O “colaborador premiado” como figura especifica da persecucdo penal e a
necessidade de um regime legal proprio: os problemas da instrucdo e a ordem de
apresentacdo dos memoriais

Recentemente, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Agravo no HC n° 157.627/PR, anulou um processo da denominada “Operacdo Lava
Jato”, em raz&o da ordem de apresentacdo de memoriais. A decisdo chamou atencéo para
mais um dos inumeros problemas da insuficiente disciplina legal do instituto da
colaboracdo premiada: qual a ordem de apresentagdo dos memoriais, N0 processo em que
o colaborador premiado também figura como corréu junto aos delatados.

N&o havendo regra legal, a resposta deve ser buscada na natureza da colaboragéo
premiada e, por conseguinte, da figura do colaborador premiado.

A definicdo da natureza do colaborador é relevante para determinar a natureza
juridica da colaboracgéo premiada, enquanto meio de prova ou meio de obtencédo de prova.

N&o h& como negar que a atividade do colaborador envolve prestar declaracGes
que tragam elementos sobre outras pessoas integrantes da organizacdo criminosa, as
tarefas por elas desenvolvidas e os crimes para 0s quais concorreu. Assim, o contetdo
das “declaragdes do colaborador” (8 7° do art. 4° da Lei n° 12.850/2013) — a lei ndo se
refere a interrogatorio, como no caso dos acusados, ou depoimento, como para as
testemunhas — sera diretamente valoravel pelo julgador.

Alias o colaborador premiado ndo é testemunha, ndo precisa ser arrolado na
dendncia ou na resposta a acusacdo. A Lei 12.850/2013 apenas determina que o
colaborador sera “ouvido em juizo a requerimento das partes ou por iniciativa da
autoridade judicial” (§ 12 do art. 4°).

Por outro lado, o contetdo da declaracao do colaborador é diretamente valoravel
pelo juiz, embora com um déficit de potencial probatorio, na medida em que “nenhuma
sentenca condenatoria sera proferida apenas com fundamento nas declara¢des de agente
colaborador” (§ 16 do art. 4°)

Justamente pela necessidade de que haja outros elementos de corroboragéo, que
deverdo surgir a partir das declaracbes do colaborador, é que também se atribui a
colaboragio a natureza de meio de obtencdo de prova.l Alias, esse é claramente o sentido
dado por outro dispositivo da Lei 12.850/2013. O art. 3° prevé a colaboracdo premiada
entre os “meios de obtencdo da prova” que poderdo ser utilizados em qualquer fase da
persecucao penal contra organizac6es criminosas.

Todavia, ndo é possivel considerar que a colaboracdo premiada, como um todo,
seja um meio de obtencao de prova. Ja se viu que 0s meios de obtencdo de prova ndo séo
diretamente valoraveis pelo juiz. E, se fosse pura e simplesmente um meio de obtencéo
de prova, a colaboracdo — enquanto contetido do que foi declarado pelo colaborador —em
si ndo seria diretamente valoravel pelo magistrado. O teor do que foi declarado apenas
permitiria que, perante as informacdes dadas pelo colaborador, fontes ou elementos de

1 Nesse sentido manifestam-se J. J. Gomes Canotilho; Nuno Brandéo, Colaboragdo premiada e auxilio
judiciario em matéria penal: a ordem publica como obstaculo a cooperagdo com a operagao Lava Jato.
Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n. 4000, set.-out. 2016. p. 23. Na jurisprudéncia: STF, HC
127.483/PN, Pleno, rel. Min. Dias Toffoli, j. 27.08.2015. No mesmo sentido: STF, Plenério, Pet
5700/DF, rel. min. Celso de Mello, decisdo monocratica de 22.09.2015.



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
posicdo mista, eclética ou conciliatoria que, no mais das vezes, ndo resolve o problema,
quando néo ocorre o pior: cria problemas adicionais. A colaboracéo premiada seria, entéo,
tanto um meio de prova, no que diz respeito as declara¢fes do colaborador e, portanto,
diretamente valoraveis pelo juiz, quanto um meio de obtencdo de prova, a partir da
necessidade de que sejam descobertos e levados ao processo outros elementos de
corroboracédo da declaracdo heteroincriminatdrias.

