando detalhes dificeis para verificacdo externa.

Enquanto sua natureza juridica e seu carater negocial sdo discutidos, a partir de 2013,
comeca-se a notar também dificuldades praticas: lacunas normativas, em que o legislador ndo
versou sobre problemas puramente procedimentais, deixando assim que fosse construida
pesada colcha de retalhos jurisprudencial e doutrinaria, sendo uma delas figura que gerou
tamanho estranhamento pouco foi analisada: os acordos de colaboracéo fixados na execucédo

da pena.

Inicialmente, verifica-se também que a execuc¢do criminal é figura do direito penal
cuja aplicacdo politico-criminal é amplamente difundida. Por tal razdo, ao pensarmos nos
acordos de colaboragédo na execucdo penal logo pensamos em dois temas que, convergindo,
sdo responsaveis pelas maiores medidas de politica criminal da atualidade. Os dois elementos,
na verdade, tem um qué comum: rondam aquilo de mais inerente ao ser humano, que é a
liberdade.

Portanto, ao juntarmos esses dois elementos penais-processuais, percebe-se que ha, no

cerne da questdo dos acordos de colaboracdo na fase de execucdo da pena, uma necessidade

constitucional acentuada do asseguramento das garantias individuais — 0 que causa certo
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espanto ao verificarmos que ndo, em absoluto, qualquer regra procedimental que indique

quais 0s passos para sua homologacéao, corroboragao e posterior ratificacéo.

E aqui se explica: hd uma diretriz procedimental padrdo na Lei n. 12.850/2013, que
indica que o caminho a seguir é iniciar em negociagdes, passar a formalizacdo do acordo e
formagdo do termo de colaboragdo, remetendo, entdo, a juiz para a homologagdo da
colaboracéo, que sera efetivamente realizada apds a decisdo judicial, e, por fim, a sentenca em
que valorado o mérito da colaboracdo e aplicadas suas benesses. Alguns desses passos sao
facilmente aplicéveis a situacdo em que o colaborador tem a sua pena executada, mas outros

desses passos ndo conseguem, pela légica processual, serem seguidos.

E assim, retoma-se o grande problema: a Lei de Organizacdes Criminosas, por mais
que tenha trazido a Unica esquematizacdo processual da colaboracdo premiada ja observada
pelo direito patrio, ndo trouxe quais as medidas a serem tomadas em hipdteses em que a fase
processual ndo € investigatoria ou instrutdria, o que causa uma enormidade de
guestionamentos, como, por exemplo, considerando que teremos uma sentenca condenatoria,
a principio transitada em julgado, poderemos tentar preservar a coisa julgada em havendo a

incidéncia de novo fato.

Através dessa problematica, tentou-se analisar o que diz a escassa doutrina e que tipo
de indicacOes nos deixa a lei e a jurisprudéncia em relacdo aos acordos de colaboracédo e as
sutis mazelas que dificultam, pela auséncia de diretrizes, uma aplicagdo unissona e

incontroversa da colaboracdo premiada ap0s a sentenca transitada em julgado.

Assim, o trabalho se divide em duas partes, estas subdivididas: primeiramente, tratara
das principais questdes da colaboracdo premiada, como sua natureza juridica, seu carater
negocial e as criticas doutrinarias em relagdo ao rompimento com as garantias fundamentais
do sistema patrio vigente. Apds, discorrera o trabalho sobre a possibilidade (ou ndo) dos
acordos de colaboracdo serem firmados em momento pds-sentencial, através do advento da
Lei n. 12.850/13. A partir dai, j& serdo pinceladas as questdes principais do trabalho, trazendo
0 gancho para o segundo item da primeira parte: a coisa julgada no processo penal e seu

reflexo nos acordos de colaboragéo celebrados na fase da execugéo.
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A segunda parte do trabalho, entdo, apds firmar especificamente quais as
problemaéticas envolvendo a coisa julgada e a colaboracdo premiada apds sentenca transitada
em julgado, ira, a partir das hipoteses l6gico-processuais construidas, firmar juizo em relacéo
a grande lacuna normativa: a competéncia do juizo para a homologacdo do acordo de

colaboracéo.

Tendo isso em mente, o presente trabalho procura navegar por possivel solucéo a esse
problema, construindo, entdo, a partir da analise tanto dos acordos de colaboragdo como da
coisa julgada no processo penal uma designacdo de competéncia que seja viavel as regras do

Processo Penal, e, mais ainda, a ordem constitucional.
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PARTE |. ANALISE DOS ACORDOS DE COLABORACAO NO SISTEMA
BRASILEIRO E A SUA APLICABILIDADE NA FASE EXECUTORIA DA PENA

1. Consideracdes sobre os acordos de colaboracéo e a perspectiva de sua aplicacéo

na execucao penal

1.1. Os acordos de colaboracdo a luz da legislacdo patria atual: rompimento de

garantias, negdcio juridico processual e a fungédo de politica criminal do procedimento

O instituto da colaboracdo premiada, apesar de ndo ser elemento novo ao processo
penal brasileiro, trouxe novos paradigmas e desafios em relacdo a sua aplicacdo ao ser
regulado pela Lei n. 12.850/2013". Considerado um facilitador da persecucdo penal, ao
negociar a concretizacdo do pretendido pelo poder punitivo estatal em troca de beneficios ao
acusado, o acordo de colaboracdo tem seus objetivos e justificativas’ em comum e se torna
instigante e controverso tema, cujos debates propfem a andlise ndo somente da sua
aplicabilidade, mas também da sua natureza e as (profundas) consequéncias na ordem

juridico-penal.

Considerado um dos mecanismos que compdem a chamada justica criminal negocial,
juntamente com a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo, a barganha e o
acordo de leniéncia®, a figura conhecida como colaboracéo premiada vem sendo introduzida
no cenario do direito penal brasileiro desde o final dos anos 1980 em leis diversas,
culminando na ja referida Lei de Organizagdes Criminosas - que, apesar de ndo acarretar
revogacao das leis anteriores que ditam sobre o assunto, é majoritariamente aplicada a todos

0s casos que envolvam delacdo devido a escassez de regulacdo procedimental dos demais

! Em seu artigo 4°, caput, a Lei indica: “O juiz poders, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que
tinha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagdo € com o processo criminal”, elencando diversos
resultados como condi¢do dos beneficios.

2 MARQUES, Antonio S. P. A colaborac&o premiada: um braco da justica penal negociada. Revista Magister de
Direito Penal e Processual Penal, n. 60, 2014, p. 47.

¥ VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaborac&o premiada no processo penal (livro eletronico). 1. ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, n.p.
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diplomas legais®-, demonstrando um movimento ainda de expansdo® caracterizado pelos

projetos de reformas do Cédigo de Processo Penal® e do préprio Codigo Penal’.

Apesar de ser assunto em evidéncia tanto na doutrina como na pratica juridico-penal,
os acordos de colaboracdo vém insurgindo controvérsias priméarias - primeiramente, suas
lacunas normativas que impedem sua plena operacionalizagdo; e, segundamente, seus embates
com o devido processo legal. O advento da Lei n. 12.850/2013 consolidou o viés processual
da colaboracéo premiada® e introduziu regras procedimentais em relacdo ao modo de como se
deve desenvolver o instituto, o que, apesar de solidificar sua utilizacdo em face da pratica do
processo penal, também criou algumas impraticabilidades e conflitos com o ordenamento

juridico vigente.

Assim, a Lei de Organiza¢des Criminosas, que veio a estabelecer “os requisitos
exigiveis para admissdo da proposta de colaboragdo, as obrigacfes a serem assumidas pelas
partes, acusacdo e defesa, os direitos garantidos ao colaborador, os beneficios possiveis de
serem concedidos, o papel do juiz no acordo de colaboracdo e a hipdtese de retratacdo ou

rescisdo do contrato de colaborac&o®

, também criou rupturas com principios fundamentais do
direito patrio e trouxe controvérsias em relacdo ao modus operandi em diversas hipoteses de

sua aplicagé&o.

Primeiramente, € necessario pontuar que a doutrina de forma quase unissona faz duras
criticas a colaboracdo premiada no contexto brasileiro pelo rompimento de direitos
fundamentais. De acordo com REALE JR (2019), os acordos de colaboracdo ferem um dos
principios basilares do direito penal: o principio da legalidade. Quando celebrado, o acordo

traz novas possibilidades de cumprimento de pena ndo previstas em lei, bem como modifica

* BADARO, Gustavo H. Processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 453.

> PEREIRA, Larissa Urruth. Cédigo de higienizagdo penale a “plea bargaining”— Didlogos sobre a justica
negocial no Brasil. Boletim IBCCrim, S&o Paulo, v. 23, n. 278, jan. 2016.

®Ver PLS 156/09 e PL 8.045/10.

"Ver PLS 236/12.

8 «[...] trata-se da posic&o mais adequada, mesmo anteriormente & referida legislac&o, pois o cerne do instituto é
a facilitacdo da persecugdo penal a partir da producdo ou obtencédo de elementos probatdrios, como a confissdo
do delator e 0 seu depoimento incriminador em relacdo aos corréus, além de outros tipos de prova possivelmente
indicados [...].” (VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colabora¢do premiada no processo penal (livro
eletrdnico). 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, n.p.).

® REALE JR., Miguel. Colaboracéo premiada: natureza, dilemas éticos e consequéncias. In: Direito, cultura,
método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. Giovana Benetti [et all] (org). Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2019, p. 69.
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profundamente a fixacdo de uma pena baseada em tipo penal previsto e 0s requisitos impostos
pela dosimetria. Segundo o autor, institui-se, portanto, “todo um sistema de pena fruto do

5,10

acordado na convengdo de colaboragdo premiada” ", surgindo regimes diferenciados, sejam

eles fechado, semiaberto ou aberto, quebrando o paradigma pena sem lei anterior.

Para CATANI LIMA (2018), para além da quebra do principio da legalidade,
evidencia-se também a ruptura com a proporcionalidade, “nao s6 no quantum da pena a ser
reduzida, chegando a penas irrisérias, mas também a incongruéncia com todo o sistema

juridico penal na imposicao do regime inicial de cumprimento de pena®”

. Assim, tem-se que,
na verdade, ha uma criacdo de uma nova sistematica arbitrada pelos agentes que firmam o
acordo, ndo mais sendo prerrogativa judicial a fixacdo dos elementos que virdo a ser

relevantes para a execucao criminal.

Consonante aos principios de direito penal, REALE JR. também passa a discorrer

sobre a desobediéncia & obrigatoriedade da ac&o penal®?

