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RESUMO

A concepgéo probatéria tem tido significativa repercussao no Direito Processual
Penal. Em um sistema com aspiragao acusatoria, mas com flertes inquisitoriais,
o protagonismo das partes deve e merece obnubilar a atuagdo do magistrado.
Pari passu, assistimos ao alargamento dos espagos de consenso, encurtando a
persecugao penal, com resultados praticos nem sempre conjugados com 0
fator qualitativo que se espera na solugao da demanda. Ademais, a ambigao de
verdade ganhou um novo rumo, ja que a renuncia penal em troca da
colaboracado deixa marcas profundas, revela fragilidades e demonstra o que
esta por vir na administragao da Justiga.
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ABSTRACT

The probationary concept has had significant repercussions on criminal
procedural law. In a system with an adversarial aspiration, but with inquisitive
flirtations, the role of the parties must and deserves to obnubilate the
performance of the magistrate. Pari passu, we have witnessed the expansion of
spaces of consensus, shortening penal prosecution, with practical results not
always combined with the qualitative factor expected in the solution of the
demand. Furthermore, true ambition has taken a new turn, as the criminal
resignation in exchange for collaboration leaves deep marks, reveals
weaknesses and demonstrates what is to come in the administration of justice.
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1 INTRODUGAO

A doutrina, tradicionalmente, classifica a prova®.

Tomando como referencial tedrico o livro Direito e Raz&o, de Luigi
Ferrajolli, e consoante um modelo de estrita legalidade, apropriado ao Estado
Democratico de Direito, a prova deve ser organizada conforme paradigma
racional. Sob o plano epistemoldgico, o seu padrao deve se caracterizar “como
um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza
como uma técnica de tutela iddbnea a minimizar a violéncia e a maximizar a
liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a
fungdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidad&os™.

A classificagdo da prova, longe de ser uma descrigdo fundada apenas
em um juizo estético de beleza, aquele nexo — juizo entre um conceito abstrato
de conformacao e de empiria — relaciona o conceito axiolégico de plenitude ou
nao plenitude para fins condenatérios com elementos que aptos ou inaptos a
possibilitar cogni¢gdo, conhecimento de um fato, a partir de critérios
epistemoldgicos, cientificos, transcendentes a mera opinido, doxa.

Prova plena é prova que preenche requisitos para formagao de juizo de
certeza. Diferentemente, prova semiplena e prova nao plena sdo as que nao
possuem aquele conddo. O juizo de certeza € um nexo entre, de um lado, a
estrutura de adequacéo cientifica e, de outro, os elementos constataveis por
intermédio de todo o percurso probatério. Deve haver subsungao entre os dois
conceitos, sob os angulos objetivo — argumento que coroa a produgao
probatdria — e subjetivo — aletheia, que encerra o evolver da convicgao.

O propésito deste texto € alinhar parametros que sirvam para classificar
a colaboragao premiada disciplinada na legislagdo de controle da criminalidade
organizada. Esse objetivo se justifica em raz&do da denominada ampliagdo dos
espacos de consenso no processo penal que, embora seja expressao de data
mais remota, teve repercussao recente no sistema juridico brasileiro. O

acolhimento do instituto por largo setor de atores do sistema de “persecucao

3 GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distingdes fundamentais. Rede de Ensino
Luiz Flavio Gomes, 15 abr. 2010. Disponivel em:
<https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1972597/provas-ilicitas-e-ilegitimas-distincoes-
fundamentais>. Acesso em: 15 abr. 2020.

4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugao: Ana Paula Zomer
Sica; Fauzi Hassan Choukr; Juarez Tavares; Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: RT, 2006. p.786.
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penal” seria a razdo que tornaria o tema relevante para fins de estudo.

Em primeiro lugar, deve-se perguntar. qual a relagdo da colaboragao
premiada com o conceito de prova? E ela prova em sentido estrito? Pode ser
considerada prova plena — para justificar condenagcdo — em relagédo a algum
elemento de tipo penal delituoso?

Em segundo, a colaboragao premiada gizada na Lei n° 12.850/2013 é
compativel com o sistema de garantias fundamentais? Quais as garantias que
permitem ou que proibem a colaboragao premiada? Ha possibilidade de prova
penal por meio de consenso, de acordo com o texto constitucional?

Em uma terceira aproximacgao, é necessario indagar: que critérios devem
nortear o exame da prova em processo criminal? Esses critérios permitem
atribuir valor a colaboracdo premiada? A formacéo de juizo sobre o mérito, a
partir de colaboragao premiada, esta de acordo com os postulados civilizatérios
modernos?

Ainda, em quarto lugar, € necessario arrematar, questionando, se a
colaboragcdo premiada tem valor epistemologico que possa contribuir para a
afirmacao de verdade justificada juridicamente? Qual é a verdade de que se
fala em processo criminal? A presungao de inocéncia é compativel com a
afirmacao justificada pela prova lastreada em colaboragéao premiada?

Essa a problematizacao que orientara as hipoteses deste trabalho que,
ao final, poderao ser confirmadas ou infirmadas. Elas constituirdo os topicos
deste texto. Para respondé-las, a metodologia adotada sera a positivista. As
fontes do direito serdo as reconhecidas pelo Estado, bem demarcadas. A
interpretacdo dessas fontes seguira construgcédo logica, com semantica que
evidencie as articulagdes do percurso da formacgéo de sentido®.

