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Emerson Paxa: Colaborador deve se
vincular ao que lhe é imputado

23/12/2018

No contexto das grandes operacoes policias dos ultimos tempos, sobretudo em ambito federal,
notabilizou-se a utilizacao do instituto processual da colaboracao premiada (ou comumente
conhecida como delagao premiada) como um importante instrumento de investigagao colocado
a disposicao das autoridades de persecuc¢ao penal na apuracao de fatos criminosos praticados
por organizacOes criminosas.

O instituto no Brasil, ndao é novo, e sua origem é bem mais antiga que os casos do mensaldao ou
da assim denominada operagao "lava jato". Contudo, o método de investigagdo da colaboracao
premiada somente assume balizas legais mais bem delimitadas a partir da promulgacao da Lei
12.850/2013 e, por isso, mais larga utilizagdao no cenario das grandes investigacoes policias dos
ultimos tempos.

A sua institucionalizagao na ordem processual interna rendeu — e rende — intmeras criticas
acerca da constitucionalidade da medida em face do sistema processual adotado expressamente
pela Constituicao da Republica em vigor, assim como a sua incompatibilidade com a tradigao
processual penal brasileira e o modelo de justica penal aqui adotado. Ainda, questoes de ordem
ética sdo apresentadas em desfavor da medida, ao se permitir ao Estado negociar com um
criminoso confesso beneficios em seu favor, em troca de que o mesmo entregue provas do
cometimento de delitos por seus parceiros no crime.

Nada obstante concordemos com grande parte das criticas que lhe sao tecidas, ndo ha como se
discordar que o instituto da colaboracdo premiada é uma realidade no processo penal brasileiro
e tem sido diuturnamente utilizado nos casos criminais que envolvem grandes episédios de
corrupcao geralmente associadas, no caso brasileiro, a criminalidade organizada.

Apesar das criticas, desde a sua vigéncia, outras inimeros celeumas de ordem pratica tém
surgido em casos julgados, razao pela qual é preciso estabelecer contornos mais precisos no
seu campo operacional.

Um dos mais especiosos problemas que surgem no dia-a-dia, certamente, é o uso da delacao
como fonte de incriminacao de fatos heterénomos aqueles imputados ao delator.

Exemplificamos: o colaborador, no contexto das apuragodes, é acusado da pratica do crime A,
imputados também aos agentes X, Y e Z, colaborando com a imputacao e comprovacao do fato
A, mas, no acordo formalizado, compromete-se a fornecer provas e testemunhar sobres o fatos
B, C e D, delitos para os quais nao concorreu, todavia, delatando outros agentes.

O ponto central do presente texto se cinge a discutir, portanto, se pode a colaboragao premiada
— incluindo-se os testemunhos prestados pelo colaborador, as provas por ele indicadas, o
acordo firmado, eventuais compromissos processuais assumidos e beneficios a ele concedidos
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— se ocupar de fatos criminosos estranhos aqueles que sao imputados ao colaborador.

Primeiramente, a resposta a indagacao acima oferecida passa necessariamente pela definicao
da natureza juridica — ou o conceito — que o instituto da colaboracao premiada assume dentro
da estrutura categorial do processo penal no Brasil, estabelecendo-se diferenciacoes,
finalidade, critérios de aplicagao e limites a sua utilizagao.

Sem embargo, ndao parece haver duvidas de que a colaboracao premiada é instrumento voltado
a verificagdo da verdade — que nao é a vetusta e malsinada verdade real — de um fato, certo e
determinado, supostamente criminoso. Portanto, é no bojo da atividade probatoria que se
insere o instituto da colaboracao premiada, porquanto se ocupa da confirmacao de um
acontecimento histérico que deve ser reconstruido no ambito do processo, um dos pressupostos
legitimadores da prolacao de uma decisao justa[1].

Destacado isso, impoe-se questionar: é a colaboragao premiada meio de prova propriamente
dito ou meio de obtencao de prova (meio de pesquisa de prova, meio de investigacao de prova)?

Ha quem compreenda que o instituto da colaboragao premiada é efetivamente meio de proval2
], pois o testemunho do delator, durante a instrugao processual, pode ser levado em
consideracao para formar a convicgao judicial a respeito da tese acusatéria e, também,
porquanto o mesmo deveria, por imposigdo legal, abrir médo do seu direito ao siléncio, devendo,
desse modo, nao faltar com a verdade em seu depoimento.

