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RESUMO

A presente monografia se propds a analisar o instituto da colaboracdo premiada
acerca de sua in (eficacia) na prevencao ao crime organizado, expressando criticas
indispensaveis para seu aprimoramento no sistema atual brasileiro. E como objetivos
mais especificos buscou-se delinear o marco teorico da pesquisa tendo em vista, 0
garantismo penal; analisar a (in) eficacia do instituto da colaboracdo premiada na
prevencao da criminalidade e refletir criticamente acerca da colaboragéo premiada a
luz da teoria do garantismo penal. O estudo recai na tdo debatida busca da sua
eficiéncia na persecucdo penal e a necessidade de observacdo das garantias
fundamentais dos individuos. E uma pesquisa bibliografica, de cunho descritivo,
natureza qualitativa, na busca de responder ao seguinte questionamento: tendo em
vista 0 marco teorico garantista, a colaboracdo premiada € um instituto coerente a
partir da analise dos direitos fundamentais? Utilizou-se na pesquisa 0 método
dedutivo e abstrato a partir de embasamento tedrico para explicar o questionamento
levantado, por meio do instrumento de coleta de dados, andlise de materiais e
documental: livros, artigos, dissertacdes, teses, anais; fontes documentais, a
exemplo de: leis, jurisprudéncia, doutrinas e fontes eletrénicas: sites, e-books e
congéneres, acerca da tematica proposta.

Palavras-chave: Colaboracéo premiada; Lei 12.850/2013; Garantismo Penal; Crime
Organizado.
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1 INTRODUCAO

A colaboracéo premiada teve seus primoérdios na Italia na década de 70 com
a finalidade de se opor aos atos de terrorismo, contudo, a mesma alcangou maior
visibilidade ap6s a operazione mani pulite “Operagdo maos limpas”, que pretendia
acabar com a mafia italiana. A colaboracdo premiada na Italia adveio a partir de um
contexto de comprometimento de uma “nova ordem processual”, contexto este que
teve como consequéncia o endurecimento da legislacdo de prevencdo da
criminalidade, tendo como desfecho, tensdo e desequilibrio dos termos: eficiéncia e
garantismo.

O instituto de colaboracédo premiada deu-se no Brasil em razao da ineficicia
dos procedimentos classicos de investigacdo, no que se refere a persecucéo penal
dos crimes organizados e, deste modo, perante a falha no funcionamento das
investigagbes do Estado, o sistema de normas passou a admitir a possibilidade de
premiar aguele que fornece prova, presta depoimento de colaborador ou participa de
outros atos de natureza probatéria, mediante algumas vantagens processuais,
resultando, deste modo, na colaboracdo premiada.

Entretanto, a maior evidéncia obtida pelo instituto de colaboracédo premiada
no Brasil ficou a cargo da Operacao Lava Jato, que comprometeu a cupula do poder
entre os anos de 2014 a 2018, com investigacao do maior escandalo de corrupgao e
desvio de dinheiro publico (operacdes criminosas), envolvendo politicos, banqueiros,
empreiteiras, funcionarios da Petrobras, uma operacdo postulada pela Policia
Federal concomitante com o Ministério Publico Federal, fazendo deste, um dos
assuntos mais abordados nos meios midiaticos e juridicos.

Uma das notaveis semelhancas entre o Brasil e a Itdlia no tocante a
colaboragdo premiada é a Operacdo Maos Limpas e a Operagcdo Lava Jato,
operacdes bastante similares, visto que as duas enfrentam a corrup¢ao, por causa
disso, diversos mecanismos aplicados na operacdao italiana séo utilizados no Brasil.
Deste modo, a aplicagdo da colaboragdo premiada na Italia influenciou e muito o
surgimento do instituto no Brasil, como ja foi citado, a Operacdo Lava Jato que se
apropriou dos acordos de colaboracdo premiada nos padrdes da Lei 12.850/13 com
0 objetivo de desmontar organizacdes criminosas, passando este a ser um
mecanismo de investigagdo nesses casos, com 163 acordos firmados com pessoas

fisicas até o ano de 2018, demonstrando ou néo eficacia da persecucao penal, em



10

raz8o de haver criticas ao modelo da colaboracdo premiada, pelas significativas
brechas de arbitrariedade com a qual se est4d aplicando o instrumento de
investigacao.

