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Resumo

O objetivo do artigo ¢ analisar o instituto da colabora¢io premiada segundo a
teoria geral da prova, de modo a delimitar a sua natureza como meio de obten¢io
e meio de prova. A colaboracio premiada insere-se no contexto da justica
negocial como uma alternativa procedimental simplificadora, que estabelece um
novo marco na relagdo entre prova e verdade. A légica dialética de construgio da
verdade ¢ atenuada pela légica formal na formacio da culpa do colaborador, mas

ndo na formagao da culpa de terceiros.
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Abstract
This article analyzes the cooperation of the Defendant, both as a mechanism for the pursuit of
evidence and as evidence in itself; from the perspective of Evidence Theory (insert citation bere).
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The Defendant's cooperation is demonstrated to be an alternative and simplified procedure
within a negotiated justice system that brings a new relationship between evidence and truth. A
Jformal logic overlaps the dialectical logic of the "pursuit of truth,' in the sense that the Defend-

ant's guilt is based on agreement.
Keywords
Defendant s cooperation. Evidence agreement. 1 egal evidence. Limits.

1. Introdugao

A Lei n. 12850/2013 (Lei das Otrganizacoes Criminosas)
constituiu o principal esfor¢o legislativo na adequagao do
ordenamento juridico brasileiro a partir da ratificagio da
Convengdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Convencio de Palermo). Dentre as inovacdes
introduzidas, ganhou particular destaque a colaboragao premiada,
uma vez que a nova lei promoveu o necessario ajuste
terminolégico, e, principalmente, regulamentou o respectivo
procedimento. Isso provocou a sua utilizacio mais frequente e
segura, se comparado ao que ocorria antes da entrada em vigor da
lei.

E necessétio que a Lei n. 12850/2013 seja tomada como
uma lei geral em relagao a colaboragao premiada, notadamente no
tocante ao procedimento, muito embora a incidéncia da lei esteja
relacionada com o crime de organiza¢ao criminosa e as infragoes
penais correlatas. Isso porque o instituto da colaboragdo é previsto
em outras legislacbes em vigor, sob outras denominagdes
correlatas, notadamente a Lei n. 9807/1999, que ndao dedicaram
qualquer preocupagao na defini¢ao do procedimento.

A aplicagdo do instituto da colaboragdao, todavia, tem
suscitado um grande nimero de discussdes quanto aos limites do
acordo, a forma como as negociaches sao realizadas e
documentadas, e, principalmente, a extensio dos seus efeitos na
perspectiva probatoria, que constitui o objeto do presente artigo.

O objetivo do artigo ¢ sistematizar o instituto da
colaboracdo premiada segundo a teoria geral da prova. Para que o
objetivo seja atingido, o artigo estard dividido em duas partes. Na
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primeira parte, o instituto serd contextualizado como uma
alternativa procedimental simplificadora, que rompe o modelo
classico na formacao da culpa, fundada no consenso das partes
quanto ao resultado do processo e a prova, seguindo uma tendéncia
observada nao somente nos paises de tradicao common law como civil
law igualmente. Na segunda parte, o instituto serd delimitado a
partir da aplica¢ao dos fundamentos da teoria da prova, com vista
aos reflexos do seu resultado na formagdao da culpa, em que a
relagao entre prova e verdade niao se sustenta mais e somente no
modelo dialético. Isso permitird reconhecer a natureza mista da
colaboragao como meio de obten¢do de prova e meio de prova
tipico, assim como estabelecer a partir da correlagio entre a
colaboragao premiada e a autodefesa do colaborador, os eventuais
efeitos na hipétese em que o colaborador falta com a verdade.

Por fim, cumpre anotar que niao constitui objeto da analise,
o exame da legitimidade ou os eventuais questionamentos éticos
em relagdo ao instituto da colaboragao premiada, uma vez que o
marco tedrico que sustenta a interpretagdo adiante realizada,
repousa tao somente no campo dogmatico.

2. Contexto da colaboragio premiada: alternativas
simplificadoras procedimentais

Antonio Scarance Fernandes, ao tratar das alternativas
simplificadoras no processo penal, aponta trés mecanismos: a) 0s
que conduzem ao encerramento antecipado do processo; b) os que
levam a supressao de fases dos procedimentos ordinarios; c) os que
representam uma reorganizagio do procedimento’.

A cultura processual alternativa mostra-se mais antiga nos
Estados Unidos, e mais recente na Europa Continental e nos pafses
da América Latina, concretizando-se pelo abandono do mito do

3 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral do Procedimento e o Procedimento no
Processo Penal. RT'. Sdo Paulo. 2005, p. 180.
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modelo procedimental unico, e pela flexibilizagao das estruturas
procedimentais, e a atenuagio do pleno garantismo*.

Os modelos processuais de origem common law e civil law nao
conservam de forma genuina as mesmas estruturas, de modo que se
torna cada vez mais perceptivel as influéncias reciprocas no
processo penal contemporaneo. O processo penal dos tribunais
penais internacionais confirma essa tendéncia, notadamente pelo
reconhecimento da influéncia que os tratados internacionais de
direitos humanos exercem nesse sentido.