, principio advindo do direito
processual penal, visto que a autoridade competente propora a persecucdo penal ndo mais por
obrigatoriedade, mas sim por conveniéncia, visando o combate ao crime organizado®®. Aqui
cabe ressaltar que o carater funcionalista e utilitirio da colaboracdo premiada ja se
apresentava em doutrina produzida através da Lei n. 9.034/95, oportunidade em que GOMES

e CERVINI escreveram™:

Em nome de um controvertido Direito Penal funcionalista,

utilitario e pragmatico, que s se preocupa com o resultado final e

1 REALE JR., Miguel. Colaboragdo premiada: natureza, dilemas éticos e consequéncias. In: Direito, cultura,
método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. Giovana Benetti [et all] (org). Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2019, p.70.

1 LIMA, Rafael Catani. A delacdo premiada como instrumento de combate & criminalidade organizada e o
sepultamento das garantias fundamentais. In: GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da;
MANDARINO, Renan Posella [org]. Colaboracdo premiada: Novas perspectivas para o sistema juridico penal.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 367.

2 “Em verdade, o que levou & previsdo do principio da obrigatoriedade foi a propria ideia de Estado
Democratico de Direito e de igualdade, que visa impedir que exista desigualdade na apuracgdo de infragdes e de
oferecimento de dendncia, afastando-se a possibilidade de escolha, pelo membro do MP, das pessoas que ird
perseguir”. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; TORON, Alberto Zacharias; BADARO, Gustavo Henrique.
Cddigo de Processo Penal comentado. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 64.

¥ REALE JR., Miguel. Colaboracéo premiada: natureza, dilemas éticos e consequéncias. In: Direito, cultura,
método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. Giovana Benetti [et all] (org). Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2019, p.71.

* GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ratl. Crime organizado: enfoques criminolégico, juridico (Lei 9.034/95) e
politico-criminal. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 165-166.
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simbolico (so com seu ‘rendimento’, em suma), estdo pretendendo, no
Brasil, secularizar a ‘dela¢do premiada’. Semelhante proposito
configura a mais viva expressdo politica ou instrumental do poder
coativo da era po6s industrial que, menosprezando valores
fundamentais como ‘justica’, ‘equidade’ e ‘proporcionalidade’,
procura a todo custo difundir e impor a cultura do ‘direito
emergencial ou de exce¢do’, pouco se importando com a ‘erosdo’ do

direito liberal classico, voltado para a tutela do ser humano.

Percebe-se nitidamente uma resisténcia dogmatica em relacdo as hipGteses de
aplicacdo dos acordos de colaboracdo, pois desafiam aquilo que vai de encontro as garantias
do individuo e a regulacao do poder punitivo do Estado. Mesmo assim, como ja visto, a figura
da justica penal negocial, e principalmente os acordos de colaboracdo, vém ganhando cada
vez mais evidéncia em casos de grande repercussé@o envolvendo, principalmente, organizacgoes

criminosas.

Por que, entdo, para além dos beneficios instituidos ao colaborador, sdo cada vez mais
comuns as negocia¢Ges em processos penais das mais diversas gamas? Aqui vem 0 ponto
central: a colaboragdo premiada, nos moldes atuais, além de ter natureza juridica compativel a
meio de obtencdo de prova, também tem carater negocial, ou seja, € negocio juridico
processual e tem como objeto a dualidade entre o poder punitivo do Estado e o direito de

liberdade do individuo acusado de um crime.

Por negdcio juridico processual se entende o ato juridico a partir do qual as partes
“escolhnem a categoria juridica, ou estabelecem, dentre dos limites fixados no proprio

. . - . .l
ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais™*

por meio de uma manifestacéo
de vontade. A caracteristica de negdécio juridico processual dos acordos de colaboragédo veio a
se tornar concreta através do voto do Ministro Dias Toffoli no Habeas Corpus n. 127.483/PR,

que refere:

A colaboracdo premiada € um negdcio juridico processual,

uma vez que, além de ser qualificada expressamente pela lei como

> NOGUEIRA, Pedro Henrique. Sobre os acordos de procedimento no processo civil brasileiro. In: Fredie
Didier Jr. (Coord.), Negdcios juridicos processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 96.
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“meio de obtengdo de prova”, seu objeto é a cooperagdo do imputado
para a investigacdo e para 0 processo criminal, atividade de
natureza processual, ainda que se agregue a esse negacio juridico o
efeito substancial (de direito material) concernente a sancéo premial

a ser atribuida a essa colaborag&o™.

Nota-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal adotou concepgdes civilistas para
definir o procedimento dos acordos de colaboracdo, dividindo-os em trés momentos:
existéncia, validade e eficacia. No plano da existéncia, atenta-se ao artigo 6° da Lei n.
12.850/13"; no plano da validade, observa-se a necessidade de relato da colaboragéo, as
condicdes da proposta do agente ministerial ou delegado de policia, a declaracdo de aceitacao
do colaborador juntamente de seu defensor e as assinaturas das partes; e, por fim, no plano da

eficacia, submete-se a homologacéo judicial para que se realize.

Nesta senda, poderia ser levantada a hipotese de que, na verdade, ha uma margem de
escolha do colaborador que passa despercebida pela visdo estritamente constitucional e
normativa de todo o procedimento do acordo. Porém, a partir da analise do negécio juridico
processual, até que ponto poderiamos equiparar a parte investigada, denunciada ou condenada
a autoridade policial ou ministerial? Qual é, efetivamente, a liberdade negocial disposta ao

colaborador?

Aqui, entdo, trazemos duas verdades convexas no contexto processual penal: o Estado
tem o monopolio do poder punitivo, ou seja, possui um poder-dever de punir, resultando, ao
nos depararmos com a pratica de um delito, da imposicdo de proposta da acdo penal através
do Ministério Publico, que, estando “presentes os requisitos necessarios para o oferecimento
da denuncia — prova da materialidade e indicios de autoria de uma infracdo penal, na dicgédo

5518

legal -, deve fazé-lo”™, contrapondo-se com o direito de liberdade do individuo, direito de

16 \Voto do Ministro Dias Toffoli no julgamento: STJ, HC 127.483, Plenério, Rel. Min. Dias Toffoli, j.
27.08.2015.

7 «Art. 6°. O termo de acordo da colaboracio premiada devera ser feito por escrito e conter:

I - o relato da colaboracao e seus possiveis resultados;

Il - as condi¢des da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia;

111 - a declaracdo de aceitacdo do colaborador e de seu defensor;

IV - as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do colaborador e de seu
defensor”

¥ GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; TORON, Alberto Zacharias; BADARO, Gustavo Henrique. Cédigo de
Processo Penal comentado. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 64.
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ampla defesa e do contraditdrio e direito de permanecer calado. Esses dois elementos servirdo
de pontos de negociagio para o acordo que vira, conforme bem especifica REALE JUNIOR
(2019):

No “acordo” de delagdo, o Estado, por meio do titular da
Acdo Penal, o Ministério Publico, abre mdo de parte ou até da
totalidade da punicdo prevista na lei em face do ato delituoso
praticado, em troca ndo sé da confissdo e da identificacdo dos demais
coautores e participes da organizacdo criminosa, bem como da
indicacgdo das infraces penais por eles praticadas, além de se revelar
a estrutura hierarquica e a divisdo de tarefas da organizacao

criminosa.®

Assim, substitui-se a punicdo legalmente constituida por uma puni¢do negociada, ou
até mesmo por uma ndo persecucdo. O que temos, efetivamente, € uma convencao das partes
para determinar ajustes tanto penais materiais como processuais, dessa forma configurando

negécio juridico bilateral®

. Apesar de efetivamente existir a negociacdo, ndo ha como
equipararmos as duas figuras celebrantes do acordo como vindo de iguais forgas, ao mesmo
passo de que, apesar das duras e necessarias criticas feitas ao instituto, ndo ha como negar se

tratar de artificio utilizado pela defesa do individuo acusado.

Sobre o assunto, e cruzando um pouco a fronteira para se falar de justica negocial lato
sensu, cuja figura internacional mais conhecida é o plea bargain, em que o acusado de um
delito, ao atribuir a si a autoria do delito, ganha beneficios penais na fixacdo da pena e
também na sua execugdo em troca de abdicar de seu direito ao juri. Os paralelos entre esse

instituto e os acordos de colaboracdo sdo muitos — ndo ha como negar, que em ambas as

% REALE JR., Miguel. Colaboracéo premiada: natureza, dilemas éticos e consequéncias. In: Direito, cultura,
método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. Giovana Benetti [et all] (org). Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2019, p.73.

2 CAVALI, Marcelo Constenaro. Duas faces da colaboragdo premiada: visdo conservadora e arrojada do
instituto da Lei 12.850/2013. In: Colaboracdo premiada. Maria Thereza de Assis Moura e Pierpaolo Cruz
Bottini (Coords). Sao Paulo: RT, 2018, p. 264.
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figuras ha a ideia da existéncia de um instrumento de defesa propriamente dito, que nédo €

inteiramente constituido?..

Ainda nesse sentido, recentemente julgou-se no Supremo Tribunal Federal, na data de
28.05.2019, em segredo de justica, a ndo obrigacdo de o Ministério Publico formalizar acordo
de colaboragdo, ndo interessando a profundidade e duragéo da fase de negociagbes dos
acordos??. Em seu voto, 0 Ministro Ricardo Lewandowski tece criticas & postura da instituicao
acusatoria, mesmo acreditando na liberdade negocial das partes: “Consta do memorial que
havia certa expectativa no sentido da conclusdo deste acordo. H& uma espécie de pré-
contrato, que ndo precisa necessariamente ser efetivado. Mas obriga-se alguém a antecipar
dados com boa fé, como tem que ter no acordo, na legitima expectativa de que o acordo fosse
celebrado. Impressiona também a questdo da legalidade dessa prova colhida, eis que consta

também que foi usada para instauragdo de procedimentos”.

Dessa forma, depreende-se que, por mais que reconhecamos o carater de negdcio
juridico dos acordos de colaboracao — e aqui reconhecemos -, ndo ha como também rejeitar o
fato de que a parte acusatdria possui um grau de leverage em todo em qualquer acordo —
principalmente por, nesse momento, possuir o poder de modificar as préprias garantias

asseguradas constitucionalmente ao individuo acusado.

Através da exposicdo da entravada batalha da tentativa de adequacdo e justificacdo da
colaboracdo premiada, chegamos a um ponto em que ha que ser revertido o viés
predominantemente processual do presente trabalho para que vejamos o contexto da justica
negocial também sob a 6tica da politica criminal. Na verdade, pode-se dizer que, hoje em dia,
a maior explicacdo para o alastre da colaboracdo premiada no processo penal é a sua
utilizacdo como instrumento de politica criminal, o que ndo deve ser, de forma alguma,

ferramenta teleoldgica para essa visdo quase que utilitarista®.