A operacao Lava Jato fez uso da colaboracdo premiada, a exemplo do ex-
diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa, o doleiro Alberto Youssef, e muitos outros
acordos foram continuadamente firmados com investigados. Porém, a aplicabilidade
da colaboracdo € objeto de criticas, visto que a Lei 12.850/13 possui lacunas e, a
vista disso, constata-se seus propositos e aplicabilidade incoerentes, a exemplo, de
como o Ministério Publico excedeu na aplicacdo da lei e na homologac¢éo de acordos
nas investigagcbes da Operacdo Lava Jato. O instituto da colaboragdo premiada
ainda apresenta distintas correntes e com posicionamentos totalmente divergentes
guanto a sua aplicabilidade na Operacdo Lava Jato e sua constitucionalidade no
ambito juridico e, por causa de tais fatos, ndo faltam polémicas em torno da esséncia
juridica desse instituto.

Consequentemente, uma pergunta admissivel quando da analise da aplicacao
do instituto da colaboracdo premiada na legislacédo brasileira como mecanismo (in)
eficaz de prevencao da criminalidade, é sua aplicabilidade, preocupacao esta que se
ampara no formato passional de como vemos os crimes de “colarinho branco”.
Nesse viés, surge a seguinte problemética: tendo em vista o marco teorico
garantista, a colaboracdo premiada € um instituto coerente a partir da analise dos
direitos fundamentais?

Deste modo, como objetivo geral deste trabalho, busca-se analisar o instituto
da colaboracdo premiada acerca de sua (in) eficacia na prevencdo do crime,
expressando criticas indispensaveis para seu aprimoramento no sistema atual
brasileiro. Como objetivos especificos, delinear o marco teorico da pesquisa tendo
em vista o garantismo penal; analisar a (in) eficacia do instituto da colaboragéo
premiada na prevencdo da criminalidade e; refletir criticamente acerca da
colaboragéo premiada a luz da teoria do garantismo penal.

A relevancia social da pesquisa encontra-se na tematica abrangente, o que
permite reflexdo critica acerca do instituto da colaboracdo premiada, esta como meio
eficaz ou ndo para o direito penal a partir da Lei 12.850/13, sobretudo pelos
escandalos de corrupgdo apurados através de operagdes, manifestando-se opinides
a favor e contra no tocante ao delineamento quanto a ética envolvida nos processos

em que a colaboracdo premiada pode ser o mecanismo para desenrolar
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investigagdes de crimes.

A tensionada pesquisa tem sua relevancia juridica tendo em vista que
reconhece a efetiva importancia do tema para o desenvolvimento social, econémico,
politico e cientifico, associando teoria e pratica para o aprofundamento do
conhecimento, oportunizando a construcéo, reestruturacao e acumulagéo do saber,
em razédo de que a colaboracdo premiada, ainda que se apresente como um meio
eficaz na prevencéo da criminalidade vem sendo alvo de inUmeras criticas por parte
da doutrina juridica brasileira, sendo apontada como desleal por desrespeitar 0s
direitos e garantias fundamentais que sédo de natureza garantista.

A motivacdo pessoal para o desenvolvimento da pesquisa originou-se pelo
fato de ser um tema importante e pelo presente contexto que o Brasil se encontra,
sendo recorrente a aplicacdo da colaboracdo premiada, relacionada a mudanca
legislativa e aos pontos contestaveis de sua aplicabilidade. A vista disso, faz-se
oportuno promover a discussdo acerca do instituto, evidenciando ser indispensavel
seu aprimoramento, com o proposito de diminuir os embates éticos existentes para
uma aplicacdo equanime e adequada a realidade social acerca do tema.

