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Resumo

Em um primeiro momento, o presente artigo busca identificar, a luz da teoria
do fato juridico, a natureza juridica do instituto da colaboracdo premiada previsto na
Lein° 12.850/2013. Na sequéncia, analisa a possibilidade de controle de validade, por
meio de demanda autbnoma, do negdcio de colaboracdo e da deciséo homologatéria.
Demais disso, enfrenta as questdes da legitimidade ad causam e do interesse de agir
de terceiros eventualmente atingidos pelo negécio de colaboracgéo. Ainda, trata da
questao da inexisténcia de preclusao quanto a eventual direito de invalidar a decisao
homologatéria em razdo da ndo interposicdo de recurso em face desta ultima.
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Résumé

Dans un premier moment, cet article identifie la nature juridique de l'institut de
la “colaborac¢éo premiada” prévu dans la Loi brésilienne 12.850/2013, a la lumiére de la
théorie du fait juridique. Ensuite, il analyse la possibilité du contréle de validité ayant comme
objet le pacte de collaboration et la décision judiciaire d’homologation, qui pourrait étre
exercé par une demande propre. En plus, I'article s‘agit des questions de la légitimité et
l'intérét d'agir par rapport aux tiers affectés par le pacte de collaboration. Encore, il aborde
la question de l'inexistence de préclusion quant au droit d'invalidation du pacte et de la décision
d’homologation, au cas ou les tiers n'introduirait pas un recours contre la décision mentionnée.
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Mots-clés

Procédure Pénale. “Colaborag¢do Premiada”. Contréle de validité.
1. Consideracoes Tedricas sobre os Negdcios Juridicos

1.1. A Teoria do Fato Juridico como uma Teoria Parcial do Direito

A Teoria Geral do Direito é um sistema de conceitos e enunciados universais
e gerais que tem como objeto o fenédmeno juridico. Os conceitos gerais do direito,
conceitos juridicos fundamentais, nao pertencem a um dado sistema juridico positivo
nem a determinados ramos do direito.

Distinguem-se, pois, dos conceitos juridico-positivos. Os conceitos juridicos
positivos' sdo aqueles relativos a diferentes sistemas juridico-positivos, conjunto de
normas juridicas em vigor em um determinado momento em uma determinada sociedade.?

Diferentemente, os conceitos juridicos fundamentais sdo decorrentes dos elementos
constantes destes sistemas, que, em sua plataforma comum, séo compostos por um certo
numero de constantes, como os conceitos de poder e san¢ao, e de uma certa estrutura
do pensamento juridico. Segundo Jean-Louis Bergel, a teoria do direito € uma construcao
intelectual metddica e organizada baseada na observacéo e explicacdo de diversos
sistemas juridicos e destinada a definir os enunciados da construcao e aplicacdo do direito.?

Na estrutura do fenémeno juridico, ndo ha apenas as normas juridicas, mas os
fatos - e os fatos qualificados como juridicos - e as situa¢des juridicas (sentido lato).

' Cf. TERAN, Juan Manuel. Filosofia del derecho. 182 ed. Cidade do México: Porrua, 2005, p. 81; BORGES,
José Souto Maior. Langamento tributdrio. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 94; SICHES, Luis Recasens.
Filosofia del derecho. 192 ed. Cidade do México: Porrua, 2008, p. 12.

2 BERGEL, Jean-Louis. Théorie Générale du Droit. 4 éd. Paris: Dalloz, 2003, p. 02.

3 BERGEL, Jean-Louis. Théorie Générale du Droit, cit., p. 04.
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Assim, os conceitos de fato juridico (em sentido lato), direitos subjetivos, relagoes
juridicas, invalidade, entre outros, sdo conceitos gerais sobre o fenémeno juridico.
Vale dizer: cuida-se de conceitos que ndo sdo relativos aos direitos positivos brasileiro
e/ou francés nem tampouco que pertencem ao ramo do direito processual, do direito
civil ou do direito penal. Sao conceitos que compdem a Teoria Geral do Direito.

A teoria do fato juridico é um sistema de enunciados e conceitos acerca da
estrutura do fendémeno juridico, que servem a analise de qualquer direito positivo
e qualquer ramo do direito. Cuida-se de teoria composta por conceitos juridicos
fundamentais (dai ser uma teoria com pretensao de universalidade) relativos ao fenGmeno
juridico. E uma teoria parcial que compée a Teoria Geral do Direito, ja que objeto desta
teoria parcial é decorrente da decomposicdo abstrata do objeto desta ultima.

A teoria do fato juridico é uma teoria que ndo concerne a um direito positivo
dado. As teorias parciais — também elas — podem ser classificadas em gerais, particulares e
individuais. A teoria do fato juridico é uma teoria parcial geral. Os conceitos de fato juridico,
relacao juridica, direito subjetivo, por exemplo, sdo comuns a todos os sistemas juridicos.

Ademais, trata-se de conceitos que ndo pertencem aos ramos do direito publico
ou do direito privado. O conceito de fato juridico é referente ao direito administrativo
(os fatos juridicos administrativos em sentido amplo), ao direito civil, ao direito penal
(o crime é um fato juridico), ao direito tributario (fato gerador é um fato juridico), ao
direito processual (os fatos juridicos processuais em sentido amplo).

Em sintese, a teoria do fato juridico é parte da Teoria Geral do Direito e, assim,
precede os diversos ordenamentos juridicos e os diversos ramos do direito.

1.2. Sobre o Conceito de Negdcio Juridico

Os fatos juridicos sao os fatos (da vida) que sdo capturados pelas normas
juridicas e, assim, qualificados como juridicos. Vale dizer: eles sdo inseridos no mundo
do direito para serem idoneos a irradiar efeitos juridicos (situagdes juridicas em
sentido lato). Como afirma Pontes de Miranda: “para que os fatos sejam juridicos, é
preciso que regras juridicas — isto é, normas abstratas — incidam sobre eles, descam e
encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os ‘juridicos’.” O conceito de fato juridico
é juridico fundamental, pois serve para a compreensao de qualquer direito positivo.

Os fatos juridicos existem no mundo juridico, que é componente do mundo
(conjunto de fatos da vida). Todo fato juridico é fato da vida (juridicizado), mas nem todo
fato da vida é juridico. E preciso que haja a incidéncia normativa.® Dos fatos juridicos
- e apenas deles — decorrem os efeitos juridicos. Relagdes juridicas estruturadas

4 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 42 ed. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1983, t. 1, p. 06. Nas palavras de Marcos Bernardes de Mello: “a incidéncia é, assim, o efeito
da norma juridica de transformar em fato juridico a parte do seu suporte fatico que o direito considerou
relevante para ingressar no mundo juridico.” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano
da existéncia. 122 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 71)

5 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t.1, cit., p. 05; MELLO, Marcos Bernarde
de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 09/10.
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por direitos, deveres, estados de sujeicao sao efeitos juridicos decorrentes de fatos
juridicos, ndo apenas de fatos da vida, ndo apenas de norma juridica.®

O fendmeno juridico pode ser decomposto em fenébmenos componentes,
como o fendmeno de apreensao do fato pela norma (ou de incidéncia da norma) e
o fendmeno de irradiacdo dos efeitos juridicos. No primeiro, estamos no plano da
existéncia do mundo juridico; no segundo, no plano da eficacia.

Os negdcios juridicos sdo espécies de fatos juridicos (em sentido amplo).

Os fatos juridicos (em sentido lato) podem ser classificados em razao do elemento
cerne (nuclear) do suporte fatico, assim entendido como aquele “que determina a
configuracao final do suporte fatico e fixa, no tempo, a sua concrecdo””. Os elementos
nucleares do suporte fatico influem diretamente na existéncia do fato juridico.

Pontes de Miranda explica que o ato humano é fato produzido pelo homem, as
vezes, mas ndo sempre, pela vontade do homem. Se é relevante para o direito a relacédo
fato, vontade e homem, é a vontade exteriorizada que é cerne do suporte fatico juridicizado.
Cuida-se de ato juridico em sentido amplo. Se, entretanto, o ato é recebido pelo direito como
fato do homem (ha a relagdo apenas entre fato e homem, excluindo-se a vontade), é o fato
do homem que entra no mundo juridico por for¢a da juridicizacdo, como ato-fato juridico.®

“Os atos juridicos em sentido lato sdo aqueles cujo suporte fatico tenha como
elemento nuclear a exteriorizagdo consciente da vontade humana, que tenha por
objeto a obtencado de um resultado juridicamente protegido ou nédo proibido e
possivel™. Aqui, “o ato humano entra no mundo juridico como ato”?, e ndo como
fato do homem. A vontade exteriorizada é cerne do suporte fatico.

Dessa forma, o ato juridico em sentido amplo seria caracterizado por trés elementos:
(i) um ato humano volitivo, vale dizer, uma conduta que represente a exteriorizacdo de
uma vontade, juridicamente relevante, razao por que figura como cerne do suporte fatico
de dada norma juridica (suporte fatico abstrato); (ij) a consciéncia da exteriorizacdo da
vontade (vale dizer: o intuito de realizar a conduta); (iii) que o ato se dirija a obtencao de
um resultado (o ato juridico ha de ser, ao menos, potencialmente eficaz)." Ressalte-se que
apenas os atos juridicos em sentido lato sdo submetidos ao plano da validade (ndo o séo
os fatos juridicos em sentido estrito, os ato-fatos juridicos e os atos ilicitos).

O atojuridico em sentido lato é género do qual sédo espécies o ato juridico em
sentido estrito e o negdcio juridico.

Em se tratando de ato juridico em sentido estrito, a vontade humana é
elemento do suporte fatico, mas ela ndo atua, em nenhuma medida, quanto aos
efeitos decorrentes do ato juridico. Cuida-se de efeitos preestabelecidos pela norma

6 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t.1, cit., p. 07 e 17.

7 MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 49.

8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, p.
372/373,t. 1.

9 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 138.

1 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. I, cit., p. 395.

" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 139 e seq.
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que nao podem ser objeto de escolha pelo figurante, ou seja, efeitos necessarios.
Segundo Pontes de Miranda, “a vontade é sem escolha de categoria juridica, donde
certa relagcdo de antecedente e consequente.”'?

Em se tratando de negécios juridicos, a vontade é elemento relevante quanto
a existéncia e a eficacia do ato juridico. A exteriorizacdo da vontade ndo apenas
é elemento cerne do nucleo do suporte fatico, como ela também atua em ato de
escolha, em maior ou menor medida, a depender dos limites estabelecidos pelo
sistema juridico, no @mbito da eficacia juridica."

Negdcio juridico, portanto, ndo é conceito coincidente ao de exteriorizacdo da
vontade. Negdcio juridico é fato juridico, fato qualificado pela incidéncia normativa.
A vontade exteriorizada é elemento do seu suporte fatico; é fato da vida." Nem toda
vontade exteriorizada serd apreendida pelo direito - tera relevancia juridica; nem toda
vontade exteriorizada que tenha relevancia juridica sera apreendida como suporte
fatico de negécio juridico.”™

“Tao-pouco, precisa ela, para produzir negécio juridico, ser ‘clara’ (=declarada)”.'s
E possivel que a exteriorizacido da vontade seja decorrente da interpretacdo das
circunstancias, dos sinais, do caso concreto. Nesta hipétese, haveria “atuacado de
vontade”, que Pontes de Miranda também chama de manifestacdo de vontade."”

A (exteriorizacao da) vontade ndo atua apenas como pressuposto de existéncia
do negécio juridico, mas ela atua também, em alguma medida, na escolha da eficacia

2. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. I, cit., p. 447.

' Nas palavras de Marcos Bernardes de Mello: “[...] o direito ndo recebe a vontade manifestada somente
como elemento nuclear do suporte fatico da categoria que for escolhida pelas pessoas, mas lhe reconhece,
dentro de certos parametros, o poder de regular aamplitude, o surgimento, a permanéncia e aintensidade
dos efeitos que constituam a conteudo eficacial das relagdes juridicas que nascem do ato juridico.” (MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 148/149.)

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 42 ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1983, p. 03, t. III.

5 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. Il cit., p. 04.

6 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. ll|, cit., p. 04.

7 Sobre as formas de exteriorizacdo de vontade que podem ser juridicizadas como pressupostos de negécios
juridicos, Pontes de Miranda afirma que podem abranger a manifestacao da vontade (atos de vontade
adeclarativos) e a declaracdo de vontade, que poderia ser, por sua vez, expressa ou tatica. Nas declaracdes de
vontade, tem-se “clara” a vontade (e o seu contetido), ou porque ela foi expressamente declarada ou porque
alei ou as circunstancias haviam preestabelecido o significado do siléncio. Nas manifestacdes de vontade,
“o0 ato é indicio de vontade”. (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. 1l cit.,
p. 04/07). Marcos Bernardes de Mello identifica as declaragdes tacitas como “manifestacdes de vontade”.
Exteriorizagdes poderiam ser manifestacdes (exteriorizagoes tacitas) e declaragoes (exteriorizagdes expressas).
(MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 141/142.) Paulo Mota Pinto vale-
se da dicotomia declaracdo tacita/declaragcao expressa no sentido que costuma ser atribuido a dicotomia
manifestacdo/declaracéo, ressaltando que a diferenca, nesse particular, seria apenas terminolégica. Nega o
autor a doutrina dos negécios sem declaragao (os chamados negécios de vontade), mas, como ressalta, adota
um conceito amplo de declaracéo. Adotando a concep¢ao ampla de declaragao, o autor distingue as suas
modalidades (expressa ou técita) em razao da configuracdo de relagdo entre manifestante e manifestado,
contrapondo a manifestacao por simbolo e por sinais. A distingao também se baseia na preexisténcia de uma
relagcdo semantica entre o significante e significado. (PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tdcita e comportamento
concludente no negdcio juridico. Lisboa: Almedina, 1995, p. 543 e seq.) A controvérsia reside, portanto, em
questdes terminoldgicas, em razdo de adotar-se um conceito restrito ou amplo de declaracdo. Ndo se deve,
aqui, permanecer nela. O que se deve atentar é o seguinte: compdem os substratos faticos dos negdcios
juridicos ndo apenas as chamadas declaragdes expressas de vontade, mas também as declaragbes tacitas/
manifestagdes de vontade (e isso ndo mais se questiona, atualmente).
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que Ihe sera decorrente. E preciso deixar claro: os efeitos ndo decorrem da vontade,
quer seja esta considerada em sua concepcdo subjetiva, como elemento psiquico, quer
seja ela considerada em sua concepc¢ado objetiva, como exteriorizacdo da vontade.