O primeiro tépico partira da afirmagao de que o conceito de prova, em
sentido estrito, € composto de estrutura mais completa que a oferecida pela
colaboracdo premiada, pelo que se pode asseverar que a relacdo desta com
aquele é deficitaria. A colaboragdo premiada ndo se adequa ao conceito de
prova em sentido estrito, ndo se cuidando, por conseguinte, de prova plena.

Seguidamente, o segundo ponto ditara que a colaboragédo premiada € de

constitucionalidade duvidosa por ser de dificil acomodacdo com uma série de

5 Essa a metodologia que orientou estudo anterior (ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da
nulidade no processo penal. Sao Paulo: Noeses, 2016. p.28-29).
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garantias dispostas na Constituigdo de 1988. Ademais, em processo criminal,
cujo direito em jogo deve ser considerado indisponivel, 0 consenso nao deve
recair sobre provas.

A terceira hipotese deste artigo afirmara que os critérios para o exame
da prova penal, no ordenamento juridico brasileiro, migram de vetores que
orientam o julgamento absolutério. Sdo os do art. 386, do Cddigo de Processo
Penal. A absolvicdo € a regra. A condenagdo, excegdo. A sentenca
condenatéria deve ser supletiva, subsidiaria, excepcional. Os standards
probatérios do sistema de referéncia se relacionam com os casos absolutérios,
cuja dicgcao normativa é imperativa, retratando o dever do juiz de absolver o
réu. Sob essa lente, a colaboragao premiada é desprovida de valor minimo.

Cumopre realgar, como quarta hipotese, que a colaboracado premiada nao
logra passar pelo filtro da episteme. A consciéncia exprime razao.
Conhecimento, ciéncia e racionalidade. As relagdes entre os elementos
envolvidos na colaboragdo premiada sao corrompidas por problemas que vao
desde o comprometimento da fonte dos elementos informativos, passando pelo
método desprovido de controle rigoroso, até desaguar no resultado
contaminado pelos propdsitos justificadores do consenso. O que poderia
parecer argumento, coroando a colaboragdo premiada na avaliagdo da prova,
retratara sentencga que se afasta dos postulados cientificos.

Como ja afirmado em outro lugar®, os contetidos veiculados no processo
devem respeitar os trilhos legais e constitucionais para viabilizar o seu
conhecimento valido pelo juiz. E condigdo & afirmagdo de verdades’ — sempre
processuais, subordinadas a um procedimento rigoroso —, considerando a
opcgao de entender que o juiz, como ser humano, é falivel. Nas pegadas de

Susan Haack, “ao formalizar, procura-se generalizar, simplificar, e aumentar a

6 ROSA, Alexandre Morais da; ALENCAR; Rosmar Rodrigues. No processo penal, a
instrumentalidade é do direito material. Conjur, 23 ago. 2019. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-ago-23/nulidade-prejuizo-processo-penal-instrumentalidade-
direito-material>. Acesso em: 20 out. 2019.

7 Nesse contexto, aduzimos que “o regime de nulidades do CPP (arts. 563-573), além de
ultrapassado, é confuso. Adota a compreensao mitolégica da verdade substancial (CPP, art.
566), mantém dispositivos revogados noutros locais do proprio CPP (art. 564, I, “a”, “b”, “c”,
[lI), bem como indica compreenséo civilista, incompativel com o devido processo legal
substancial, da auséncia de prejuizo — pas de nullité sans grief (CPP, art. 563)” (ROSA,
Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5. ed. Florianépolis:
EMais, 2019. p.582-583).
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precisao e o rigor”®,

Esse rigor (cuidado, prudéncia) é indispensavel na aplicagdo do ramo do
direito que visa tutelar a liberdade humana, objetivando limitar a
imprevisibilidade. Ademais, a relagao entre os textos que disciplinam a matéria
criminal deve ser dotada de fiabilidade. Tomando essa premissa, Tacio
Lacerda Gama ensina que “se uma norma existe no sistema juridico é porque
estda em relagdo com outra norma”. Se ausente o0 nexo, teremos ilicitude,
violagao de dever ou abuso de poder. Em outros termos, o exercicio do poder

deve decorrer de fonte reconhecida pelo sistema constitucional®.

2 DEFICIT DA RELAGAO ENTRE O CONCEITO DE PROVA E A
COLABORAGAO PREMIADA

O conceito de prova penal pode ser subdivido conforme suas etapas ou
consoante sua possibilidade de servir como prova plena. Sobre ambos, deve
recair escrutinio, sindicancia dos sujeitos processuais envolvidos, controle. O
primeiro, pode ser chamado de prova em sentido completo. O segundo, prova
em sentido estrito.

Prova em sentido completo € aquela que deve ser retratada
retrospectivamente na sentenga. E o percurso probatério documentado, sob a
forma de argumento. Descricdo das etapas da prova, do seu procedimento.
Aury Lopes Jr. Leciona que “o processo penal tem uma finalidade retrospectiva,
em que, através das provas, pretende-se criar condicdes para a atividade
recognitiva do juiz acerca de um fato passado, sendo que o saber decorrente
do conhecimento desse fato legitimara o poder contido na sentenga”".

Mas vai muito mais além e aquém.

Além quando ultrapassa a avaliagdo da prova mediante sua justificacdo
certeira. O argumento verdadeiro é o argumento cientifico. Argumento,
silogismo, que nao decorre de fundamentagao que enlaga os antecedentes que

desaguaram na concluso final, ndo é argumento auténtico. E falacia.

8 HAACK, Susan. Filosofia das logicas. Tradugao: Cezar Augusto Mortari; Luiz Henrique de
Araujo Dutra. Sao Paulo: UNESP, 2002. p.63.