21 “plea bargain, like torture, is coercive. Like the medieval Europeans, the Americans are now operating a
procedural system that engages in condemnation without adjucation”. LANGBEIN, John H. Torture and plea
bargaining. The University of Chicago Law Review, 1978, p. 13-14.

22 https://www.conjur.com.br/2019-mai-28/mp-nao-obrigado-formalizar-acordo-delacao-decide-stf. ~Acessado
em 30.05.2019.

% DIVAN, Gabriel A. Critica cientifica de “A colabora¢io premiada como instrumento de politica criminal” —
Um adendo sobre a necessaria visdo politico-criminal do processo penal. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 1, p. 422, jan./abr. 2017. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3il.55.
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1.2. Os acordos de colaboracdo na fase pos-sentencial: sua aplicabilidade,
problemas praticos e beneficios

Diante de toda a problematica apresentada em questdes de colaboracdo, o presente
trabalho procurou focar em um dos pontos novos trazidos pela Lei n. 12.850/2013: o primeiro
vislumbre legal da firmagdo da colaboracdo premiada apds a sentenga penal condenatoria.
Segundo o seu artigo 4°, paragrafo 5°, “se a colaboragdo for posterior a sentenga, a pena
podera ser reduzida até a metade ou sera admitida a progressdo de regime ainda que

ausentes 0s requisitos objetivo .

E é essa a extensdo da lei em relacdo ao assunto, que traz a tona um dos primeiros
problemas dos acordos de colaboracdo citados aqui: as lacunas normativas, que exigem que se
criem teorias sobre como seréo realizados os procedimentos indicados pela lei. Dessa forma, o
que temos claro nessa fase inicial de analise é que o tratamento em relacdo aos acordos
firmados ap0s a sentenca condenatdria € diversificado em relacdo as demais hipoteses — na
fase investigatoria ou na instrucdo do processo criminal, que, relembrando, podem resultar
nos beneficios do (i) perdao judicial, (ii) reducdo de até 2/3 (dois tercos) da pena privativa de
liberdade, (iii) substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos®*, ou (iv)

deixar de oferecer dentincia ao colaborador®.

A diferenca na questdo dos beneficios ao individuo colaborador € justificada por
HERSCHANDER ¢ HERSCHANDER (2018) como justificada por ser “nitido que merece
menos favores aqueles que aguardam a sentenca para, somente diante de eventual

condenagao, resolver entdo colaborar®®”

, 0 que parece se tratar de uma justifica posterior de
escopo pratico, e ndo o cerne da questdo. Muito mais que a correlagdo entre o contetdo da
delacdo e os efeitos benéficos no processo penal, € notorio, e quase que intuitivo, que a
aplicacdo de um acordo de colaboracdo ap6s a sentenca condenatoria traz a problematica da

producdo de prova.

2 \er art. 4°, caput, da Lei n. 12.850/2013.

2 \Ver art. 4°, §4°, da Lei n. 12.850/2013.

% HERSCHANDER, Paulo Pereira; HERSCHANDER, Hermann. A colaboracéo premiada apés a prolacio de
sentenca penal condenatéria. In: GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da; MANDARINO, Renan
Posella [org]. Colaboracdo premiada: Novas perspectivas para o sistema juridico penal. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2018, p. 338.
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Como sabemos, a colaboragdo premiada tem natureza juridica de meio de obtengéo de
prova, necessitando, assim, ap6s sua formalizacdo perante o juizo, a verificagdo das provas a
serem produzidas e a extensdo da valoracdo do depoimento prestado ao caso em questdo.
Como a homologacédo do juiz ndo faz — e nem deve fazer — essa valoracdo em relacdo ao
contetido da colaboragdo?’, apés a sua formalizagdo é que se estabelece efetivamente o
acordo.

Segundo MENDONCGA (2015), “uma vez homologado o acordo, inicia-se a fase de
sua execucao, ou seja, o colaborador ird prestar sua efetiva colaboragdo com a persecucgao
penal. E 0 momento em que o colaborador ira pdr em pratica a sua contribuicdo, executando
e dando inicio ao cumprimento do acordo formalizado e homologado . Dessa forma, torna-
se 0 individuo colaborador ap6s a homologacdo do acordo e devera se abrir as provas

produzidas ao contraditorio.

Sendo assim, a doutrina majoritaria considera que a fase de execucdo da colaboracéo é
justamente durante a instrucéo do processo®®, por se tratar de cenério fértil para a construcdo
do exame cruzado das provas e pleno exercicio do contraditério. Contudo, apds a sentenga
condenatdria e consequente encerramento do andamento do processo em primeiro grau, nao
ha qualquer procedimento que possibilite a ampla discussdo sobre a matéria probatéria
colhida durante o processo, trazendo a maior dificuldade de posicionarmos a situacdo dos

acordos que sdo firmados quando dessa hipétese.

Nesta senda, percebe-se que ha a necessidade de diferenciacdo entre os acordos de
colaboracdo firmados antes e ap0s a sentenca condenatdria, visto se tratar de situacGes
diferentes para a eventual producdo probatéria. Conforme VALDEZ PEREIRA (2016), “nao

ha como se aceitar a situacdo verificada algumas vezes na pratica, de o investigado ou

2" «Q juiz ndo se limitara a analisar aspectos formais ou vicios de vontade, podendo também apreciar aspectos
relacionados ao cabimento do acordo e os efeitos propostos”. BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3.
ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2015. p. 455.

28 MENDONCA, Andrey B. A colaboragdo premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei
12.850/13). Revista Custos Legis, v. 4, 2013. p. 26.

» BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2015. p. 457; RASCOVSKI, Luiz. A
(in)eficiéncia da delacdo premiada. In: INSTITUTO de Estudos Avancados de Processo Penal. Estudos de
processo penal. Sdo Paulo: Scortecci, 2011. p. 175; ESSADO, Tiago Cintra. Delacdo premiada e idoneidade
probatéria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 21, v. 101, 2013. p. 221-222;
MENDONGCA, Andrey B. A colaboracdo premiada e a criminalidade organizada: a confiabilidade das
declaracdes do colaborador e seu valor probatério. In: SALGADO, Daniel R.; QUEIROZ, Ronaldo P. (org.). A
prova no enfrentamento a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 239.
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acusado, em momento avancado do procedimento de apuracdo, e depois de o trabalho
investigativo ter identificado provas suficientes ao esclarecimento de responsabilidades,
pretender alcancar os beneficios do arrependimento mediante admiss@o de culpa e delacéo
de outros envolvidos”®, devendo-se ponderar esses elementos trazidos pela colaboragdo em

cima das provas produzidas no processo®.

Ja para o Manual ENCCLA, confeccionado pelo Ministério Pablico Federal, ndo
haveria diferenciacdo na aplicacdo dos acordos nas diferentes fases processuais, apenas em
questio de quem seria o juizo competente a perfectibilizar a homologacdo®, o que aqui parece
discrepante em relacdo a propria constituicdo das fases processuais no direito patrio. Ora,
temos um problema concreto de ndo sabermos para onde direcionar a producdo das provas
decorrentes de uma colaboracdo premiada, o que indica justamente a necessidade de se
adequar o procedimento aquilo que se pretende, que é atingir a efetividade da colaboragdo ao
mesmo passo que se estabelece os beneficios penais ao colaborador.

Considerando que ha uma sentenca condenatéria, e, com isso, uma impossibilidade de
aplicarmos as diligéncias necessarias a obtencao de prova indicada pela colaboragdo na acéo
penal do processo em que o individuo foi condenado, intuitivamente, na verdade, entendemos
que a producdo probatoria deveria ser realizada em acéo penal diferente, ou seja, acdo em que
estejam denunciados demais réus acusados dos fatos discriminados pelo colaborador. Nesse
sentido, apontam HERSCHANDER E HERSCHANDER:

“Ora, se a colaborag¢do premiada for postulada apos o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, como poder-se-a
perquirir a efetivada do acordo travado? Se ja esta finda a fase de
instrucdo probatoria, como poder-se-a averiguar a veracidade
daquilo que foi dito? Assim, acreditamos que a analise da efetividade
dos acordos de colaboragdo premiada postos em termos apds o

transito em julgado da sentenca penal condenatdria somente podera

% PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo premiada. Legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p.
129.

31 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal (livro eletronico). 1. ed.
Sé&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, n.p.

32 Disponivel em: [www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-2/eventos-
internacionais/conteudo-banners-1/enccla/restrito/manual-colaboracao-premiada-jan14.pdf/view]. Acesso em:
06.06.2019. p. 16.
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ser feita em outras agdes penais, com a devida producdo de provas e

e e~ . . A . 33
perquiri¢do acerca de sua veracidade e pertinéncia’" .

E, assim, a partir dessa producdo probatoria que sera realizada em diferente acdo da
que houve sentenca condenatéria, o juizo da homologacdo, mesmo assim, serd aquele da
jurisdic@o do processo em tramite — que, conforme o Manual ENCCLA, posicdo seguida pela
maioria da doutrina sem demais reflexdes, serd ou o Relator do recurso em 2° grau, caso ainda
ndo tenha ocorrido o transito em julgado da condenacdo, ou 0 Juizo da Execucdo para 0s

casos em que ja tenha sido aberto um PEC.

Nesse sentido, admite ARAS (2016) “que o colaborador também pode ser ouvido em
processo alheio, quando ndo é acusado no caso em questdo. Em tal hipdtese, deve ser
arrolado na lista de testemunhas da acusagdo ou da defesa, depondo no momento da
producéo probatéria da respectiva parte”*. E claro, novamente entramos na falha da Lei n.
12.850/2013 de demonstrar um procedimento viavel para tanto, entdo presumimos,
obviamente, que se a sua colaboracdo for atinente aos fatos desse processo alheio, seu
depoimento ndo poderia ter forca de prova testemunhal, pois seria, dessa forma, desnecessaria

a colaboracdo.

Dessa posicgéo, diverge o STF, que entendeu ndo haver “impedimento ao depoimento
de colaborador como testemunha, na medida em que, ndo sendo acusado no mesmo processo
em que o recorrente figure como réu, sua oitiva constitua verdadeira garantia de exercicio da
ampla defesa e do contraditorio dos delatados, ao mesmo tempo que também consubstancia
mecanismo de confirmacdo das declaracbes e de validacdo dos beneficios previstos no

~ 1)35
acordo de colaboragdo .