Nesta pesquisa, o procedimento € de pesquisa bibliografica, que na visdo de
Fonseca (2002) esta é realizada por meio de levantamento tedrico que ja foram
analisados e publicados em livros, artigos cientificos, permitindo ao pesquisador
conhecer o que ja foi escrito sobre o assunto.

Quanto a tipologia foi realizada neste trabalho a pesquisa descritiva, que de
acordo com Trivifios (2008) tem como objetivo descrever criteriosamente os fatos e
fendbmenos de uma realidade em particular, de maneira que consiga informacoes
acerca daquilo que ja se definiu como problema a ser investigado.

Levando-se em conta o0 objeto investigativo do estudo, a natureza de
abordagem € a qualitativa, que na perspectiva de Bogdan (1982) apud Trivifio (2008)
apresenta cinco caracteristicas: o pesquisador como instrumento-chave, pesquisa
descritiva, preocupagdo com 0s processos, andlise dos dados indutivamente e a
preocupacgao com o significado.

Utilizou-se na pesquisa o método dedutivo e abstrato, uma vez que a
proposta é analisar o instituto da colaboracdo premiada acerca de sua eficacia ou
ndo de investigacdo de crimes complexos, a partir de embasamento teorico para
explicar o questionamento que foi levantado, por meio do instrumento de coleta de

dados, andlise de materiais e documental: livros, artigos, dissertacdes, teses, anais;
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fontes documentais, a exemplo de: leis, jurisprudéncia, doutrinas e fontes

eletrbnicas: sites, e-books e congéneres, acerca da tematica proposta.
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2 COLABORAGCAO PREMIADA NA LEI 12.850/2013, SUAS INOVACOES E
CONSEQUENCIAS

No direito brasileiro, os principais relatos a respeito da delacdo premiada
podem ser conferidos nas Ordenacdes Filipinas, que possuia um livro especifico
sobre a delagdo premiada, compreendida como crimes de falsificacdo de moeda.
Sendo recepcionado pela primeira vez no Ordenamento Juridico Brasileiro na Lei
8.072 de 25 de julho de 1990-Lei dos crimes hediondos, e faz pouco tempo que foi
fortalecido pela Lei 12.850 de 2013 que disciplina sobre as organizacdes criminosas,
sendo que sua aplicagdo é motivo de polémicas, havendo argumentos favoraveis e

contrérios.

2.1 HISTORICO DO SURGIMENTO DA COLABORACAO PREMIADA

A histéria da humanidade é marcada por conflitos, tensGes e traicbes que
fizeram parte de véarios acontecimentos marcantes da humanidade. A biblia, mais
especificamente nos evangélicos candnicos de Mateus e Lucas nos conta que Judas
Iscariotes, seguidor e discipulo do proprio Jesus, o traiu em troca de trinta moedas
de prata. Outro marco histérico da humanidade é a denominada: ldade Média ou
Idade das Trevas como € chamada por muitos de forma pejorativa.

Especificamente no que tange a Santa Inquisicdo temos um indicio sutil de
delacdo, no que tange ao valor da confissdo, que era obtida primordialmente sob
métodos de tortura ao qual o “réu” era submetido a fim de confessor a pratica
criminosa. Neste periodo vigorava o sistema processual penal inquisitivo, onde na
figura de um anico representante (juiz julgador) concentrava a tutela de investigador,
julgar e punir o criminoso (DIAS, SILVA, 2015).

E marcado também pelo sistema de valoracio (tarifacdo) das provas onde a
confissdo era tida como a prova mais valiosa de todas (rainha das provas)
independentemente do método utilizado para obté-la. Por fim, o cé-reu que
delatasse outros comparsas na pratica criminosa, esta delacdo como meio de prova
nao teria tanto valor, pois como ja foi dito a confissdo do réu era a prova de maior
respaldo (DIAS, SILVA, 2015).