9 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2.
ed. S&o Paulo: Noeses, 2011. p.329.

10 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p.344.
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A prova vai aquém quando retrocede, ou seja, quando descreve de tras
para frente, na sentenga, o perpassar de todas as etapas probatérias. Mas nao
apenas as etapas, geralmente divididas em quatro: postulagdo, admissao,
producgao e avaliagao:

(1) o pedido deve ser formulado por quem tem legitimidade, eis que o
sistema é acusatorio;

(2) a admisséo deve se basear em licitude e constitucionalidade da
prova, a fim de que n&o haja nulidade do ato aquisitivo;

(3) a producgao deve se dar sob contraditorio judicial, com efetivo debate,
didlogo, sem hostilidade de ambiente para que o exame flua da forma mais
limpida possivel,

(4) a avaliagao deve ser criteriosa, rigorosa, justificada por argumentos,
por afirmacdes por meio de provas.

Vai aquém! Vale reiterar. Concluida a descricdo € o exame dessas
etapas, o julgador deve querer saber da fonte da prova. Prova & conceito
plurivoco. Sdo muitos os sentidos. Prova é fonte também, fonte da prova. A
fonte deve ser objeto de enfrentamento, de debate. Eis o percurso do conceito
de prova em sentido completo.

Isso é necessario, mas nao €, ainda, suficiente, pois € fundamental que
todos os elementos probatdérios envolvidos se encaixem no conceito de prova
em sentido estrito. Prova plena deve ser, além de prova em sentido completo,
prova em sentido estrito. Prova em sentido estrito € conceituada pela doutrina
para ser distinguida dos elementos de informacdo. E um critério importante
para evitar que tudo — feito de qualquer forma, ou sem os parametros de
cautela e prudéncia — possa ser considerado prova.

Prova em sentido estrito requer: presenca do juiz competente, iniciativa
autorizada pelo sistema acusatorio, acatamento aos direitos fundamentais —
notadamente, o contraditério e a defesa ampla com debate efetivo das partes
—, inexisténcia de vedacao constitucional, respeito ao procedimento legal
previsto, aptidao para influir na decisao judicial, ndo somente sob o ponto de
vista subjetivo, mas objetivo, sob a forma de argumento valido (conforme o
sistema) e cientifico (verdadeiro).

Confrontando esses conceitos com a colaboragdo premiada da Lei n°

12.850/2013, é possivel perceber que ela é eivada de triplice déficit. Para essa
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conclusao, segue-se o parametro adotado por este texto, positivista. A base é o
direito positivo, o que esta posto. Eis os dispositivos, portanto, que orientam
essa ilagéo:

(1) averbando que a confissdo ndo pode, sozinha, justificar condenacao,
no Cdodigo de Processo Penal:

(a) o art. 158: “quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o
exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissao
do acusado’;

(b) o paragrafo unico, do art. 186: “o siléncio, que ndo importara em
confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa”;

(c) o art. 197: “o valor da confissao se aferira pelos critérios adotados
para os outros elementos de prova, e para a sua apreciagao o juiz devera
confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e
estas existe compatibilidade ou concordancia”;

(d) o art. 198: “o siléncio do acusado nao importara confissdo, mas
podera constituir elemento para a formagéao do convencimento do juiz”;

(e) o art. 200: “a confissao sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do
livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto”;

(2) preconizando que os elementos obtidos fora do processo penal ndo
podem, isoladamente, autorizar condenagao, art. 155, do Cdodigo de Processo
Penal, cujo teor aduz que “o juiz formara sua convicgao pela livre apreciagéao
da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas”; e

(3) destacando que a sentenga condenatéria ndo pode ter por base
somente a colaboragdo premiada, o § 16, do art. 4°, da Lei n°® 12.850/2013,
com redacgao forte no sentido de que “nenhuma sentenga condenatéria sera
proferida com fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador”.

Vale dizer, a colaboragdo premiada, sob essa perspectiva, tem valor
diminuto. Metaforicamente, € axiologicamente reduzido ao cubo, trés vezes
menor que qualquer elemento constante de uma investigagdo preliminar.
Explica-se.

(1) A colaboragcao premiada &, em parte, confissdo de correu, exige

coautoria, se for considerado — como deve ser — o direito positivo. Um imputado
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confessa, colimando reducao do espectro punitivo e atribui coautoria a outro.
Nao tem valor testemunhal. Sdo declaragbes que, por seu turno, devem estar
acompanhadas de outros elementos capazes de comprova-las. Tendo a
confissdo como fonte, a colaboracado premiada deve ter baixo valor probatério.
Em tempos mais remotos, a conclusdo poderia ser inversa, pois a confissdo
era a rainha das provas e, como tal, seria um testemunho duplamente
qualificado contra o coimputado, porquanto ao fazer o chamamento do corréu,
o colaborador seria considerado o mais habilitado para dizer algo sobre o fato
que também protagonizou. Essa opgéo foi afastada pelo direito processual
mais moderno porque isolava um aspecto que comprometia toda a prova, qual
seja, o fato de ndo ser incomum a presenca do interesse do delator em safar-
se da punigao atribuindo a culpa no outro. Em outros termos, o raciocinio l6gico
indica que o depoimento de um réu contra o outro carece de base cientifica,
verdadeira (episteme), diante da patologia que o afeta desde o nascedouro da
relacdo de direito material entre os coimputados apontados como protagonistas
da infragdo penal.