Esse entendimento, apesar de sanar o problema ja exposto aqui de producéo probatoria
através do acordo, parece trazer outro problema: como valorar, entdo, na apreciacao judicial, a

prova da colaboracdo? Ela sera utilizada como mera mencdo no processo em que deveria ter

% HERSCHANDER, Paulo Pereira; HERSCHANDER, Hermann. A colaboragdo premiada apds a prolacéo de
sentenca penal condenatéria. In: GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da; MANDARINO, Renan
Posella [org]. Colaboracdo premiada: Novas perspectivas para o sistema juridico penal. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2018, p. 341.

% ARAS, Vladimir. O réu colaborador como testemunha. In: SALGADO, Daniel R.; QUEIROZ, Ronaldo P.
(org.). A prova no enfrentamento a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 214.

 STJ, RHC 67.493/PR, 5% Turma, rel. Min. Felix Fischer, j. 19.04.2016.
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sido valorada e tornada eficaz e a o individuo ndo réu do processo que efetuou a colaboracéo

seria mera testemunha?

A posicdo mais acertada parece a de MENDONCA (2016), que facilita tanto o
exercicio pleno do contraditério quanto traz essa ressalva em relagdo ao colaborador,
ressaltando que “seu depoimento ingressa no processo como oriundo de acusado
colaborador, que recebeu prémio em contrapartida, o que impde a fragilizacao de seu valor
probatério em razdo da necessidade de corroboracio”. Destarte, ndo se anula a necessidade
de corroboragdo das provas produzidas através do acordo, tampouco se priva as partes

acusadas o cross examination.

E claro que n3o ha dbice para que os efeitos dessa colaboracdo tenham respaldo
também na prépria acdo penal em que a sentenca condenatoria for proferida, que nos parece
ser caso de aplicacdo da revisdo criminal, o que sera construido na Parte 2 do trabalho — e aqui
se adianta: ndo ha como tratarmos de homologacdo de acordos de colaboracdo que trardo
efeitos probatdrios ao processo em que houve transito em julgado sem trabalharmos com a

ideia de relativizacao da coisa julgada.

% MENDONCGCA, Andrey B. A colaboracdo premiada e a criminalidade organizada: a confiabilidade das
declaracGes do colaborador e seu valor probatério. In: SALGADO, Daniel R.; QUEIROZ, Ronaldo P. (org.). A
prova no enfrentamento a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 272.
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2. A relativizacdo da coisa julgada nas decisdes de homologacédo dos acordos de
colaboracéao na execucéo penal

2.1. A coisa julgada no processo penal

Quando falamos de execucdo criminal, estamos falando, idealmente®’, dos efeitos
penais de uma sentenca condenatdria transitada em julgado. A coisa julgada por definicdo € o
estado juridico adquirido por uma sentenca judicial, tornando o caso indiscutivel, irrevocavel

|38

e imutavel®®, ao passo que também é uma garantia constitucional®. Ainda, para o CPP, “a

excecdo de coisa julgada somente podera ser oposta em relacdo ao fato principal, que tiver

sido objeto de sentenga”.

Logo, no processo penal, a coisa julgada seré dividida em dois estagios diferentes: (i)
o0 caso relativamente julgado, isto €, aquele que, advindo de sentenca condenatdria, podera vir
a se desfeito através da revisdo criminal e o (ii) caso soberanamente julgado, que, ao ser
formado por sentenca absolutéria, ndo se permitindo revisdo criminal pro societate* no

ordenamento juridico brasileiro. Assim, conforme bem especifica RANGEL (2012):

Trata-se de uma opcao politica do Estado com o escopo de assegurar
as relacdes juridicas ocorridas entre os individuos na sociedade,

evitando a eternizacdo dos conflitos. E um pedra mental que, por

¥ E notoria, porém, a relativizacdo da matéria quando verificamos a mudanca de posicdo do STF no HC
126.292/SP, julgado em 17 de fevereiro de 2016, que, revertendo a visdo adotada em 2009 no HC 84.078,
autorizou a prisao do acusado ap0s o julgamento em segundo grau para execucdo provisoria da pena. A posicao
fere a redagdo do inciso LVII do art. 5° da CF.

%% GIACOMOLLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 310.

%Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

“*Ver art. 110, §2°, do CPP.

* «E aquela que permite a desconstituigio de uma sentenca absolutoria, ndo importa a razao, sendo que, em
alguns paises, ha limitages, s6 admitindo a revisdo pro societate se a sentenga fundou-se em meio de prova
comprovadamente falso e que serviu de fundamento a sentenca. E o caso do Codigo de Processo Penal portugués
(art. 449, a). Paises como a Noruega, lugoslavia, Austria, Suica, Suécia e Alemanha admitem a revisdo criminal
pro societate. O argumento utilizado por estes paises, que adotam o sistema germanico, tem como pano de fundo
0 principio da verdade processual, fim do processo penal, pois nenhuma sentenca poderia prosperar se
demonstrado que a mesma ndo refletia a situacdo juridica que, efetivamente, existiu. O sistema germanico
limitava a revisdo pro societate a, por exemplo, haver falsificacdo da prova ou confissdo do verdadeiro autor do
delito.” RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 19 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 1047.
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nova opc¢ao politica, pode ser removida. A opc¢ao brasileira foi por
remové-la quando se tratar de caso julgado em decorréncia de

sentenca penal condenatoria (art. 621, CPP).*

Podemos citar trés valores fundamentais do asseguramento do transito em julgado: (i)
a certeza juridica, (ii) a seguranca juridica e (iii) a justica da decisdo. A certeza juridica
relaciona-se com a realizacdo do direito — segundo LEONE (1989), “o fundamento da coisa
julgada, é dizer, da imutabilidade da deciséo do juiz, esta na exigéncia da certeza do direito
no caso concreto: dita certeza se pde como o0 necessario complemento da certeza do direito

em seu aspecto abstrato®®”.

Ja a seguranca juridica é fundamentada na propria observacdo da garantia do direito
adquirido, ato juridicamente perfeito e coisa julgada; ou seja, o valor social da seguranga
juridica pretende afastar o perigo de uma decisdo contraditoria, restando claras as regras do
processo para que ndo existam surpresas. Por fim, a justica da decisdo vem, no contexto
brasileiro, da observancia dos valores finais da ordem juridica. Essas sdo as bases teorico-

filosoficas para termos a coisa julgada como garantia fundamental.

Nesta senda, temos que a coisa julgada penal nada mais é que a qualidade dos efeitos
gue a sentenca produz, ou seja, a caracteristica da imutabilidade* da direcdo que vira da
sentenca em relacdo ao fato naturalistico que deu origem a persecucdo criminal. Ou seja, a
sentenca terd imperatividade e imutabilidade — a primeira referente ao poder legitimo de
punicdo do Estado mediante a condenacdo e a segunda relacionada a proibicdo de que outro
juizo decida sobre os mesmos fatos, trazendo & tona a j& mencionada seguranca juridica.
Segundo GIACOMOLLLI:

*2 RANGEL, Paulo. A coisa julgada no processo penal brasileiro como instrumento de garantia. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 116.

** LEONE, Giovanni. Tratado de derecho procesal penal. Traducdo de Santiago Sentis Melendo. Buenos aires:
EJEA, 1989, t. Ill, p. 321 (apud RANGEL, Paulo. A coisa julgada no processo penal brasileiro como
instrumento de garantia. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 149-150).

# «A ‘imutabilidade’ nio indica nem pode significar sendo uma qualidade; ser uma coisa imutavel ¢ justamente
uma qualidade dessa coisa, como ser branca, ou boa, ou duravel. Se o fim do processo é, fixar uma relagdo
juridica, ¢ a coisa julgada uma qualidade sua, porque consiste no carater imutavel ou indiscutivel dessa fixacao.
A coisa julgada ndo exprime um efeito autbnomo e sim somente a qualidade de permanecerem os efeitos da
sentenca imutaveis ao tempo. [...] A coisa julgada nada mais é que essa indiscutibilidade ou imutabilidade da
sentenca e dos seus efeitos, aquele atributo que qualifica e potencializa a eficacia que a sentenca naturalmente
produz, segundo a sua propria esséncia de ato estatal.” LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da
sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 4 ed. Traducdo de Alfredo Buzaid, Benvindo Aires.
Atualizadora: Ada Pellegrini Grinover. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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Uma decis@o produz coisa julgada formal quando impede a
sua discussdo no mesmo processo, em face da preclusdo, vinculando-
se, propriamente, ao direito ao recurso, a0 momento da ocorréncia da
coisa julgada (imutabilidade interna). Por seu turno, a coisa julgada
material potencializa os efeitos da sentenga, qualificando-os, a tal
ponto de torna-los definitivos, vedando a discussdo do caso, mesmo
em outro processo (caso finito), cuja imutabilidade irradia seus
efeitos erga omnes e também externamente. A cognicao exaure-se na
sentenca que reconhece a culpabilidade do imputado e aplica a
sancdo ou sentenca absolutoria, confirmatoria do estado de
inocéncia, tornando imutaveis os efeitos do decisum, fazendo “lei ao
Caso concreto” apos o transito em julgado (mesma situagdo fatica e

juridica).®

Conforme ja tratado, o ordenamento juridico brasileiro permitiu que a sentenca penal
condenatdria se tornasse passivel de modificaces, ou seja, permitiu a relativizacdo da coisa
julgada, através do instituto da revisdo criminal. Assim, em se adequando as hipGteses
previstas no artigo 621, do CPP*, a coisa julgada podera ser modificada. Por se tratar de
instituto que abala uma garantia constitucional, a revisdo criminal devera ser avaliada de

forma restrita e rigorosa®’.

Desse modo, em ocorrendo fundada e grave duvida em relacdo a manutencdo da
sentenga condenatoria, admitir-se-4 a revisdo criminal pro reo. Aqui se ressalta que o grau de
convicgdo devera ser maior que aquele disposto em eventual fase recursal de sentenca ainda

ndo transitada em julgado — para que se promova uma acao revisional, a convicgdo de que a

** GIACOMOLLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 310-311.

*® Art. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida:

I - quando a sentenga condenatoria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos;

Il - quando a sentenca condenatoria se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos;
111 - quando, apds a sentenca, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que
determine ou autorize diminuicdo especial da pena.

*" Ver Caso Ryabykh vs. Russia (Tribunal Europeu de Direitos Humanos), 2003. Conforme o julgado, somente
circunstancias “imperiosas e substantivas” autorizam o afastamento dos efeitos da coisa julgada, ndo podendo a
revisdo criminal transformar-se em uma “apelagdo disfargada”.
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condenacdo ndo deve ser mantida estda em grau hierdrquico acima das demais conviccGes

recursais no processo penal.