John D. Jackson e Sarah J. Summers reconhecem a
existéncia de um novo modelo que é construido para além das
diferentes culturas, nao direcionado para uma ou outra, mas sim
para um caminho que viabilize a disputa no processo criminal, de
modo a assegurar, de um lado, mecanismos efetivos de descoberta
da verdade, e de outro lado, mecanismos de proteciao de direitos
individuais®.

Os mecanismos de negociagdo no processo criminal
revelam, de um lado, uma nova logica de construgao da verdade
pautada pelo consenso, em que, por exemplo, o principio da
obrigatoriedade é cada vez mais atenuado pelo principio da
oportunidade, e de outro lado, a preocupacao em estabelecer
salvaguardas ou standards de garantias individuais.

Os acordos sobre penas, provas e procedimentos respeitam
a estrutura dialética ou contraditéria do processo, porém, atenuam
a ritualidade mais ortodoxa que caracteriza o modelo convencional
ou ordinario, notadamente na formacao da prova.

Como tudo que apresenta maior funcionalidade, ha
inequivocamente o risco de maior inseguranga.

Tomemos o caso brasileiro.

A Lei n. 9099/1995, que regulamentou o artigo 98, I da CF,
e instituiu o Juizado Especial Criminal, confirma a citada tendéncia

4+ FERNANDES, Antonio Scarance. Ob. Cit. P. 181.

5> JACKSON, John D. e Satah J. Summers. The internationalization of criminal evi-
dence. Beyond the Commom Law and Civil Law Traditions. Cambridge. Cambridge
University Press. 2012, p. 28.
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simplificadora. No mesmo sentido a Lei n. 9807/1999, a revogada
Lei n. 10409/2002, e, pot fim, a Lei n. 12850/2013.

A transagdo penal, os reflexos penais da reparagao civil, a
colaboragdao premiada, a suspensio condicional do processo, sao
exemplos da citada tendéncia simplificadora, que atenuam o
principio da obrigatoriedade, e alteram a forma de busca da verdade
por meio do acordo.

O instituto da colaboragdao premiada, mais especificamente,
impoe um significativo aumento do poder dispositivo do Ministério
Publico e do acusado.

O Ministério Publico, a despeito do controle judicial que
incide sobre as suas manifestagoes, passa a poder trocar a acusagao
formal pelo arquivamento, a possibilidade do acusado responder ao
processo em liberdade, a reducao da pena e o perdao judicial. O
acusado, por sua vez, opta por uma pena menor em troca da
disposi¢ao em colaborar, renuncia ao direito ao siléncio, e faz com
que a sua confissao assuma um valor determinante na aferi¢ao da
sua responsabilidade.

O aumento do poder dispositivo das partes vem
acompanhado do incremento dos riscos.

No caso do Ministério Publico, o risco se traduz no
eventual excesso de discricionariedade, tendo em vista a liberdade
de convencimento, cujo controle se materializa pela necessidade de
uma manifestacio fundamentada, amparada na lei, e sujeita ao
controle jurisdicional. Ja no caso do acusado, além da sua falta de
conhecimento técnico, a sua decisao ¢ pautada pela forma como a
situagdo real se apresenta, quase sempre sustentada em elementos
colhidos na fase de investigagdo, sem contraditério, e
principalmente pela qualidade com que a orientagio do seu
advogado ¢ feita.

Mireille Delmas-Marty e Mario Chiavario alertam que a
justica negociada se sustenta num modelo de processo hibrido,
entre o modelo de justi¢a participativa e de justi¢a consensual, em
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que a liberdade negocial pode ser mais iluséria do que real’. Longe
de contribuir para a igualdade das partes, o processo negocial pode
reforcar a desigualdade entre elas, porque o contrato é sempre um
instrumento privilegiado de dominio do mais forte sobre o mais
fraco’.

A maior dificuldade no processo negocial é o seu carater
opaco e nao transparente, em que a vitima nao faz parte e nio tem
voz, o que pode conduzir a uma situagao paradoxal, na medida em
que um dos objetivos do processo negocial deve ser igualmente a
tutela do interesse da vitima®.

O controle durante todo o #r das tratativas constitui a
forma de evitar a introducio da economia de mercado na
administracio da justica’.

3. Colaboragao premiada e prova penal

3.1. Notas terminoldégicas sobre a prova e a natureza juridica
da colaboragio premiada

A prova pode ser entendida como demonstragio, como
experimentacdo e como desafio. A prova ¢é entendida como
demonstracio quando serve para estabelecer a verdade sobre
determinado fato. A prova é entendida como experimentagao
quando indica uma atividade ou um procedimento destinado a
verificar a correcao de uma afirmagdo. E, por fim, a prova ¢é
entendida como desafio quando indica um obsticulo a ser
superado como condigao para se obter o reconhecimento de certas

qualidades".