(2) A colaboragédo premiada regulada na Lei n° 12.850/2013 deve ser
tomada sem a presenca do juiz. E o que reza § 6°, do seu art. 4°, ao verberar
que “o juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre as partes para a
formalizacdo do acordo de colaboragdo, que ocorrera entre o delegado de
policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério Publico,
ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e
seu defensor”. Frise-se que a participagdo do juiz na formagdo da prova é
condicdo indispensavel para que esta se subsuma ao conceito de prova em
sentido estrito. Ocorrido o acordo a porta fechadas, sem a garantia da
publicidade (art. 93, IX, CF/1988) e sem a interveniéncia judicial, forcosa a
conclusdo de que seu valor, também sob esse prisma, € demasiadamente
mitigado.

(3) Coroando essa dedugéo, o § 16, do art. 4°, da mesma legislagao de
controle da criminalidade organizada, nega a possibilidade de qualquer
sentengca condenatéria se arrimar apenas nas declaragbes do agente
colaborador. H4 mais de um manto que protege o julgador de si proprio,
evidenciando que o direito positivo brasileiro optou por considerar o juiz um ser

humano falivel, muito distante do sonho que poderia querer equiparar o
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magistrado a um ser perfeito, incapaz de produzir argumentos falaciosos.

A colaboragao premiada é, sob enfoque triplo, deficitaria, diante de sua
relacdo com o conceito de prova. E necessario realgar que o exame probatdrio
nao deve se restringir a etapa da avaliacdo da prova, na sentenga. A avaliagéo
€ a quarta etapa probatéria, porém esta longe de ser a ultima. Em sede de
colaboragcdo premiada, o escrutinio deve ser ainda mais cauteloso. Alguns
conceitos podem clarificar que, nessa seara, aspectos ocultos podem querer
fazer crer que a prova é escorreita, quando, inversamente, sobre ela recai
muitos vicios.

Geraldo Prado pontifica importantes conceitos que permitem sindicar o
aspecto epistemologico probatério. Um deles € o de dispositivo que, a sua vez,
‘incorpora a agéncia epistémica, mas vai mais longe”, pois “é composto por
elementos discursivos e nao discursivos, e que a identificagdo dos elementos
nao discursivos revela as franjas por onde as praticas repressivas escapam de
qualquer espécie de controle democratico, incluindo o instaurado no bojo de

sistemas epistémicos que negligenciem a fungao politica do processo penal”™.

3 BAIXA COMPATIBILIDADE ENTRE AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS E O
ACORDO EM MATERIA PENAL

A colaboragao premiada tem a confissdo como parte de suas notas
conceituais™. Como se depreende, para obter mitigagdo de punigdo, o
colaborador se vé exortado a falar sobre o fato que, em maior ou menor grau,
pode ter ajudo a protagonizar. O direito ao siléncio é afetado. Ao invés de ser
dito a ele, “vocé tem o direito de ficar calado”, a autoridade responsavel dira,
“caso colabore, dizendo a verdade de maneira a elucidar os fatos de maneira
eficaz, vocé podera ter a pena reduzida ou, quem sabe, ficar livre”. O § 14, do
art. 4°, da Lei n°® 12.850/2013, nesse diapasédo, é explicito ao dizer que “nos
depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na presenca de seu
defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a
verdade”.

11 PRADO, Geraldo. A cadeia de custoddia da prova no processo penal. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2019. p.17.

12 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal.
Salvador: Juspodivm, 2019. p.744.
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Mas outros efeitos, inclusive bastante negativos, podem advir dai. Todo
imputado, mesmo preso, pode confessar. No entanto, noticiou-se a estratégia —
ilicita e inconstitucional — de manter imputados presos, visando a obtencao da
confissdo mediante a oferta de barganha penal™. Uma chantagem. Na hipotese
de prisao provisoria, sem base cautelar (art. 283, CPP), tem-se ao menos uma
outra garantia fundamental gravemente afetada, que é a presuncdo de
inocéncia. O estado de inocéncia é principio maior, regra de tratamento e vetor
interpretativo. O giro inquisitivo em busca da verdade tendente a cercear a
liberdade do pretenso delator afeta caracteristica importante da confissdo: ela
deve ser livre e espontanea, isenta de pressdes. Por outro lado, o aspecto
volitivo do ato, se viciado, desaguara em nulidade absoluta ou em inexisténcia
juridica, a depender do elemento afetado ser essencial ou estrutural™.

Trata-se de suspensao pactuada de garantias individuais fundamentais
que estdo no art. 5° da Constituicdo Federal. Se essas sdao as mais
evidentemente violadas, outras seguiréo prejudicadas. O devido processo legal
€ clausula de denso conteudo. A antecipacido probatdria que pode acontecer
sigilosamente representa grave inversao material do que deveria ser produzido
segundo um rito publico.

A publicidade, alias, finda, na pratica, severamente desvirtuada. Trata-se
de “publicidade opressiva de julgamentos criminais”, na dicgdo de Simone
Schreiber'™. A garantia da publicidade dos atos processuais (ndo do inquérito)
foi estampada na Constituicao (art. 93, IX) com o intuito de proteger o individuo
contra julgamentos secretos. Afinal, € uma garantia, malgrado disposta fora do
art. 5°, da Lei Maior. Na aplicacao da Lei n° 12.850/2013, viu-se a imposi¢cao do
sigilo da colheita de informagbes contra o delatado que, antes mesmo de ser

notificado do seu teor, teve seu nome divulgado pelos 6rgaos da grande

13 JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito processual penal:
estudos, pareceres e cronicas. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p.576 e seg.

14 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sado Paulo: Noeses,
2016. p.221.

