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Gustavo Badar 6: a figura especifica do colaborador premiado

Recentemente, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Agravo no HC n°
157.627/PR, anulou um processo da denominada “operacéo lavajato”, em razdo da ordem de
apresentacéo de memoriais. A decisdo chamou atencdo para um dos inimeros problemas dainsuficiente
disciplinalegal da colaboracdo premiada: qual a ordem de apresentacdo dos memoriais, N0 pProcesso em
que o colaborador premiado também figura como corréu junto aos delatados.

Nao havendo regralegal, aresposta deve ser buscada na natureza da colaboragéo premiada e, por
conseguinte, da figura do colaborador premiado. Definir da natureza do colaborador é relevante para
determinar a natureza juridica da colaboragéo premiada.

N&o h&d como negar que a atividade do colaborador envolve prestar declaracfes que tragam el ementos
sobre outras pessoas integrantes da organizagao criminosa, as tarefas por elas desenvolvidas e os crimes
para os quais concorreu. Assim, o contetido das “ declaracfes do colaborador” (8§ 7° do art. 4° daLei n°
12.850/2013) — alei ndo se refere ainterrogatério, como no caso dos acusados, ou depoimento, como
para as testemunhas — sera diretamente valoravel pelo julgador. H4, porém, um déficit de potencial
probatorio, na medida em que “ nenhuma sentenca condenatoria serd proferida apenas com fundamento
nas declaracdes de agente colaborador” (8 16 do art. 4°)

Justamente pela necessidade de que haja elementos de corroboracéo, € que também se atribui a
colaboracdo a natureza de meio de obtencdo de prova[1] Alias, esse é claramente 0 sentido do art. 3° da
Lei 12.850/2013 que elenca a colaboracdo premiada entre os “ meios de obtencdo da prova’ que poderéo
ser utilizados em qualquer fase da persecucdo penal contra organizagcdes criminosas.

Todavia, ndo é possivel considerar que a colaboracdo premiada, como um todo, sgja um meio de
obtenc&o de prova. Ja se viu gue 0s meios de obtencdo de prova néo sdo diretamente valoraveis pelo
juiz. E, sefosse pura e simplesmente um meio de obtencéo de prova, a colaboragdo — enquanto contetido
do que foi declarado pelo colaborador — em si ndo seria diretamente valorével pelo magistrado. O teor do
gue foi declarado apenas permitiria que, perante as informactes dadas pel o colaborador, fontes ou
elementos de prova pudessem vir a ser obtidos e, estes sim, seriam valorados e influenciariam o
convencimento judicial.

Diante dessa insuficiéncia dos dois posicionamentos puros, fatalmente surge uma posi¢do mista, que no
mais das vezes, ndo resolve o problema, quando ndo ocorre o pior: cria problemas adicionais. A
colaboracdo premiada seria, entdo, tanto um meio de prova, no que diz respeito as declaractes do
colaborador e, portanto, diretamente valoraveis pelo juiz, quanto um meio de obtencéo de prova, a partir
da necessidade de que sgfam descobertos e levados ao processo outros elementos de corroboragdo da
declaracéo heteroincriminatorias.

Esta tltima posi¢éo como classificagdo € indtil e ndo resolve qualquer problema gque poderia ser
solucionado, pois ndo facilita a submissdo da colaboragdo premiada a um regime juridico, seja dos meios
de provafosse, ou aoutro regime, caso dos meio de obtencao de prova.

Em suma, ndo é possivel extrair do regime juridico dado a colaboragéo premiada na Lei n° 12.850/2013
uma conclusdo segura e, sobretudo, praticamente til, em classificar a colaboracdo premiada
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exclusivamente como um meio de prova, ou apenas como meio de obtencdo de prova. Por outro lado,
considera-la como um instituto de natureza “mista’, isto € como meio de prova e também como meio de
obtencao de prova, pouco ou nada representa.[ 2]

Assim sendo, e ante a omiss&o legidativa quando ao momento em que o colaborador deve prestar as
suas declaractes e quanto a ordem de apresentacéo de memoriais, a melhor forma de colmatar a lacuna
ndo sera buscando as regras gerais de uma ou outra espécie: 0s principios que regem o processo penal.

A posicéo do colaborador premiado ao longo dainstrucdo foi 0 ponto mais negligenciado na disciplina
legal do ingtituto. A Lei 12.850/2013 regrou a colaboragéo premiada em trés etapas ou fases distintas: (i)
fase de negociacdo e acordo; (ii) fase de homologacdo judicia; (iii) fase de sentenca, em que se decidira
sobre a efetividade do cumprimento do acordo, aplicando-se o beneficio proposto.

A Lei n°12.850 ndo disciplinou, porém, como se dardo as declaragdes do colaborador em juizo; quem
deveraformular as perguntas e a sequéncia ou ordem de quem fara as indagagtes. Também néo
disciplinou, e este € 0 ponto, a ordem de apresentacéo dos memoriais especificamente no que diz
respeito ao colaborador premiado e os delatados que sao corréus N0 MesMo Processo.