¢ DELMAS-MARTY, Mireille, Mario Chiavario e outros. Procedure Penali
D ‘Eurgpa. Padova. CEDAM. 2001, 656/657.

" DELMAS-MARTY, Mireille, Mario Chiavario e outros. Ob cit. p. 658.

8 DELMAS-MARTY, Mireille, Matio Chiavario e outros. Ob cit. p. 659.

9 DELMAS-MARTY, Mireille, Matio Chiavario e outros. Ob cit. p. 662.

10 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova
(reflexos no processo penal brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz;



Caderndo de Relagbes Internacionais, vol. 7, n° 13, ago-dez. 2016 | 279

Mas o termo “prova” também pode se referir a diferentes
aspectos da atividade probatoria, como, por exemplo, as fontes de
prova, os meios de prova, os meios de pesquisa ou obtencao de
prova, o procedimento probatorio, os elementos de prova.

O ciclo da prova compreende a descoberta da fonte de
prova (pessoa ou coisa), a sua instrumentagao através do meio de
prova, a sua produgao através do procedimento probatoério, a coleta
do elemento de prova e, finalmente, a valoracio do dado
probatorio'.

As fontes de prova sio as pessoas ou coisas a partir das quais
pode se extrair o dado probatério®.

O meio de prova é a atividade por meio da qual os dados
probatérios sdo fixados no processo'”, ou ainda tudo aquilo que
permite conhecer os fatos relevantes da causa'.

Os meios de pesquisa, de obtencdo ou investigagao de prova sio
atividades desenvolvidas com o objetivo de identificar fontes de
prova, sejam coisas materiais ou declaracoes dotadas de forca
probante. Na realidade, os meios de pesquisa de prova,
diferentemente dos meios de prova, nao constituem por si soés
fonte de convencimento.

O procedimento probatdrio constitui a atividade a partir da qual
o meio de prova desenvolve-se com o objetivo de fixar os dados
probatérios no processo. O procedimento probatério é o conjunto

MORAES, Mauricio Zanoéide de (Org.). Estudos em homenagem a Professora Ada
Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005. p. 305.

WTELLES JUNIOR, Goffredo. Tratado da consequéncia. Curso de légica formal. 6.
ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 1. Para o autor, provar significa
conhecer, que ¢ a representacdo de uma coisa, e o conhecimento, aquilo que
resulta dessa operagao.

12 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Op. cit., p. 308.

13 Ibid., p. 308.

14 ABELLAN, Marina Gascon. Los bechos en el derecho. Bases argumentales de la
prueba. Madrid: Marcial Pons, 1999. p. 85.

15 SIRACUSANO, Delfino et al. Diritto Processuale Penale. 3. ed. Milano: Giuffre,
2001.v. 1, p. 314.
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de todas as atividades levadas a efeito, no processo, para a pratica
das provas'.

Os elementos de prova constituem os dados objetivos que
confirmam ou negam uma afirmagdo, como, por exemplo, a
declaracio de uma testemunha, o contetido de um documento'’.

Outro apontamento de ordem conceitual e de extrema
relevancia, refere-se a diferenca entre prova e elemento de informagao. O
critério para tal distingdo é de natureza procedimental. Enquanto
prova ¢é tudo aquilo que é produzido no contraditério judicial, seja
o contraditério sobre a prova ou na prova, o elemento de
informa¢ao é o resultado de apuragdo sem a observancia do
contraditério judicial na sua formagao.

A previsao ou nao do meio ou do procedimento probatério
na legislagdo em vigor constitui um importante critério de
classificagao das provas.

Assim, tem-se as provas tipicas, atipicas, nao rituais e andmalas.

As provas tipicas sao aquelas cujo meio e o procedimento
encontram-se previstos em lei. A prova atipica é aquela cujo meio de
prova esta previsto em lei, mas o seu respectivo procedimento nao,
ou, ainda, quando o meio de prova e o procedimento nao possuem
previsao legal®. A prova nio ritual é aquela produzida através de
meio de prova tipico, porém, sem a observancia do procedimento
probatério legalmente estabelecido'. A prova andmala é uma prova
tipica utilizada com finalidade diversa da que lhe é proépria, mas
com caracteristicas de outra prova tipica, como no caso da prova
testemunhal em que ocorre a juntada de uma declaracio escrita,
quando se pretende que a essa declaragao escrita seja pretendida a

16 MARQUES, José Fredetrico. Elementos de direito processual penal. Campinas:
Bookseller, 1997. v. 2, p. 280.

17 Ibid., p. 307.

18 DEZEM, Guilherme Madeira. Da prova penal. Tipo processual, provas tipicas e
atipicas. Campinas: Millenium, 2008. p. 147.

19 LARONGA, Antonio. Le prove atipiche nel processo penale. Padova: CEDAM.
2002. p. 84. p. 13.



Caderndo de Relagoes Internacionais, vol. 7, n° 13, ago-dez. 2016 | 281

finalidade da prova testemunhal, e sem que exista qualquer relagao
de fungibilidade™.