O artigo 621 do CPP traz, em seus incisos, trés hipoteses em que cabivel a acéo
modificativa da coisa julgada. A primeira é quando a sentenca condenatdria é contraria a texto
expresso de lei (art. 621, I, do CPP). Nesse caso, em se mostrando claro o erro na formacéo do
juizo condenatorio em relacdo a qualquer dispositivo legal que tenha relacdo ao contetido do

processo, devera haver apreciacdo revisional.

J& a segunda motivacdo para a aplicacdo da revisdo criminal é a demonstracdo da
falsidade da prova que deu ensejo a condenacdo, conforme o art. 621, I, do CPP. Nesse caso,
pode se tratar de qualquer prova desde que essa tenha sido utilizada para formar o juizo
condenatério®®. E por fim, hipdtese que sera de maior relevancia para o trabalho, ha a hip6tese
do art. 621, 111, do CPP: a descoberta de nova prova (fresh evidence).

Considera-se nova prova aquilo que a defesa desconhecida ou a ela ndo foi dado
acesso em sua completude no momento em que poderia introduzi-la ao processo (documento
em poder de pessoa desconhecida, desconhecimento da existéncia de testemunha, testemunha
impossibilitada de depor, v.g*®). Dessa forma, deve-se readequar o exame condenatdrio a
essas novas provas. Aqui novamente trazemos a necessidade de avaliacdo com rigor: deve-se
fazer o juizo de que se essa prova tivesse sido apreciada (ou apreciada propriamente) pelo

juizo em momento processual adequado, o resultado poderia vir a ser outro.

Aqui, portanto, entendemos a relevancia da preservacdo da coisa julgada no processo
penal, que, antes de mais nada, € uma garantia do individuo — assim, o que se pretende é que
seja observada a seguranca juridica, e, mais que isso, a justica processual. Dessa forma, ha o
olhar sob a relativizacdo da coisa julgada ser critico. E, assim, ao falarmos de um acordo de
colaboracdo firmado em situacdo em que ha transito em julgado da condenagédo, temos que

analisar a possibilidade de uma nova hipétese de cabimento da reviséo criminal.

8 Nesse caso, devemos observar o adversarial procedure, permitindo o contraditério & acusacao.
* GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o Pacto
de Sdo José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 316.
% Dessa forma, a prova pode ser irrelevante por ndo ser materialmente diversa das outras, ndo tendo a forca para
permitir eventual absolvicdo do individuo.
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2.2. Os acordos de colaboracdo ap0s a sentenga condenatoria e a coisa julgada

No processo penal, quando falamos em sentenca condenatoria transitada em julgado
invariavelmente falamos de execuc¢do criminal. Como ja visto, a Lei n. 12.850 nos trouxe a
possibilidade® de aplicacdo da colaboracdo premiada apés a sentenca condenatéria, ndo
condicionando sua aplicacdo ao transito em julgado de tal condenagdo. Dessa forma,

interpreta-se possivel e € assim reconhecida pela doutrina.

Aqui ja tratamos da possibilidade de que, apés firmar acordo de colaboracdo, sendo
corroborado o depoimento, a nova prova tenha respaldo em relagcdo ao processo cuja sentenca
ja tenha sido proferida, ou mesmo transitada em julgado. A segunda hipotese sera o ponto

central de discussdo. Segundo DIPP:

Seria incongruente permitir toda sorte de reexames desse teor depois
de encerrada a instrucdo e ao mesmo tempo considerar esgotada a
persecucdo penal quando ainda pode ser largamente discutida e
desfeita por variados motivos de fato e de direito. Nessa linha, a
delagdo premiada ndo € ontologicamente incompativel com a
execucdo da pena, nem seus pressupostos ou objeto conflitantes com

as finalidades do préprio instituto.*

Ou seja, ndo ha como se falar em protecdo da coisa julgada quando temos a hipotese
de condenacdo criminal em que réu tornou-se colaborador tardiamente. Dessa forma, ha uma
relacdo direta entre a pena e o acordo cuja razdo de ser € a que a logica de um acordo de

colaboracédo ainda se mantém em pé por ainda existir persecucdo penal.

Dessa forma, invariavelmente aumentar-se-a o rol daquelas hipoteses rigorosamente
aplicaveis de revisdo criminal, o que DIPP indica ser extrema relativizagdo da coisa julgada.
Ora, ndo h& outra maneira de definir: a possibilidade de ser firmado acordo de colaboracéo na

fase de execucdo da pena €, em si sO, um aumento da fragilidade da coisa julgada — e,

°1 N&o que antes houvesse vedacdo, mas ainda ndo tinha surgido instituto normativo que tratasse sobre a
possibilidade.

°2 DIPP, Gilson. A “delagdo” ou colaboragdo premiada: uma anélise do instituto pela interpretagdo da lei.
Brasilia: IDP/EDB, 2015, p 23.
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portanto, BITTAR E ROEHRIG indicam que, “por ser uma excegdo a norma geral a aplicagao
da delacdo premiada, seja na fase da execucdo ou em momento anterior, fato é que deve haver
uma estrita observancia aos beneficios previstos na legislacdo que podem ser concedidos ao
delator, sob pena de vulgarizar a propria lei que elencou os beneficios possiveis ao

acusado/processado que opta pela delagdo™”.

Apesar da clareza que é demonstrada a necessidade de estrita observancia das
rigorosas regras da modificacdo do caso julgado para que ndo haja uma aberracao juridica ndo
prevista em lei, ndo parece que ha uma correlacdo entre essa rigorosidade e os beneficios
propostos pelo artigo 4°, §5°, da Lei n. 12.850/13. E claro que esta vedado ao colaborador que
se beneficie dos demais beneficios previstos nos outros artigos da Lei, mas isso ndo quer dizer
gue hd um nexo de causalidade entre a coisa julgada e a extensdo dos beneficios do

colaborador.

Brilhantemente colocado, BOMBARDELLI (2019) indica que os prémios das
colaboragdes realizadas apds a sentenga condenatdria sdo menores pois sdo “coerentes com a
finalidade do instituto da colaboracdo premiada, pois configuram um incentivo para o
investigado ou réu nao ‘deixar o processo correr’ a fim de averiguar se sera Gtil ou néo
cooperar”™*. Consoante com a funcéo da colaboracdo no processo penal, o autor continua
dizendo que se afastaria a racionalidade de inimeros procedimentos de primeiro grau caso

ampliados os beneficios.

Discordando veementemente da relacdo entre coisa julgada e a (ndo) possibilidade de
ampliacdo dos beneficios, mas ndo discordando das duas afirmacdes de Walter Bittar, torna-se
necessario explicitar, entdo, qual a verdadeira problematica da coisa julgada na aplicacdo da
colaboracdo na execucdo criminal: o rompimento da coisa julgada por si s0. Por se tratar de
ndo somente qualificacdo do fato naturalistico, mas também de garantia fundamental, ndo ha
que se procurar outras razdes para a apreensdo que causa, desde logo, a possibilidade de

magnificagdo da instabilidade da sentenca condenatéria transitado em julgado.

¥ BITTAR, Walter Barbosa; ROEHRIG, Mariel Marchiori. Ha limites para a delacdo premiada na fase da
execucdo penal? In: GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da; MANDARINO, Renan Posella [org].
Colaboracao premiada: Novas perspectivas para o sistema juridico penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2018, p. 589.

> BOMBARDELLLI, Pablo Giordano Bernardi. Colaborac&o premiada: meio de obtencéo de prova e instrumento
de defesa. Porto Alegre: SV, 2019, p. 135.
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Apesar disso, é possivel afirmar que o ndo cabimento da aplicagdo do acordo de
colaboracdo na fase de execucdo da pena seria, ao mesmo modo que uma “vulgarizagdo” da
modificacdo da sentenca definitiva, uma aberracdo processual. Ora, seria clara hipdtese de
garantia da estabilidade da sentenca condenatdria, 0 que ja vimos nao ser 0 caso da ordem
juridica patria, visto ser, na verdade, situacdo prejudicial ao individuo condenado. Nas
palavras de BOMBARDELLLI, “inconstitucional afigurar-se-ia, isso sim, vedar a possibilidade

de colaborar a quem j4 esteja cumprindo pena definitiva”. Ainda, versa NUCCI:

Lembremos da revisdo criminal, que simplesmente possui a plena
viabilidade de rever a coisa julgada, e dar um rumo completamente
diverso ao caso. Facamos um retrospecto pelo principio
constitucional da individualizacdo da pena, que ndo se concretiza
unicamente na sentenca condenatoria (individualizagéo judicial), pois
existe a individualizacdo executoria da pena. Vale recordar que a
condenacdo criminal é bem diversa da civil. Ela espelha um titulo
mutavel, conforme o comportamento do sentenciado, que pode passar
do regime fechado (lembremos que regime também faz parte da pena)
ao semiaberto e ao aberto. Nenhuma razé@o existe para impedir a
diminui¢do da pena ou a mudanga de regime se o condenado tomar
atitude positiva aos olhos do Estado. Sustentamos que o dispositivo é
francamente constitucional, util, aplicavel, moralmente elevado e
estimulante de uma postura de resgate dos males feitos anteriormente,
entregando membros do crime organizado — tudo o que a sociedade
mais deseja. Se uns prezam pelo siléncio do condenado, muitos

aplaudem a colaboragéo que, obviamente, merece um prémio.*

Portanto, independentemente do juizo homologatorio do acordo, que serd amplamente
tratado nos préximos capitulos, evidencia-se que ndo ha qualquer Obice para a sua aplicacdo
apos a sentenca condenatoria transitada em julgado, apesar de, em muitos casos ampliar o rol

restrito de possibilidades de modificacdo da coisa julgada. Porém, aqui ha que se ressalvar

> BOMBARDELLLI, Pablo Giordano Bernardi. Colaborac&o premiada: meio de obtencéo de prova e instrumento
de defesa. Porto Alegre: SV, 2019, p. 135.

*® NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. 3 ed. ver., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 68.

33



uma confusdo muitas vezes feita pela doutrina: a aplicagdo de eventuais beneficios ou

incidentes de execucdo ndo caracteriza modificacdo da coisa julgada por si 0.