15 Consoante aduz a autora, “a distingdo entre a verdade midiatica e a verdade processual é
de fundamental importancia para se compreender a nocividade de determinadas manifestagcbes
jornalisticas que se arvoram em desvendar fatos criminosos e pautar a atuag¢ao da justica a
partir de sua atuacéo. A verdade produzida pela imprensa ndo é mediada pelas garantias do
processo, portanto, ndo pode ser levada em conta pelo juiz quando dita a sentenca”
(SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p.410).
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midia'®. De garantia fundamental, a publicidade das declaragbes do
colaborador e do inquérito foi usada como forma de expor os investigados a
toda sorte de constrangimento, afrontando, inclusive, a presungao de

inocéncia.

4 VALOR DA COLABORAGAO PREMIADA DIANTE DOS VETORES DE
JULGAMENTO CRIMINAL

Vetores de julgamento criminal sdo compreendidos como as sinteses
descritas nos artigos de lei. E duplice a funcdo desses modelos: (1) constituem
standards de prova, na medida que tem aptidao para orientar o julgamento
baseado em afirmagbes probatdrias; e (2) sao limites ao poder punitivo, por
nao permitirem condenacdes que esbarrem no texto, sem que fluam pelos
estritos trilhos legais.

Atencdo especial deve ser volvida para o art. 386, do Codigo de
Processo Penal, dentre outros que também regram a sentenca absolutéria, a
exemplo da que deve ser proferida pelo juiz-presidente do tribunal do juri (art.
415, CPP). Isso porque a sentenga condenatéria deve ser supletiva. A
subsidiariedade da condenacao decorre da constatacao literal dos dispositivos
envolvidos. A diccéo do art. 386, do Cdédigo, € cogente.

Em outras palavras, caberia indagar: o julgador deve buscar motivos
para condenar o acusado? A resposta sera negativa, com supedaneo nas
seguintes assertivas.

(1) O Cddigo de Processo Penal, por seu art. 386, elenca as hipoteses

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias. Ministro Teori Zavascki autoriza abertura de
inquérito e revoga sigilo em investigacao sobre Petrobras. Disponivel em: <

http://www stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=286808>. Acesso em: 06
mar. 2015. Na noticia consta que “o ministro do Supremo Tribunal Federal Teori Zavascki
deferiu nesta sexta-feira 21 pedidos de abertura de inquérito feitos pelo procurador-geral da
Republica, Rodrigo Janot, referentes a autoridades com prerrogativa de foro e outros possiveis
envolvidos em investigagao cujo foco principal sdo desvios de recursos da Petrobras. Em todos
0s casos, 0 ministro revogou o sigilo na tramitagdo dos procedimentos, tornando publicos todos
os documentos. A instauragao de inquéritos foi considerada cabivel porque ha indicios de
ilicitude e ndo foram verificadas, do ponto de vista juridico, ‘situagées inibidoras do
desencadeamento da investigagao’. [...] O ministro ressaltou que a abertura de inquérito ndo
representa ‘juizo antecipado sobre autoria e materialidade do delito’, principalmente quando os
indicios sado fundados em depoimentos colhidos em colaboragdo premiada: ‘Tais depoimentos
nao constituem, por si s4s, meio de prova, até porque, segundo disposicdo normativa expressa,
nenhuma sentenca condenatodria sera proferida com fundamento apenas nas declaragdes de
agente colaborador (art. 4°, § 16, da Lei 12.850/2013)"".
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de dever judicial absolutério. Tal dispositivo tem dicgdo imperativa, obrigatéria,
modal expresso, ao regrar que “o juiz absolvera o réu, mencionando a causa
na parte dispositiva, desde que reconhega: | - estar provada a inexisténcia do
fato; Il - ndo haver prova da existéncia do fato; Ill - ndo constituir o fato infragao
penal; IV — estar provado que o réu nao concorreu para a infragao penal; V —
nao existir prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal; VI — existirem
circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena, ou mesmo se
houver fundada duvida sobre sua existéncia; VIl — ndo existir prova suficiente
para a condenacao”.

(2) Isso deve significar que somente nao se nao for o caso de enquadrar
a situacao do processo em hipotese de absolvigao do réu, € que o magistrado
devera enfrentar a possibilidade condenatdria. Cabe dizer, verificara se estédo
presentes, ndo apenas 0s requisitos necessarios, mas também se estes séo
suficientes. Necessidade e suficiéncia. Em outros termos, os requisitos legais a
condenacdo podem estar presentes, porém podem nao ser suficientes,
notadamente porque desprovidos de credibilidade plena (a prova deve ter valor
pleno, com aptiddo para evidenciar juizo de certeza sobre todas as
elementares do tipo penal).

(3) O enunciado que dispde sobre a sentenga condenatéria tem texto
que se relaciona subsidiariamente aquele absolutério. Isto é, antes o julgador
deve pesquisar as causas de absolvicdo, especialmente as legais do art. 386,
do nosso Cdédigo. Somente superando as possibilidades de absolvicao, é que
devera examinar necessidade e suficiéncia probatéria da imputagdo, com
sucedaneo no dispositivo do seu art. 387, que prevé o conteudo que o juiz deve
inserir “ao proferir sentenga condenatoria”.

(4) Essas conclusdes estdo de acordo com a Constituigao de 1988, que
tragca modelo acusatério de processo penal, ditando principios como os da
imparcialidade do juiz, da presungdo de inocéncia, bem como da cisdo das
funcdes de acusar, defender e julgar.

