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A Lei n©®12.850, de 2 de agosto de 2013, trouxe importantes inova¢fes na disciplina
do crime organizado, quer sob o aspecto material, quer, notadamente, sobre os

meios de prova a serem utilizados na repressao a essa espécie de criminalidade.
Dois dispositivos, nessa linha de ideia, chamam a atenc¢éo, a saber:

Art. 4°, - § 12. Ainda que beneficiado por perd&o judicial ou n&do denunciado, o
colaborador podera ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por iniciativa

da autoridade judicial.

Art. 4° - § 14. Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciard, na presencga
de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de

dizer a verdade.

De sorte que, no § 12, o legislador prevé a possibilidade do colaborador ser ouvido
como testemunha, "ainda que beneficiado por perdéo judicial ou ndo denunciado".
Como "nado denunciado"”, se entenda aquele que teve o inquérito policial (ou outro
procedimento investigatdrio) arquivado, por iniciativa do Ministério Publico, nos

termos do 8§ 4° dalei.

N&o compreendemos, no entanto, como e em quais condi¢cbes o beneficiado pelo

perdéo judicial pode ser ouvido como testemunha.

O perdao judicial pressupde a existéncia de um processo, quando, somente a seu
final, o juiz, ap6s verificar que o crime se aperfeicoou, deixara, porém, de impor
pena ao réu. Se é assim, estaria a lei a admitir que o acusado ocupasse duas
posicdes no mesmo processo, de réu e testemunha ? Indagamos dessa forma
porque a homologacao de acordo de colaboracéo néo retira a condicao de réu do

colaborador. Em outras palavras: ainda que homologado acordo de colaboracgéo, o
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processo seguira seus tramites regulares, para somente ao final, ja na sentenca, ser

concretizado o perdéo, a reducdo ou a substituicdo da pena.

Parece-nos, assim, que seja mesmo possivel a oitiva, na condi¢do de testemunha,
daquele que ndo foi denunciado pelo Ministério Publico. Ao contrério, cremos um
tanto mais complexa a segunda possibilidade, a admitir a coexisténcia, em uma so6

pessoa, da condi¢cdo de testemunha e de réu beneficiado pela colaboracéo.

O texto sugere, salvo engano, a iniciativa do legislador em importar conceitos que
sdo préprios do direito italiano, embora sem o devido regramento constante desse

ordenamento e que, mesmo 1a, suscita uma série de criticas.

Assim, naquele direito ha a figura do acusado "conexo teologicamente" (art. 12, "c"
do Cédigo de Processo Penal italiano) ou do acusado "coligado" (art. 371, 2, "b" do

mesmo codigo).

Tais acusados possuem a faculdade de permanecerem em siléncio (art. 210, 4° do
Cdédigo de Processo Penal italiano), bem como podem suscitar o direito de néo se
incriminarem (art. 197-bis, inc. 4 do mesmo "codex"), no que se refere a si proprios,
mas se, com seus depoimentos, responsabilizarem a terceiros, assumirdo a

qualidade de testemunhas (art. 64, 3, "c", do c4digo).

Na licdo de Paulo Tonini, "o acusado conexo (ou coligado) tem a faculdade de
permanecer silente e, se presta declara¢gdes, ndo tem o dever de dizer a verdade.
Todavia, se presta declaragdes sobre fatos que concernem a responsabilidade
alheia, adquire a qualidade de testemunha assistida limitadamente aos fatos

declarados, e deve responder segundo a verdade".

Essa férmula, porém, parece inaplicavel em nosso ordenamento, em virtude da
auséncia de um regramento que melhor explique sua adocdo na préatica. Nao
concebemos, destarte, que determinado réu em um processo ocupe, de inicio, a
posicdo de testemunha, a depor sobre fatos alheios & sua conduta, sujeito,

inclusive, a pratica do crime de falso testemunho para, logo em seguida, mudando



de cadeira, passe a condicdo de réu, a ser interrogado com todos os direitos que

Ihe sdo assegurados (inclusive pela Constituicdo), especificamente para esse ato.

E mesmo no ambito do direito italiano esse procedimento ndo escapou a critica de
Paolo Tonini, para quem € "necessario questionar comum uma disciplina tao
complexa e dificil de ser analisada abstratamente possa encontrar uma aplicacéo
satisfatoria nas salas de audiéncia. E notdrio, na verdade, que as distingdes

conceituais mais claras sdo muitas vezes distorcidas em sua aplicagéo pratica".

Antes o autor italiano advertiu que "a complexidade da regulamentacdo introduzida
pela Lei 63, de 2011, deriva do fato que o legislador n&o foi capaz de optar entre o
modelo francés e o modelo inglés. Assim, o intérprete encontra dificuldade em

extrair das normas principios gerais".

Ora, se no direito italiano, em que o0s conceitos de "testemunha assistida",
"acusado conexo ou coligado"”, etc., sdo formulados pela lei, jA ha controvérsia, que
dizer em nosso ambito interno, quando o legislador, ao importar essas noc¢des, 0

fez sem a devida sistematizacédo ?

A forma que encontramos para explicar o disposto no § 12 se deu ao utilizarmos
uma interpretagcdo mais restrita, no sentido de que a possibilidade de ser ouvido
como testemunha se referiria somente ao colaborador que néo foi denunciado pelo
MP (8§ 4°), contra quem, portanto, ndo se deflagrou o processo. J4 aquele que foi
beneficiado pelo perdéo judicial e tem contra si um processo em curso, jamais

ocuparia, pelas razfes ja expostas, essa posic¢ao.

Essa impresséo parece se reforcar com a leitura do 8§ 14, que impde ao colaborador
sua renlncia do direito ao siléncio e ainda o submete ao direito de dizer a verdade,

posto que compromissado nesse sentido.

Tais cominag¢fes, em nosso entender, podem ser impostas somente aquele que néo
€ réu no processo, porque ndo denunciado pelo Ministério Pablico, conforme
previsto no 8§ 4° acima. Ao réu que responde ao processo jamais poderia a lei

infraconstitucional restringir-lhe o direito ao silencio, obrigando-o, ainda, a dizer a



verdade sob pena de configuracdo do crime de falso testemunho ou mesmo

daquele previsto no art. 19 da mesma lei.

Trata-se, insistimos, de direito assegurado na CF (art. 5°, inc. LXIll), e no CPP (art.
186 do CPP), decorrente da clausula do nemo tenetur se detegere, que, dentre seus
desdobramentos, se encontra aquele que garante ao réu o direito de ndo produzir
prova contra si mesmo, dai podendo se valer do siléncio. Na licdo de Antonio
Magalhdes Gomes Filho, "o direito a ndo-auto-incrimina¢cdo constitui uma barreira
intransponivel ao direito a prova de acusacdo; sua denegacao, sob qualquer
disfarce, representara um indesejavel retorno as formas mais abominéaveis da
repressao, comprometendo o carater ético-politico do processo e a prépria
correcdo no exercicio da funcgéo jurisdicional”, em posicionamento iniUmeras vezes

reiterado pelo STF.

Em suma e na tentativa de harmonizar ambos os dispositivos (88 12 e 14) da lei em
andlise com a CF e mesmo com a legislacdo infraconstitucional e a tradicdo de
nossa praxis processual penal, concluimos que a possibilidade de oitiva, na
condicdo de testemunha, se restrinja aquele agente que néo fora denunciado pelo

MP (8 4°), ndo se aplicando, outrossim, ao réu colaborador.