Porisso, como destaca Marcos Bernardes de Mello, a classica controvérsia entre
os adeptos da teoria da vontade (teoria subjetiva) e da teoria da declaracéo (teoria
objetiva) esvazia-se diante da distin¢do entre a exteriorizacdo de vontade, pressuposto
fatico, e o negécio juridico, conjunto de fatos juridicizado. Ambas as teorias - subjetiva
e objetiva — sdo marcas do voluntarismo e do seu contexto ideoldgico liberal.'®

Os efeitos juridicos, como visto, decorrem dos fatos juridicos e ndo dos fatos
apenas, e nao das normas apenas. Os efeitos juridicos negociais decorrem dos negécios
juridicos e ndo de um dos seus pressupostos faticos. Isso ndo torna irrelevantes os fatos
davida e a previsao normativa. Ao contrario, sem os fatos da vida, ndo hd incidéncia
normativa, ndo ha fato juridico; sem a previsdo normativa que possibilite airradiacdo
da eficcia, ainda que se dé algum poder de escolha ao sujeito, ndo ha tal irradiacao.

Airradiacdo dos efeitos juridicos negociais depende, assim, do sistema juridico
e das normas que o compdem. O autorregramento da vontade apenas pode atuar onde
o sistema lhe deixa espaco para tanto.

Como ensina Pontes de Miranda, o sistema juridico apenas pée no seu mundo
(juridico) parte da teia de relagbes faticas inter-humanas e interesses a elas relacionados.
Ainda quando faz entrar no mundo juridico a atividade humana ou parte dela, “ndo a
prendem de todo; e deixam campo de acdo, em que a relevdncia juridica ndo implique
disciplinacdo rigida da vida em comum™®,

Conclui o autor ser o autorregramento da vontade, expressao que, segundo ele,
deve prevalecer as expressoes “autonomia da vontade” e “autonomia privada”, este “espago
deixado as vontades sem se repelirem do juridico tais vontades”.?® Tal espaco deixado
pelo sistema juridico a vontade humana caracteriza-se por (i) ser relevante ao direito e (ii)
por ser interior as linhas tracadas pelas normas juridicas cogentes.?' E o préprio sistema
juridico que concede, em carater geral, o poder de o sujeito regular os seus proprios
interesses, quando lhe é permitido pelo sistema e dentro dos limites por ele previstos.

A vontade humana nao é ilimitada e ndo depende dela o que entra ou nédo
no mundo juridico. E o sistema que “limita a classe dos atos humanos que podem ser
juridicizados”. 2> E também o sistema juridico que limita os efeitos ou as categorias de
efeitos juridicos que podem ser criados. S6 ha poder de escolha de eficacia juridica
quando o sistema juridico deixou espaco para tanto.

Pontes de Miranda, no que diz respeito a amplitude da atuacdo da escolha do
sujeito no ambito da eficacia juridica, trabalha com os conceitos de cogéncia absoluta
e cogéncia relativa. Ha cogéncia absoluta quando o sistema juridico preestabelece, de

8 MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 161/164.
® MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. I, cit., p. 54.
20 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. lll, cit., p. 54.
2t MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. lll, cit., p. 55.
22 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. lll, cit., p. 55/56.
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modo claro e irremovivel, as relagdes juridicas que serdo irradiadas quando incidir a
norma juridica e configurar-se o fato juridico. Ha cogéncia relativa quando o sistema cria
tipos, categorias, de efeitos juridicos, de relagdes juridicas, entre as quais se pode escolher
o que convém. “Aqui, a escolha entre os tipos de relacdes juridicas deixa as vontades
preferir uma outra, respeitados os limites”, os limites que o préprio sistema impoe.2

Marcos Bernardes de Mello acrescenta, ainda, a ideia da maior ou menor
indeterminagdo normativa para regular a amplitude do poder de autorregramento
da vontade. Quanto maior a indeterminacdo normativa, porque menos especifica,
maior seria o0 ambito de atuacdo do autoregramento dos interesses pelo sujeito,
sempre respeitados os limites impostos sistematicamente.?*

O conceito, portanto, de negécio juridico pode ser decomposto da seguinte forma:
(i) cuida-se de espécie de ato juridico em sentido lato, ja que a exterioriza¢do da vontade é
cerne do nucleo do seu suporte fatico; (i) a vontade exteriorizada atua também no exercicio
do poder de escolha no ambito da eficacia juridica, dentro dos limites predeterminados
pelo sistema juridico. H4, no minimo, poder de escolha de categoria juridica eficacial; pode
haver escolha do conteudo e estrutura¢do do contetdo eficacial das relagdes juridicas.?

O conceito de negdcio juridico ndo é restrito ao ambito do direito privado.
Como visto, os conceitos da teoria do fato juridico sdo conceitos légico-juridicos e
sdo aplicaveis em todos os ambitos do Direito. O contrato administrativo nada mais
é do que um negdcio juridico de direito administrativo; a colaboragdo premiada
€ um negocio juridico celebrado no ambito do direito penal e processual penal; a
desisténcia da demanda é um negdcio juridico processual.

E, neste sentido, inclusive, que Pontes de Miranda critica o termo “autonomia
privada”. Diz: “Evite-se, outrossim, chama-la autonomia privada, no sentido de
auto-regramento de direito privado, porque, com isso, se elidiria, desde a base,
qualquer auto-regramento da vontade em direito publico, - o que seria falsissimo.”2®

1.3. Sobre os Negdcios Juridicos Processuais

Negdcio processual é o fato juridico voluntdrio, em cujo suporte fatico confere-
se ao sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites
fixados no préprio ordenamento juridico, certas situacdes juridicas processuais?’. No
negdcio juridico, ha escolha do regramento juridico para uma determinada situagao?®.
A exteriorizagao de vontade do sujeito que implica o exercicio de um poder de regular,
em maior ou menor medida, o contetdo de situagdes juridicas processuais significa
a existéncia de um negédcio juridico processual.

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. ll, cit., p. 56.

24 MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 179.

25 MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 184.

26 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, t. ll, cit., p. 56.

27 DIDIER Jr., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais. 22 ed.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2012, p. 59/60.

28 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico (Plano da Existéncia). 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 166.
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No dmbito do direito processual civil, o Cédigo de Processo Civil de 1973 ja previa
alguns negdcios juridicos processuais (negocios juridicos processuais tipicos), como é o
caso da desisténcia (art. 267, V). Barbosa Moreira, em seu trabalho “Convencdes das
partes sobre matéria processual”, ja reconhecia a referéncia legal a convenc¢des processuais
(expressao utilizada pelo autor), como da clausula de elei¢do de foro, convengdes sobre
suspensdo do processo, adiamento da audiéncia por convencéo das partes etc.?

O Cédigo de Processo Civil de 2015 veio consagrar um contexto de transformacdo
do direito processual civil brasileiro3°. O CPC de 2015 é, essencialmente, novo; ele
consagra uma nova ideologia do processo civil, em que a figura do juiz perdera espago
para a figura das partes. E possivel que seja chamado de Cédigo das Partes. O CPC de
2015 contém previsao expressa da atipicidade do negécio juridico processual - art.
190. Cuida-se de uma clausula geral, cldusula geral do negdcio juridico processual.®'

Bem pensadas as coisas, na prépria peticao inicial, ha pelo menos o negécio
juridico processual®? de escolha do procedimento a ser seguido, visualizado com mais
facilidade quando o autor pode optar entre diversos procedimentos, como entre o
mandado de seguranca e o procedimento comum.

No ambito do direito processual penal, a previsdo do art. 8923 da Lei n°
9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais) € um exemplo de negécio juridico processual
penal tipico. Cuida-se de negécio formado pela proposta do Ministério Publico (vontade
exteriorizada) aceita pelo acusado, assistido de seu defensor, (vontade exteriorizada)
com a participacdo do juiz, por meio do qual as partes exteriorizam a sua vontade para

22 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencoes das partes sobre matéria processual. In: Temas de direito
processual civil. Terceira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 87.

30 Barbosa Moreira, noinicio da primeira década do século XXI, ja alertava sobre a transformacéo ideoldgica
decorrente da crise do modelo publicista do processo (cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo, as
partes e a sociedade. In: Temas de direito processual civil. Oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 37/39).
Sobre o histérico dos modelos ideoldgicos, sob a perspectiva da forca da vontade das partes no processo,
cf. ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. Das convengdes processuais no processo civil. Rio de Janeiro:
Tese de Doutorado da UERJ, 2014, p. 55 e seq.)

31 No CPCde 2015, além da previsdo da atipicidade do negdcio processual, hd também negdcios processuais
tipicos: a eleicdo negocial do foro (art. 63), 0 negdcio tacito de que a causa tramite em juizo relativamente
incompetente (art. 65), o calendario processual (art. 191, §§1° e 2°), a renuncia ao prazo (art. 225), o acordo
para a suspensao do processo (art. 313, 1), organizacdo consensual do processo (art. 357, §2°), o adiamento
negociado da audiéncia (art. 362, 1), a convencao sobre 6nus da prova (art. 373, §§3° e 4°), a escolha
consensual do perito (art. 471), o acordo de escolha do arbitramento como técnica de liquidagao (art. 509,
1), a desisténcia do recurso (art. 999) etc. Todos sao negdcios processuais tipicos.

32 Vaiainda mais além Paula Costa e Silva, com argumentos muito bons, que aproxima o acto postulativo do ato
negocial. Defende que é ato que delimita o objeto do processo e que traduz o que a parte “quer” do tribunal.
Traduz manifestacao de vontade, com escolha dos efeitos desejados, sendo que o tribunal fica adstrito ao
que Ihe foi pedido (SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo, cit., p. 318 ss.). Aideia parece correta e a ela aderimos.
Em sentido diverso, entendendo que a postulagdo é um ato juridico em sentido estrito, OLIVEIRA, Bruno
Silveira de. O juizo de identificagdo de demandas e de recursos no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 119.
3 “Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, poderd propor a suspensdo do processo,
por dois a quatro anos, desde que o acusado nao esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado
por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena
(art. 77 do Cédigo Penal). § 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este,
recebendo a denuncia, poderd suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as
seguintes condicdes: | - reparacao do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; Il - proibicao de frequentar
determinados lugares; Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do Juiz; IV
- comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.”
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suspender o processo para que, durante o periodo de suspensdo, o acusado tenha a
oportunidade de cumprir determinadas condi¢des para a extingao da punibilidade.

As partes exteriorizam a vontade, que, aqui, ndo apenas é elemento fatico do
ato juridico, mas que também atua na escolha, dentro dos limites preestabelecidos, da
categoriajuridica e seu conteddo (hé escolha, no minimo, pela suspensao do processo
e seu periodo). O negdcio é processual, ja que a vontade exteriorizada atua no ambito
das situacdes juridicas processuais; 0 que se pactua é a suspensao do processo, e nao
a suspensao de eventual pena.

2. Colaboracao Premiada: Nocoes Gerais e Natureza Juridica

A Lein° 12.850/2013 prevé modalidade de colaboragdo premiada, por meio da
qual, de um lado, o Ministério Publico ou o delegado de policia (com a participacdo
do Ministério Publico) e, do outro, o acusado (assistido por seu defensor) exteriorizam
as respectivas vontades para celebrar o “acordo de colaboragao”, expresséo utilizada
pelo préprio diploma legislativo.

A colaboracéo premiada prevista na Lei n° 12.850/2013 é um negdcio juridico.
Veja-se.

O seu suporte fatico tem, em seu nucleo, como elemento cerne, a vontade
exteriorizada das partes, que, no caso, sdo (i) delegado de policia, com a participacdo
do Ministério Publico, ou apenas o Ministério Publico, e (ii) acusado, assistido por seu
defensor. O juiz ndo é parte no negdcio; ele ndo exterioriza a vontade jurisdicional
para a sua formacao. O 6rgao jurisdicional atua em momento posterior, no juizo de
homologacdo do negdcio, fator de eficicia negocial.

E 0 que diz, inclusive, o §6° do art. 4° da Lei:

O juiz nado participara das negociacdes realizadas entre as partes
para a formalizagdo do acordo de colaboracéo, que ocorrerd entre o
delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacao
do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico
e o investigado ou acusado e seu defensor.

De um lado, o Ministério Publico, a qualquer tempo, ou o delegado de policia,
durante o inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério Publico (art. 4°, § 29),
exteriorizam a sua vontade como parte relacionada ao direito de persecucao, em favor
da sociedade. Sem a vontade do érgéo ministerial ou da autoridade policial inexiste acordo
de colaboragdo. Sobre a capacidade negocial do delegado de policia, cuidar-se-ia de
(in)capacidade relativa especifica, ja que é imprescindivel a manifestacdo do Ministério
Publico como elemento complementar do suporte fatico negocial.3*

34 Como ensina Marcos Bernardes de Mello, “diferentemente dos elementos completantes, os
complementares ndo integram o nucleo do suporte fatico, apenas o complementam (ndo completam) e
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Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato defendem ainconstitucionalidade
dos paragrafos segundo e sexto do artigo quarto da lei, ja que, segundo argumentam,
eles transformariam o delegado de policia em sujeito processual.?> Nao parece a melhor
posicéo. A lei atribui ao delegado de policia capacidade negocial - e ainda exige a
sua complementacdo — apenas nos autos do inquérito policial, em que o delegado ja
é titular de poderes (situagdes juridicas ativas) relativos a investigacdo e colheita de
provas quanto a autoria e materialidade do delito. A colaboracao premiada, que tem
como fim, nesse particular, justamente a colheita de prova, ndo transforma o delegado
em legitimado para propor a demanda penal; ele apenas tera capacidade negocial
- desde que complementada pela participacdo do Ministério Publico - justamente
tendo como fim a investigagao.

Do outro lado, para a formacdo do negécio de colaboracao, exige-se a
exteriorizagcao de vontade do investigado/acusado colaborador. A lei também se
refere a participacdo do seu defensor, mas ndo parece que ele seja, essencialmente,
parte no negdcio, mas, sim, assistente do acusado. Aqui também, o investigado/
acusado é incapaz relativamente e, por isso, tem de ser assistido pelo seu defensor,
para que este possa orienta-lo sobre o significado e consequéncias da vontade que
sera exteriorizada. Sem a exteriorizacdo de vontade do investigado/acusado inexiste
negdcio juridico.

Como se Vvé, a exteriorizacdao de vontade é elemento nuclear do suporte
fatico do ato juridico, que, entao, ja pode ser qualificado como um ato juridico em
sentido amplo.

Mas é possivel ir além. A vontade das partes também atua no ambito da
eficacia do negdcio, na escolha do seu contetido eficacial, dentro dos limites tragados.
O ordenamento deixa, aqui, espaco para o exercicio do autorregramento, que, como
todo espaco para o autorregramento, é limitado pelo préprio sistema.