Verifica-se, no caso das atribui¢bes do Juizo da Execucgdo, uma adequacao da situacéo
do condenado guiada pelo principio da individualizacdo da pena, e, por conseguinte, ndo
alterara a situagdo fatica do fato julgado. Dessa maneira, “ndo alteram o julgado, isto é, o fato
da vida reconhecido na sentenca condenatéria, mas sim permitem ao juiz modificar a
situacdo juridica do condenado, seja para melhora-la (progressao de regime; concessao de
livramento condicional; sursis; anistia; indulto, dentre outros beneficios), seja para piora-la
(regressdo de regime). Em todos esses casos, condenado estd, condenado permanece e a

situacdo ocorrida no mundo da vida néo é alterada™"’.

Isto posto, ha que se pontuar que existe a possibilidade da homologacdo da
colaboracdo premiada dada em fase de execucdo da pena ensejar ao procedimento como se
fosse mero incidente de execucdo, o que € defendido pela maior parte da doutrina, ndo
abarcando, entdo, a hipotese aqui construida que afetaria a coisa julgada. Porém, perante a
construcdo aqui feita, ndo ha como descartar também a modificacdo da coisa julgada através
do acordo, 0 que se torna um dilema de escopo pratico que deve ser resolvido.

Parece, na verdade, que ha uma liberdade para analise do contexto completo da
firmacdo desse acordo de colaboracdo — dara ensejo a hova prova no processo transitado em
julgado? N&o ha como, justamente pela natureza restrita da revisdo criminal, aplicar um juizo
modificativo na condenacdo? Foi feita apenas com o intuito de reducdo de pena naquela
execucgdo, tramitando apenas em acdes penais diversas daquela em que proferida a sentenca?
H& uma gama de hipdteses a serem exploradas, e com elas diferentes desfechos penais e
processuais poderdo ocorrer. A realidade é que toda essa analise dependera quase que
exclusivamente em quem entendemos ser o juiz competente para a homologacao desse acordo

e quais as limitacGes que daremos aos seus efeitos.

Chegamos, entdo, ao ponto de convergéncia dos itens anteriores — a questdo da

competéncia do juizo para homologacao do acordo de colaboragédo. Pode-se de dizer que ha

> RANGEL, Paulo. A coisa julgada no processo penal brasileiro como instrumento de garantia. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 303.
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uma correlacdo entre a eventual relativiza¢do da coisa julgada e o juizo homologatério, o que

sera a seguir estudado.
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PARTE Il. A GRANDE PROBLEMATICA DOS ACORDOS DE COLABORACAO
NA FASEDE EXECUCAO DA PENA: A COMPETENCIA JURISDICIONAL

3. A competéncia para homologacao e sentenciamento dos acordos de colaboracgédo

A homologacédo da colaboracéo premiada é um reflexo do carater processual que a ela
foi dado a partir da Lei n. 12.850/2013 — em assim sendo, apds a formalizacdo dos termos do
acordo, devera este ser direcionado ao juiz para que ele analise sua regularidade, legalidade e
voluntariedade, bem como, via de regra, ird designar audiéncia para ouvir o colaborador em
relacdo a esses requisitos®®. Importante ressaltar, e aqui a consideracdo mais relevante em
relacdo ao juizo da homologacdo, é que ndo poderd produzir provas, instruir 0 processo ou
avaliar qualquer questdo de mérito relacionada ao acordo® - ou seja, a atuacdo do juiz é

considerada “burocratica” %,

Desse modo, por se tratar de atividade jurisdicional que ndo envolve o mérito
processual em si, o entendimento € de que serd competente para a homologacéo o juiz natural
do feito®. Sendo assim, na questio dos acordos de colaboracdo firmados na fase ainda
investigatoria, a homologacao sera sucedida para juiz competente da VVara em que distribuido

inquérito®.

Contudo, a discussdo nao € incontroversa em todos os seus pontos. No ambito da
Operacdo Lava Jato, por exemplo, foi determinada a competéncia do STF para 0 juizo
homologatdrio, visto que diversos delatados possuiam prerrogativa de funcdo®, o que, na

verdade, inverte um pouco o que diz a doutrina: por Obvio, competente sera aquele juiz

% \er art. 4°, 88 6° e 7°, da Lei n. 12.850/2013.

> Ver STJ, HC 367.156/MT, 62 Turma, Rel. Antonio Palheiro, j. 09.03.2017. p. 15-49.

% DUARTE, Hugo Garcez; MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. Justica consensual e tutela dos direitos
individuais. PHRONESIS — Revista do Curso de Direito da FEAD, n. 4, jan.-dez. 2008. p. 72. Assim também:
LOPES JR., Aury. Justica negociada: utilitarismo processual e eficiéncia antigarantista. In: CARVALHO, Salo
de; WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Didlogos sobre a justiga dialogal: teses e antiteses sobre os processos de
informalizacdo e privatizacdo da justica penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 118.

. MENDONGCA, Andrey B. A colaboracdo premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei
12.850/13). Revista Custos Legis, v. 4, 2013. p. 22.

%2 \er Manual ENCCLA. Disponivel em: [www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/eventos-
2/eventos-internacionais/conteudo-banners-1/enccla/restrito/manual-colaboracao-premiada-jan14.pdf/view].
Acesso em: 06.062019. p. 16.

% STF, Pet. 5.244, Min. Teori Zavascki, j. 19.12.2014.
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natural, mas pode-se dizer que essa competéncia deveria advir da pessoa do colaborador, e
ndo em relagdo aos delatados®.

Considerando um acordo de colaboracédo firmado ap6s o transito em julgado, confere-
se, desde ja, que seria na maioria dos casos impossibilitada a homologagdo pelo Supremo
Tribunal Federal®, visto que a competéncia seria do juiz natural, qual seja, o juizo da
execucdo ou de eventual impugnacdo de revisdo criminal. Ndo faria sentido, pois uma
mudanca de regra em relacdo a jurisdicdo competente dependendo fase processual que se
encontra a acdo. Destarte, parece que a posi¢cdo mais correta é que a homologacdo da
colaboracdo sempre seguiréd o colaborador.

Em relacdo a isso, pontua ANSELMO que, existindo a possibilidade de homologacéo
em casos de prerrogativa de foro pelo STF, mas que, “uma vez homologado, entendemos que,
caso exista procedimento em andamento, seja inquérito ou acdo penal, o procedimento deve
ser submetido ao juizo natural do caso para conhecimento”®. Porém, discorda da posicao:
segundo ele, logicamente, a competéncia sera firmada pela pessoa do colaborador, e somente
em casos em que o proprio colaborador detém foro por prerrogativa de funcdo é que devera a

instancia competente suceder a homologacao®”.

Ainda, corroborando com a légica do posicionamento, entendeu o STF que o acordo
de colaboragdo “como meio de obtengdo de prova, ndo constitui critério de determinacdo, de
modificagdo ou de concentracdo de competéncia. Vale dizer: ainda que o agente colaborador
aponte a existéncia de outros crimes e que o juizo perante o qual foram prestados seus
depoimentos ou apresentadas as provas que corroborem suas declaragdes ordene a realizagédo
de diligéncias (interceptacéo telefonica, busca e apreensdo etc.) para sua apuragdo, esses fatos,

por si s6s, ndo firmam sua prevencdo” ®®. Ora, se a colaboragdo ndo tem poder de concentrar a

% ANSELMO, Méarcio Adriano. Colaboragdo premiada. O novo paradigma do processo penal brasileiro.
Doutrina e pratica. A visdo do delegado de policia. Rio de Janeiro: Mallet, 2016. p. 96.

% A ndo ser, claro, que o juizo para apreciacdo da revisao criminal seja o STF.

% ANSELMO, Maércio Adriano. Colaboracéo premiada e controle judicial. In: GOMES, Luiz Flavio; SILVA,
Marcelo Rodrigues da; MANDARINO, Renan Posella [org]. Colaboracédo premiada: Novas perspectivas para o
sistema juridico penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 287.

" Em consonancia a isso, segue o autor: “como se sabe, a natureza do procedimento ¢ mero meio de obtencdo de
prova, ndo consubstanciando, no nosso entendimento, necessidade de homologagdo por tribunais superior
quando, no curso da colaboragao, forem revelados fatos praticados por autoridades”.

% STF, Inq. 4.130 QO/PR, plenério, rel. Min. Dias Toffoli, j. 23.09.2016. p. 59-64.
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competéncia para outros fatos distintos dos relacionados a acéo, ndo teria como, a principio,
juizos diferentes daqueles designados & ac&o serem competentes para a homologacao®.

Ou seja, a competéncia para a homologacao, de certa forma, ja é firmada de anteméo —
lembrando, ainda, que ha um segundo momento judicial que analisard o acordo’. Dessa
forma, quando o conteldo da colaboracdo atingir fatos ndo conexos com o procedimento
originario, devem ser aplicadas as regras de competéncia e conexdo do processo penal —
portanto, caberia, entdo, a cisdo processual e remessa das declaracdes prestadas a juizos

competentes para tal investigagéao.

Assim, abre-se uma discussdo em relacdo a possibilidade deste ser 0 mesmo que o
homologatorio, o que, conforme o STJ, ndo é obrigatorio, visto que “a homologacdo do
acordo de colaboracdo premiada pelo Magistrado ndo implica seu impedimento para o
processo e julgamento da acdo penal ajuizada contra os prejudicados pelas declaragdes
prestadas pelos colaboradores, ndo sendo cabivel interpretacdo extensiva do artigo 252 do
cpp”

Em relacdo a Idgica da pratica da colaboracdo, verifica-se que ha uma inabilidade de
aplicacdo de diferentes jurisdicbes em muitos casos, Vvisto ao juiz natural do processo ter sido
encaminhado o acordo para homologacdo — juizo este que também ird proferir a sentenca.
Porém, quando falamos em casos em que ja ha uma sentenca transitada em julgado, torna-se
mais claro o que pretende a doutrina ao dizer que o juizo homologatério e aquele que analisa
0 mérito da colaboracdo deveriam ser diferentes, e é facil de visualizar justamente porque

poderemos estar tratando, efetivamente, de agdes distintas.

Portanto, retomando os passos da atividade do juiz nessa fase e aplicando-a a hipotese
de firmacéo de acordo aqui estudada, verificamos que o juizo competente para a homologacao
do acordo seria o juiz natural do procedimento em qual o colaborador é parte, ou seja, a
principio, o0 Juizo da Execucédo vinculado ao PEC do colaborador. Porém, em se tratando de

procedimento que ou trard novas provas ao processo que ja fez coisa julgada ou corrobora

% STJ, RHC 80.888/PR, 5% Turma, rel. Min. Reynaldo da Fonseca, j. 13.06.2017.

" \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo premiada no processo penal (livro eletronico). 1. ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, n.p.