Um ponto de partida relevante € destacar a posi¢ao do colaborador premiado em relagdo ao processo em
gue se pretende valorar as suas declaracdes, a partir da seguinte distingéo: (i) o colaborador premiado é
corréu N0 Mesmo Processo em que se apura a responsabilidade dos delatados; (ii) o colaborador
premiado ndo é réu no processo em que sdo acusados os delatados.[ 3]

Essa dualidade de posic¢des tera reflexo tanto quanto ao momento de oitiva do colaborador premiado, na
ordem das formulagdes de perguntas ao colaborador e, por fim, quanto a ordem de apresentacéo de
memoriais.

No primeiro caso, sendo corréu, o colaborador deverafornecer suaversao dos fatos, em seu
interrogatério; no segundo caso, ndo sendo parte no processo, suas declaracdes, em regime andmalo,
deverdo ser colhidas de modo semelhante ao depoimento das testemunhas|4] e, considerando seu claro
potencial incriminatorio, devera ser ouvido antes ou conjuntamente com as testemunhas de acusagdo.[5]
O que ndo se podera admitir, sob pena de violar aampla defesa e o direito a prova defensiva, € que suas
declaragtes se deem durante ou ap0s a oitiva das testemunhas de defesa, sob pena deinviabilizar o
exercicio de contraprova.

Concluida ainstrucdo, segue-se 0 interrogatorio dos acusados. Evidente que quanto a ordem do
interrogatério somente havera problema no caso em que o colaborador for correu no mesmo processo. O
CPP apenas prevé gue o interrogatorio somente ocorrerd ao final dainstrucéo (art. 400, caput

), nada disciplinando sobre a ordem de interrogat6rios quando ha corréus. No caso em gue ndo haréu
colaborador, a ordem de oitiva parece irrelevante. Cada um dos acusados tera, em seu interrogatorio,
apenas e tdo-somente um momento de exercicio da autodefesa.
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Por outro lado, no caso em que ha colaboradores e delatados a serem interrogados, ndo havendo
disciplina especificano CPP nem naLei n° 12.850/2013, alacuna deve ser suprida pela aplicacdo do
principio da ampla defesa. O proprio deslocamento do interrogatorio do momento inicial dainstrucéo
para apds o seu término, promovido pela Reforma de 2008, visou permitir que o acusado possa exercer
sua autodefesa— ou até mesmo optar por renunciar ao seu exercicio, permanecendo calado —jatendo um
conhecimento completo de toda a prova produzida e, em especial, dos elementos incriminatorios
colhidos nainstrucdo. Por tudo isso, a ordem deve ser: primeiro interroga-se o colaborador, e depois, os
corréus delatados.

Finalmente, coloca-se o problema da ordem da apresentacéo das alegactes finais. Dificilmente, pela
complexidade dos casos, sera adequada a realizacéo de debates orais. A questdo, portanto, cinge-se a
ordem de apresentacéo de memoriais. O CPP limita-se a prever que as alegacOes finais orais serdo
apresentadas, “ respectivamente, pela acusacéo e peladefesa’ (art. 403, caput). E, no caso de converséo
em memoriais, 0 juiz devera “conceder as partes o prazo de 5 (cinco) dias sucessivamente para a
apresentacdo de memoriais’ (art. 403, § 3°). Interpretando o parégrafo, segundo aregrageral da cabeca
do artigo, fica evidente que as partes serdo, primeiro a acusacéo e depois a defesa.

Novamente, ndo ha previsdo expressa no caso de haver corréu colaborador. Mas é inegavel que o
acusado tem o direito de conhecer a sintese argumentativa da acusag&o existente contra ele, quando da
apresentacao de suas alegaces finais. A ordem dos memoriais € primeiro a acusacao, depois a defesa.
Pela aplicacéo da garantia da ampla defesa, a ordem deve ser: memoriais do Ministério Publico;
memoriais do colaborador premiado; memoriais do correu delatado.

Resta analisar o que acontece em caso de desrespeito atal ordem dos atos processuais.

Se aviolacéo da ordem da apresentacdo dos memoriais for considerada nulidade sandvel — comumente
denominada relativa— o vicio ndo gerara nulidade, caso ndo tenha sido alegado no momento oportuno,
quando da apresentacdo do proprio memorial (CPP, art. 571, I1). Por outro lado, se for considerada
nulidade insanével, podera ser al egada a todo tempo e grau de jurisdicdo, ndo tendo incidéncia o art. 572
do CPP.