Por outro lado, a compreensao da referida categoria processual como meio de obtencao de
prova se demonstra mais acertada. Assim nos parece, pois o proprio artigo 3¢, da Lei
12.850/2013, ao estipular o rol de medidas de apuracgao e investigagdo tipicos do procedimento
particular aos crimes de participacao em organizacao criminosa, os denomina sob a rubrica de
meios de obtencao de prova e, logo no inciso I, faz constar a colaboragao premiada como tal.

Ademais, assoma que o colaborador, uma vez celebrado o acordo, assume o compromisso de
fornecer as autoridades de persecugao, nomeadamente ao Ministério Publico, elementos
comprobatoérios dos fatos delatados, como a indicacdo de locais onde determinada prova pode
ser colhida, fornecimento de senhas, indicacao do local onde a vitima pode ser encontrada,
entrega de documentos, apontamento de possiveis testemunhas, muitas vezes com o
estabelecimento de prazo para o seu cumprimento (vide o caso Joesley Batista) como condicoes
do acordo (artigo 69, II, Lei 12.850/13), sob pena de nao fruigao dos beneficios acordados.

Ainda, e de modo mais evidente, estd a determinacao legal contida no § 16, do artigo 42, da Lei
12.850/13, de que eventual sentenca condenatdria jamais podera ser proferida unicamente com
base nas declaragoes levadas a efeito pelo delator, o que aponta, sobremodo, na diregao de que,
embora possam ser as suas declaragoes valoradas por ocasiao da sentenca, constituem prova
em sentido estrito, apenas as chamadas provas de corroboracao da versao apresentada pelo réu
colaborador, sejam aquelas apresentadas pelo préprio delator, como condigao da avenca, sejam
aquelas que se viabilizaram a partir de sua colaboracgao, ou ainda provas que tenham sido
adquiridas por intermédio de mecanismos tradicionais de investigagdao, mas todas respeitando o
rito processual para sua produgao.
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Some-se a isso a impossibilidade de se admitir condenacao lastreada unicamente no
cruzamento da versao do delator com o testemunho de outros colaboradores, como forma de
corroboracgdo da versao delacional, o que se convencionou chamar de “corroboracgao reciproca
ou cruzada”, segundo ja apontava a licao de Gustavo Badaro[3], expressamente encampada na
percuciente Decisao proferida na PET 5.700-DF, de lavra do ministro Celso de Mello.

A questao, segundo nos parece, foi suficientemente enfrentada no julgamento do Habeas
Corpus 127.483/PR, de relatoria do ministro Dias Toffoli, concluindo-se, nos termos do voto do
relator, que “a colaboracao premiada, como meio de obtencao de prova, destina-se a ‘aquisigao
de entes (coisas materiais, tragos [no sentido de vestigios ou indicios] ou declaragoes) dotados
de capacidade probatoéria’, razao por que nao constitui meio de prova propriamente dito.”.
Julgamento esse que é expressamente citado na recente decisao proferida nos autos da PET
5.700/DF pelo decano do Supremo, o ministro Celso de Melo.

Desse modo, nos parece evidente — embora ndo isenta de criticas — que o instituto da delacao
premiada figura, no processo penal brasileiro, como um auténtico meio de obtencgao de prova.

Partindo de tal premissa, verifica-se que, no processo penal, os meios de obtencao de prova,
nao se constituindo na prova processual em sentido estrito, tém por finalidade assegurar a
introducao de elementos de convicgao no processo para que sirvam, ao final, a formacao da
convicgao judicial a respeito da existéncia ou nao de um dado evento historico.

Tal fendmeno ocorre também com as medidas de busca e apreensao, de interceptagao de
comunicacoes telefonicas, telematicas e de informatica, das quebras de sigilo bancario e fiscal,
todas visando assegurar a producao de prova que, contribuindo para a verificacao dos fatos
discutidos no processo, serao objeto de apreciacao judicial no momento adequado.

Os meios de obtencao de prova, por que tém por objetivo garantir a atividade instrutéria do
processo, assumem viés de verdadeiras medidas cautelares probatorias no processo penal.
Nesse sentido, estd o magistério de Antonio Scarance Fernandes[4], em sua classica obra
“Processo Penal Constitucional”, ao destacar que as medidas cautelares no processo penal se
dividem “em pessoais — incidentes sobre o suspeito, o acusado ou o indiciado; reais —
direcionadas a garantia do dano ou a perda do produto do crime; probatorias — destinadas a
assegurar a instrucao do processo.” (grifamos), destacando que semelhante fenOmeno ocorre
nos Cédigos de Processo Penal italiano e portugueés.