- A colaborac¢io premiada é meio de obtencio de prova.

A colaboragao premiada consiste no ato voluntario de coo-
peracio com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracio seja possivel a identificacao dos demais coauto-
res e participes da organizacao criminosa e das infragdes penais por
eles praticadas; a revelagao da estrutura hierarquica e da divisao de
tarefas da organizagdo criminosa; a prevencao de infragdes penais
decorrentes das atividades da organizagdo criminosa; a recuperagao
total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais
praticadas pela organizagio criminosa; a localizacio de eventual
vitima com a sua integridade fisica preservada.

“Ato de cooperagio voluntdria” por parte de quem esta sendo
investigado ou acusado traduz-se, necessariamente, em dois
momentos distintos: o primeiro, que é a confissdo, ou seja, a
admissdo de culpa; o segundo, que é a colaboragao propriamente
dita, por meio da qual o colaborador indica outras fontes de prova,
como testemunhas, documentos, etc.

O resultado da colaboragio pode estar associado as
consequéncias do crime, como, por exemplo, a recuperagio do
produto ou proveito do crime, a localizagio da vitima, ou a
ampliacao da responsabilidade penal a coautores e participes.

Mas a colaboracio premiada também pode acarretar a
simplificagdo do rito, na medida em que a propria Lei n.
12850/2013, no artigo 4°, possibilita que o Ministério Publico nao
ofereca a denincia contra o colaborador em algumas situacoes.
Embora se trate de uma hipétese em que a colaboragao repercute

20 GOMES FILHO, Antonio Magalhies; BADARO, Gustavo Henrique Righi
Ivahy. Prova e sucedineos da prova no processo penal brasileiro. In: Jornadas
ibero-americanas de direito processual penal, 20. Relatdrio brasileiro... Malaga, 20006. p.
10.
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no procedimento de forma imediata, indiretamente as partes estio
renunciando ao contraditorio sobre a prova.

Sem duvida alguma a hipétese de colaboragiao que suscita o
maior numero questionamentos se da nos casos em que O
colaborador delata os demais coautores e participes, pois a palavra
do colaborador desencadeia novos procedimentos investigatorios.
Diferentemente das demais hipoteses de colaboragio, cujo raio de
incidéncia restringe-se ao proprio procedimento em que o0
colaborador negocia o acordo.

Nesse sentido, a colabora¢ao premiada é meio de obtencio
de prova, porque por meio dela é possivel a identificacao de outras
fontes de prova, que por si s6 constituem meio de prova,
independentemente da palavra do colaborador.

Por exemplo, na hipétese em que o colaborador delata
terceiras pessoas, a incriminagdo dessas decorre das fontes de prova
indicadas pelo colaborador, que confirmam a delagdo, e nio da
palavra do colaborador, como testemunhas, documentos, etc.

O Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC n.
127483, do Inquérito 3984/DF, do Inquérito 3979/DF, reconhece
textualmente a natureza da colaboragao premiada como meio de
obtencao de prova, nos termos do que dispoe expressamente a
redacio da Lei n. 12850/13, o que nos parece cotteto.

Mas a colabora¢iao premiada, enquanto instituto complexo,
¢ meio de prova igualmente, como se vera adiante.

- A colaborag¢ao premiada é meio de prova também.

Sendo vejamos.

O meio de prova caracteriza-se pela for¢a probante do seu
conteudo, pelo seu poder de persuasio na formaciao do
convencimento do juiz.

Tal assertiva pode ser verificada na colaboragao premiada
em dois momentos distintos.

No primeiro, considerando que a colaboragiao pressupoe a
confissao, essa possui valor probante na formagiao da culpa do
colaborador.
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No segundo, considerando o disposto no artigo 4°,
patragrafo 16, da Lei n. 12850/2013, ao limitar o valor da palavra do
colaborador na sentenca condenatoria, fica reconhecida a sua forca
probante.

Na realidade a palavra do colaborador se coloca como um
reforco argumentativo na formagao do convencimento do juiz.
Para alguns, como Alessandro lacoboni, os argumentos de prova
nao sao provas propriamente ditas, mas instrumentos légico-
criticos para valoracio de provas tipicas”, como é a hipdtese da
colaboragao premiada.

- A colaborag¢ao premiada é uma prova tipica.

A natureza tipica da colabora¢ao premiada, decorre da sua
expressa previsio no ordenamento juridico brasileiro, que
igualmente regulamentou o respectivo procedimento. Embora a lei
nao tenha tratado de forma explicita o procedimento para a oitiva
do colaborador no processo judicial, seja porque as partes
requereram ou o juizo determinou, por se tratar de prova de
natureza pessoal, o procedimento na formagio sempre serd
dialético.