As partes negociam e definem a prestacdo de colaboracédo, que passa a ser
devida, justamente, em razao do negdcio. Ha, assim, definicdo de consequéncia
juridica e do seu conteudo.

Em razdo do negdcio e da prestacdo de colaboracéo, o colaborador obriga-se
a renunciar ao direito ao siléncio.** E o que diz 0 §14 do art. 4°: “Nos depoimentos que
prestar, o colaborador renunciard, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio

se referem, exclusivamente, a perfei¢do de seus elementos”. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato
juridico. Plano da existéncia, cit., p. 52).

35 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentdrios a lei de organizagdo criminosa. Lei n°
12.850/2013. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 122/123.

36 Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci: “havendo acordo homologado, atuando como testemunha
(hipotese em que recebeu perddo judicial, encontrando-se extinta a sua punibilidade), deve o colaborador,
ao ser ouvido em juizo, renunciar, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio, compromissando-se a
dizeraverdade (art.4°, §14, da Lei n° 12.850/2013). Nao teria sentido pretender cooperar invocando o direito
de permanecer calado.[...] No entanto, se for denunciado, figurando como corréu, embora protegido pelo
acordo, ndo pode ser compromissado a dizer a verdade, visto ndo ser testemunha. Por outro lado, também
ndo pode invocar o direito ao siléncio, pois se o fizer infringe as regras do acordo, que ndo mais surtira
efeito.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo criminosa. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 70/71).
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e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade.” H4, também, definicdo da
consequéncia juridica que tem como fim a exting¢do do direito ao siléncio, que, se
invocado, seria incompativel com a obrigacdo de colaboragdo assumida.

Obrigacgao de colaboracgao e a consequente obrigacdo de rendncia ao direito ao
siléncio sdo consequéncias juridicas definidas em razdo do ato de escolha dos negociantes.

As partes também negociam e definem a consequéncia juridica que serd
irradiada em favor do colaborador (a vantagem que ira obter em razdo da prestacdo
de colaboracéo); em razdo da prestacao a que se obriga, o colaborador terd como
vantagem um tipo de decisdo material penal (que haverd com a homologacéo do
acordo), que podera ser de perdéo judicial, de reducdao em até 2/3 (dois tercos) da
pena privativa de liberdade ou de sua substituicao por restritiva de direitos.

O beneficio que se pactua em favor do colaborador é consequéncia juridica
definida em razdo do acordo de vontades celebrado. Também o seu conteudo é
definido, dentro dos limites deixados pelo sistema, pela vontade exteriorizada das
partes: o beneficio pode ser um entre as trés opc¢des previstas legalmente.

Essas sdo as principais consequéncias juridicas decorrentes do ato de escolha
de categoria juridica e, no que for possivel, do seu conteddo. Demais disso, do ato
de escolha das partes pode decorrer a suspensdo do procedimento investigativo ou
do processo penal (com a suspensao de prazo prescricional) a fim de que, durante o
prazo de suspensao, sejam cumpridas as medidas de colaboracéo. E o que esta dito
no § 3°do art. 4°. A suspensao do inquérito ou do processo penal ndo serd automatica;
ela decorre, justamente, da atuagao da vontade no ambito da eficicia do ato juridico
em sentido amplo.

A vontade, portanto, ndo é apenas pressuposto fatico do ato juridico, mas ela
também atua no ambito de sua eficacia, no ambito da escolha de categoria eficacial
e de seu contelido, sempre dentro dos limites tracados pelo sistema.

Cuida-se, pois, claramente, de um negécio juridico.
A natureza negocial da colaboracédo premiada é reconhecida, corretamente, pela

" ou 4

prépria lei, que se vale de expressdées como “negociacdes”, “acordo de colaboragao”,
“voluntariedade”, “homologacdo de acordo”. Os termos utilizados sao indicativos
de que o sistema deixou, aqui, espaco para o exercicio do autorregramento da
vontade (ndo se pode esquecer que o sentido literal possivel é o inicio do processo

de interpretacéo).

O fato de as consequéncias serem permitidas legalmente nao retira a
caracteristica negocial do ato. Ao contrdrio, o permissivo expresso a criacdo de tais
situaces juridicas em razdo da atuacao da vontade das partes &, justamente, a atribuicao
de poder negocial para que as partes possam celebrar o negécio de colaboracéo.

O espaco do autorregramento da vontade é aquele deixado pelo sistema
juridico, que confere aos sujeitos o poder de escolha, em menor ou maior medida,
das categorias eficaciais e, no que for possivel, de estrutura e contetdo das relagdes
juridicas, sempre dentro dos limites estabelecidos pelo sistema. Em nenhum dmbito do
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direito, pode-se falar em autorregramento sem limites; ao contrario, o autorregramento
pressupde um espaco atribuido e limitado pelo sistema.

Toda situacgdo juridica decorre da incidéncia normativa. Isso ndo muda com o
fato de poder ser ela objeto de negdcio juridico processual. Negécio juridico é fato
juridico, decorrente da incidéncia normativa. A vontade atua, em maior ou menor
medida, no exercicio de escolha cujo espaco é atribuido ao sujeito.

E atécnico falar, quanto a qualquer negécio juridico, que a vontade cria efeito
juridico, assim como é atécnico falar que efeito juridico decorre de lei. Efeito juridico
decorre de fato juridico, que se forma com a incidéncia normativa. A consequéncia
juridica irradiada deve estar prevista ou, ao menos, admitida pelo sistema.

Como ensina Marcos Bernardes de Mello, “a norma juridica, entretanto, embora
nao seja a fonte dos efeitos juridicos, é que define qual a eficacia que terd o fato
juridico™’. E, na sequéncia, sobre a amplitude do poder de autorregramento da
vontade, “o que, porém, ndo nos parece possivel é a criagdo voluntaria de efeitos
que ndo estejam previstos ou, ao menos, admitidos pelo sistema™2. O exercicio de
autorregramento nao cria nova categoria de efeitos juridicos; cuida-se de poder de
escolha, que pode atuar também quanto a estruturacdo e ao contetido, mas sempre
de situacoes juridicas admitidas pelo sistema.

A colaboracdo premiada prevista na Lei n° 12.850/2013 é, assim, um negdcio
juridico. E mais. E um negédcio juridico bilateral, ja que formado pela exteriorizacio
de vontade de duas partes: a do Ministério Publico ou do delegado de policia,
complementada pela manifestacdo do Parquet, e a do colaborador. O 6rgdo jurisdicional,
como Vvisto, nao é parte no negdcio; ele ndo exterioriza a sua vontade para a sua
formacao. A atuacdo do 6rgéo jurisdicional corresponde ao juizo de homologacao;
ela atua no ambito da eficacia do negécio, e ndo de sua existéncia.

E possivel ir ainda mais além.

Os negécios juridicos bilaterais costumam ser divididos em contratos, quando as
vontades dizem respeito a interesses contrapostos, e convencées, quando as vontades
se unem para um interesse comum?3?,

A colaboracgao premiada é um negdcio juridico bilateral que se caracteriza como
um contrato, considerando a contraposicdo dos interesses, aqui consubstanciados
nas vantagens esperadas por ambas as partes em razdo do contetido pactuado.

De um lado, o Ministério Publico (ou o delegado, com a participagdo do
Ministério Publico) espera (e tem direito em razdo do negécio) colaboragao do
investigado ou acusado com o fim de colher informagdes e elementos de prova. Este
interesse ndo é comum; cuida-se de vantagem buscada pelo 6rgdo de investigacdo

37 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 167.

38 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 176.

3% Por exemplo, GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 297
e segs.; BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Fernando de Miranda (Trad.). Coimbra: Coimbra
Editora, 1969, t. 2, p. 198.
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ou acusacao. Tanto ndo é interesse comum que a colaboragdo costume significar ao
colaborador assumir a participacdo no delito. Tanto nao é interesse comum que, para
tanto, o colaborador abra mao do direito ao siléncio.

Do outro lado, o colaborador terd, como vantagem contraposta a obrigacao
assumida, uma decisao judicial penal que signifique o perdao judicial, a reducao de
pena privativa de liberdade ou a sua conversado em pena restritiva de direito. E por
esta razao que o colaborador celebra o negdcio e obriga-se a colaborar.

Em se tratando de negécio juridico bilateral caracterizado por interesses
contrapostos das partes, configurada resta a sua natureza contratual. Cuida-se, ainda,
de contrato bilateral (ou sinalagmético) e oneroso.

Os contratos bilaterais sao aqueles dos quais decorrem deveres de prestar
principais paraambas as partes, estas entendidas como polos de interesses homogéneos
formados pelos sujeitos que exteriorizaram a sua vontade para a formac¢ao do negdcio
juridico. Tais deveres de prestar estao em relacdo causal reciproca: um é a razdo de
ser da outra. No contrato de compra e venda, por exemplo, o vendedor obriga-se a
transferir a propriedade porque recebera o preco, o comprador obriga-se a paga-lo,
porque ird receber a propriedade. Esta dependéncia reciproca entre as obrigacdes é o
sinalagma; por isso, os contratos bilaterais sdo também chamados de sinalagméticos.
Dos contratos unilaterais, por sua vez, decorre dever principal de prestar apenas para
uma das partes; é o caso, por exemplo, da doagao e do comodato.*®

Os contratos também podem qualificar-se como onerosos ou gratuitos. Nesta
classificacdo, analisa-se a existéncia de vantagem e desvantagem em um mesmo polo
de interesses. Nos contratos onerosos, cada parte visa obter uma vantagem e, logo,
terd uma desvantagem, correspondente ao proveito da outra; no contrato gratuito,
apenas uma das partes obterd um proveito. O conceito de contrato oneroso ndo
estd, portanto, relacionado a prestacao de entregar quantia, mas, sim, a existéncia
de vantagem e desvantagem em um mesmo polo da relagdo.*

Pois bem.

Na colaboracgao premiada, o colaborador obriga-se a colaborar porque receberd,
“em troca”, a decisdo penal favoravel de extin¢do da punibilidade ou reducao ou conversao
de pena. Ja a parte contréria propde a decisdo penal favoravel porque receberd, “em
troca”, a colaboracao efetiva, da qual devera decorrer, no minimo, um dos resultados
previstos no art. 4° da Lei. Esta reciprocidade entre as parcelas que cabem a cada parte
no acordo é que caracteriza o seu sinalagma. Cuida-se, pois, de contrato sinalagmatico.

40 Cf. GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo
de Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 84/85.

“ Todo contrato bilateral é oneroso, mas nem todo contrato oneroso é bilateral. O mutuo feneraticio é
um contrato unilateral, em que o mutuério obriga-se a entregar bem equivalente ao que |he foi entregue
a titulo de empréstimo e, demais disso, obriga-se a pagar os juros (remuneratérios). E, por sua vez, um
contrato gratuito, ja que, de um lado, o mutuante fica sem a disponibilidade imediata do bem emprestado
(desvantagem), mas recebera os juros (vantagem), do outro, o mutudrio terd a disponibilidade imediata
da coisa fungivel, com transferéncia de propriedade (vantagem), mas pagara os juros, desvantagem. (cf.
GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 87).
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Consequentemente, cuida-se de contrato oneroso: em um polo, o colaborador
terd como vantagem a extin¢do da punibilidade ou a reducdo ou a conversdo de pena,
mas, para tanto, tera, como sacrificio, o dever de colaboracao, que implica, inclusive, a
renlncia ao direito ao siléncio; no outro polo da relagdo, a parte contraria tera, em favor
da coletividade, a colheita de informacgdes e elementos de prova sobre o delito, mas,
como contraponto, a sociedade abrird mao da punibilidade ou da pena correspondente
areducao ou conversdo.

Por fim, cuida-se de contrato de natureza mista: nele, a vontade atua na
definicdo e escolha de categorias juridicas processuais e materiais. A colaboracao
premiada é um negdcio juridico processual e material.

A obrigacao de colaboracao tem como fim a colheita de informacgdes e de
elementos probatdérios, quer na fase investigativa, quer na fase de acusacao, no que
concerne ao suposto delito. E isso que busca o Poder Publico ao celebrar o negécio;
sob a perspectiva do Ministério Publico ou do delegado de policia, com a participacao
do Ministério Publico, esta é a causa do negécio celebrado.

Tanto é que se exige, para que seja efetiva a colaboracao prestada pelo
colaborador, que dela tenha decorrido, alternativamente, um dos seguintes resultados:
(i) a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das
infracdes penais por eles praticadas; (ii) a revelacdo da estrutura hierdrquica e da divisdo
de tarefas da organizagao criminosa; (iii) a prevencao de infragdes penais decorrentes
das atividades da organizacédo criminosa; (iv) a recuperacdo total ou parcial do produto
ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizag¢do criminosa; (v) a
localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada. A colaboracédo
sé sera tida por efetiva, caso dela decorra uma das referidas consequéncias.

A obrigacéo de colaborar é uma situacgéo juridica de natureza processual; ela
tem como direito correspectivo, titularizado pela parte contraria, o direito a colheita da
prova oral. Além disso, como visto, é possivel que se pactue a suspensdo do inquérito
ou do processo penal, também consequéncias juridicas processuais. Se presentes os
pressupostos do §4°, pode-se, ainda, estabelecer o ndo oferecimento da denuncia
pelo Ministério Publico, em outras palavras, cuidar-se-ia de rendncia ao direito de
denunciar, situagdo juridica pré-processual.

Nessa perspectiva, o negdcio é processual - ressalvada a hipétese da rentincia
ao direito de denunciar -, pois se estabelecem, extinguem ou modificam situagoes
juridicas processuais.

Na perspectiva da vantagem intencionada pelo colaborador, o negécio é
material. Por meio dele, pactua-se o perdao judicial, causa de extin¢ao de punibilidade,
nos termos do art. 107, IX, do Cédigo Penal, ou a reducao da pena restritiva de
liberdade ou a sua conversao em pena restritiva de direito. Com a homologagéo
do pacto, o colaborador tera em seu favor uma decisao judicial penal que Ihe é, em
alguma medida, favoravel - é isso que busca com o negécio celebrado. As situagdes
juridicas pactuadas tém, nessa perspectiva, natureza penal material. Nao se referem
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ao procedimento de investigacdo nem ao processo de acusagao; elas se referem a
aplicacdo da pena prevista para o delito.