Retornando ao ponto do exame da colaboragcédo premiada em confronto
com o0 que seja prova, outra verificagdo ndo sera possivel sendo a de
considera-la de valor inferior aos elementos de informagéo do inquérito policial,
seja pelos dispositivos legais que delimitam seu baixo valor, seja pelo texto

constitucional que preconiza garantias fundam/entais indeclinaveis e
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incompativeis com o instituto, seja ainda porque a colaboragao é, como regra,
obtida clandestinamente, sem a preseng¢a do imputado, considerado o ponto de
vista do delatado que, somente dela fica sabendo, depois de oferecida a
denuncia ou apds sentir a violéncia estatal por medida cautelar patrimonial ou

prisional.

5 INCOMPATIBILIDADE ENTRE COLABORAGAO PREMIADA, VERDADE E
CIENCIA

E possivel comparar as faculdades cognitivas com o conhecimento do
fato documentado em um processo penal. Se o ser humano tem a capacidade
sensivel, emocional e inteligivel sobre as impressdées captadas por suas
faculdades vitais, essa forma de organizagdo do sistema humano serve de
base, de pardmetro, para justificar o procedimento que estrutura e que
relaciona os sentidos probatorios na atividade de reconstru¢do cognitiva de um
processo penal.

A prova, nessa toada, ndo deve ser qualquer elemento, mas o elemento
que adere a estrutura apta a conformar o conhecimento sobre o fato descrito
como base de seu objeto. Sob esse viés, é possivel comparar a deficiéncia
mental de um ser humano, a deficiéncia probatoéria. Importar ilustrar.

(1) A patologia de um homem, no seu sistema mental, estd para a
patologia probatdria — decorrente de uma admissao de prova ilicita (nulidade)
ou incapaz de provar de forma plena — inserida no sistema processual. A
certeza absoluta pode ser comum a pessoa com deficiéncia mental, em medida
similar a certeza absoluta quanto aos fatos formada cognitivamente pelo ator
processual de perfil inquisidor.

(2) A equivocada compreensdo da realidade por pessoa acometida por
psicose pode se lastrear em alguns elementos reais e outros imaginarios.
Também a constatagdo probatéria pode restar viciada quando, apesar de
retratar apenas parcialmente a descricdo do fato constante da narrativa
acusatoria, for completada por construgbes ali ndo consignadas, frutos do
imaginario da parte autora (na petigéo inicial) ou do juiz (na sentencga).

Na senda de André Nicolitt, necessario avivar que “a opgao

constitucional pela verdade n&o o € por qualquer verdade, sendo uma verdade
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alcangada com respeito as garantias individuais, entre elas a dignidade, o
contraditério e a ampla defesa”. Em outra diregéo, “ndo optou o constituinte por
uma verdade absoluta, alcanga por qualquer meio, mas, sim, por uma verdade
minima ou relativa, uma verdade possivel e limitada pelos procedimentos e
pelas garantias de defesa”"’. O que n&o é valioso, no dizer de Afranio Silva
Jardim, é punir a qualquer preco, pelo menos se queremos em vigor um Estado
Democratico de Direito®.

A colaboragao premiada € técnica especial de investigagdo que desafia
os limites da razdo humana. Inverte o evolver que representa o progresso
cientifico e civilizatério na produgado da prova baseada em uma verdade mais
que formal no processo penal. Mais que formal porque parte da premissa de
acreditar que o ser humano é falivel, considerando a experiéncia historica de
horror em matéria penal. Derramamento de sangue, brutalidade, autoritarismo
e erro judiciario sdo os ingredientes cuja mistura justifica a presuncado de
inocéncia como vetor probatdrio. O probabilismo pragmatico impde limites mais
afunilados para proteger a liberdade humana contra o abuso de poder.

Nao deveria ser — como parece acontecer —, no ambito da seara do
pensamento econdmico, a proposta tentadora: “diante da dificuldade em
provar, especialmente os crimes econbmicos, vamos desistir da prova? Vamos
desistir da verdade baseada em critérios racionais? E muito caro o processo
criminal, vamos deixar isso de lado e procurar um modo mais facilitado para
justificar a aplicagdo da pena?” Ou, em termos mais radicais: “deixemos de
lado a civilizagao, pois isso € um sonho inalcancgavel!” e “voltemos a barbarie!”.

Abuso de poder de todos contra um, na diccao de Amilton Bueno de
Carvalho. A colaboragao premiada inverte o percurso histérico, fazendo com
que haja retorno do medievo, conferindo maior valor a confissdo e a palavra de
um imputado contra a do outro. Tudo segue “a ponto de inverter, inclusive, toda
a teoria do 6nus da prova”, a exemplo do “carcinoma tedrico do discurso que
ambiciona a ‘protegao dos direitos da vitima’ no &mbito do processo penal”*’.

A colaboracgao premiada nao resiste ao teste de sua admissibilidade (1),

17 NICOLITT, André. Manual de processo penal. 7. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2018.
p.691.

18 JARDIM, Afranio Silva. Garantismo no processo penal: breve e parcial reflexdo. Revista
Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de janeiro (UERJ), a.8, n.14, p.10, jul.-dez. 2014.
19 CARVALHO, Amilton Bueno. Direito penal a marteladas: algo sobre Nietzsche e o direito.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p.20-21.
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relevancia (2), confiabilidade (3) e confronto (4). Esse critério — ou outro similar
que se fundamente em parédmetros para diminuir o espago de arbitrio do
julgador — é indispensavel esquema para descrever argumentos que

constituam afirmacgdes de justificagdo por provas?®.