Portanto, tendo a colaboracao premiada a fungao de contribuir com a atividade epistémica de
verificagao dos fatos tratados — ou a serem tratados — no bojo da atividade processual,
assegurando ou garantindo a introducao de provas que, valoradas, podem confirmar ou refutar
a pretensdo acusatoria, tal como os demais meios de obtencdo de prova citados anteriormente,
consubstancia-se em auténtica medida cautelar probatoéria.

A constatacgdo aqui feita assume relevancia, na medida em que, a partir disso, a
operacionalizacao da delacao premiada recobra a obediéncia a todos os principios que regem a
tutela cautelar no processo penal.
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No problema aqui posto, especial importancia tem o influxo do principio da referibilidade,
imanente a teoria geral da tutela cautelar, a demandar que a medida cautelar decretada tem
por viso assegurar a situacao concreta de direito material que é objeto de discussao no
processo; no processo penal, assegurar a especifica infracdao penal tratada no processo-crime,
imputada a especificos acusados.

Gustavo Badaro[5] é assertivo ao destacar que “No processo penal, a tutela cautelar assegura
um direito acautelado, no caso, o hipotético direito de punir relativo a crime especifico, objeto
da imputacao formulada na denuncia do processo em relacao ao qual a cautelar se mostra
necessaria.”.

Sob a otica da referibilidade, a titulo de exemplo, nao se pode decretar uma medida cautelar
real de sequestro de bens em processo que trate da apuracao de um crime de corrupgao
passiva, sobre coisa adquirida com os proventos de, por exemplo, um delito de roubo ou trafico
de drogas, que ndo sao discutidos naquele processo, mesmo que evidente a sua proveniéncia
criminosa, sob pena de violagdo manifesta ao principio sub examinem e flagrante excesso da
constrigcao[6].

No caso da colaboracgao premiada, enquanto meio de obtencdo de prova que é e, portanto,
medida cautelar probatodria, o raciocinio é idéntico. Ou seja, ndao se mostra possivel admitir que
o réu, na condicao de agente colaborador, preste depoimento, indique provas ou traga aos
autos outros elementos de conviccao, recebendo prémios processuais por isso, a respeito de
fatos que nao sejam a ele diretamente imputados, sob pena de ferimento ao principio da
referibilidade em matéria cautelar, vinculando-se somente ao fato que lhe é imputado.

E claro, por outro lado, que tal limitacdo de ordem assecuratéria da prova, ndo impede que o
mesmo deponha na condicao de testemunha, colaborando com as investigacoes, como
informante ou mesmo denunciante, ou com a prépria atividade instrutéria do processo, mas, se
assim o fizer, fard despido da promessa de qualquer recompensa processual ou de direito
material, pela colaboracao. Isso porque sua colaboracao nao diz respeito a imputacgéo a ele
atribuida, ou seja, nao estd ligada a uma situacao de direito material a ele referida e cuja prova
visa ser assegurada pela via de sua colaboragao premiada.

Afora a preservacao de uma certa ldgica sistémica da atividade processual em razao da
observancia do principio da referibilidade, a operacionalizagdo da colaboragao premiada em
favor do réu colaborador (com sua execuc¢ao no plano processual e fruigao, pelo delator, dos
beneficios avengados) unicamente por fatos a ele imputados, também se mostra como um
verdadeiro mecanismo de coibir praticas arbitrarias por parte de agentes encarregados da
persecucao penal contra a figura do proprio agente colaborador e, mais ainda, contra os réus
possivelmente delatados.

Nao se afigura dificil imaginar, por exemplo, que diante da instauracao — ou promessa de
instauracdao — de investigacdao e a ameaca de condenacao a penas elevadas pela pratica de
crimes graves, contra agente que ocupa posicao estratégica dentro de um determinado
organismo estatal ou empresarial, no seio do qual se investiga a pratica de crimes, pode se
concretizar em elemento de manobra eficaz, que facilmente habilitard o combalido agente a
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delacao de outros supostos membros da alegada organizacao criminosa, ainda que a acusagao
seja fragil ou que os fatos cuja ameaca de condenacao se faz em principio sejam inexistentes ou
configurem um indiferente penal.