Em sintese, a colaboragdo premiada prevista na Lei n° 12.850.2013 é (i) ato
juridico em sentido lato, ja que a exteriorizacdo de vontade das partes é elemento
cerne nuclear do seu suporte fatico; (ii) é negécio juridico, pois a vontade atua também
no ambito da eficacia do ato, mediante a escolha, dentro dos limites do sistema, das
categorias eficaciais e seu conteudo; (iii) é negdcio juridico bilateral, pois formado pela
exteriorizacdo de vontade de duas partes, e de natureza mista (material e processual),
haja vista que as consequéncias juridicas irradiadas sao de natureza processual e penal
material; (iv) é contrato, considerando a contraposicao dos interesses envolvidos.

3. Sobre o Juizo de Homologacéao da Colaboracao Premiada

3.1. Consideracoes Gerais

Como ensina Pontes de Miranda, “homologar é tornar o ato, que se examina,
semelhante, adequado, ao ato que deveria ser”. “Ser homologo é ter a mesma razao de
ser, 0 que é mais do que ser analogo, e menos do que ser o mesmo”.*? A homologacéo
é julgamento sobre estarem satisfeitos os pressupostos de forma e/ou os pressupostos
de fundo quanto a determinado ato praticado por sujeito diverso do 6rgéo jurisdicional
que homologa. Homologar é julgar “sobre o que até entdo se passou™:3,

O ato de homologacdo é pronunciamento de que o que se produziu estd
homélogo aquele considerado em um modelo abstrato, para que, assim, possam ser
irradiados os efeitos previstos a este ultimo.** Na homologacdo da sentenca estrangeira,
por exemplo, o modelo comparado é a sentenca proferida pela Justica brasileira.*®

Na homologacao de espécies de autocomposicdo (reconhecimento da
procedéncia do pedido, rentincia ao direito afirmado e transa¢ao), quando admitidas,
o modelo é o julgamento dos pedidos formulados pelo demandante para que se
tenha certificacdo de existéncia ou inexisténcia do direito idéneo a ser revestido
pelo manto da imutabilidade. Ao se homologar, assim, a transacao, esta-se dizendo
que o ato praticado pelas partes é homoélogo a decisdo que julga o pedido, para que
se tenha por certificada existéncia/ inexisténcia de direitos e deveres, conforme as
concessoes reciprocas pactuadas pelas partes, formando-se a coisa julgada. Raciocinio
semelhante pode ser feito no que concerne ao reconhecimento da procedéncia do
pedido e a renuncia do direito afirmado.

No ambito do direito processual civil, as espécies de autocomposicao
(reconhecimento da procedéncia do pedido, renuincia ao direito afirmado e transacao)

42 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da a¢éo resciséria. Campinas: Bookseller, 1998, p. 410.
4 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da agéo resciséria, cit., p. 410.

44 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da ag¢do resciséria, cit., p. 410-411.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 63.
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sao causas de extin¢do do processo com resolucdo do mérito (art. 487, lll, CPC).
A decisdo que as homologa equivale (é homdloga) a decisdo que julga o mérito
do pedido; o juizo de homologacao &, justamente, o juizo sobre a satisfacdo dos
pressupostos necessarios para tal equivaléncia. Ocorrendo o transito em julgado, ha
a formacao de coisa julgada material.

Essa é, alids, a razdo da diferenca de tratamento entre a execucdo da decisdo
que homologa acordo e a execucao de acordo ndo homologado; no primeiro caso,
execucdo de titulo judicial (art. 515, lll, CPC); no segundo, execucao de titulo executivo
extrajudicial (art. 784, ll, CPC). H3, pois, uma diferenca no tratamento normativo do
negdcio juridico. A execugdo de titulo judicial ndo permite qualquer discussao; a
cognicao é limitada, exatamente porque se trata de uma execucgdo de sentenca
(somente podem ser alegadas as matérias constantes do art. 525, §1°, CPC, quase
todas elas relativas a fatos posteriores ao negocio juridico). A execucéo de titulo
extrajudicial permite ao executado a alegacdo de qualquer matéria de defesa, sem
limitagao alguma. Qual o fundamento para a diferenca do tratamento? A coisa julgada
material, atributo das decisdes judiciais, mesmo homologatdrias, mesmo em jurisdi¢do
voluntaria, impede a rediscussdo do que foi decidido (no caso, decisao das partes
interessadas homologada pelo juiz).

A coisa julgada material é uma situacao juridica: a for¢a que qualifica uma
decisdo como obrigatdria e definitiva. Dai se falar em “autoridade” da coisa julgada.
Como situacao juridica, a coisa julgada é um efeito juridico - efeito que decorre de
determinado fato juridico, apds a incidéncia da norma juridica.

Preenchidos os requisitos de admissibilidade da demanda, o fenémeno juridico
substancial, inserido no processo por meio de afirmac¢do da demanda e submetido
ao contraditério efetivo, serd objeto de cognicao e decisdo pelo érgao jurisdicional.
Normalmente, garante-se aos interessados a possibilidade de impugnar essa decisdao
judicial, seja por recurso, seja outro meio de impugnacao.

Sucede que a impugnabilidade das decisdes nao pode ser irrestrita; a partir de
certo momento, é preciso garantir a estabilidade daquilo que foi decidido, sob pena de
perpetuar-se a incerteza sobre a situacao juridica material submetida a apreciacdo e
decisdo do 6rgdo jurisdicional, o que seria contrério a prépria ratio da atividade jurisdicional.

Surge, entdo, a coisa julgada, que é a situacao juridica que garante a estabilidade
e imutabilidade da decisao judicial. Sdo dois corolarios dessa autoridade: a decisao
torna-se indiscutivel e imutavel. Cuida-se de instituto juridico que integra o conteido
do direito fundamental a sequranca juridica, assegurado em todo Estado Democratico
de Direito. Com expressa previsao de tutela constitucional (art. 5, XXXVI, CF), ele
garante aos jurisdicionados que a solucdo final dada a demanda sera definitiva, ndo
podendo, em principio, ser rediscutida, alterada ou desrespeitada, quer pelas partes,
quer pelo proprio Poder Judicidrio.

A aptidado para formacao da coisa julgada é caracteristica da funcao jurisdicional;
a coisa julgada diz respeito exclusivamente a decisdes jurisdicionais. Isso ndo quer
dizer que a coisa julgada seja pressuposto da decisdo jurisdicional; ndo é.
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Primeiro, porque, em verdade, é a decisao jurisdicional que é um dos
pressupostos da coisa julgada material. Sem decisao jurisdicional, inexiste o fato
juridico da coisa julgada material.

Segundo, porque a coisa julgada é uma opcéo politica do Estado. Nada impede
que o legislador, em determinadas hipoteses, retire de certas decisdes a aptidao de
ficar submetida a coisa julgada; ao fazer, ndo lhes retira a jurisdicionalidade.

Demais disso, sabe-se que a coisa julgada ndo é absoluta; cabe ao legislador,
ao tracar o seu perfil dogmatico, estabelecer as hipéteses, o meio e o prazo para a sua
desconstituicao (é preciso que tais elementos sejam conhecidos previamente pelos
jurisdicionados, sob pena de esvaziamento dos valores seguranca e confianga, que,
nesse caso, sao a prépria ratio do instituto).

Dessa forma, a aptiddo da coisa julgada é caracteristica prépria da funcao
jurisdicional, independentemente da matéria que lhe seja objeto (civil, trabalhista,
penal etc.). Os pressupostos que irdo compor o nucleo do fato juridico, juntamente com
a decisao jurisdicional, as exce¢des a imutabilidade, as hipéteses de rescindibilidade
sao questdes, por sua vez, que irao depender do regime juridico préprio da coisa
julgada de cada ramo do direito.

Também a situagao juridica de natureza material penal é submetida, por meio
da demanda, ao contraditério e a cognicao e decisao judicial. O fenémeno juridico
penal somente pode ser constatado e efetivado por meio de um processo judicial
devido. Nesse ambito, com ainda maior razéo, ndo ha espaco para a autotutela,
considerando os bens juridicos envolvidos, quer aqueles supostamente violados (e
que sao tao relevantes a ponto de serem protegidos por norma penal), quer o bem
juridico que podera ser atingido com a pena, como a liberdade.

A decisao jurisdicional penal também tem aptidao para a formacao da coisa
julgada material. O direito positivo estipula o regime juridico da coisa julgada no ambito
do processo penal. Em nosso ordenamento, ndo cabe a rescindibilidade de coisa julgada
material decorrente de decisdo penal absolutéria; ja a decisdo condenatéria pode ser
desconstituida/revista, a qualquer tempo, desde que presente um dos pressupostos
previstos no art. 621 do Cédigo de Processo Penal. Os pressupostos de rescindibilidade
sdo questdes do regime juridico préprio a coisa julgada material penal, questdes de
direito positivo, portanto, decorrentes de ponderacdo prévia realizada pelo legislador.

3.2. Consideragdes Especificas

Como se disse em tépico antecedente, o érgdo jurisdicional ndo é parte no
negocio de colaboracéo premiada. Todavia a lei exige a sua atuagdo por meio do
posterior juizo de homologacio. E o que diz 0 § 7° do art. 4° da lei:

Realizado o acordo na forma do § 6°, o respectivo termo,
acompanhado das declaracdes do colaborador e de cépia da
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investigacao, sera remetido ao juiz para homologacao, o qual
devera verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade,
podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na
presenca de seu defensor.

A homologagéo do negécio juridico ndo € pressuposto de existéncia, mas, sim,
fator de eficdcia.

Ojuizo de homologac¢ao do negécio é o juizo sobre a presenca dos pressupostos
necessdrios para que o ato a ser homologado (no caso, o negécio de colaboragdo),
praticado por sujeitos diversos do érgao jurisdicional, seja homélogo, equivalente,
a decisdo jurisdicional correspondente. A exigéncia da homologacgao, como fator de
eficacia do negocio, é consonante com a ratio subjacente ao sistema penal, ja que, em
principio, caberia ao 6rgao jurisdicional o juizo de aplicagcdo das consequéncias penais
punitivas. Assim, é preciso que o érgao jurisdicional verifique se estdo presentes os
pressupostos para que se irradiem os beneficios penais pactuados.

A decisao homologatdria equivalera a decisao penal que concede perdao
judicial, extinguindo a punibilidade, ou aquela que aplique redutor de pena restritiva de
liberdade ou, ainda, a que converta em pena restritiva de direito. Uma vez transitada em
julgado, forma-se a coisa julgada material recobrindo a certificacdo de tais beneficios.

No que concerne as situagdes juridicas processuais estabelecidas em razdo do
negdcio, a necessidade de homologacéao justifica-se na medida em que a obrigagao de
cooperagao compde a relacdo de reciprocidade causal (sinalagma) com os beneficios
penais pactuados.

Nadaimpede que o legislador, considerando os interesses juridicos envolvidos,
ao deixar espaco para o autorregramento, estabeleca a exigéncia de homologacao
como fator de eficécia. E, justamente, o que ocorre no caso do negdcio da colaboracéo
premiada: considerando que o negdcio implicara, de um lado, beneficios materiais
penais que deveriam ser decorrentes de decisao judicial e, do outro, obrigacdo do
colaborador incompativel com o direito ao siléncio, exige-se a homologacdo como fator
de eficacia do negdcio, para que as situagdes juridicas dele decorrentes (e incorporadas
pela decisdo homologatéria como se suas fossem) fiqguem submetidas a autoridade.

3.3. A Retratabilidade do Negécio

Nesse contexto, deve-se analisar o contetido da norma decorrente do §10 do
art. 4° do diploma legal citado: “As partes podem retratar-se da proposta, caso em
que as provas autoincriminatorias produzidas pelo colaborador nao poderao ser
utilizadas exclusivamente em seu desfavor.”

A redacdo do artigo causa divergéncia na doutrina: hd o entendimento de
que tal dispositivo possibilitaria a retratacdo da vontade exteriorizada mesmo apés
a homologacéo do negécio; defende-se também que a retratacdo da vontade seria
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possivel ap6s a celebracdo do negdcio, mas nao depois da sua homologacgdo; um
terceiro posicionamento é no sentido de que seria possivel apenas a retratacdo da
vontade exteriorizada na proposta, desde que antes de formado o negdcio.*®

A retratacao é a exteriorizacdo de vontade do sujeito que tem como efeito
extinguir situacgao juridica decorrente de uma sua anterior exteriorizacdo de vontade
negocial. E o exercicio do direito de se arrepender do negécio. A retratacao &, pois,
negadcio juridico unilateral que tem, em regra, eficacia ex tunc, ou seja, ela opera a
deseficacizacdo da vontade anterior. Os efeitos que ja tiverem sido irradiados serdo
desconstituidos, se possivel; os efeitos ainda pendentes ndo mais serdo produzidos. Em
termos praticos, funciona como se a primeira vontade nao tivesse sido exteriorizada,
porque se possibilita ao sujeito arrepender-se do negdcio.

A regra é a irretratabilidade dos contratos, ja que eles sdo celebrados para
que sejam cumpridos. Cuida-se de decorréncia do principio da forca obrigatdria
contratual. A retratabilidade é a excecao e deve ser prevista, pelas partes ou por lei.
Nao se deve presumir a retratabilidade.

Diga-se, ainda, que a retratacdo ndo se confunde com o descumprimento; ao
contrdrio, sdo conceitos que ndo se comunicam. Retratar &, justamente, poder “desistir”
do negdcio, de forma que o cumprimento das obrigacdes decorrentes deixa de ser
devido (porque as obrigacdes deixam de existir, sdo desconstituidas). A retratacdo
é ato licito e significa o exercicio do direito ao arrependimento, quando este existe.

O descumprimento da obrigacdo contratual é atoilicito; a parte que ndo cumpre
as suas obriga¢des esta sujeita as consequéncias juridicas do descumprimento. O
descumprimento pressupde que os efeitos irradiados permanecam constituidos em
razdo das vontades exteriorizadas, que nao foram retratadas.

No dispositivo normativo, consta que “as partes podem retratar-se da
proposta”. A interpretacdo do texto normativo deve levar em conta os critérios
literal, sistematico e funcional.

Como se sabe, texto e norma nao se confundem.

A norma juridica é o resultado da interpretacao do texto (signo de linguagem)
ou dos sinais (circunstancias faticas) dos quais ela é decorrente. Estes funcionam como
ponto de partida da interpretacdo cujo sentido inicial a eles atribuido pode, inclusive,
ser revisto no decorrer do processo do compreender.*” Todo texto &, assim, carente
de interpretacdo. O texto é significante, e nao significado.

Os sentidos literais possiveis sdo o ponto de partida da interpretacao, mas
também o seu limite. Quando se ultrapassa tal limite, ja ndo se estd mais no ambito da

4 Sobre a controvérsia, cf. GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Organizag¢ées criminosas e
técnicas especiais de investigacdo. Questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e analise da lei
12.850/2013. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015, p. 309-311.