6 AS ESPECIES DE ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL E A
COLABORAGAO PREMIADA

Com o advento da Lei n® 13.964/2019, foi introduzido o acordo de n&o
persecugao penal no Codigo de Processo Penal, nas disposicdes cristalizadas
no art. 28, do CPP.

Devemos distinguir, contudo, este instituto, de outro, com designacao
similar, porém com natureza diversa, que é o acordo de nao persecucgao penal
referido no § 4°, do art. 4°, da Lei n® 12.850/2013. Comecemos por examinar
este ultimo.

O apontado enunciado, contido na Lei de Controle do Crime Organizado,
alude que o Ministério Publico podera deixar de oferecer denuncia se a
proposta de acordo de colaboracéo referir-se a infracdo de cuja existéncia néao
tenha prévio conhecimento e o colaborador:

(1) ndo for o lider da organizagao criminosa; e

(2) tiver sido o primeiro a prestar efetiva colaboragédo nos termos do art.
4° da Lei n°® 12.850/2013.

Como se depreende, apesar da mengao a possibilidade do Parquet
deixar de ofertar a acusacédo formal, estamos diante de um dos modos de
colaboragao premiada, a respeito do qual precisamos contornar o seu limite e
alcance. Isso porque ndo devemos olvidar que a agao penal publica é regida
pelo principio da obrigatoriedade, consoante pontifica 0 magistério de Afranio
Silva Jardim?'.

Com efeito, a estrita legalidade sob o filtro constitucional deve nortear
essa atribuicdo conferida ao Ministério Publico. Entendemos, a propésito, que

nao ha discricionariedade capaz de amparar a simples nao propositura da agao

20 HAACK, Susan. Filosofia das logicas. Tradugao: Cezar Augusto Mortari; Luiz Henrique de
Araujo Dutra. Sdo Paulo: UNESP, 2002. p.61-65.

21 JARDIM, Afranio Silva. Ag¢do penal publica: principio da obrigatoriedade. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. p.38.
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penal, sem o correlato arquivamento do inquérito policial.

As manifestagdes do érgdo ministerial devem ser expressas.

Dai que se for a hipétese do § 4°, do art. 4°, da Lei n°® 12.850/2013,
amparada por elementos suficientes de que o colaborador ndo € lider da
organizagao criminosa e de que foi o primeiro a prestar a colaboragdo, deve o
Ministério Publico:

(1) promover o arquivamento do inquérito policial, na forma do art. 28,
caput?, do CPP, submetendo-o ao érgdo revisional do préprio Parquet ou,
diante da suspensao cautelar daquele dispositivo modificado pela Lei n°
13.964/2019, que ele requeira o arquivamento do inquérito policial ao juiz, na
forma do art. 28, do Cdédigo;

(2) firmar termo de colaboragédo premiada com o delator, respeitando as
regras dispostas na legislagdo e, sobremodo, a Constituicdo, submetendo-o a
homologacao judicial.

De todo modo, reiteramos que temos sérias reservas as formas de
colaboragdo premiada e de outras técnicas especiais de investigacdo que
impliqguem suspensao pactuada de garantias constitucionais. Nao € impossivel
que a colaboracado premiada e o acordo de nao persecucao penal do § 4°, do
art. 4°, da Lei de Controle do Crime Organizado, finde por ser similar a uma
chantagem.

Explicamos.

O colaborador estara, ndo raramente, em posi¢cao de fragilidade e de
pressdo. A deflagragdo de providéncias investigativas é sempre devastadora.
Nesse momento, a pessoa que se vé sob ameaca de ser processada ou presa
tende a arrefecer suas defesas, com o objetivo de lograr obter uma redugao
dos danos causados pela persecugao penal.

Esse ponto de vista também pode ser apontado no primeiro acordo de
nao persecucao gizado no art. 28-A, do Cdodigo de Processo Penal, incluido
pela Lei n° 13.964/2019. Este ndo se confunde com qualquer forma de
colaboracdo premiada. E mais similar a transacdo penal, dos juizados
especiais criminais. Justamente por isso, encontramos nossa primeira objegao:

o art. 98, da Constituigcao, permitiu transacio penal restritamente aos crimes de

22 Dispositivo com eficacia suspensa, nos termos de decisdo monocratica do Supremo
Tribunal Federal (STF — ADI 6298/DF — Medida Cautelar — Rel. Min. Luiz Fux — 22 jan. 2020).
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menor potencial ofensivo, enquanto o art. 28-A tem o condao de estender o
instituto para muitas outras infragdes penais.

A ampliagcdo do leque de delitos passiveis do referido acordo significa
facilitagdo de aplicagdo de penas restritivas de direito, ou seja, maximiza a
possibilidade punitiva. Se assim o €, ele extravasa os limites do art. 98, da CF,
que apenas permitiu tal alcance as infragdes penais de menor potencial
ofensivo.

Como avivamos, este instituto ndo tem natureza de colaboragao
premiada. Ndo ha compromisso de produgao de prova. Ao reveés, ele permite
aplicagao de pena, com reconhecimento de culpa e dispensa da produgao de
prova. Em poucas palavras, com o acordo de colaboragcdo premiada do art. 28-
A, do CPP, estamos desistindo da verdade, da apuragao dos fatos e da prova.
A pragmatica e a habilidade em negociar serao os vetores da atuagcédo dos
sujeitos envolvidos.