Quando se fala em acordo de colaboracdo e delacdo premiada varios paises
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ja trataram deste instituto que se originaram de fatos sociais que sdo posteriormente
regulados pelo ordenamento juridico patrio. Na Italia, os acordos de colaboracéo
premiada foram tecidos para tentar combater o que se denominou a “mafia italiana”
em uma grande operagdo denominada de “operazione mani pulite”. Esta operagéo
foi marcada por escandalos de corrupgdo envolvendo politicos e empresarios no que
tange a fraude em licitagBes. Este fato ficou marcado na historia italiana e o instituto
da colaboracéo premiada foi incorporado pelo codigo penal italiano, bem como por
outras legislacdes extravagantes. (DIAS, SILVA, 2015).

Podemos visualizar que nesse momento histérico houve um redirecionamento
no enfrentamento do crime organizado na lItalia, e, o legislador, a fim de dar
credibilidade nas informacdes obtidas através da delacdo por intermédio da lei n°
203 passou a aumentar a pena daquele delator que mentisse sobre os fatos
delatados (FERREIRA, 2015).

Quando se trata de modelo Federalista, os Estados Unidos adotou a
centripeta (cooperacao por agregacao) onde os estados membros tém autonomia
para legislar sobre processo penal, desde que ndo va a contrario senso da Carta
Magna Norte Americana. Sua constituicdo foi promulgada em 1877, contendo 27
emendas, e, apesar da liberdade que cada estado tem de legislar sobre matéria
processual penal, existe bastante similitude, principalmente no instituto da
colaboracéo premiada, que é nominalmente chamada de plea bargaining pelo direito
norte americano. (FERREIRA,2015).

Deste modo, o modelo plea bargaining € marcado por uma grande
discricionariedade que a acusacao tem para poder negociar processualmente com a
defesa ou com o acusado. Aqui, diferente do que ocorre na maioria dos paises o
acusado quando confessa a pratica delitiva em troca de reducdo em sua pena, ndo
tem a obrigacdo de imputar a terceiro (co-autor ou participe) o cometimento do crime
como condicao para ter a reducao da pena suprida (ALSCHULER, 2015). Por fim, a
plea bargaining € um acordo processual que a acusacdo e a defesa fazem, em
busca da verdade dos fatos e, consequentemente, da culpabilidade do autor do
crime (FERREIRA, 2003).

Assim como os Estados Unidos, a Inglaterra adotou o modelo juridico do
Common Law (PEREIRA, 2013), sendo que a colaboracao premiada no pais passou
a ser admitida no ano de 1775, personificada na figura do colaborador processual no
caso que ficou conhecido como “The king versus Rudd”. No supracitado caso, os
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julgadores permitiram que a acusada delatasse os demais coautores na trama
criminosa em troca da benesse de isencdo da pena. Este depoimento ficou
reconhecido como “testemunho da coroa” (crown witness). (PEREIRA, 2015).

Passado esse primeiro momento, 0s ingleses evoluiram bastante no tocante
ao tema colaboracdo premiada, quando em 2005 foi desenvolvida uma lei intitulada
de “Serious Organised Crime and Police Act”. Legislacdo bastante generalista no
gue tange ao poder que € conferido ao promotor de justica em se tratando de
investigacado, a possibilidade de imunizar qualquer pessoa da acusacao em troca de
delacdes precisas para delitos e demais envolvidos serem punidos (FERREIRA,
2015).

2.2 A DIFERENCA ENTRE COLABORACAO E DELACAO PREMIADA

A delacdo premiada e a colaboracdo premiada sao institutos que oportunizam
ao imputado a diminuicdo da pena ou o perdao judicial. Deste modo, nesse primeiro
instante, os dois institutos podem até expressar similaridade, e ndo ha consenso na
doutrina no que se refere ao conceito e aplicacdo de ambas as expressdes, no
sentido de serem palavras de sentido semelhante ou ndo, visto que sao utilizadas
para reducdo da pena ou aplicacdo do perddo judicial como dito anteriormente,
todavia, existe bases estruturais diferentes entre a delagcdo premiada e a
colaboracédo premiada.