47 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 23-24;
AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacéo dos principios juridicos. 102 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 30-33.
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interpretacdo, mas, sim, da integracdo.*® Outros critérios interpretativos serdo também
tidos em conta: o contexto no qual o texto esta inserido (interpretacao sistematica);
a finalidade e os valores subjacentes (interpretacao teleoldgica) etc.

O texto normativo em andlise refere-se a possibilidade de retratacdo da proposta.
Proposta significa exteriorizacdo de vontade por meio da qual o sujeito propde elementos
negociais suficientes para que, uma vez aceita, seja celebrado determinado contrato.

A proposta ndo se confunde com o negécio juridico. Proposta é a exteriorizacdo
de vontade de uma das partes, ou seja, um dos elementos do suporte fatico do negécio
juridico. A proposta, em si, ja é negdcio juridico unilateral do qual decorrem efeitos
juridicos; a proposta, em regra, obriga o proponente. A proposta, que ja é fato juridico,
pode ser elemento fatico de um outro fato juridico, o negdcio juridico bilateral ja formado.

O texto vale-se da expressdo proposta, que é exteriorizacdo de vontade
unilateral. A expressao “proposta”, literalmente, refere-se a unilateralidade do ato. O
texto normativo ndo se utiliza de expressao que tenha como sentido literal possivel a
bilateralidade, como acordo ou pacto. Atribuir o sentido de negécio juridico bilateral ao
termo que se caracteriza, essencialmente, por sua unilateralidade ultrapassa o ambito
dos sentidos literais possiveis e esta dissonante com o sistema posto, que distingue
proposta e acordo decorrente de sua aceitacao (art. 427 e seguintes do Cédigo Civil).

Mas nao é so.

Também dentro do contexto do mesmo diploma legislativo, em outros
dispositivos da mesma secao |, o legislador se valeu do termo “acordo” para se referir
ao negdcio juridico - é o que se vé na redacdo dos § 6°,§ 7°,§ 9°, § 11, todos do art. 4°,
do caput do art. 6° e do caput e do § 3° do art. 7°. Demais disso, no art. 6°, inciso Il, o
termo “proposta” foi utilizado, corretamente, para se referir a proposta do Ministério
Publico ou da autoridade policial.

Pelo critério literal e, em principio, pelo sistemético, considerando o contexto da
mesma se¢ao hormativa, a expressao “proposta” significaria, de fato, a exteriorizacdo
de vontade unilateral do proponente, e ndo o negécio juridico contratual ja formado
e, ainda mais, homologado.

E preciso dizer, entretanto, que, nada obstante a lei utilize, em muitos dos seus
dispositivos, o termo “acordo” para tratar do negécio juridico contratual, em dois momentos,
ela parece utilizar o termo “proposta” para significar o negécio juridico contratual celebrado.
E 0 que se verifica no § 2°* e no § 8°° do art. 4°. Deve-se dizer também que a redacdo
do § 10 dispde que as partes (no plural) podem retratar-se. O critério sistematico, assim,

48 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 32 ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagédo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 451.

4 “Considerando a relevancia da colaboracédo prestada, o Ministério Publico, a qualquer tempo, e o
delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderao
requerer ou representar ao juiz pela concessao de perdao judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio
nao tenha sido previsto na propostainicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lein° 3.689,
de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal).”

50 “Q juiz podera recusar homologagédo a proposta que nao atender aos requisitos legais, ou adequa-la
ao caso concreto”

42 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 62, out./dez. 2016



Colaboragéo Premiada (Lei n2 12.850/2013): Natureza Juridica e Controle
da Validade por Demanda Autdbnoma - um Didlogo com o Direito
Processual Civil

perde alguma forga argumentativa na interpretacdo proposta, mas ainda se encontra
mais inclinado ao significado normativo dentro dos limites da literalidade.

De todo modo, parece que, em nenhum dos dois referidos dispositivos, a
expressdo “proposta” refere-se ao negdcio cujas consequéncias juridicas ja tenham sido
acobertadas pela coisa julgada. No caso do § 2° do art. 4 nada obsta que o beneficio do
perdao judicial seja posteriormente proposto e aceito pelas partes envolvidas; cuidar-se-a
de novo acordo de vontade entre as partes, que deverd ser submetido a novo juizo de
homologacéo. O § 8°do art. 4°, por sua vez, trata do momento anterior a homologacéo.

Também a partir do critério finalistico, tem-se que o termo “proposta” nao
deve ser interpretado como negdcio juridico bilateral (muito menos homologado).

Primeiro, porque, como visto, a retratacdo é a possibilidade de se arrepender do
contrato celebrado, que é excepcional e nao deve ser presumida. Tendo a colaboracao
premiada a natureza de contrato, a regra é que, em principio, ela fosse irretratavel. A
excecao teria de ser prevista pela lei ou pelas partes.

Segundo, o juizo de homologac¢ao tem como fim ndo apenas o controle dos
pressupostos e requisitos do negdcio, mas também proceder ao juizo de equivaléncia
com o modelo abstrato considerado, justamente para que as consequéncias previstas
sejam tidas como certificadas pela decisdo homologatéria e, assim, possam estar
acobertadas pela autoridade da deciséo jurisdicional.

A decisdo homologatéria tem a mesma forca, deve ser cumprida da mesma
forma, deve ter a mesma efetividade, do modelo abstrato que é tido em conta no
juizo de homologacao. A tutela da seguranca e da confianca nado se enfraquece
porque se tratou de decisao judicial homologatéria. Esse é, justamente, o sentido
do juizo de homologacdo. A coisa julgada decorrente ndo merece menos tutela; é
coisa julgada material como qualquer outra e expressa estabilidade e seguranca.
Ja tendo ocorrido a homologagédo, em principio, ndo poderia a coisa julgada ser
desconstituida por manifestacdo unilateral de uma das partes, sendo necessario nova
atuacdo jurisdicional para tanto.

E certo que o legislador poderia prever que determinada decisdo nio estivesse
sujeita a coisa julgada ou que pudesse ser revista a qualquer tempo, mas tais previsdes
seriam excepcionais. No caso, tem-se que tanto o contrato celebrado como a decisao
homologatdria tém como ratio subjacente atribuir seguranca (em graus diversos) ao que foi
pactuado. Interpretar “proposta” como “contrato homologado” é contrario a tal finalidade.

Seria uma situacdo de grande inseguranca, notadamente ao colaborador, a
previsdo de possibilidade de retratacdo mesmo apds a homologacao. Seria possivel
que o Ministério Publico procedesse a retratacdo depois da colaboracdo ja cumprida, o
que significaria que a prova ja teria sido produzida (e poderia ser utilizada em face de
terceiros, nos termos do paragrafo décimo) — e nao mais se poderia verificar o retorno
ao estado anterior com relacdo a colaboracao ja prestada —, mas o colaborador ndo
teria, em seu beneficio, a contraprestacdo pactuada. De outra parte, caso a retratagcao
fosse procedida pelo colaborador, a desconstituicdo dos efeitos juridicos e praticos
ocorreria para ambos os lados.
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A possibilidade de retratagao a qualquer tempo, mesmo apds a homologacao,
caracteriza uma situacdo de grande inseguranca e desvantagem apenas a uma das
partes, que, no caso, é o investigado ou acusado, que acreditou que, cumprindo a sua
parte no acordo, teria o beneficio correspondente pactuado. Tal interpretacéo seria
contraria as caracteristicas de equilibrio e a onerosidade do contrato.

E ainda. Ha também critério interpretativo especifico: no ambito do direito
penal, aregra é que a interpretacao deva ser restritiva, principalmente se a extensiva
for para prejudicar o acusado.

Dessa forma, da redacdo do § 10 do art. 4°, seria decorrente a possibilidade de
retratacdo antes de celebrado o negdcio. Parece-me também aceitavel o entendimento
de que o negdcio celebrado, mas ndo homologado, também ele, poderia ser objeto
de retratacdo. Uma vez homologado o acordo, com o trdnsito em julgado, néo parece
ser possivel a retratagdo pelas partes.

Isso ndo quer dizer, obviamente, que ndo seria possivel o controle da validade
da decisdo homologatéria e, consequentemente, do seu contetido (o negécio bilateral
contratual). E sobre a possibilidade de tal controle por terceiros atingidos pela producio
probatoéria decorrente do negdcio de colaboragdo que se tratara no préximo tépico.

4. A Possibilidade de Controle de Validade da Decisao Homologatéria do
Contrato de Colaboragdo Premiada

A decisdo de homologacao do contrato de colaboracdo premiada significa a
certificagdo das situagdes juridicas materiais penais estabelecidas e escolhidas em razao
da vontade exteriorizada das partes. Dessa forma, no que concerne a certificacdo do
beneficio material penal, situacao juridica irradiada em favor do colaborador, com o
transito em julgado da decisdo homologatéria, havera formacao de coisa julgada material,
consequéncia juridica que, como visto, integra o conteldo do direito a seguranca juridica.

As situagdes juridicas processuais decorrentes do negécio também restardo
reconhecidas e certificadas pela decisdo homologatéria, que, neste particular, procede
ao juizo de controle dos pressupostos de existéncia e requisitos de validade de um
negécio juridico de natureza processual. O colaborador também tem certificadas
situagdes juridicas processuais ativas, como aquelas descritas nos incisos do art. 5° da Lei.

A certificacao das situagdes processuais, uma vez ocorrendo o transito em julgado da
decisao homologatéria, também estard sujeitaa um manto de estabilidade e imutabilidade.

Os contratos séo celebrados para que sejam cumpridos; as situagdes juridicas
deles decorrentes sao irradiadas para que sejam satisfeitas. Elas ja pressupoem
alguma estabilidade e imutabilidade — decorrente da forca obrigatéria contratual e da
consequente intangibilidade do seu conteldo (em regra). Se o negdcio celebrado é,
ainda, submetido ao controle do 6rgéo jurisdicional, para que as suas situagdes juridicas
sejam reconhecidas e irradiadas, esta estabilidade ganha ainda maior forca e fundamento.
Nesse caso, estabilidade e imutabilidade decorrem nédo apenas do principio da forca
obrigatéria contratual, mas também do exercicio da fungao jurisdicional.
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Demais disso, uma decisao que reconhece situacao juridica processual é uma
decisdo judicial e estd sujeita a preclusdo. Pode-se, claro, dizer que tal estabilidade
decorrente nao é coisa julgada, pois a ela ndo foi atribuido esse nomen juris — é uma
opcado doutrinaria legitima. Mas néo se pode negar a aptiddo a estabilidade que é
caracteristica propria das decisées judiciais.

No caso do negécio de colaboragdo premiada, a estabilidade a que ficam
submetidas as situacoes juridicas processuais ndo apenas é consequéncia do negécio,
mas também se encontra na esfera causal negocial. O acordo é celebrado pelo
Ministério Publico ou pelo delegado de policia para que ele seja cumprido pelo
colaborador e, assim, a prova possa ser colhida.

As consequéncias juridicas irradiadas projetam-se para além do processo
em que se verifica a homologacao do negdcio (que tem natureza de jurisdicdo
voluntaria). Esta é a razdo de ser do negdcio, sob a perspectiva de uma das partes:
colher informacdes e elementos para que possam ser prova de fatos afirmados em
outros processos e contra outros sujeitos (terceiros).5!

Nesse sentido, dispde o § 9° do art. 4°: “Depois de homologado o acordo, o
colaborador podera, sempre acompanhado pelo seu defensor, ser ouvido pelo membro
do Ministério Publico ou pelo delegado de policia responsavel pelas investigacdes”.

A razdo de ser do negdcio é tao forte que, mesmo em caso de retratacao
da vontade exteriorizada, quando ainda for possivel, a lei estabelece que as provas
produzidas ndo poderao ser utilizadas exclusivamente contra o colaborador, o que
pode significar, em sentido contrario, que poderao ser utilizadas contra terceiros
(art. 4°,§ 10°).

Como o negdcio de colaboracao premiada previsto na Lei n° 12.850/2013 tem
natureza (contratual) mista — dele decorrendo situacdes juridicas processuais e materiais
-, também a coisa julgada (ou outro nome que se queira atribuir) formada com a sua
homologacao tem conteddo misto. Ha certificacdo e reconhecimento de situagées
juridicas materiais e processuais que se tornarao estaveis e imutdveis, em principio.

Osistema processual penal recebe tal fenémeno com algum incémodo e estranheza,
jd que construido sob os pilares da decisGo absolutdria e da decis@o condenatdria. Inexiste
no Cédigo de Processo Penal qualquer disciplina sobre o regime de estabilidade
de uma decisao judicial homologatéria do contrato de colaboragdo premiada. Tal
disciplina também nao consta na Lei n° 12.850/2013. Nao h3, assim, um regime juridico
préprio sobre a irradiacdo da estabilidade e imutabilidade decorrente de tal deciséo
homologatdria, seus pressupostos, meios e hipéteses de controle posterior.

Ha lacuna no sistema processual penal, que, hoje, ndo consegue responder as

perguntas que decorrem do instituto por ele mesmo previsto. A existéncia da referida
lacuna ndo deve ser vista com espanto. A evolucdo da dogmatica ndo consegue

51 Os elementos de prova colhidos, entretanto, ndao poderao ser fundamento Unico de sentenca
condenatoria, como dispde o § 16 do art. 40: “Nenhuma sentenca condenatdria sera proferida com
fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador”.
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acompanhar, com a mesma celeridade, a evolugao da base social. Os sistemas penal
e processual penal encontram-se em processo de alteracdo de paradigma, de um
“tradicional esquema do direito penal de intervencao unilateral para um “complexo
sistema de ‘justica negociada’2.

O Direito é um sistema unitario e aberto>? que se caracteriza pela ductilidade,
exigindo-se uma dogmatica juridica liquida ou fluida compativel a sua base material
pluralista.5® E preciso que se busque a resposta sob a perspectiva sistémica do
Ordenamento e dos valores que lhe sdo subjacentes.

A lacuna ha de ser integrada por normas do préprio sistema.

A auséncia de disciplina especifica sobre as hipdteses e o meio de invalidacao
da decisdo judicial de homologacéo, ainda que esta ja tenha sido acobertada pela
coisa julgada, nao significa que a san¢ao da invalidagdo nao lhe possa ser aplicada.

Os conceitos de ato defeituoso e invalidade sdo conceitos juridicos fundamentais,
vale dizer, compdem a Teoria Geral do Direito e antecedem o direito positivo.5* A
colaboragdo premiada é um negécio juridico bilateral de natureza contratual; ato
juridico (em sentido amplo) que &, ja que a vontade exteriorizada é elemento nuclear
do seu suporte fatico, submete-se ao plano da validade. Se deficiente o suporte fatico
do contrato de colaboracao, defeituoso sera o ato.