Ainda assim, ajurisprudéncia tem exigido, corretamente, que em todo e qualquer caso de nulidade hgjaa
demonstracéo do prejuizo. Toda nulidade exige um prejuizo. N&o se anula o ato se de sua atipicidade
n&o decorreu prejuizo para a acusacao ou para a defesa (CPP, art. 563). O art. 566 do CPP completatal
regime de flexibilizagdo das formas ao dispor que ndo se declara a nulidade que néo houver influido na
“apuracdo da verdade’ ou na“decisdo da causa’. Trata-se da conhecida maxima pas de nullité sans grief.
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Todavia, como no processo pena as formas sdo garantias do acusado contra o exercicio do poder
punitivo estatal, o que confere um status superior a funcéo da tipicidade das formas, ndo se pode partir
da premissa de que as atipicidades sejam irrelevantes. Em regra, o ndo cumprir aforma ou ndo observar
0s elementos que integram o ato processual tipico causara prejuizo, sob pena de se considerar que o
legislador estabeleceu umaforma ou elemento irrelevante e indtil para a consecucéo do fim que se
pretende atingir. Por isso, temos insistido que, no sistema das nulidades processuais penais deve haver
umainversdo de sinais. Sgja nas chamadas nulidades absol utas (insanaveis), seja nas nulidades relativas
(sanaveis), a atipicidade do ato, em regra, prejudicara a suafinalidade, embora nem todo ato atipico sera
um ato nulo.

A parte que aegar a nulidade devera demonstrar a préatica concreta do ato em desconformidade com o
model o tipico do ato processual. Tal atipicidade, por si s6, ndo sera suficiente para que fique
caracterizada a nulidade. Devera, ainda, haver um prejuizo afinalidade pela qual aformanéo observada
foi violada.

Resta definir, quem devera demonstra o prejuizo. E este € o ponto fundamental em que temosinsistido: a
parte que alega uma nulidade, devera demonstrar que o ato foi praticado de forma atipica, mas néo Ihe
incumbird demonstrar ou “provar” o prejuizo. Se ha um modelo ou umaforma previstaem lei, que foi
desrespeitada num ato concreto, o normal € que tal atipicidade gere prejuizo. E diante da atipicidade, ndo
serd a parte que tera de demonstrar o prejuizo. O correto € o inverso: a manutencao da eficacia do ato
atipico ficara na dependéncia da demonstracéo de que a atipicidade ndo causou prejuizo algum. E serd o
juiz —aquem incumbe zelar pela regularidade do processo e observanciadalel — que, para manter a
eficaciado ato atipico, devera expor as razdes pelas quais a atipicidade ndo impediu que 0 ato atingisse
suafinalidade.

A0 mais, ndo se pode ignorar que, no caso de uma nulidade, a“demonstracéo” ou “prova’ do prejuizo
ndo se dara da mesma maneira que a“prova de um fato”. A aegacdo de um fato passado podera ser
verdadeiraou falsa. A parte poderd provar, isto €, demonstrar que, narealidade, os fatos se passaram
como afirmado. Ja o “prejuizo” ndo € um fato, mas ssim uma perda de uma chance de se obter uma
melhor posi¢do processual, caso tivesse 0 processo seguido o modelo legal. Trata-se, pois, de uma
“prova’ em termos | 6gico-argumentativos, expondo como poderia haver uma melhora na situacéo da
parte prejudicada pela inobservancia da forma ou modelo legal

No caso de apresentacdo simultanea de memoriais, pelo colaborador premiado e pelos corréus do mesmo
processo, por ele delatados, por exemplo, ndo havera prejuizo no caso dos corréus em relacéo aos quais
o memoria do colaborador ndo fizer mencdo. Também ndo havera prejuizo no caso em que o memorial
do colaborador néo acrescentar nada de novo ao que ja constar do memorial do Ministério Publico,
guanto ao corréu delatado. Uma situacéo mais delicada sera aguela em que o memorial do colaborador
traga informacdes incriminatérias de corréu ou mesmo faca inferéncias probatérias sobre a culpa de um
delatado, mas essa situagdo constante do memorial ndo for utilizada na fundamentagéo da sentenca para
justificar a condenacéo deste. Em principio, também n&o havera prejuizo em tal situagéo.
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Em suma, no siléncio daLei 12.850/2013 e do CPP, no caso de colaborador premiado que seja correu no
processo junto com os delatados, a ordem do interrogatorio e dos memoriais deveralevar em contao
caréter incriminatorio e especial do colaborador. Assim sendo, primeiro se interroga o colaborador;
depois, o corréu delatado. O mesmo valerd para a apresentacdo dos memoriais, que deverdo ser
apresentados. pelo Ministério Publico; pelo assistente de acusacéo, se houver; depois pelo réu
colaborador €, por ultimo, pelo réu delatado.

No regime do CPP, n&o ha previsdo de que o vicio decorrente do desrespeito de tal ordem gere nulidade
insanavel ou sanavel. Em regra, ainobservancia da ordem de realizacéo do interrogatério ou da
apresentacdo de memoriais implicara prejuizo aos acusados, por restringir o exercicio da ampla defesa.
Excepcionalmente, nos casos em que argumentativamente a autoridade judiciaria demonstrar que,
mesmo 0 ato tendo sido realizado em desrespeito ao principio constitucional da ampla defesa, ndo houve
prejuizo concreto, ndo se decretard a nulidade.

Este texto € uma versio reduzida. Clique aqui para ler o artigo completo.

[1] Nesse sentido: STF, HC 127.483/PN, Pleno, rel. Min. Dias Toffoli, j. 27.08.2015.
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Ap n° 470 QO-terceiraM G, Pleno, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 23.10.2008, m.v., RTJ 211/37; STF, Ap
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