Esta Gltima posicdo pode até ser a mais correta, mas, como classificagdo, € indtil
e ndo resolve qualquer problema que poderia ser solucionado, por facilitar a submisséo
da colaboracgdo premiada a um regime juridico, se meio de prova fosse, ou a outro regime,
caso considerada meio de obtencéo.

Em suma, ndo é possivel extrair do regime juridico dado a colaboragdo premiada
na Lei n° 12.850/2013 uma conclusdo segura e, sobretudo, praticamente Util, em
classificar a colaboragcdo premiada 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 obtencdo de prova,
pouco ou nada representa.?

N&o sendo considerado, em si, um meio de prova ou um meio de obtencdo de
prova, nos casos de omissao legislativa, a melhor forma de colmatar a lacuna nédo sera
buscando as regras gerais de uma ou outra espécie, mas sim nos principios gerais que
regem o processo penal.

E justamente nesse ponto que se coloca a questdio do momento em que o
colaborador deve prestar suas declaracdes e da ordem de apresentacdo de alegacdes finais.

A posicdo do colaborador premiado ao longo da instrugcdo foi o ponto mais
negligenciado na disciplina legal do instituto. A Lei 12.850/2013 regrou a colabora¢éo
premiada em trés etapas ou fases distintas: (i) fase de negociacao e acordo; (ii) fase de
homologacdo judicial; (iii) fase de sentenca, em que se decidird sobre a efetividade do
cumprimento do acordo, aplicando-se o beneficio proposto, ou em caso de
inadimplemento, a negativa de qualquer beneficio premial.

A Lei n° 12.850 ndo disciplinou, porém, como se dardo as declaracGes do
colaborador em juizo; quem devera formular as perguntas e a sequéncia ou ordem de
quem fard as indagacGes. Também ndo disciplinou, e este é o ponto, a ordem de
apresentacdo dos memoriais especificamente no que diz respeito ao colaborador
premiado e os delatados que sdo corréus no mesmo processo.

Um ponto de partida relevante é destacar a posi¢do do colaborador premiado em
relacdo ao processo em que se pretende valorar as suas declaragdes, a partir da seguinte
distincdo: (i) o colaborador premiado é corréu no Mesmo processo em que Se apura a
responsabilidade dos delatados; (ii) o colaborador premiado ndo € réu no processo em
que sdo acusados os delatados.®

Essa dualidade de posicdes tera reflexo tanto quanto ao momento de oitiva do
colaborador premiado, na ordem das formulacgdes de perguntas ao colaborador e, por fim,

2 Essa conclusdo ja era apontada por nds, no artigo: Gustavo Badard, A colaboragdo premida: meio de
prova, meio de que
3 Processo Penal, 7 ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 477.



quanto a ordem de apresentacdo de memoriais.

No primeiro caso, sendo corréu, em regra o colaborador devera fornecer sua verséo
dos fatos, em seu interrogatdrio; no segundo caso, ndo sendo parte no processo, suas
declaragfes, em regime andmalo, deverdo ser colhidas de modo semelhante ao
depoimento das testemunhas* e, considerando o claro potencial incriminatério dos
elementos de prova que fornecerd, devera ser ouvido antes ou conjuntamente com as
testemunhas de acusago.® O que ndo se podera admitir, sob pena de violar o contraditério
e o direito a prova defensiva, € que suas declaracfes se deem durante ou apos a oitiva das
testemunhas de defesa, sob pena de inviabilizar o exercicio de contraprova.

Concluida a instrucédo, segue-se o interrogatdrio 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 que o interrogatorio somente ocorrera
ao final da instrucao (art. 400, caput), nada disciplinando sobre a ordem de interrogatorios
quando ha corréus. No caso em que ndo ha réu 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.

Por outro lado, no caso em que ha colaboradores e delatados a serem interrogados,
ndo havendo disciplina especifica no CPP nem na Lei n® 12.850/2013, a lacuna deve ser
suprida pela aplicacdo do principio da ampla defesa. O proprio deslocamento do
interrogatério do momento inicial da instru¢do 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 — ja tendo um
conhecimento completo de toda a prova produzida e, em especial, dos elementos
incriminatorios colhidos na instrucdo. A lacuna deve ser suprida com apoio no principio
da ampla defesa, que exige que seja interrogado inicialmente o colaborador, e depois,
0s corréus delatados.’