Nas palavras de Marcos Bernardes de Mello, sobre a deficiéncia do suporte fatico
de um ato juridico: “Pode ocorrer que o suporte fatico suficientemente formado seja
deficiente (@) por Ihe faltar algum elemento complementar ou (b) porque algum de
seus elementos nucleares seja imperfeito”.*¢ Nesse caso, o ato existe, mas é defeituoso
e poderd ser invalidado.*”

O contrato de colaboragdo premiada pode ser defeituoso porque lhe falta algum
elemento complementar (imagine-se, por exemplo, que a vontade do delegado de
policia nédo tenha sido complementada pela manifestacdo do Ministério Piblico ou

52 DINO, Nicolao. A colaboracdo premiada na improbidade administrativa: possibilidade e repercussédo
probatdria. In: A prova no enfrentamento da macrocriminalidade. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015, p. 439.
53 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito., cit., p. 643.

54 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Traduccion de Marina Gascon. 82 ed.
Madri: Editorial Trotta:, 2008. p. 12 e seq.

%5 Ser defeituoso é um estado do ato juridico existente, decorrente de uma deficiéncia do seu suporte fatico
suficiente. Nao se pode baralhar ato defeituoso com ato invalido; ato invalido decorre do reconhecimento
do defeito pelo 6rgdo competente, com a consequente destrui¢ao do ato. Nem todo ato defeituoso sera
invalido (dependera do vicio), embora todo ato invalido seja defeituoso. A invalidade é san¢do, qual seja, a
extingdo do ato juridico por causas que lhe sdo congénitas (anteriores ou contemporaneas a sua formacéo).
56 MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia, cit., p. 87.

57 Verificar a suficiéncia do suporte fatico (logo, a presenca de seus elementos constitutivos) é verificar
se 0 ato juridico existe ou inexiste; verificar se o suporte fatico suficiente é deficiente é verificar se o ato
juridico (existente) é defeituoso. O plano da existéncia ndo se confunde com o plano da validade. O ato
defeituoso nao é inexistente e ndo sera necessariamente invalidado. E o que se depreende das licées de
Calmon de Passos: “O ato inexistente, do ponto de vista juridico processual, € um ndo ato processual. O
ato nulo, diversamente, é ato processual, ainda quando ato processual imperfeito [...]. Porque imperfeito,
atipico, é suscetivel de ser sancionado, tornando-se invalido e ineficaz, isto é, sem idoneidade para produzir
o efeito juridico especificamente perseguido com sua pratica”. (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esbo¢o
de uma teoria das nulidades aplicada as teorias processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 105).
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que o investigado/acusado ndo estava assistido por seu defensor); ou porque algum
de seus elementos nucleares é imperfeito (se, por exemplo, a exteriorizagéo de vontade
do Ministério Publico foi procedida em violagdo ao principio do promotor natural); ou,
ainda, também relacionada com as outras hipéteses, porque a vontade exteriorizada foi
proferida mediante vicio de consentimento, como a coagdo.

Os defeitos do negdcio de colabora¢do podem e devem ser objeto de controle
quando do juizo de homologacao. Se o érgéo jurisdicional, entretanto, ndo atenta ao
defeito do ato e procede a homologacéo, o defeito acabard por macular a deciséo,
inclusive em razdo da relagao de conteido-continéncia existente entre o contrato
de colaboracéo e a decisao homologatéria.

Como visto, a decisdo de homologacao é pronunciamento judicial por meio do
qual se considera determinado ato como homélogo a um modelo abstrato tido em
conta, para lhe atribuir os seus efeitos. Ahomologagao é meio de processualizacdo do ato
juridico. No caso, o contrato de colaboracao premiada, de natureza processual-material,
que ocorre em dois momentos: o momento de sua insercao na relacao processual (no
caso, de jurisdicao voluntdria) sequido do momento da homologacao. A decisdo de
homologacdo é ato juridico processual que reveste o negdcio com a transparéncia da
processualidade. E continente que tem como contetido o ato homologado.

A decisdo homologatoéria, também ela, é ato juridico em sentido lato e estd
sujeita ao plano da validade. A decisao pode ser defeituosa em razao de vicio do seu
conteldo, do ato homologado, ou em razao de defeito que lhe é préprio (o vicio esta
no proprio juizo de homologacdo, na transparéncia de processualidade que é dada
ao negdcio) — é o caso, por exemplo, de o pedido de homologacdo ser processado
e julgado por 6rgao jurisdicional incompetente, impedido ou suspeito (violagao ao
principio do juiz natural).

E preciso que exista a possibilidade de controle da validade das decisées
homologatdrias, quer porque lhes foram transmitidos os vicios do negécio, quer
porque as macula vicio préprio. Se, de um lado, deve-se garantir a estabilidade das
decisdes jurisdicionais, de outro, ndo se pode estipular que tais decisdes, mesmo ja
transitadas em julgado, nao se submeterao ao qualquer controle de validade. A coisa
julgada, neste caso, ndo é nem pode ser absoluta — sobretudo porque, essencialmente,
prejudica terceiros que néo fizeram parte do negdcio.

A ratio do sistema é garantir a seguranca, mas também é garantir que os atos
juridicos sejam praticados em consonancia com os limites que Ihes sdo estipulados.
O atojuridico passa pelo plano da validade e esta sujeito ao controle correspondente.
O sistema vai dispor como e quando o controle podera ser exercido (e, em regra, o
faz considerando a gravidade do defeito afirmado).

Transitada em julgado a decisdo que homologa o contrato de colaboragéo
premiada, por decisdo de juiz de primeiro grau ou de relator, forma-se a coisa julgada
(ou outra denominagdo que se queira atribuir a situagéo juridica de estabilidade). O acordo
de colaboragao alcanca a esfera juridica de terceiros, como é o caso daqueles que
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foram “delatados”, que podem ter contra si deferidas medidas cautelares penais e
ou até mesmo uma denuncia, todas elas baseadas em declarag¢des prestadas pelos
colaboradores. Os referidos terceiros nao participaram do negécio de colaboragao
nem do processo de homologacéo.

Nao se exige a participacdo de terceiros que possam eventualmente ter contra
si produzida a prova oral nem do processo de homologacgéo. Ao contrario, este tem
tramitacéo inicial sigilosa. E da prépria esséncia do contrato de colaboracio que o
cumprimento da obrigacdo possa alcancar a sua esfera juridica, ja que o terceiro pode
ser atingido com a producao da prova a que se obriga o colaborador. A auséncia de
participagao do terceiro nao vicia o negécio nem a sua homologacdo.

Todavia, a auséncia de participagao do terceiro ndo Ihe 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 decis@o homologatéria e do ato homologado.

O contrato de colabora¢ao premiada e a coisa julgada formada sdo exce¢des
a regra da ineficacia direta a terceiros. Os terceiros atingidos nao poderao, assim,
defender a ineficacia relativa no que diz respeito a prova oral colhida, mas poderao
postular o controle de validade dos atos continente e contetddo. O pedido de
invalidacéo do ato deve ser devidamente fundamentado, mediante a afirmacédo da
causa de pedir correspondente - o(s) defeito(s) dos atos juridicos e o prejuizo (causa
de pedir remota) e o direito a invalidacdo (causa de pedir préxima).

Néo se pode exigir que o terceiro postule a invalidacdo da colaboracao
premiada no processo de homologacéo; ele sequer poderia. Ele ndo é parte no
processo. O controle de validade podera ser postulado por meio de agdo autbnoma.

O fato de a lei processual penal ndo prever meio especifico para que tal controle de
validade seja requerido pelo interessado néo significa que o controle ndo poderd ser feito.

O controle de validade ha de ser garantido, notadamente para aqueles que ndo
tiveram a oportunidade de participar do processo de homologag¢ao, com poder de
influéncia prévio. Se ndo ha meio especifico, é preciso que se encontre algum dentro
do sistema. No ambito do processo penal, os remédios constitucionais do habeas
corpus (para o caso de haver restricdo ou risco de restricao a liberdade) e o mandado
de seguranca contra ato judicial (para os demais casos) podem ser tidos como meios
idoneos previstos pelo préprio sistema para que tal controle seja requerido.

Deve-se ver, alids, que mesmo aqueles que sejam parte no acordo e no
processo de homologacao, em algumas hipoteses, poderiam, sendo o caso, postular
o controle de validade - por exemplo, hip6tese de contrato de colaboracdo celebrado
mediante coacéo.

O problema ganha maior vulto no caso de homologacdo da colaboragéo
premiada em tribunal, por decisao do relator.

Sabe-se que, no ambito dos tribunais, as decisdes podem ser monocraticas ou
colegiadas (acérdaos). Por vezes, a lei ou mesmo o regime interno do tribunal confere a
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apenas um dos membros do colegiado a competéncia para a analise de determinadas
questoes. Nesse caso, ao proferir a decisdo monocratica, o relator atua como membro
do érgao colegiado; foi-lhe conferida competéncia para, unipessoalmente, conhecer
e decidir como membro do Tribunal.

Por isso, a regra é a possibilidade de devolver a matéria decidida
monocraticamente ao 6rgédo colegiado para que, de fato, haja a concorréncia das
vontades dos seus varios membros. A devolucdo da matéria ao 6rgao colegiado,
mediante ato juridico do interessado, possibilita o controle da decisdo unipessoal.

Quando homologada pelo relator, as questdes envolvendo a homologacéo do
acordo ndo foram conhecidas e decididas pelo érgdo colegiado. A demanda auténoma
deimpugnacédo é meio que possibilita que os terceiros atingidos pela homologag¢édo possam
levar a matéria para discusséo e decisdo pelo érgao colegiado.

E cabivel, entdo, demanda autdbnoma por meio da qual terceiros que se
afirmem atingidos pela decisdo de homologacao e por seu contetdo (os contratos
de colaboracgéo) busquem o seu controle de validade.

5.ALegitimidade de Terceiros Eventualmente Atingidos paraa Propositura
de Demanda de Controle da Decisdo Homologatéria da Colaboragdo Premiada

Alegitimidade ad causam é uma situacéo juridica. Garante-se a todos o direito
constitucional de provocar a atividade jurisdicional, mas ndo se autoriza que o sujeito
leve a juizo qualquer pretensao relacionada a qualquer objeto litigioso. E preciso que
haja um vinculo entre os sujeitos da demanda e a situacao juridica afirmada, que lhes
autorize a gerir o processo em que sera discutida.

A legitimidade ad causam é a situacao juridica que expressa o poder do sujeito
de figurar de um dos polos de uma relacéo processual, para discutir determinada relagao
juridica. A legitimidade é conceito que se relaciona ao elemento subjetivo da demanda;
elarepresenta a relacdo de pertinéncia entre os sujeitos da demanda e o seu contetdo.

Em regra, sao legitimados para atuar em juizo os titulares das situagdes juridicas
materiais (ativa e passiva) inseridas no processo como causa de pedir da demanda.
Cuida-se da chamada legitimagao ordinaria. Ha coincidéncia, neste caso, entre os
sujeitos processuais e os sujeitos materiais. O legitimado ordinério defende, em nome
préprio, interesse préprio. Esta é a regra.

Ha legitimacdo extraordinaria, quando nao existe coincidéncia entre as partes
da demanda e as partes da rela¢ao juridica material. O legitimado extraordinario
defende, em nome préprio, interesse alheio. E possivel que um sujeito seja, a0 mesmo
tempo, legitimado ordinario com relacdo a parte do objeto litigioso e legitimado
extraordindrio com relacao a outra parte.*®

Pois bem.

%8 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979, p. 119-120.
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Como visto, (i) a colaboracgdo premiada é negécio juridico bilateral de natureza
contratual e mista, por meio do qual se estabelecem situag¢des juridicas materiais e
processuais; (ij) entre as situagdes juridicas processuais, ha o dever de colaboracéo
do investigado/acusado e o correspectivo direito do Estado a producao probatdria;
(iii) o negocio de colaboracgdo é submetido a homologacao do 6rgao jurisdicional,
que ird proceder ao juizo de equivaléncia com determinado modelo abstrato para
que as consequéncias juridicas previstas sejam tidas como certificadas pela prépria
decisdo jurisdicional; (iv) a decisdo homologatéria é pressuposto do fato juridico
da coisa julgada ou de uma situacdo de estabilidade que venha a ser, de outra
forma, denominada; (v) uma vez homologado o acordo, ndo mais seria possivel a
retratagao pelas partes; aimpossibilidade de retratacdo nao significa impossibilidade
de controle de validade.

Do cumprimento da obrigacao do negdcio de colaboracao premiada, pode
resultar prejuizo a terceiro que tenha sido atingido pelas declaragdes do colaborador
- terceiro “delatado”.

O terceiro ndo é parte no negdcio nem no processo de homologacao, que
serd, inicialmente, sigiloso (art. 7°, Lei n° 12.850/2013). Nada obstante, pode ser por
eles atingido, como excecdo a regra da ineficicia direta. Tal excecao diz respeito ao
cumprimento da obrigacdo principal irradiada ao colaborador (considerando, inclusive, a
finalidade do negdcio), mas ndo diz respeito a outras situagdes juridicas. Por exemplo, as
partes do contrato de colaboracdo ndo poderiam pactuar aplicagdo de pena a terceiro.

A finalidade do negdcio, na perspectiva do Estado, é a colheita de prova; é
nessa perspectiva que o terceiro pode ter sua esfera juridica alcancada. Nesse sentido,
inclusive, ainda que se verifique a retratagdo por uma das partes, quando possivel for, as
provas produzidas poderdo ser utilizadas contra o terceiro (art. 4°,§ 10, Lei n° 12.850/2013).

O terceiro ndo pode requerer que em seu favor seja declarada a ineficacia do
negocio e da homologacgédo (nos termos ja destacados); poderd, entretanto, requerer
que se proceda ao seu controle de validade. Sendo maculados de vicio de insanavel,
que devem ser afirmados na causa de pedir da demanda, surge a todos aqueles cuja
esfera juridica seja atingida pela decisdo homologatoéria o direito de invalida¢do do
negdcio, direito potestativo, cujo exercicio independe de conduta de outrem.

O direito a invalidacdo pode ser titularizado por diversos sujeitos distintos,
quer terceiros potencialmente atingidos, quer as proprias partes contratantes. A
cotitularidade do direito potestativo ndo impede que ele seja exercido por apenas
um dos titulares — inexiste, no caso, litisconsoércio necessario ativo.

Para que o terceiro possa exercer o seu direito a invalidagéo, é preciso que
ele leve a questao ao 6rgao jurisdicional competente para desconstituir a decisao
homologatdria e a situacdo de estabilidade dela decorrente. Apenas o Poder Judicidrio
poderd proceder ao mencionado controle de validade da decisGo homologatdria.