De compasso com o seu caput, quando nao for o caso de arquivamento
e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de
infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a
quatro anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucgao
penal, desde que necessario e suficiente para reprovacdo e prevencao do
crime, mediante as seguintes condicdes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

(1) reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade
de fazé-lo;

(2) renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;

(3) prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
tergcos, em local a ser indicado pelo juizo da execugao;

(4) pagar prestacado pecuniaria, a ser estipulada nos termos do Cddigo
Penal, a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da
execugao, que tenha, preferencialmente, como fungéo proteger bens juridicos
iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

(5) cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo

Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal
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imputada.

Como se depreende, cuida-se de aplicagao imediata de pena restritiva
de direitos, em momento anterior ao oferecimento da denuncia e sem qualquer
compromisso de colaborar, com a revelagcdo de coautoria delituosa. Somente
se assemelha ao acordo de nao persecugao penal do § 4°, do art. 4°, da Lei n°®
12.850/2013, na possibilidade de deixar de oferecer denuncia.

Este € espécie de colaboracdo premiada, enquanto o previsto no art. 28-
A, do CPP, é espécie do género transacdo penal. Na colaboragdo premiada,
teremos compromisso de produgao de prova, enquanto na transagao penal
dispensamos qualquer tipo de produgdo de prova. Reputamos, tanto como o
outro, institutos de baixo valor probatério e incompativeis com o sistema de
garantias constitucional.

Nao desconhecemos o0s respeitaveis entendimentos em sentido
contrario, a exemplo de Rogério Sanches que compreende como constitucional
o acordo de nao persecucgao penal do art. 28-A, do CPP. Quanto a critica que
foi feita por representar ofensa ao principio da obrigatoriedade, argumentou
que “a obrigatoriedade deve ser revisitada, ndo podendo ser encarada como
uma imposigao cega de fazer a mesma coisa sempre e a todo custo, inclusive
contra os préprios objetivos que fundamentaram o principio da legalidade”. E
arrematou que “a ideia importante da obrigatoriedade € a que n&o pode o
Ministério Publico, sem justa causa, simplesmente abrir mdo de dar uma
resposta as investigagdes penais maduras e viaveis que se encontram em seu
poder”®,

Pedindo venia ao renomado jurista, temos que a obrigatoriedade
permite, realmente, uma multiplicidade de possibilidades de atuacdo do
Ministério Publico. Entrementes, todas devem estar regradas, detalhadamente,
por lei e esta, por seu turno, deve estar de acordo com a Constituicdo. Da
forma como versado, o acordo de n&o persecugao penal agiganta o Ministério
Publico.

Decerto, o Parquet podera se tornar um érgao com maiores poderes que
qualquer outro, eis que assume fungdes jurisdicionais, quando percebemos que

estara definindo a aplicagdo de penas. O exercicio do jus puniendi é fungao do

23 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote anticrime: Lei n. 13.964/2019 — comentarios as
alteragdes no CP, CPP e LEP. Salvador: Juspodivm, 2020. p.127.
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Judiciario (Estado-juiz). O exercicio da persecucgado penal em juizo, mediante
legitimagao autbnoma para a conducéo do processo € atribuigdo do Ministério
Publico (Estado-acusador). Ambos devem integrar, com respeito a divisdo de

fungdes e ao devido processo legal, a estrutura acusatoéria do processo penal?.

7 CONCLUSAO

A guisa de conclusao, é possivel firmar uma tese (forte), relativamente &
tese (fraca), descrita como hipoteses no inicio do texto.

(a) A prova obtida por meio de colaboragao premiada ndo se acomoda
minimamente ao conceito de prova, seja em sentido estrito, seja em sentido
completo. Dai decorre a ilacdo de que ela ndo tem valor pleno. O baixo valor da
colaboracdo premiada nao permite a adocao de providéncias drasticas contra o
delatado.

(b) Ha grave incompatibilidade entre a prova tomada por intermédio de
colaboragdo premiada e o sistema constitucional de garantias, diante da
suspensao ajustada de direitos indisponiveis que envolvem a liberdade do ser
humano.

(c) Os padrbées que constituem os limites ao exame de prova e ao
julgamento criminal ndo preconizam a condenagado como regra ou como busca
incessante, mas — diferentemente — sdo escudos que exigem demonstragao de
nexo — juizo — de certeza entre os elementos estruturantes, os semanticos e os
axiolégicos, ndo apenas subjetiva, mas — sobretudo — objetivamente. S&o
standards fundantes da atividade do julgador e da contengdo do arbitrio de
poder (contingéncia).

(d) A colaboragdo premiada nado passa pelo escrutinio de corregcéao
cientifica (logica, correta) e de compatibilidade com a verdade capitulada
constitucionalmente, vale dizer, pelos pardmetros de admissibilidade
(iniciativa), relevancia (proporcionalidade), confiabilidade (fiabilidade) e
confronto (contraditério e ampla defesa), para permitir a construgdo de

argumentos que constituam afirmacdes de justificagao por provas.

24 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 15.
ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p.1027.
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(e) O acordo de nao persecugao penal do art. 28-A, do CPP, inserido
pela Lei n° 13.964/2019, é espécie de transagao penal que nado se confunde
com o seu homénimo do § 4°, do art. 4°, da Lei n°® 12.850/2013. Isso porque a
previsdo de poder o Ministério Publico deixar de oferecer denuncia € uma
derivagcdo da colaboragdo premiada gizada no seu caput, aplicavel
exclusivamente aos casos que envolvam organizagao criminosa. Ambos,
segundo pensamos, sao inconstitucionais. O primeiro por extravasar o
permissivo do art. 98, da Constituicdo, restrito que € aos crimes de menor
potencial ofensivo. O segundo porque implica suspensdo pactuada de

garantias, incompativel com a natureza indisponivel daqueles direitos.
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