Na medida em que a colaboracao premiada ¢ meio de prova
tipico, nio se confunde com as demais provas pessoais, em
particular a prova testemunhal. A testemunha é toda e qualquer
pessoa estranha a relagao juridica material, que serve como fonte de
prova. Assim, o colaborador niao ¢ testemunha, embora secja
possivel estabelecer certa relagao de simetria entre os dois meios de
prova sob dois pontos em comum. O primeiro, por se tratar de
prova pessoal, o procedimento probatério necessariamente ¢
dialético. O segundo se refere a0 compromisso com a verdade e os
efeitos da mentira. Ou seja, tanto a testemunha como o
colaborador possuem o compromisso de dizer a verdade. No
entanto, a falta com a verdade pela testemunha conduz ao crime de

2l JACOBONI, Alessandro. Prova legale e libero convencimento del gindice. Mildo.
Giuffre Editore. 1* edigdo. 2006, p. 135.
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falso testemunho (artigo 342 do CP), ao passo que na hipétese do
colaborador a falta com a verdade implica o descumprimento do
acordo tao somente, como adiante serd melhor analisado.

- A palavra do colaborador é elemento de prova e/ on elemento de
informagao.

A palavra do colaborador por sua vez, enquanto resultado
dos esforgos de colaboragao, quando produzida ou reproduzida no
contraditério judicial, se qualificara como elemento de prova. Ao
passo que quando se resumir ao procedimento investigatorio em
que foi colhida, dada a renuncia ao contraditério judicial em
contrapartida ao beneficio pretendido, a palavra do colaborador se
qualificara como elemento de informagao.

Ocorre, no entanto, que essa distingao, a despeito do rigor
terminolégico, nao é de grande utilidade pratica, uma vez que a Lei
n. 12850/13 expressamente restringiu o valor da palavra do
colaborador no artigo 4°, paragrafo 16, no sentido de que nenhuma
sentenca condenatdria podera se fundamentar exclusivamente na
palavra do colaborador.

3.2. Colaboragio premiada e procedimento probatério

Partindo-se do pressuposto que a colaboragao premiada
também ¢é meio de prova, e mais, considerando-se tratar de uma
prova de natureza pessoal, o respectivo procedimento deve
respeitar o contraditorio na formagao. Tal exigéncia, no entanto, é
restrita as hipéteses em que o colaborador constitui meio de prova
na formacao da culpa dos demais coautores ou participes.

Isso porque é da esséncia da prova pessoal o seu carater
dialético ou contraditério. O contraditério como método de
cogni¢ao, na demonstracio de determinado fato por meio da
prova, faz com que a prova esteja mais proxima da verdade e seja
processualmente mais util, quanto mais que seja formada no
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contraditério entre os mesmos sujeitos em cujo confronto se
pretende utiliza-1a*.

Para Ada Pellegrini Grinover, a exigéncia do contraditério
na formacdo e producdo das provas implica: a) a proibicio de
utilizagdo de fatos que nao tenham sido previamente introduzidos
pelo juiz no processo e submetidos a debate pelas partes; b) a
proibicao de utilizar provas formadas fora do processo ou de
qualquer modo colhidas na auséncia das partes; ¢) a obrigac¢ao do
juiz, que disponha de poderes de oficio para a admissao de um
meio de prova, de permitir as partes, antes da sua produgao,
apresentar os meios de prova que pare¢cam necessarios em relacao
aos primeiros; e d) a obrigacio de permitir a participagio dos
interessados na producdo das provas®.

A confrontacao dialética possibilita o exercicio de um triplo
controle sobre as provas: o controle de identificagio do material
probatério, o controle da formagao das provas e o controle prévio
para influir na valoracio das provas do juiz**. No controle da
identificacdo do material probatério e da formagao das provas, ha
um contraditério para a prova, na medida em que a confrontagao
dialética se manifesta no momento da formacdo da prova, da
obtencao dos elementos de prova. Ja o controle prévio que visa
influir na valoragdo das provas do juiz tem um carater
eminentemente argumentativo e se qualifica como um
contraditério sobre a prova, na medida em que busca assegurar as
partes a elaboracao de observagOes pertinentes e adequadas acerca
das provas que serdo valoradas pelo juiz”.

Os textos das convengdes reconhecem expressamente o
contraditério #a prova e sobre a prova e notadamente na prova

22 APRILE, Ercole; SILVESTRE, Pietro. La formazione della prova penale. Dopo le
leggi sulle indagine difensive e sul “giusto processo”. Milano: Giuffre, 2002. p.
361.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugao. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1998. p. 333.

2 FLUJA, Vicente C. Guzman. Anticipacidn y preconstitucion de la prueba en el proceso
penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006. p. 110.

2 FLUJA, Vicente C. Guzman. Ob. cit., p. 115.
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testemunhal, através da expressao “interrogar ou fazer interrogar as
testemunhas de acusacio”. E evidente que este contraditério nio se
limita a testemunha, mas se estende por 6bvio as vitimas e aos
peritos®, e, inclusive, ao colaborador, assim como ndo se limita a
prova pessoal, abrangendo qualquer meio de prova.