Para tal exercicio, por meio de demanda auténoma (ja que nédo era permitido
ao terceiro ter acesso, tampouco era devido participar do processo de homologacao),
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afirmar-se-a o direito a invalidagao da decisdo homologatdria em razdo de especificos
vicios que deverao ser afirmados pelo demandante.

O direito desconstitutivo afirmado é, em estado de afirmacao, titularizado pelo
préprio terceiro, que é, assim, parte legitima para requerer o controle de validade. Cuida-se
de hipétese de legitimidade ordindria: o terceiro é titular (em estado de afirmagao) do direito
ainvalidagéo, que é afirmado em demanda que seja por ele ajuizada em nome préprio.

O julgamento procedente do pedido de invalidagéo significara a certificacdo
e a efetivacdo do direito desconstitutivo; os atos impugnados deixarao de existir no
mundo juridico. Dessa forma, o julgamento do pedido podera beneficiar os demais
cotitulares do direito, que ndo eram parte na demanda de invalidacao. Cuida-se de
consequéncia que decorre da efetivacdo de um direito potestativo titularizado por
diversos sujeitos, mas isso ndo significa que o sujeito que o exerceu atue em favor
dos demais. A demanda seria ajuizada por titular do direito (em estado de afirmacao);
legitimidade ordindria, pois.

Diga-se, ainda, que, sendo a demanda ajuizada um habeas corpus, qualquer
sujeito podera afirmar o direito a invalidacao em favor dos titulares (no caso, em
favor do terceiro que se afirme prejudicado pela decisdo homologatéria defeituosa).
Aqui, sim, se a demanda for ajuizada por sujeito diverso do titular da situacdo juridica
afirmada, tratar-se-a de hipdtese de legitimacao extraordindria, atribuida pelo art. 654
do Cédigo de Processo Penal: “O habeas corpus poderd ser impetrado por qualquer
pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como pelo Ministério Publico.” Dessa forma,
também o terceiro tem legitimidade para, em nome préprio, requerer o controle de
validade da decisdo homologatéria, ainda que nao tenha sido o “delatado”.

6.0 Interesse de Agir na Demanda de Controle da Decisao Homologatéria
da Colaboragdo Premiada

Ja se demonstrou a possibilidade de controle de validade das decis6es
homologatdrias dos contratos de colaboracao premiada, controle que sé podera
ser exercido pelo 6rgéo jurisdicional competente para desconstituir o ato decisério
e a situacdo de estabilidade decorrente, mediante demanda ajuizada por sujeitos
legitimados ordinariamente ou extraordinariamente. Também ja se demonstrou
que os terceiros eventualmente atingidos pelos negécios de colaboracao e pela
decisdo homologatdria sao titulares de direito de invalida-lo, desde que presentes
0S pressupostos vicio e prejuizo.

De tudo o que jé foi dito, j& se pode concluir que hd interesse de agir do terceiro
para a propositura dessa demanda de controle, quer em sua faceta necessidade, quer
em sua faceta utilidade.

Primeiro, como ja se disse, o direito a invalidacao s6 podera ser efetivado
por meio de decisdo judicial do juizo competente para proceder ao controle
de validade das decisdes homologatodrias. Trata-se de hipdtese de demanda
desconstitutiva necessaria, ja que o estado juridico que se pretende obter (a
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desconstituicao dos atos impugnados e a deseficacizacdo de seus efeitos) somente
pode seralcangado por meio da atuacao jurisdicional. Presente encontra-se, pois,
o interesse-necessidade.

Segundo, como também ja se disse, os terceiros, nada obstante terceiros no
negocio e no processo, ndo podem defender a tese da ineficicia relativa dos acordos
de colaboracao premiada celebrados sem a sua participacao. E da esséncia do préprio
contrato de colaboragdo que o cumprimento da obrigagao de colaborar signifique a
producao de provas contrdrias a terceiros.

Dessa forma, se viciadas as decisées homologatérias, por vicio préprio ou por
vicio decorrente do negécio homologado, o controle de validade é medida ndo apenas
necessdria, mas Util aos terceiros. 1sso porque a invalida¢ao das decisdes homologatérias
e, se for o caso, do seu conteudo, significard a extincao do(s) ato(s) impugnado(s)
do mundo juridico e dos efeitos juridicos que tenham sido dele(s) decorrente(s). A
desjuridicizacdo do ato significard, aqui, a deseficacizacdo, ou seja, o desfazimento
retroativo dos efeitos irradiados.%®

Com a desconstituicao dos efeitos juridicos antes certificados pela decisdo
homologatéria, incluindo a obrigagéo de colaboragdo, néo se deverd atribuir valor
probatdrio as declaragdes do colaborador jd prestadas, ja que assim o foram em razéo
da relagéo de reciprocidade que caracteriza o sinalagma do contrato de colaboragdo.

O interesse revela-se ainda mais evidente, quando as provas que lastrearam as
decisbes de prisdo desses terceiros — algo muito comum, alids — decorrerem de colaboragées
premiadas homologadas.

Demais disso, ndo seria o caso de aplicacdo do art. 4°, §10, da Lei n° 12.850/2013:
o dispositivo trata da possibilidade de retratacdo, que ndo poderia ocorrer depois da
homologacao. O dispositivo dispde, ainda, que, em caso de retratagao (se ainda for
possivel), as “provas autoincriminatorias produzidas pelo colaborador ndo poderédo
ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor”.

O dispositivo nédo trata da hipotese de invalidacdo do acordo nem tampouco da
decisdo homologatéria. Invalidacéo e retratagcdo sdo conceitos que nao se confundem.

A invalidacao é a extingdo do mundo juridico, no caso, da decisao e, se
for o caso, do negdcio em razédo do vicio que lhe é congénito; a retratacdo é o
negécio juridico unilateral de extinguir, por vontade prdpria, vontade anteriormente
exteriorizada. A invalidacdo é sancéo; a retratacdo é exercicio de direito (de
arrepender-se). A invalidacao é, aqui, exercida pelo 6rgao jurisdicional; a retratacao
é exercida pela parte. O terceiro ndo pode retratar-se, ja que ele ndo exteriorizou
qualquer vontade anterior; o terceiro pode postular a invalidacdo da decisdo

%9 Deseficacizacdo é também modalidade de consequéncia juridica, mas ndo se confunde com a
desjuridicizacdo. Deseficacizar é desfazer o efeito ja irradiado do fato juridico. E a eficicia do fato que se
extingue no mundo juridico, e ndo o préprio fato juridico. A extin¢do do fato juridico é desjuridicizacéo;
a extingdo do seu efeito, deseficacizacdo. (Cf. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano
da existéncia, cit., p. 92/93)
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homologatoria. A invalidacao da decisdo homologatéria pode implicar a invalidacdo
do negdcio contratual, caso o vicio seja a este relativo.

Oart.4°,§ 10, nao se aplica para os casos de invalidacao da decisao homologatéria.

Primeiro, porque a segunda parte do dispositivo possibilita que uma proposta
retratada possa prejudicar terceiros, dispositivo que deve, entao, ser interpretado
restritivamente.

Segundo, porque, com a invalidacdo da decisdo homologatéria, esta deixa
de existir no mundo juridico; ela também podera significar a invalidagdo do ato
homologado. Ainda que o ato homologado néo seja desconstituido, em razdo do
vicio afirmado, cuidar-se-a de negdcio desprovido de eficacia. Em termos praticos,
nessa hipdtese, ter-se-ia um negécio de colaboracdo ndo homologado; o art. 4°,§ 10,
nao se aplica nos casos de colabora¢des premiadas ndo homologadas.

E ndo se pode dizer que faltaria interesse aos terceiros, pelo fato de poderem,
em seus respectivos processos, discutirincidentalmente a validade das colaboragdes
premiadas homologadas.

Primeiro, porque ninguém pode ser obrigado a necessariamente ser réu preso
em processo penal para poder exercer o seu direito de defesa. A absurdez da exigéncia
é evidente: a prisao, que somente pode ser encarada como um dos possiveis resultados
de um processo penal devido, caracterizado pelo exercicio do direito ao contraditérioe a
ampla defesa, passa a ser considerada pressuposto para o exercicio do direito da defesa.

Segundo, que o controle incidental da invalidade jamais foi considerado
impeditivo para o controle principal da invalidade - e isso para qualquer tipo de
invalidade, da inconstitucionalidade da lei a invalidade de um contrato. Ndo é por
acaso que, nos termos do paragrafo Unico do art. 168 do Cédigo Civil, cabe ao juiz,
de oficio e incidentalmente, o controle da validade dos negécios juridicos, sem
prejuizo da acdo de nulidade. Também néo é por acaso que a existéncia de uma
acao de controle concentrado de inconstitucionalidade nao impede o controle
difuso de constitucionalidade. O controle incidental (incidenter tantum) e principal
(principaliter) dos atos juridicos convivem harmonicamente, nos mais diversos setores
do ordenamento juridico, cada qual com a sua funcéo.

Terceiro, porque apenas o controle da validade principaliter tem aptiddo para a
coisajulgada, mdxima estabilidade das decisées judiciais. A discussdo incidenter tantum
da validade de um ato juridico, porque comporé a fundamentacéo da decisdo judicial,
ndo ficard acobertada pela coisa julgada material - ao menos nao a coisa julgada penal,
ja que, em relagéo a coisa julgada civel o tema possui nuances proprias, decorrentes
dos §§ 1°e 2°do art. 503 do CPC. Por isso, o controle principaliter revela-se bem mais
util, porque tem aptidao para resolver o tema de uma vez. Somente isso ja bastaria
para a configuracao do interesse.

Enfim, do controle de validade podera decorrer resultado favoravel util aos
terceiros que se afirmem prejudicados com as consequéncias decorrentes das decisdes
homologatdrias e de seus contetidos. Estd presente também, por isso, o interesse-utilidade.
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7. A Inexisténcia de “Preclusdao”, pela nao Interposicao de Recurso pelo
Terceiro, quanto ao Direito ao Controle de Validade da Decisao Homologatéria

O conceito de terceiro é um conceito relativo: diz-se que alguém é terceiro com
relacio a algo. E o que também ocorre na linguagem juridica contratual: alguém é
terceiro com relagdo ao negdcio juridico ou com relacao a relacao juridica contratual
decorrente.®® Em regra, do contrato, ndo decorrem efeitos juridicos diretos (situagdes
juridicas ativas e passivas contratuais) a quem dele ndo participou.®’

E 0 que também ocorre na linguagem juridica processual: diz-se terceiro aquele
gue ndo é parte no processo.

Aregra é que a decisdo judicial deve guardar correlacdo com os sujeitos parciais
da relagdo juridica processual, ndo podendo atingir quem dela ndo tenha participado.
Cuida-se da regra da congruéncia subjetiva das decisdes judiciais. H4 excecdes, postas
pelo préprio sistema. O § 3°do art. 109 do CPC: o adquirente ou cessionario do bem
ou direito litigioso podera ter a sua esfera atingida pela decisdo judicial, ainda que
ndo tenha atuado no processo nos termos dos paragrafos anteriores.

A colaboracgao premiada é outra excegdo, quer sob a perspectiva do contrato, quer
sob a perspectiva do processo de jurisdicdo voluntaria da qual decorre a sua homologacéo.

Sob a primeira perspectiva, como visto, é da esséncia do contrato de
colaboracao premiada que o seu cumprimento possa atingir a esfera juridica de
terceiros, ndo participantes do negdcio. Sob a segunda, a decisdo que o homologaea
coisa julgada que se forma, também elas, podem atingir a esfera juridica de terceiros,
o que justifica, inclusive, a legitimidade e o interesse juridico dos terceiros de, em
nome proprio e para defender interesse préprio, postular o seu controle de validade.

A coisa julgada formada, portanto, pode atingir a esfera juridica de terceiros,
gue nao poderéo afirmar a sua ineficdcia relativa. A auséncia de participagdo do terceiro
na relagdo processual, por sua vez, ndo impede que o terceiro postule o controle de
validade da decisdo homologatéria; ao contrario, sé o justifica. Tais considera¢des
ja foram feitas no presente ensaio; ora sdo reiteradas porque é preciso que fiquem
bem compreendidas.

Pois bem.

Sabe-se que, emregra, se admite o recurso de terceiro juridicamente interessado
como modalidade de intervencao de terceiro na relagdo processual. O terceiro que,
até entao, nao participava do processo passa a dele fazer parte. E o que esta dito

60 Pode-se falar em terceiro com relagdo ao contrato, como contraposi¢do ao conceito de partes do contrato;
pode-se falar em terceiro com relagao a relacéo juridica contratual, como contraposicao aos sujeitos que
compdem os polos da relagdo contratual, titularizando suas situacées juridicas ativas e/ou passivas. JUNIOR,
E.Santos. Daresponsabilidade civil de terceiro por lesédo do direito de crédito. Lisboa: Almedina, 2003, p. 447).
s Em regra, as partes do contrato coincidem com os polos que titularizam a relagéo juridica contratual
que dele decorre. A coincidéncia, entretanto, ndo é necessaria. No caso de contrato com estipulagdo em
favor de terceiro (art. 426 do Codigo Civil), por exemplo, o dito “terceiro” é titular do direito de crédito,
compondo, assim, o polo da relagdo juridica contratual, mas ndo pode ser identificado como parte no
contrato. E terceiro com relagdo ao contrato, mas nao com relacao a relagdo juridica contratual. (JUNIOR,
E. Santos. Da responsabilidade civil de terceiro por lesdo do direito de crédito, cit., p. 447).
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no caput e no paragrafo Unico do art. 996 do CPC. O terceiro deve demonstrar o
interesse juridico no caso; o terceiro precisa demonstrar que a decisdo pode atingir
a sua esfera juridica.

O prazo para o recurso de terceiro € o mesmo de que dispde a parte para recorrer,
iniciando-se no mesmo momento, inclusive: a intimagao. Exatamente porque é terceiro, ele
nao é intimado; o prazo para o seu recurso conta-se da data em que a parte foi intimada.

O recurso de terceiro ndo pode ser tido como “obrigatério” no sentido de que
asua nao interposicao possa significar a extingcao de situacao juridica material do qual
o terceiro seja titular. O terceiro, que nédo é parte no processo, ndo foi cientificado da
existéncia do processo e, consequentemente, nao foi cientificado dos atos processuais
nele praticados. Nao se pode presumir que deles tenha conhecimento.

A ndo interposicdo de recurso pelo terceiro significa que ele ndo mais podera
praticar o ato de recorrer. Ha preclusao. E preciso, por sua vez, esclarecer em que
consiste a preclusdo.