"' STJ, HC 221.231/PR, 5a T., rel. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 21.03.2017. p. 1-2.
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com a producgdo probatdria de outra acdo (ou ambos), tem-se que a efetiva verificagdo dos
efeitos e do proposito do acordo s6 poderé ser feita ap6s a perfectibilizacdo do pretendido

quando da firmacéo do acordo.

Em assim sendo, mesmo que ndo seu objetivo direto, até porque ndo temos uma
aplicacdo procedimental prevista para esses casos, 0s acordos de colaboracdo aplicados a fase
da execucdo cumprem com os ideias pretendidos por LAUAND (2008), que afirma que
qualquer contato prévio com a colaboracdo contaminaria a imparcialidade do juizo, e para ela
a “alternativa seria tornar o juiz que colhesse as declara¢cbes do imputado colaborador
impedido de julgar a agdo penal proposta contra o coimputado delatado, a fim de se evitar
qualquer interferéncia no estado animico do julgador que ira presidir a acdo penal a ser

eventualmente proposta em face do terceiro incriminado”"%.

Portanto, percebe-se que s6 haverd juizo analitico em relagdo ao contetdo do acordo
em fase de sentenciamento e consequente aplicacdo dos beneficios pretendidos, e que esse
ndo necessariamente serd 0 mesmo juizo que o homologatério. Conforme entendido por
grande parte da doutrina, 0 esse segundo juizo vincula-se as clausulas homologadas do
primeiro, apenas tendo margem na modulacdo e concessdo dos beneficios pretendidos. Nesse
sentido, entende-se que a colaboracdo premiada deve ser respaldada pela protecdo da
confianca e pela seguranca juridica inerentes a todo negdcio juridico produzido pelo Estado’.

Assim:

Dessa forma, estando a contraconduta e respectivos prémios previstos
dentro da moldura da juridicidade (constitucionalidade + legalidade),
descabe o juiz, por exemplo, pronunciar-se sobre a adequagdo da
dosagem de determinada benesse em face de uma ou outra
contribuic@o prevista para a persecucdo penal. Nem mesmo haveria
espagdo para juizos de ‘“isonomia’ com base em outros eventuais
acordos de colaboracdo ja& homologados, vez que, dadas as

peculiaridades irrepetiveis de cada caso concreto das investigacoes,

2 LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor probatério da colaboracdo processual. 2008. Dissertac&o
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. p. 92-93.

* BOMBARDELLLI, Pablo Giordano Bernardi. Colaboracio premiada: meio de obtencdo de prova e instrumento
de defesa. Porto Alegre: SV, 2019, p. 157.
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fica a cargo do estado-investigador, ndo do estado-juiz, aferir a
importéncia investigativa das informacbes de cada potencial

colaborador.”

Assim, mesmo considerando a importancia da vinculagdo do juiz da sentenca a
homologagdo do acordo, tem-se que este sera um juizo que analisard o nexo entre o acordo e a
efetiva contribuicdo do individuo ao proposito da colaboracéo, partindo do entendimento da
autoridade ministerial de que foi cumprido aquilo acordado ou ndo. Portanto, além do
momento da homologacdo, este é 0 momento crucial para falarmos das consequéncias pratico-

penais da colaboracdo premiada.

Sendo assim, em havendo manifestacdo positiva do ente ministerial em relacdo a
efetividade do acordo de colaboracdo para a investigagédo dos fatos, e em tendo sido verificado
o0 dever de colaboracdo durante as fases de negociacdo até o momento em questdo, 0 juiz
sentenciard o colaborador e aplicara os beneficios que a ele couberem. Partido dessa ldgica
procedimental, ao falarmos de colaborador cuja pena ainda é executada, ha que ser realizada

adequacdo a esse momento em especifico.

Como ja dito, nessa hipotese, torna-se dificil que, em sendo competente para a
homologacdo o juizo da execucao, que ele seja também o juizo do sentenciamento. Por 6bvio,
analisar o mérito da colaboracéo e seus reflexos na investigacdo ndo é competéncia da VEC™
- 0 juizo da execucdo ndo tem poder de decidir em relacdo ao aspecto intrinseco de uma
situacdo fatica contextualizada a luz do direito penal: se o individuo € culpado ou inocente, e
dessa maneira, em excegdo aos incidentes de execugdo previstos em lei, ndo modifica a

situacdo anterior a condenacéo.

" BOMBARDELLI, Pablo Giordano Bernardi. Colaboragéo premiada: meio de obtenc&o de prova e instrumento
de defesa. Porto Alegre: SV, 2019, p. 158.

> Segundo Ada Pellegrini Grinover, é uma atividade complexa que possui dois sentidos, em que “é preciso
separar os dois aspectos. A aplicacdo da pena é objeto do direito penitenciario, o qual se liga ontologicamente ao
direito administrativo, muito embora suas regras possam encontrar-se nos Cadigos Penal e Processual penal.
Mas a tutela tendente a efetivacdo da sancdo penal é objeto de execucdo, o qual guarda natureza
indiscutivelmente jurisdicional e faz parte do direito processual”. GRINOVER, Ada Pellegrini. Natureza juridica
da execucdo penal. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BUSANA, Dante (coord.). Execucdo Penal (Lei 7.210, de
11 de junho de 1984) — Mesas de processo penal. Doutrina, jurisprudéncia e simulas. S&o Paulo: Max Limonad,
1987, p. 07.
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Mesmo assim, compreende-se a importancia e seriedade da funcdo do juiz da
execucdo penal, o que indica que, em sendo o acordo de colaboragdo formalizado, a ele
cabera competéncia por estar sob a eégide de tanto assegurar o cumprimento da sentenca
condenatéria como manter as garantias individuais da pessoa encarcerada’®. Nesta senda,
portanto, entende-se que o caso particular dos acordos de colaboragdo na execucdo da pena
ndo poderd ter uma regra estatica: ha que se analisar, ao notar a evidente caréncia de diretrizes
procedimentais, quais serdo os efeitos especificos do acordo no caso em questdo e aplicar a

competéncia a partir disso.

Aqui, entdo, se propbe uma esquematizacdo l6gica dos possiveis caminhos para a
designacdo da competéncia do juizo de homologacdo, pincelando brevemente também a
problematica do juizo de aplicacdo das benesses adequadas. Com isso se pretende dizer que a
posicdo é, na verdade, de que serdo possiveis dois juizos homologatérios dos acordos de
colaboracdo, a depender dos desdobramentos do referido acordo: o juizo responsavel pela

execucdo criminal e o juizo da revisdo criminal, o que serd justificado a seguir.

4. Uma proposta de determinacdo do juiz competente para a homologagdo: um
sistema bipartido

Ao analisarmos as situacfes em que o individuo colaborador tem sua pena executada,
verificamos que a grande discussdo da doutrina € justamente em relacdo a quem sera o juizo
competente para a homologacgdo dessa colaboracéo — basicamente, ha forte divergéncia entre a
suscitacdo da revisdo criminal ou a aplicacdo da colaboragdo somente como espécie de

incidente de execucéo.

Para discorrer sobre o tema de forma mais profunda, aqui pretende-se partir da posicéo
de Walter Bittar e Mariel Marchiori Roehrig, que em artigo intitulado “Ha limites para a

® Afirma Badar6: “a garantia [do juiz natural] deve ser entendida em seu aspecto finalistico, enquanto
mecanismo para assegurar a imparcialidade do juiz. E, nesse contexto, ndo ha porque excluir do seu campo de
incidéncia a execucdo das penas. Ressalte-se que as restricbes as garantias devem ser interpretadas
restritivamente, mas as garantias em si podem e devem ser analisadas de forma a assegurar uma maxima
protegdo do individuo”. BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 250.
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delacdo premiada na fase da execucdo penal?”’’, trata, embora que brevemente, de todos os
pontos centrais da problemética da competéncia para 0 juizo homologatorio na execugdo
penal, embora que a posicdo do artigo ndo seja a defendida neste trabalho. O ponto referente
ao tema inicia indicando a parte da doutrina que defende que € possivel a “rescisdo da coisa
julgada” em momento de descoberta de novas provas de inocéncia do condenado através da

colaboragédo premiada.

Como aqui ja trabalhado, e agora aprofunda-se diretamente ao tema, nem todos 0s
acordos de colaboracédo suscitardo novas provas no seu processo originario, e aqui se explica:
ha que existir o mesmo critério que se aplicaria a uma impugnacdo de revisdo criminal.
Pensemos pela Idgica procedimental firmada pela Lei n. 12.850/2013. H4 uma fase negocial
inerente a todos os acordos de colaboracdo, em que apenas as partes que o firmardo tem a

liberdade de discutir e decidir em relagdo aos futuros termos formalizados.

Nessa fase negocial, o colaborador, via de regra, ndo encerrara seus depoimentos,
trazendo apenas um vislumbre em relacdo aquilo que apresentara como auxilio a investigacéo.
Assim, “antes da homologacdo do acordo, o colaborador ndo pode ser compelido a ja revelar
o que sabe como condicdo para firmamento do acordo, afinal néo é colaborador ainda™’®. Ou
seja, é a fase, como jé dito, permeada pela liberdade negocial”®, em que acusagdo/investigaco
e defesa tratardo dos eventuais pontos de colaboracdo rendncias feitas pela pessoa do

colaborador.

Essa fase, embora um pouco diferente em momento de execucdo pela diferenca de
posicdo do colaborador, visto que ja de fronte com as consequéncias da condenagdo, segue
com as mesmas bases: defesa e acusagdo acham um ponto de partido negocial e tratardo das
clausulas do acordo. Nessa fase, preliminarmente se vislumbra a profundidade das eventuais
declaracOes a serem prestadas, podendo essas envolver novos fatos envolvidos diretamente a

pessoa do colaborador ou ndo. Ao ser formalizado o acordo e firmado o seu termo, ja existe

" BITTAR, Walter Barbosa; ROEHRIG, Mariel Marchiori. Ha limites para a delacdo premiada na fase da
execucdo penal? In: GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da; MANDARINO, Renan Posella [org].
Colaboracao premiada: Novas perspectivas para o sistema juridico penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2018, p. 575-599..

® GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo R.Organizacdes criminosas e técnicas especiais de
investigacdo. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 305.

" Necessario pontuar que tal liberdade é relativa, como tratado no tépico 1.1. do trabalho.
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uma boa ideia daquilo que o individuo colaborara com a investigacio dos fatos®®. Em sendo
assim, a defesa, entendendo que das diligéncias realizadas surgira nova prova que podera
resultar em comprovacao da inocéncia do colaborador, podera pleitear a revisdo criminal, o

que suscitaria a homologacéo a este juizo, e ndo mais da execucao criminal.