H& autores que empregam tais expressdes como expressdo de sentido
parecido e outros que optam em diferencia-las, considerando-as institutos distintos.
Como, por exemplo, no entendimento de Aras (2012) ha diferenca entre os dois
institutos, sendo a colaboracdo premiada, género e a delacdo premiada, espécie.
Para o autor a colaboragéo premiada é um género, cujo advém quatro subespécies,
0S quais:

a) A delacdo premiada (também denominada de chamamento do corréu):
além de confessar seu envolvimento na préatica delituosa, o colaborador
expde as outras pessoas implicadas na infragdo penal, razdo pela qual &
denominado de agente revelador; b) colaboracdo para libertacdo: o
colaborador indica o lugar onde esta mantida a vitima seqiestrada,
facilitando sua liberacéo; c¢) colaboracdo para localizagdo do produto ou
proveito do delito e de bens eventualmente submetidos a esquemas de

lavagem de capitais; d) colaboracdo preventiva: o colaborador presta
informacdes relevantes aos Grgdos estatais responsaveis pela persecucao
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penal do modo a evitar um crime, ou impedir a continuidade e permanéncia
de uma conduta ilicita (p. 427).

Corroborando com Aras, Lima (2016) leva em consideracdo que o termo
delacdo premiada, traz em seu cerne a definicdo e influéncia de uma traicdo, assim
como a conceitua como uma forma de colaboracédo premiada, o que para o autor a
colaboracdo premiada seria género de quem a delacdo premiada seria espécie.
Renato Brasileiro também preza pela diferenciacdo conceitual entre os dois

institutos, justificando que a colaboragédo premiada € mais ampla:

O imputado, no curso da persecutio criminis, pode assumir a culpa sem
incriminar terceiros, fornecendo, por exemplo, informacdes acerca da
localizagdo do produto do crime, caso em que € tido como mero
colaborador. Pode, de outro lado, assumir culpa (confessar) e delatar outras
pessoas — nessa hipotese é qués e fala em delacdo premiada (ou
chamamento de corréu). S6 h&a de falar em delagcdo se o investigado ou
acusado também confessa a autoria da infracdo penal. Do contrario, se a
nega, imputando-a a terceiro, tem-se simples testemunho (p. 928-929).

Nessa direcédo, colaborando com seu conhecimento, de que existe distingéo
entre a colaboracdo premiada e a delacdo premiada, Luiz Flavio Gomes (2015, p.
239-240) traz que “a Lei 12.850/13 adotou a locugao “colaboragao premiada” como
género, por ser mais amplo. Em razdo dessa amplitude, trata-se de nomenclatura
mais adequada que a delacao premiada”.

Sendo assim, é expressivo apresentar o conceito de delacdo premiada,
baseado na compreensdo do que foi categoricamente previsto na Lei de Crimes
Hediondos — Lei 8.072/90. Delacdo premiada é um ato de delatar/revelar, melhor
dizendo, quando o acusado declara sua responsabilidade no crime e atribui a culpa
a outros autores, seja como participe ou coautor da acao delituosa. Portanto, como
um meio de cooperacdo penal, a delacdo premiada favorece o réu, sendo
explicitamente previsto no art. 8° da Lei 8.072/90:

Art. 8° Ser& de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do
Cddigo penal, quando se tratar de crimes hediondos, préatica da tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo Unico. O participante e 0 associado que denunciar a autoridade o

bandido ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena
reduzida de um a dois ter¢cos (BRASIL, 1990).

Compativel com o texto trazido pela Lei n°® 8.072/90, a delag&o premiada, em
consequéncia do caso concreto, garante diminuicdo da pena e, inclusive o perdao
judicial. Para Damasio de Jesus (2006, p. 26-27):
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Delacdo € a incriminacdo de terceiro, realizada por um suspeito,
investigado, indiciado ou réu, no bojo do seu interrogatério (ou em outro
ato). “delagdo premiada” configura aquela incentivada pelo legislador, que
permeia o delator, concedendo-lhe beneficios (reducdo de pena, perdao
judicial, aplicacéo de regime penitenciario brando etc...).