4 O STF, sob a égide da Lei n° 9.897/1999, admitiu a oitiva de colaboradores, como testemunhas: “O fato
de ndo terem sido denunciados nestes autos nao retira dos envolvidos a condigdo de corréus. Dai a
impossibilidade de conferir-lhes a condicdo de testemunhas no feito. 7. De todo modo, por ndo terem
sido ouvidos na fase do interrogatério judicial, e considerando a colaboragdo prestada nos termos da
delagdo premiada que celebraram com o Ministério Publico, é perfeitamente legitima sua oitiva na fase
da oitiva de testemunhas, porém na condi¢do de informantes” (STF, Ap n° 470 QO-terceira/MG, Pleno,
rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 23.10.2008, m.v., RTJ 211/37). No mesmo sentido: STF, Ap n® 470 QO-
sétimo/MG, Pleno, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 18.06.2009, v.u.; STF, RHC , 22 Turma, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, j. 01.10.2013, v.u. No mesmo sentido tem se posicionado o STJ, que admitido
a oitiva do colaborador como testemunha incriminatéria de terceiro, em processos distintos: “Il - O
sistema processual penal brasileiro impede a oitiva de corréu na qualidade de testemunha, na mesma
acdo penal, em razdo da incompatibilidade entre o direito constitucional ao siléncio e a obrigacdo de
dizer a verdade imposta nos termos do Cédigo de Processo Penal. 111 - No entanto, ndo ha impedimento
ao depoimento de colaborador como testemunha, na medida em que, ndo sendo acusado no mesmo
processo em que o recorrente figure como réu, sua oitiva constitua verdadeira garantia de exercicio da
ampla defesa e do contraditério dos delatados, a0 mesmo tempo que também consubstancia mecanismo
de confirmacéo das declaragdes e de validagao dos beneficios previstos no acordo de colaborag¢do” (STJ,
RHC 67.493/PR, 5% Turma, rel. Min. Felix Fischer, j.19.04.2016, v.u.)

5 Nesse sentido: Vladimir Aras, O réu colaborador como testemunha. In: SALGADO, Daniel de Resende;
QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. A prova no enfrentamento a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 221.

¢ Entendo que, de lege ferenda, uma melhor disciplina, no caso de colaborador premiado que é corréu no
mesmo processo, seria dividir a sua oitiva em dois momentos. O legislador deveria criar um incidente
probatdrio para a colheita das declaragdes do colaborador, antes o inicio da oitiva das testemunhas de
defesa, oportunidade na qual somente seriam colhidas informagdes heteroincriminatorias, sobre 0s
delatados. Depois, ao término da instrucdo, o colaborador seria ouvido, em interrogatorio, apenas para
exercer, se desejasse, a sua autodefesa. No sistema de oitiva Unica, no interrogatorio, corre-se o risco



Finalmente, concluida a instrucdo e interrogados os corréus, primeiro o colaborador,
e depois os delatados, coloca-se o problema da ordem da apresentacdo das alegacOes
finais. Dificilmente, pela complexidade dos casos, sera adequada a realizacao de debates
orais. A questdo, portanto, cinge-se a ordem de apresentacdo de memoriais. O CPP limita-
se a prever que as alegacOes finais orais serdo apresentadas, “respectivamente, pela
acusagdo e pela defesa” (art. 403, caput). E, no caso de conversao em memoriais, 0 juiz
devera “conceder as partes o prazo de 5 (cinco) dias sucessivamente para a apresentacao
de memoriais” (art. 403, § 3°). Interpretando o paragrafo, segundo a regra geral da cabega
do artigo, fica evidente que as partes serdo, primeiro a acusacao e depois a defesa.

Novamente, ndo h& previsdo expressa no caso de haver corréu colaborador. Pelas
mesmas raz0es expostas quanto ao modo do interrogatorio, na apresentacao de alegacoes
finais, é necessario que o0 acusado conheca a sintese argumentativa da acusacao existente
contra ele, quando da apresentacdo de suas alegacOes finais. Por isso, a ordem dos
memoriais é: primeiro a acusagdo, depois a defesa. Procurando suprir a lacuna legal pela
aplicacdo dos principios constitucionais, em especial a ampla defesa, a ordem deve ser:
memoriais do Ministério Publico; memoriais do colaborador premiado; memoriais
do correu delatado.