A Lei 12.850/13, em diversos dispositivos, prevé a
possibilidade de oitiva do colaborador. O artigo 4°, paragrafo 7°,
estabelece que por ocasido da homologagio do acordo de
colaboracio, o juiz podera ouvir o colaborador. Ja no paragrafo 12,
admite a possibilidade da oitiva do colaborador a requerimento das
partes ou por iniciativa do juiz.

Evidente que na hipdtese do paragrafo 7° do artigo a oitiva
do colaborador nao tem finalidade probatéria, mas sim de
verificagao da legalidade do acordo, seja do ponto de vista da
voluntariedade seja do ponto de vista da integridade do conteddo.
Ja na hipétese do paragrafo 12, a palavra do colaborador assume
funcao probatéria.

A sua oitiva a requerimento das partes, pressupde
manifestagdo nesse sentido por ocasido do oferecimento da
dentuncia ou da resposta a acusagao. Considerando tratar-se de um
novo meio de prova tipico, a oitiva do colaborador nao se insere na
restricao imposta pela legislacdo processual no tocante ao nimero
de testemunhas, porque o colaborador nio é testemunha nos
termos do artigo 202 e seguintes do CPP.

A oitiva do colaborador ocorrera por ocasido da audiéncia
de instrucao, debates e julgamento, e o procedimento, por se tratar
de prova pessoal, deve se pautar pela observancia do contraditério
na formagao da prova.

Ocorte que o colaborador nao necessariamente sera
arrolado pelas partes, muito embora o teor da colaboragao, assistida
por advogado e homologada judicialmente, com ou sem a oitiva
daquele, integre os autos do processo.

26 BARRETO, Ireneu Cabral. A Convengao Enropeia dos direitos do homem anotada. 3.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 173.
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A diferenca basica entre essa ultima hipdtese e a anterior,
quando o colaborador é arrolado pelas partes, recaira no valor
probante. A tnica forma racional de controle para evitar que ambas
as situacOes recebam o mesmo tratamento, ¢ a motivacao das
decisbes judiciais, que possibilita distinguir uma prova de um
elemento de informacgio. O juiz que homologa o acordo é o juiz
natural da agdo penal, destinatario dos resultados da colaboracao. A
nao ser que haja uma alteragao legislativa, ndo ha como impedir o
juiz de ter contato com o teor da palavra do colaborador por
ocasido da assinatura do acordo, principalmente quando esse nao é
arrolado pelas partes.

3.3. Colaboragao premiada e verdade: disponibilidade da
prova, o acordo entre as partes e o livre convencimento do
juiz.

Na colaboragdo premiada as partes abrem mio do
contraditério na formacdo da prova, a confissao assume valor
determinante na formagao da culpa do colaborador, e, por fim, o
livre convencimento do juiz é significativamente limitado, seja na
homologacao do acordo seja na decisao de mérito em relagao ao
colaborador.

Isso nao significa que a condenagdo do colaborador esteja
sustentada na sua confissdo unica e tdo somente, nem que a
condenacao seja automdtica. Mas indiscutivelmente a confissao
ganha um peso diferenciado. Nao se pode perder de vista o fato de
que a Lei n. 12850/13, expressamente permite o arquivamento do
inquérito policial em relagio ao colaborador em determinadas
situagoes, o que implica reconhecer a incidéncia dos efeitos penais
sem que exista a¢ao penal.

Da mesma forma, niao parece razoavel sustentar que o juiz,
havendo ou nao colabora¢io, goza da mesma liberdade de
convencimento. Caso assim fosse, nao haveria sentido algum para a
existéncia do instituto da colaboracio.
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Tais constatagOes repercutem na relacio entre prova e
verdade sob duas perspectivas: 1?) Sistemas de apreciagao da prova;
2" Formacao dialética da prova.

Sendo vejamos.

Em relagao a primeira perspectiva, tem-se dois sistemas de
valoragiao da prova: a livre apreciaciao e a prova legal. O que varia
entre um e outro ¢ a liberdade, maior ou menor, que o juiz possui
de valorar os meios de prova aportados no processo”’. Hi uma
contraposicao entre a logica formal e a logica racional, entre o
silogismo formal e o silogismo dialético™. As regras de prova legal
antecipam o resultado probatério de determinado meio de prova®.

Na colabora¢iao premiada, uma vez confirmado o resultado
acordado entre as partes, o colaborador passa a fazer jus ao
beneficio, notadamente pena reduzida ou perdio judicial. Em
outras palavras, a responsabilidade penal do colaborador ¢
determinada pelas consequéncias antecipadas na propria legislacao
em vigor, e nido no livre convencimento do juiz. A liberdade
cognitiva do juiz fica restrita a legalidade e efetividade do acordo, as
quais, uma vez confirmadas, retiram deste, qualquer possibilidade
de contraria-las, pelo menos sob esses dois aspectos.