A colaboragéo premiada, verdadeiramente constitui-se de concepgao mais
abrangente, o que resulta em uma compreensao de que toda delacdo premiada é
um meio de colaboracéo, porém néo é qualquer colaboracdo que supde a existéncia
de uma delagdo, e nos argumentos de Cavalcante (2016, p. 1245) “a delagao
premiada ocorre quando o investigado ou acusado colabora com as autoridades
delatando os comparsas, ou seja, apontando as outras pessoas que também
praticaram as infragbes penais”.

Na visdo de Nucci (2017) néo existe colaboracdo do investigado ou acusado
e, logo, néo significa a natureza juridica do instituto de colaboracdo premiada, porém
uma auténtica delagcéo. Para o autor a Lei n°® 12.850/13 nédo deveria ter incluido no
instituto a expresséao colaboracdo premiada, em virtude de o mesmo trazer que:

Colaborar significa prestar auxilio, cooperar, contribuir, associando-se ao
termo premiada, que representa vantagem ou recompensa, extrai-se 0
significado processual penal para o investigado ou acusacdo que dela se
vale: admitindo a pratica delituosa, como autor ou participe, revela a
concorréncia de outros, permitindo ao Estado ampliar o conhecimento

acerca da infragdo penal, no tocante & materialidade ou & autoria. (2017, p.
51)

Diante ao exposto, diz-se que a colaboracdo premiada é negdécio juridico
processual personalissimo, celebrado entre o Ministério Publico (MP), o delegado de
policia com a manifestacdo do MP, o acusado e seu defensor. As benesses que o
instituto garante precisam atender a determinados requisitos e, no decurso do
acordo, preencher tais requisitos e caracteristicas formais € indispensavel para que
seja avaliado como proficuo.

Assim sendo, a expressao colaboragcéo premiada subentende a confissdo dos
participantes e colaboradores, e outros moldes de contribuicdo, a exemplo da
confissdo do crime, a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas de
organizagdo criminosa, a recuperagcdo do produto ou do proveito da infracdo, a
localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada, que
cumpridos um ou mais requisitos o acusado tera direito a esse favorecimento.

Renato Brasileiro Lima (2016, p. 520) conceitua colabora¢do premiada como:

[...] Uma técnica especial de investigacao por meio da qual o coautor e/ou
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participe da infragdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato
delituoso, fornece aos O6rgdos responsaveis pela persecugdo penal
informacdes objetivamente eficazes para a consecucao de um dos objetivos
previstos em lei, recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal.

Em consequéncia do exposto, e discutindo de maneira mais acessivel a partir
do entendimento do art. 4° da Lei 12.850/13, a colaboracdo premiada pode ser
compreendida como um instituto prenunciado na legislacéo, cujo colaborador e/ou
participante de uma infracdo penal assume a pratica do delito, da informacdes para
conseguir provas aos 0rgaos incumbidos pela persecucdo penal, obtendo como
compensacgao, alguns prémios previstos em lei. Portanto, deduz-se que o principal
propésito do instituto da colaboracédo premiada é munir o Estado pela sua impericia
em conseguir informacdes para a persecucdo penal mediante benesses ao

querelado.

2.3 TEORIA GERAL DA PROVA NO PROCESSO PENAL

Ao exprimir acerca da teoria geral da prova, a respectiva denominacao refere-
se que encontramo-nos perante uma regra geral do direito processual, sendo de
essencial importancia sua aplicabilidade em quaisquer processos, em razdo de que
a producéao de prova € o tramite para se conseguir a verdade dos fatos expostos.

No que se refere as fases processuais, importa considerar o ‘thema
probandum”como fundamental para o processo penal, uma vez que é ao longo da
fase probatoéria que se da reconstrucao histérica daquilo que efetivamente ocorreu.
Até porque, ja que o juiz ndo testemunhou o fato, cabe a ele apenas fazer o
julgamento se tudo o que foi arguido for verdadeiro.