Estabelecida a fisiologia do processo penal em que ha colaborador e delatado no
mesmo processo, resta analisar a patologia: 0 que acontece em caso de desrespeito ao
correto funcionamento do sistema.

A categoria das nulidades tem sido trabalhada pela jurisprudéncia de modo bastante
flexivel, vigorando uma verdadeira exegese salvacionista. A doutrina e a jurisprudéncia
tém utilizado os conceitos de nulidades absolutas e relativas — que nédo estdo no codigo
de processo penal, que se refere apenas a nulidades sanaveis e insanaveis —, sem qualquer
precisdo de contetdo, e cambiando as espécies de nulidade ao sabor do caso concreto.

De qualquer modo, se a violacdo da ordem da apresentacdo dos memoriais for
considerada uma nulidade sanavel — comumente denominada relativa — havera que se
reconhecer a sanatdria de tal vicio, caso o0 mesmo néo tenha sido alegado no momento
oportuno, que no caso sera a ocasido da apresentacdo do préprio memorial (CPP, art. 571,
I1). Por outro lado, em se considerando que o vicio terd natureza de nulidade insanavel,
podera ser alegado a todo tempo e grau de jurisdicdo, ndo tendo incidéncia o art. 572 do
CPP.

Um posicionamento mais garantista reconhecerd a frontal violagdo a ampla defesa e
o carater insandvel do vicio. J& uma linha mais eficientista e que busque evitar as
nulidades, preservando os processos ja julgados, considerard que se estd diante de
nulidade sanavel.

Ainda assim, a jurisprudéncia tem exigido, corretamente, que em todo e qualquer
caso de nulidade haja a demonstracdo do prejuizo. Toda nulidade exige um prejuizo. Néo
se anula o ato se de sua atipicidade ndo decorreu prejuizo para a acusa¢do ou para a defesa
(CPP, art. 563). Esta regra ¢ a “viga mestra em matéria de nulidade”.” O art. 566 do CPP
completa tal regime de flexibilizacdo das formas ao dispor que néo se declara a nulidade
que ndo houver influido na “apurag@o da verdade” ou na “decisdao da causa”. Trata-se da
conhecida maxima pas de nullité sans grief.

de uma hipertrofia da fase de diligéncias complementares do art. 402, na medida em que poderdo surgir
necessidades de muitas provas defensivas dos delatados, em fungdo do conteudo do “interrogatorio” do
delator e de suas respostas.

" Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal. 33. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, v. 3, p. 158.



Atentando-se para o carater instrumental do processo, conclui-se que, mesmo nos
casos em que o vicio poderia caracterizar a chamada nulidade absoluta — que o CPP trata
como nulidade insanavel —, se o ato cumpriu sua finalidade, ndo ha que falar em nulidade.
Com maior razdo o mesmo vale para as nulidades sanaveis (denominadas relativas), que
igualmente dependem da demonstracdo de prejuizo.

Todavia, como no processo penal as formas sdo garantias do acusado contra o
exercicio do poder punitivo estatal, o que confere um status superior a funcdo da
tipicidade das formas, ndo se pode partir da premissa de que as atipicidades sejam
irrelevantes. Em regra, o ndo cumprir a forma ou ndo observar os elementos que integram
0 ato processual tipico causara prejuizo, sob pena de se considerar que o legislador
estabeleceu uma forma ou elemento irrelevante e inutil para a consecucdo do fim que se
pretende atingir. Por isso, temos insistido que, no sistema das nulidades processuais
penais deve haver uma inversdo de sinais. Seja nas chamadas nulidades absolutas
(insanaveis), seja nas nulidades relativas (sanaveis), a atipicidade do ato, em regra,
prejudicara a sua finalidade, embora nem todo ato atipico sera um ato nulo.

A parte que alegar a nulidade deverd4 demonstrar a prética concreta do ato em
desconformidade com o modelo tipico do ato processual. Tal atipicidade, por si s0, ndo
sera suficiente para que fique caracterizada a nulidade. Dever4, ainda, haver um prejuizo
a finalidade pela qual a forma nédo observada foi violada.