Acordo cumprido significa direito ao beneficio, ## casu, pena
reduzida ou perdao judicial. Nesse caso é possivel visualizar duas
situagoes distintas: 1) se o acordo implica a troca do processo e o
risco da condenagao pela pena reduzida ou o perdio judicial; se
houver acordo, prejudicado se mostra o juizo de mérito em relacio
ao colaborador, niao se podendo falar em condenac¢io ou
absolvicdo; 2%) se o acordo é um incidente processual cujo
momento de afericdo da sua efetividade coincide com o juizo de
mérito, ¢ razoavel concluir que o beneficio somente podera ser
petcebido se houver condenagao, para, assim, determinar a reducio
da pena ou o perdao judicial.

27 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y verdade em el derecho. Madri. Marcial Pons. 1°
edicio. 2002, p. 47.

28 JACOBONI, Alessandro. Ob. Cit. p. 2.

2 BELTRAN, Jordi Ferrer. Ob cit. p. 50.
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A legislagio em vigor sobre a colabora¢ao premiada revela
inequivocamente a op¢ao pelo sistema da prova legal, em que a
logica racional, sustentada na liberdade da prova e na persuasio,
cedeu a légica formal.

No entanto, a prevaléncia da légica formal nesses casos
restringe-se a formagao da culpa do colaborador. A confissio é
necessariamente acompanhada nesses casos por outros meios de
prova, que revelam quem sdo os cumplices, o destino do produto
ou proveito do crime, dentre outros, ou seja, que confirmam a sua
efetividade. Ja na hipétese em que a palavra do colaborador se
qualifica como meio de prova na formagao da culpa dos coautores
ou participes, sua fun¢ido, como visto, é argumentativa, de refor¢o
no convencimento do juiz.

No tocante ao modelo dialético na formagao da prova,
caracteristica matricial de um processo acusatorio, a colaboragao
premiada se caracteriza pela renuncia ao contraditério, e se revela
como manifestacio do principio dispositivo. Trata-se da verdade
negociada, sustentada na prova ajustada.

O principio dispositivo tem sua origem no processo civil, e
compreende a disponibilidade em propor ou nio demanda, a
delimitagao pelas partes do conteudo das alegacdes de fato e da
respectiva resposta, a disponibilidade das partes em relagao ao
material probatério com o qual o juiz formara o seu
convencimento, a possibilidade das partes disporem do direito
material, e a vedacio do julgamento #/tra petita”.

Na colaboragao premiada o principio dispositivo se
manifesta tanto no sentido material como no sentido processual.
No sentido material, porquanto o acordo entre as partes recai sobre
a pena, e no sentido processual, porquanto as partes renunciam ao
contraditério na formagao da prova que sustenta o acordo.

30 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal.
Sao Paulo. RT. 1* edi¢do. 2003, p. 63/64.
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Trata-se de uma tendéncia crescente de valorizacio do
papel das partes no processo’’, como ji anotado anteriormente
nesse artigo.

O exercicio do direito a prova é caracterizado pela
voluntariedade do seu titular, como forma de assegurar a sua
participagao no processo, de influenciar as decisdes judiciais. O
exercicio do direito a prova nao constitui uma obrigacio ou
encargo, mas uma faculdade. O réu nao é obrigado a exercer o
direito a prova no processo.

A instrumentalizacao da vontade das partes pelo legislador
possibilita atingir os objetivos de efetividade e celeridade™.
Consenso e prémio sao as duas faces de uma mesma moeda, que
resguardam a paridade de armas entre as partes, por meio de uma
relagao de equivaléncia.

3.4. Colaboragio premiada e requisitos légicos da prova:
releviancia e pertinéncia.

A fun¢ido da prova ¢é legitimar as decisOes, racionalizar a
formagdo do convencimento. A justificativa das decisoes pauta-se
pela selecio do material probatoério segundo exigéncias de natureza
l6gica, que se traduzem nos critérios de relevancia e pertinéncia®.

Pertinéncia expressa uma relacao direta entre o fato sobre o
qual versa o meio ou fonte de prova e o fato objeto da prova no
processo, a0 passo que a relevancia se aplica a chamada prova
indireta, revelando a aptidao do meio ou fonte de prova para
demonstrar um fato secundario, do qual possa ser inferido o fato
principal que se quer demonstrar™.

A relevancia refere-se a qualquer parte da prova que indique
maior ou menor probabilidade quanto a existéncia de um fato em

31 DEL COCO, Rosita. Disponibilitd dela prova penale e accordi tra le parti.
Milao. Giuffre Editore. 2004, p. 3/4.

32 DEL COCO, Rosita. Ob cit. p. 190.

33 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. A motivagio das decisies penais. Sio Paulo.
RT. 1* edigdo. 2001, p. 151.