A preclusao é efeito juridico que se traduz na perda de uma situacdo juridica
processual. Cuida-se de relevante instituto para o regular desenvolvimento do
processo, que deve ser uma marcha para a frente.

O processo é relacéo juridica e procedimento. Como procedimento, é um ato
juridico complexo, cujo suporte fatico é formado pelo conjunto de atos concatenados
para a producdo de um ato final. A sucessividade dos atos processuais no tempo é,
assim, pressuposto do ato complexo procedimento.

N&o se pode pensar em processo sem formalismo. Pode-se, inclusive, dizer que o
formalismo (como forma em sentido amplo) é elemento completante do procedimento
(ato juridico). Nesse contexto, a preclusdo é importante técnica do formalismo para a
estruturacdo do procedimento e delimitacdao do exercicio das situacdes juridicas, quer
pelas partes, quer pelo 6rgao jurisdicional. Nao ha processo sem preclusao.

A precluséo é fenémeno endoprocessual: perde-se o direito de praticar ato
juridico processual em determinada processo. Nao ha projecao externa da preclusao,
para além da relacdo processual em que ela se verificou. Uma coisa é a preclusao,
perda de uma determinada situacdo juridica processual no processo, outra coisa é a
formacao de coisa julgada e os efeitos que Ihe sdo decorrentes.

Demais disso, a preclusdo, em si, ndo atinge o direito material discutido.
Extingue-se a situacao juridica processual, e ndo a material.

A ndo interposicdo de um recurso por terceiro juridicamente interessado significa
que se extingue o seu direito de recorrer, situagdo juridica processual. A preclus@o néo se
projeta para além do processo de onde surgiu nem extinguird eventual situag¢do juridica
material da qual o terceiro seja titular.

Essa é, inclusive, a ratio do enunciado n° 202 da jurisprudéncia predominante
do STJ: “Aimpetracdo de seguranca por terceiro, contra ato judicial, ndo se condiciona
a interposicdo de recurso”. O manejo de agéo prépria para a defesa dos interesses dos
terceiros ndo estd condicionado d interposi¢do de recurso no processo de que nao foi parte.
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Das duas, uma: ou a coisa julgada que se formara sem a participacdo do terceiro
ndo podera ser a ele oposta (e essa é a regra) ou a coisa julgada, ainda que formada
sem a sua participacao, podera alcancar a esfera juridica do terceiro, que terd, assim,
interesse e legitimidade para postular a sua desconstituicdo, caso se verifique algum
dos seus pressupostos.

Na primeira hipétese, a coisa julgada formada ndo poderd ser oposta ao terceiro
gue nao tenha participado, em contraditério, da sua formacao. O terceiro podera entao
ajuizar demanda prépria, afirmando direito do qual seja titular, e a parte contrdria ndo
podera aduzir a formacgéo de coisa julgada nem qualquer de seus efeitos.

Na segunda hipotese, a coisa julgada formada pode atingir a esfera juridica
do terceiro, nada obstante ele ndo tenha participado da sua formacgéo. Nesse caso, a
decisao judicial e a coisa julgada sdo eficazes ao terceiro e poderéo ser a ele opostas. O
terceiro ndo podera, assim, pretender ignorar a sua existéncia nem aduzir a ineficacia
relativa. Poderd, entretanto, valer-se de eventuais demandas préprias para impugnar
a decisdo judicial e/ou a coisa julgada decorrente. Nesse caso, o terceiro pressupde
justamente a existéncia e eficacia da decisao e da coisa julgada.

No ambito do processo civil, ademanda rescisdria, para as hipoteses previstas
no art. 966 do CPC, e a querela nullitatis, para o caso de auséncia ou vicio de citagao,
sao meios idéneos para tanto.

A decisdo que homologa o contrato de colabora¢ao premiada e a coisa julgada
que Ihe é decorrente, como ja muito dito, podem atingir a esfera juridica de terceiros,
que nao participaram do procedimento de jurisdicao voluntaria de homologacao.

Tais terceiros sequer poderiam dela participar, considerando a ratio do instituto
da colaboragdo premiada, que é fundamento da necessaria tramitacao sigilosa do feito
até o recebimento da denuncia (art. 7°, caput e paragrafos, da Lei n° 12.850/2013). Os
terceiros ndo apenas deixam de ser cientificados da existéncia do processo de homologagéo
e dos atos processuais nele praticados (como a decisGo homologatdria), como, ainda que,
espontaneamente, busquem conhecer o seu contelido, néo lhes serd permitido.

O acesso ao teor dos atos praticados no processo de homologacao é obstado
aos terceiros por forca de lei. Os terceiros néo poderao, assim, interpor recurso contra a
decisGo homologatéria, cujo contetido ndo podem conhecer no prazo de recurso de que
disponham as partes. Apenas com o recebimento da dentncia, quando, certamente, jd
escoado o prazo recursal, o processo deixa de ser sigiloso e o seu contetido poderd ser
conhecido por terceiros eventualmente atingidos.

A nao interposicao de recurso pelo terceiro decorre da prépria légica da
colaboracdo premiada e do processo de homologacgéo. Ndo se possibilita ao terceiro,
em qualquer medida, que o ato seja praticado. A auséncia da conduta pelo terceiro ndo
pode ser tida como voluntaria, tampouco negligente; ao contrario, a ndo interposicao
é corolario do sigilo da tramitacao processual.

N&do podem ser impostas consequéncias negativas ao terceiro em razdao do
ndo manejo de um ato processual que, na pratica, ndo lhe é permitido. A auséncia
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de interposicao de recurso nao impede, assim, que o terceiro postule o controle de
validade da decisdo homologatéria por meio de demanda auténoma.

E mais.

Como visto, é justamente porque a decisdo homologatéria pode atingir-lhe
que o terceiro tem legitimidade e interesse para postular o seu controle de validade.
Ele afirmara direito de invalidar a decisdo homologatéria em razdo de um determinado
vicio. Nao se pretende, assim, impedir a formacgéo da coisa julgada - efeito tipico do
recurso —, mas, sim, postular a sua desconstituicao. O posterior pedido de controle de
validade da deciséo homologatdria significa, justamente, que o terceiro estd pressupondo
a sua existéncia e eficdcia da decisdo.

Dessa forma, ainda que, da auséncia de interposicdo de recurso, pudesse
decorrer alguma consequéncia processual negativa aos terceiros, essa certamente
nao se projetaria para além do processo do qual ndo participaram nem poderia
significar a extingao do direito de controle de validade da decisdao homologatéria e
do consequente direito de desconstituicdo da coisa julgada.

Ainda que a ndo interposicdo de recurso por terceiro possa significar preclusao,
essa se opera no ambito interno do processo e ndo atinge o direito de controle da coisa
julgada formada, titularizado pelas partes e por terceiros eventualmente atingidos.

Terceiros atingidos pelo cumprimento do contrato de colaboracdo nao
participaram e ndo poderiam participar do processo de homologacao; ndo tiveram
e ndo poderiam ter ciéncia do conteudo da decisao homologatdéria quando as partes
foram dela intimadas; ndo poderiam, assim, interpor agravo regimental na qualidade
de terceiro juridicamente interessado.

A ndointerposicdo de recurso ndo pode ter como consequéncia a extingado do
seu direito de postular o controle de validade, direito que pressupde, justamente, a
existéncia e eficcia da decisao homologatdria e da coisa julgada formada. Os terceiros
“delatados” ndo buscam, por meio da demanda de habeas corpus, obstar a formagao
da coisa julgada, mas, sim, desconstitui-la, em razdo de afirmados vicios.

Ha ainda outros argumentos a justificar o quanto se diz neste item.

(i) Em se tratando de decisao de relator, o recurso cabivel seria o0 agravo
interno, que, como se sabe, ndo é dotado de efeito suspensivo. No ambito do processo
penal, quando ha restricdo ou risco de restricao a liberdade, o meio idoneo previsto
pelo préprio sistema é o habeas corpus; o seu manejo ndo pode ser condicionado
a interposicdo de recurso carente de efeito suspensivo. Deve-se, aplicar, aqui,
analogicamente, o regramento do mandado de seguran¢a em face de ato judicial e
o seu cabimento em face de ato judicial impugnavel por recurso sem efeito suspensivo.

Demais disso, a interposicao de agravo interno significaria que os terceiros,
atingidos em sua liberdade, dependeriam de o relator levar o recurso ao julgamento
colegiado, inexistindo previsao de prazo para tanto. O tempo na prestacdo jurisdicional
poderia significar a perda de interesse no julgamento do recurso, ja que as denuncias
em face dos terceiros continuariam a ser processadas.
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(i) Nao se pode impedir, em caso de restricao ou risco de restricao a liberdade,
que os atingidos possam valer-se do remédio constitucional previsto para tanto.
Cuida-se de direito constitucional fundamental, que nao esta condicionado a
interposicao de recurso (ainda carente de efeito suspensivo) em processo do qual
nao participaram e ndo poderiam participar.

A prépria legitimidade extraordindria do habeas corpus, com capacidade
postulatéria para o leigo, é um evidente indicativo de que o recurso de terceiro ndo
é requisito de admissibilidade da demanda constitucional. Ndo se poderia exigir que
o leigo acompanhasse as publica¢des de atos processuais.

Em sintese, a ndo interposicao de recurso contra decisao que homologa
a colaboracgdo premiada nao é obstaculo a admissibilidade e processamento da
postulacdo do controle de validade da decisdao homologatéria, notadamente
considerando (i) que se busca, jJustamente, a desconstituicdo da coisa julgada, o que
pressupde admitir a sua formacao; (ii) que eventual preclusao nao se projetaria para
além da relacdo processual e ndo extinguiria o direito rescisério dos atingidos; (iii) que,
no caso do contrato de colaboragdo premiada, os terceiros sequer podem conhecer
o contelido da decisdo homologatdria, quando as partes sdo dela intimadas, haja
vista o sigilo imposto pela lej; (iv) a natureza de direito fundamental do habeas corpus
impede construcdo que o diminua desta maneira; (v) aplica-se, aqui, o regramento
jurisprudencial construido para o mandado de seguranca, verificando-se, inclusive,
a ratio do enunciado n° 202 da jurisprudéncia predominante do STJ.

8. Conclusoes

Sao as principais conclusdes do presente trabalho:

(i) A colaboracao premiada prevista na Lei n® 12.850.2013 é (a) ato juridico
em sentido lato, ja que a exteriorizacao de vontade das partes é elemento cerne
nuclear do seu suporte fatico; (b) é negdcio juridico, pois a vontade atua também
no ambito da eficacia do ato, mediante a escolha, dentro dos limites do sistema, das
categorias eficaciais e seu conteudo; (c) é negdcio juridico bilateral, pois formado pela
exteriorizacao de vontade de duas partes e de natureza mista (material e processual),
haja vista que as consequéncias juridicas irradiadas sdo de natureza processual e penal
material; (d) é contrato, considerando a contraposicao dos interesses envolvidos.

(i) Nada impede que o legislador, considerando os interesses juridicos
envolvidos, ao deixar espaco para o autorregramento, estabeleca a exigéncia de
homologagdo como fator de eficécia. E, justamente, o que ocorre no caso do negécio da
colaboragao premiada: considerando que o negécio implicara, de um lado, beneficios
materiais penais que deveriam ser decorrentes de decisdo judicial e, do outro, obrigacdo
do colaborador incompativel com o direito ao siléncio, exige-se a homologacgao
como fator de eficacia do negdcio, para que as situagdes juridicas dele decorrentes (e
incorporadas pela decisdo homologatéria como se suas fossem) figuem submetidas
a autoridade da coisa julgada (ou outro nome que se queira atribuir).
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(i) O contrato de colaboracédo premiada e a coisa julgada formada sdo exce¢oes
a regra da ineficacia direta a terceiros. Os terceiros atingidos ndo poderao defender
a ineficacia relativa no que diz respeito a prova oral colhida, mas poderdo postular
o controle de validade dos atos continente e conteudo. O pedido de invalidacdo do
ato deve ser devidamente fundamentado, mediante a afirmacao da causa de pedir
correspondente - o(s) defeito(s) dos atos juridicos e o prejuizo (causa de pedir remota)
e o direito a invalidacdo (causa de pedir préxima).

(iv) E cabivel demanda autébnoma por meio da qual terceiros que se afirmem
atingidos pela decisdao de homologacdo e por seu contetdo (os contratos de
colaboracao) busquem o seu controle de validade.

(v) O fato de a lei processual penal ndo prever meio especifico para que tal
controle de validade seja requerido pelo interessado nao significa que o controle
nao podera ser feito. O controle de validade ha de ser garantido, notadamente para
aqueles que nao tiveram a oportunidade de participar do processo de homologacao,
com poder de influéncia prévio. Se ndo ha meio especifico, é preciso que se encontre
algum dentro do sistema. No ambito do processo penal, os remédios constitucionais
do habeas corpus (para o caso de haver restricao ou risco de restricdo a liberdade) e o
mandado de seguranca contra ato judicial (para os demais casos) podem ser tidos como
meios idéneos previstos pelo préprio sistema para que tal controle seja requerido.

(vi) O direito desconstitutivo afirmado é, em estado de afirmacao, titularizado
pelo préprio terceiro, que é, assim, parte legitima para requerer o controle de validade.
Cuida-se de hipétese de legitimidade ordindria: o terceiro é titular (em estado de
afirmacdo) do direito a invalidagédo, que é afirmado em demanda que seja por ele
ajuizada em nome préprio.

(vii) O direito a invalidacdo sé podera ser efetivado por meio de decisao
judicial do juizo competente para proceder ao controle de validade das decis6es
homologatdrias. Trata-se de hipdtese de demanda desconstitutiva necesséria, ja que
o estado juridico que se pretende obter (a desconstituicao dos atos impugnados e a
deseficacizacao de seus efeitos) somente pode ser alcancado por meio da atuacao
jurisdicional. Presente encontra-se, pois, o interesse-necessidade.

(viii) Do controle de validade podera decorrer resultado favoravel atil aos
terceiros que se afirmem prejudicados com as consequéncias decorrentes das
decisées homologatodrias e de seus conteldos. Esta presente também, por isso, o
interesse-utilidade.

(ix) A nao interposicao de recurso contra decisao que homologa a colaboracéao
premiada ndo é obstaculo a admissibilidade e processamento da postulacao do
controle de validade da decisdo homologatéria. A ndo interposicdo de um recurso por
terceiro juridicamente interessado significa que se extingue o seu direito de recorrer,
situacao juridica processual. A preclusao ndo se projeta para além do processo de onde
surgiu nem extinguird eventual situacdo juridica material da qual o terceiro seja titular.
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