Resta definir, quem devera demonstra o prejuizo. E este € o ponto fundamental em
que temos insistido: a parte que alega uma nulidade, devera demonstrar que o ato foi
praticado de forma atipica, mas ndo Ihe incumbira demonstrar ou “provar” o prejuizo. Se
h& um modelo ou uma forma prevista em lei, que foi desrespeitada num ato concreto, o
normal é que tal atipicidade gere prejuizo. Eventualmente, mesmo havendo a
atipicidade do ato, pode ser que dela ndo resulte prejuizo. Entretanto, diante da
atipicidade, ndo sera a parte que terd de demonstrar o prejuizo. O correto é o inverso: a
manutenc¢do da eficcia do ato atipico ficard na dependéncia da demonstracdo de que a
atipicidade ndo causou prejuizo algum. E sera o juiz — a quem incumbe zelar pela
regularidade do processo e observancia da lei — que, para manter a eficcia do ato atipico,
deverd expor as razdes pelas quais a atipicidade ndo impediu que o ato atingisse sua
finalidade.

Ao mais, ndo se pode ignorar que, no caso de uma nulidade, a “demonstragdo” ou
“prova” do prejuizo nao se darda da mesma maneira que a “prova de um fato”. A alegacao
de um fato passado, isto é, de um acontecimento ja ocorrido, podera ser verdadeira ou
falsa. A parte poderd provar, isto é, demonstrar que, na realidade, os fatos se passaram
como afirmado. J4 o “prejuizo” ndo ¢ um fato, mas sim uma perda de uma chance, da
possibilidade de obter uma melhor posicédo processual, caso tivesse o0 processo seguido o
modelo legal. Trata-se, pois, de uma “prova” em termos logico-argumentativos, expondo
como poderia haver uma melhora na situacéo da parte prejudicada pela inobservancia da
forma ou modelo legal.®

E em que situagéo sera possivel, argumentativamente, demonstrar que, mesmo com
a apresentagdo simultanea de memoriais, pelo colaborador premiado e pelos corréus do
mesmo processo, por ele delatados, ndo houve prejuizo? Em outras palavras, quando essa
atipicidade sera mera irregularidade, que ndo tolhera a eficicia do ato, e ndo uma

8  Como destacam Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes Gomes Gomes Filho e Antonio Scarance
Fernandes (As nulidades no processo penal. 11 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 26), basta que a parte
demonstre, por um raciocinio 16gico, que a atipicidade lhe causou a perda de algum direito ou faculdade
processual ou comprometeu os elementos colocados a disposi¢do do juiz no momento da sentenca.



nulidade, que comprometera seus efeitos juridicos?

Exemplificativamente, ndo havera prejuizo no caso dos corréus em relacdo aos quais
o memorial do colaborador ndo fizer mengdo. Também néo havera prejuizo no caso em
que o memorial do colaborador ndo acrescentar nada de novo ao que ja constar do
memorial do Ministério Publico, quanto ao corréu delatado. Uma situacdo mais delicada
sera aquela em que o memorial do colaborador traga informagfes incriminatorias de
corréu ou mesmo faca inferéncias probatdrias sobre a culpa de um delatado, mas essa
situacdo constante do memorial ndo for utilizada na fundamentacdo da sentencga para
justificar a condenacéo deste. Em principio, também ndo havera prejuizo em tal situacao.

Em suma, no siléncio da Lei 12.850/2013 e do CPP, no caso de colaborador
premiado que seja correu No processo em que também sdo partes os delatados, a ordem
do interrogatorio e dos memoriais devera levar em conta o carater incriminatorio e
especial do colaborador. Assim sendo, primeiro se interroga o correu colaborador; depois,
o correu delatado. O mesmo valera para a apresentacdo dos memoriais, que deverao ser
apresentados: pelo Ministério Publico; pelo assistente de acusacdo, se houver; depois pelo
réu colaborador e, por altimo, pelo réu delatado.

No regime do CPP, ndo ha previsao de que o vicio decorrente do desrespeito de tal
ordem gere nulidade insanavel ou sanavel. Em regra, a inobservancia da ordem de
realizacdo do interrogatorio 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 o ato tendo sido
realizado em desrespeito ao principio constitucional da ampla defesa, ndo houve prejuizo
concreto, ndo se decretara a nulidade.
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