A possibilidade de arbitrio e abuso de poder persecutério, na hipétese aqui levantada, agrava-se
em demasiado quando prisdes cautelares desnecessarias sdo utilizadas nesse cendrio, e a
liberdade do colaborador é moeda de barganha nas negociacoes levadas a efeito, em troca da
delagao de membros tidos por mais importantes no contexto das investigacgoes.

Pode parecer, em principio, um exagerado exemplo, mas, de plano, é possivel citar o recente
caso do ex-senador Delcidio do Amaral que, apds gravagao cuja legalidade é duvidosa, foi preso,
realizou acordo de colaboracao premiada, teve seu mandato cassado, e recentemente foi
absolvido da pratica do crime pelo qual restou inicialmente preso em “flagrante delito”.

Por um ultimo espectro, vincular o acordo de colaboracao premiada - sobretudo porque a
avenga presume a confissao da pratica criminosa pelo réu colaborador — apenas e tdo somente
aos fatos que a ele sdao imputados, conquanto nao garanta a verificabilidade epistémica da
versao apresentada pelo colaborador, ilide exponencialmente a possibilidade de delacoes
falaciosas ou com o intento meramente incriminatorio, haja visto que, dessa forma, o
colaborador confessara a pratica do mesmo delito que, por ele, é atribuido a outros acusados,
em concurso de pessoas, enfrentando as consequéncias de suas proprias declaracgoes e, por
essas estritas imputacgoes, usufruindo da premiacgao acordada.

Em conclusao, concebida como meio de obtencado de prova e, desse modo, auténtica medida
cautelar probatdria, a colaboracao premiada — incluidos os fatos apurados, as provas de
corroboracgao fornecidas pelo colaborador, seu depoimento e os beneficios avencados — deve
estar especificamente atrelada a constatacdao dos eventos criminosos para os quais tenha, em
tese, concorrido o colaborador, em coautoria ou participacao, com outros dos acusados
eventualmente delatados, ndao podendo, sob nenhum outro aspecto, ocupar-se de fatos
estranhos a contribuigdo causal ou intelectual do agente colaborador, sob pena de inescapavel
violagdo ao principio cautelar da referibilidade.

Como efeito, o surgimento ou o conhecimento de qualquer evento criminoso por intermédio da
atividade do colaborador, sendo estranho aos fatos que contam com a sua participacao, podem
no maximo servir de notitia criminis para fins de instauragao de nova investigagao acerca do
fato desconhecido, mas nao prova habil a verificabilidade de um fato imputado a terceiros.
Ainda, seu depoimento judicial pode ser colhido e servir como elemento de prova, todavia
apenas na condicao de testemunha numerdria da acusagao e sem os beneficios decorrentes da
colaboracao premiada, os quais também devem se limitar a comprovacao estrita do fato
praticado pelo colaborador, devendo o juiz apreciar o cumprimento do principio da
referibilidade pelo acordo avencgado ja no momento de sua homologacao.

1 TARUFFO, Michele, idee per uma teoria dela decisione giusta, in Rivista trimestrale di diritto
e procedura civile, 1997, p. 319/320.
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2 Nesse sentido estd a licao de Cezar Roberto Bitencourt e Paulo Cezar Busato em Comentarios
a lei de organizacao criminosa : Lei 12.850/2013. Sao Paulo - : Saraiva, 2014.

3 BADARO, Gustavo. O Valor Probatério da Delacdo Premiada: sobre o § 16 do art. 42 da Lei n®
12.850/2013.

4 FERNANDES, Antonio Scaranse. Processo penal constitucional. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 2012, p. 287

5 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 6 ed. - Sdo Paulo : Thompson Reuters Brasil,
2018. p. 1032.

6 O proprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu, no julgamento do Inquérito Policial 2.248/DF,
que: “Nos termos do art. 42 da Lei Antilavagem, somente podem ser indisponibilizados bens,
direitos ou valores sob fundada suspeicao de guardarem vinculagao com o delito de lavagem de
capitais. Patrimoénio diverso, que nem mesmo indiretamente se vincule as infragcoes referidas na
Lei 9.613/1998, nado se expoe a medidas de constrigao cautelar, por auséncia de expressa
autorizacao legal.”

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2018-dez-23/emerson-paxa-colaborador-vincular-lhe-imputado/
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