3 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Ob cit. p. 152.
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um determinado caso™. Dois elementos, segundo Keneth S. Broun,
formam a relevancia da prova: materiality e probative value®. A
materiality significa a relacdo entre as proposicdoes que a prova
oferece para demonstrar e as circunstancias do caso. Se a prova ¢
oferecida para auxiliar a demonstragao de uma proposi¢ao que nao
¢ uma questio em discussao, a prova ¢ imaterial. Probative value
significa a tendéncia da prova em delimitar a proposi¢ao que é
colocada para ser demonstrada. Valor probante significa relevancia
logica. A prova que ndo possui consistente valor probante ¢ mera
especulagao, que conduz a duvidosas proje¢cdes ou questionaveis
juizos sobre o que poderia ter acontecido”.

Na medida em que a colaboragio premiada possui natureza
de meio de prova também, o colaborador é fonte de prova e a
palavra do colaborador ¢é elemento de prova, indispensavel se
mostra o atendimento aos requisitos logicos da pertinéncia e
relevancia.

Nos termos da Lei n. 12850/2013, a pertinéncia e
relevancia da colaboragao premiada do ponto de vista probatério
coincidem com o resultado esperado, ou seja, a identificagao dos
demais coautores e participes, a localizagao da vitima, a recupera¢ao
do produto ou proveito do crime, a preven¢ao de novas infragoes
penais, e, ainda, a exigéncia no sentido de que a palavra do
colaborador seja confirmada por outros meios de prova.

Tal relevancia, no entanto, foi limitada pelo proprio
legislador, que expressamente previu a impossibilidade de uma
sentenca condenatoria se sustentar na palavra do colaborador
somente.

3 MUNDAY, Roderick. Evidence. Cambridge. Oxford. 5* edigao. 2009, p. 24.

36 BROUN, Keneth S. Broun e outros. McCormick on Evidence. St. Paul. Thomson
west. 6a edi¢do. 2006, p. 306/307.

37 BROUN, Keneth S. Broun e outros. Ob. cit. p. 308.
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3.5. Colaborador responde por crime de falso testemunho?

Superada a discussdo quanto a natureza da colaboragao, no
sentido de que ndo se trata de prova testemunhal em sentido
estrito, impoe examinar as consequéncias na hipétese em que o
colaborador falta com a verdade, seja porque falseia a verdade,
omite a verdade ou imputa falsamente a responsabilidade de
alguém.

Do ponto de vista processual, a consequéncia da mentira na
colaboragao é o descumprimento do acordo, e, portanto, a
invalida¢ao dos beneficios acordados, desde que possivel.

Do ponto de vista da responsabilidade civil, os eventuais
implicados falsamente poderao buscar a reparagdo por danos
morais e materiais.

Do ponto de vista da responsabilidade penal, considerando
que o colaborador niao é testemunha em sentido estrito, nao
poderia responder pelo crime de falso testemunho, nos termos do
artigo 342 do Codigo Penal.

Mas poderia responder pelo crime de denunciagiao
caluniosa (art. 339 do Coédigo Penal)?

A resposta também ¢ negativa. Isso porque a falsa
imputagao gera como consequéncia a quebra do acordo de
colaboragao, cujo principal reflexo é a aplicagdo de uma pena
maior. Admitir a sua responsabilidade pelo crime do artigo 339 do
CP implicaria violagao ao e bis in idem, porquanto o colaborador
estaria sendo punido duas vezes pelo mesmo fato.

Com efeito, ainda, a opgao pelo acordo por parte do
colaborador se da dentro dos limites da sua autodefesa, de modo
que da mesma forma que a confissio falsa, a falsa colaboracio
igualmente niao ¢é penalmente punivel. Ou seja, a puni¢do nesse
caso resume-se a perda do beneficio.

E mais, a propria Lei n. 12850/2013 previu a possibilidade
de retratacao do acordo por parte do colaborador, o que acarreta de
um lado a ruptura do acordo, e de outro a perda do seu valor como
meio de prova.
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4. Consideragoes finais

Os necessarios avangos legislativos na busca por um
sistema de justica ideal, que produza resultados efetivos, bem como
promova e proteja direitos, devem sempre ser acompanhados pelo
rigor terminologico e conceitual.

A colaboragio premiada, a despeito da sua inequivoca
utilidade, mereceu uma atengao peculiar por parte do legislador, e
merece um cuidado especial por parte dos atores do sistema de
justica. A voluntariedade do colaborador pressupde a assisténcia
técnica do defensor, a adesio ao acordo n3o acarreta a sua
irretratabilidade, a palavra do colaborador niao possui pleno valor
probante.

Foi exatamente o que se perseguiu nesse estudo, uma
analise sistematica da colaboracio premiada na perspectiva da
teoria geral da prova.

Mas remanescem ainda questdes a serem enfrentadas sob
outras perspectivas, como, por exemplo, na teoria dos negbcios
juridicos, mais especificamente no que se refere aos limites e ao
objeto dos acordos, a sua relagio com os acordos de leniéncia na
Lei n. 12846/2013 (Lei Anticorrupg¢do), os atos de improbidade
administrativa.
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