E claro, e aqui se ressalta, que muitos dos acordos de colabora¢do ndo suscitardo e
novas provas no entendimento rigoroso da revisdo criminal, o que é acertado, porque aqui nao
se pretende uma banalizacdo do instituto e instabilidade da coisa julgada, e sim a
oportunidade de o colaborador utilizar de todas as provas a ele possibilitados. Ou seja, aqui se
corrobora com a posic¢do de que ndo podera o entendimento de que a colaboracdo premiada
realizada por individuo condenado possa desencadear em julgamento revisional que ela

devera assim o fazer.

O artigo aqui mencionado prossegue afirmando que a sua posicao é de que se trata de
fato novo que deve ser levado ao juizo da execucdo - do que ndo se discorda - tracando
analogia entre o0 advento de uma colaboracdo premiada com, por exemplo, o surgimento de lei
mais benigna, o que também é analisado pela Vara de Execuces Criminais®. Essa hipétese
confere, a principio, o procedimento padrdo dos acordos firmados nessa fase.

Voltemos ao procedimento que € indicado pela Lei, qual seja, aquele referente a
colaboracéo anterior a sentenca condenatoria. Apos a homologacéo do acordo, iniciara, entdo,
a colaboracdo de fato, ou seja, o prosseguimento das diligéncias e novas oitivas do
colaborador para que aqueles fatos delatados sejam corroborados e possam entrar na conta
para a sentenca proferida ao fim da instru¢do. No caso do colaborador que j& cumpre pena,
refletimos sobre a incidéncia de duas hipoteses: ou essas diligéncias estardo relacionadas a
outros procedimentos correlatos aquele em que foi proferida a condenagéo (por exemplo, em
havendo cisdo processual), ou ndo havera procedimento de novas diligéncias para verificar o

conteddo do que foi delatado.

8 Aqui se fala em investigacao lato sensu, em se tratando de meio de obtencdo de prova que seguira diligéncias
correlatas.

8 Sumula 611 do STF: “Transitada em julgado a sentenga condenatdria, compete a0 juizo das execucdes a
aplicacdo da lei mais benigna”.
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Para essas hipoteses, parece, realmente, que o Unico caminho possivel é que quem
tutelara esse tramite serd o juiz da execucdo penal. Assim, formalizado o acordo, este sera
remetido a Vara de Execugdes da mesma forma que os demais incidentes previstos na LEP.
Aqui nos resta, entdo, conjecturar acerca dos proximos passos desse acordo, visto que o artigo

deles ndo trata, bem como ndo h&d mencdo a isso na lei e na doutrina.

A conclusdo ldgica é a de que a homologacdo e a aplicacdo das benesses serdo
realizadas em juizos diferentes se estivermos tratando de hipotese de ndo cabimento de nova
prova, e por consequéncia, homologacdo do juizo da execucdo, considerando o fato de que
estaremos tratando de um instituto que ndo teria razdo de ser se seu Unico objeto fosse a
colaboracéo transitada em julgado e ndo investigacdes relacionadas ao fato (podendo estar

diversas fases processuais).

Dessa forma, propbe-se que, depois de homologado o acordo pelo juizo da execucao,
remeta-se ele a jurisdicdo competente para que sejam produzidas as provas a ele relacionadas
e exercitado o contraditorio e, ainda, para posterior avaliacdo de mérito realizada quando do
sentenciamento, devendo esse valorar qual a efetividade da colaboracdo e remeter deciséo

novamente a Vara de Execucfes para que o seu juiz natural aplique o incidente.

Ja em relacdo aos acordos de colaboracdo que suscitardo a revisdo criminal, tem-se
gue, mesmo em que haja a possibilidade de ser remetido tal acordo a procedimento diverso
daquele em que impugnada a revisdo, ele, como competente para julgamento de mérito dos
fatos, podera fazer o juizo valorativo do acordo, e, assim, podendo aplicar as benesses — isso
se necessério for, visto que a decisdo final poderé ser de reverter sentenca para reconhecer a

inocéncia do condenado.

Outrossim, deve-se salientar que ndo ha em absoluto diretriz que indique quais seréo
0s momentos, na realidade, de se aplicarem as benesses acordadas, entendendo parte da
doutrina que podera ser determinado entre as partes qual momento e fase sera realizado o
juizo de aplicacdo®, o que também pode vir a ser uma solucdo & inseguranca e aparente

colcha de retalhos em relacdo as hipdteses apresentadas.

82 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracdo premiada no processo penal (livro eletronico). 1. ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, n.p.
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Resumidamente, entdo, a proposta de aplicacdo da competéncia para acordos de
colaboracdo firmados na fase de execugdo da pena € de um sistema bipartido, onde a chave
para determinacdo é a incidéncia de nova prova processual que podera vir a modificar a coisa
julgada; assim sendo, parece que a doutrina produzida em relacdo ao assunto tem razao de ser
em suas divergéncias: a possibilidade de juizo homologatorio tanto em relacdo ao juiz natural
da execucgdo quanto o juiz designado ao julgamento revisional da acdo é reconhecida. Sendo
assim, o esquema proposto para a determinacdo da competéncia dos acordos firmados na

execucdo € o seguinte:

REVISAO CRIMINAL JUIZO DA EXECUCAO
Colaboracdo culmina em novas provas da | Ndo resultarda em novas provas ao
inocéncia colaborador

Sera aplicada através de acdo autbnoma de | Aplicado como mero incidente de execucgéo
impugnacéo

Desse modo, o que se pretende, na verdade, € uma proposta de olhar para o caso
concreto das circunstancias do acordo e refletir, a partir das regras do processo penal, a qual
juizo caberd a homologacéo, e, ainda mais — ndo deixando de aplicar as regras concernentes a
competéncia apés a homologacéo, refazendo-a para quando da aplicacdo das benesses. Apesar
das muitas lacunas normativas em relagdo ao instituto, parece, aqui, que ha uma solugdo que
efetivamente segue o ordenamento juridico patrio e garante ao colaborador que estara diante
de uma situacdo de ampla defesa, sendo disposto ao seu beneficio todas provas produzidas a

respeito das imputagdes em seu desfavor.
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CONCLUSAO

Apos tratar as diversas questdes dos acordos de colaboracdo, mapeando os maiores
problemas teoricos e praticos, teremos em seu centro a extensdo da liberdade negocial como
grande incdgnita. Assim, perante o aqui estudado, parece ser imperativo que definamos essa
figura de negdcio juridico sob o viés processual, e, ainda apontando fidedignamente quais sdo
0s reais poderes das partes em questdo. Em assim sendo, ndo hd como, a principio,

denotarmos que ha uma igualdade de forgas.

Inicia-se a conclusdo desse trabalho com o paragrafo acima pelo simples fato de que,
no objeto da pesquisa desenvolvida, analisa-se toda a sistematica da colaboracdo a partir do
individuo cuja sentenca ja transitou em julgado, podendo este barganhar — em sentido amplo —
com as poucas oportunidades que a ele restam. Assim, vimos que a aplicacdo dos beneficios
para esses colaboradores sdo infinitamente mais restritos, o que se pontua pela prépria razéo

de ser do acordo em uma investigagdo ou instrucao.

Assim, a firmacdo desse acordo cujo colaborador ja é condenado nédo é, em absoluto,
incompativel com o procedimento previsto em Lei — mas é, como visto, em muitos pontos
divergente, ndo especificado além disso na nossa ordem juridica. O que se vé, na doutrina, e
se procurou responder ao longo do trabalho, € a grande problemaética da coisa julgada, visto
estarmos tratando de fato naturalistico transitado em julgado. Ou seja, quais sdo os limites par
a aplicacdo da colaboragdo nesses casos? Até que ponto um ordenamento juridico que permite
a modificacdo da coisa julgada em beneficio ao réu ird impedir que essa seja feita quando
decorrente de negdcio juridico processual, em que, a bem da verdade, a parte acusatéria detém

0 maior poder deliberativo?

Destarte, definimos a limitacdo da coisa julgada no processo penal brasileiro e
confirmamos que, em se tratando de decisdes condenatorias, podera ser aplicada a revisao
criminal. A partir disso, analisa-se entdo o discutido rompimento da coisa julgada ao
atribuirmos um acordo de colaboracdo na execucdo da pena — denota-se, nessa questdo, que
ndo havera necessariamente uma quebra do caso julgado ao implicarmos esse acordo, Visto
gue ndo se modificara, a principio, o fato naturalistico que foi imputado ao individuo e em

que se deu condenagéo.
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Portanto, novamente, vé-se que ndo ha qualquer 6bice a aplicacdo da colaboragao
premiada na execucdo penal sob a dtica do argumento da preservacdo da coisa julgada —
primeiramente porque ndo havera automatico rompimento do caso julgado, e segundamente
porque mesmo quando for o caso, 0 nosso ordenamento juridico permite que, em sendo
beneficiario ao réu e cumpridos os estritos requisitos do artigo 621 do Codigo de Processo

Penal, aplicar-se-a a reviséo criminal.

Nesse sentindo, interpretamos que a colaboracdo premiada podera suscitar a revisdo
criminal quando acarretar novas provas processuais, no rigoroso sentido atribuido pelo CPP —
e, sendo assim, ao determinarmos que a competéncia é determinada pelo carater pessoal do
colaborador, este serd o juizo competente quando houver acdo de impugnacéo revisional. Ou
seja, ao ndo encaminhar qualquer figura procedimental cabivel, o legislador ndo previu a
possibilidade mais de um caminho possivel a competéncia jurisdicional necessaria aos

acordos.

O que se propods a resolver, e espera-se ter conseguido, € uma verdadeira proposta de
procedimento cabivel nesses casos, 0 que foi esquematizado trazendo a possibilidade de
modifica¢do da coisa julgada ou ndo — em néo resultando em novas provas ao colaborador,
devera o juizo da execucdo, competente para analise de incidentes e andlogos no PEC,
homologar o acordo; em resultando novas provas, passamos a competéncia ao juizo da

revisao criminal.

Assim, em se tratando de instituto amplamente utilizado em acdes penais de todas as
naturezas no ambito contemporaneo, conclui-se que tal lacuna normativa estremece as bases
da processualizagcdo dos acordos de colaboracdo, sendo, em absoluto, necessaria resolucéo e
firmacdo de uma efetiva proposta, que aqui se esbocga, para que, além de tudo, sejam
preservadas as regras processuais e permitidas as garantias do individuo colaborador, sem que

a ele seja vedado acesso a totalidade das provas produzidas.
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