A producédo de provas no contexto do processo penal é satisfatoriamente
importante por de modo algum existir limitagdes para conseguir a veridicidade dos
fatos e, diante disso, na esfera penal € indispenséavel ter conviccdo da materialidade
do crime para ndo infringir garantias constitucionais. No decorrer dos anos, o
instituto da prova tem sido aprimorado, resultando numa tematica bastante
significativa no direito processual penal, porque é mediante estas que ha a
possibilidade de analisar e afirmar acerca do cometimento de um delito, tendo como
foco sua autoridade e materialidade.

Para Nucci (2014) o conceito de prova tem como sustentacdo o ato de
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confrontacdo de teses, mediante a experiéncia, o didlogo, a exposicao de fatos para
convencer o juiz a optar por uma alternativa dentre as que estdo disponiveis para
deciséo justa e adequada.

Aury Lopes Junior (2011) preleciona que as provas sao materiais que
possibilitam a reconstrucéo histérica e sobre as quais incide o dever de averiguacao
das hipoteses para convencer o juiz. As provas exercem uma funcdo padrdo uma
vez que sao inseridas e chamadas a exercer funcédo de destaque na complexidade
do ritual judiciario.

Por conseguinte, o objeto da prova é a coisa, o fato, o acontecimento que
deve ser constatado pelo juiz, para que possa expressar um juizo de valor. Como
esclarece André Nicolitt (2010) que a prova estd conectada com a busca ou
construcdo da verdade no processo, visto que € por meio das provas que se busca
convencer o juiz acerca da verdade, sobre um conhecimento.

Ao empenhar-se acerca da tematica da colaboragcdo premiada, € necessario
sobrepor esse conceito a moderna compreensao de prova, visto que a colaboracéo
premiada pode ser identificada como um meio de producdo de prova, mas também
deve ser apreciada concomitante as outras, devendo ser ponderada e validada a
partir dos mesmos principios.

O instituto da colaboracdo premiada deve ser compreendido e explorado, ja
gue sua aplicacdo faz parte da esséncia da teoria geral da prova, percebida como
um alicerce para 0s regramentos que se propde definir, restringir e analisar a
integralidade das provas, como assinala Nicolitt (2010) prova é o instrumento ou
meio pelo qual as partes objetivam formar a conviccdo do julgador em certo
processo, sendo que a natureza da prova ndo é outra a ndo ser um direito subjetivo,
analogo ao direito de acéo e de defesa.

Para Nucci (2014, p. 359):

O termo prova origina-se do latim-probatio-, que significa ensaio,
verificag&o, inspecao, exame, argumento, razdo ou confirmacgéo. Dele deriva
o verbo provar-probare-, significando ensaiar, verificar, examinar,

reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir
alguém a alguma coisa ou demonstrar.

Ja que inexiste verdade absoluta, € de competéncia da prova sugerir que
naquela dada demanda processual a sua verdade é a mais l6gica para o caso

concreto. Assim, Tourinho Filho (2006, p. 5) ensina que:
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Provar é, antes de mais nada, estabelecer a verdade, e as provas sao 0s
meios pelos quais se procura estabelecé-la. Entendem-se, também, por
prova, de ordinario, os elementos produzidos pelas partes e pelo préprio
Juiz visando a esclarecer, dentro do processo, a existéncia de certos fatos.
E o instrumento de verificagdo do thema probandum. As vezes, emprega-se
a palavra prova com o sentido de acdo a provar. Na verdade, provar
significa fazer conhecer a outros uma verdade conhecida por nés. Nés a
conhecemos, 0s outros nao.

Deste modo, no processo penal, a palavra prova significa tudo o que é
apropriado, em outras palavras, sdo os meios utilizados na comprovacéo dos fatos
ou do thema probandum, a atividade usada pelas partes para levar aos processos
0S meios de prova, assim como o proprio efeito do procedimento probatério, isto €, o
convencimento manifesto pelo juiz.

Por esse angulo, Nucci (2008, p. 439) assegura que existem trés sentidos
para o termo prova:

a) Ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade
do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatéria); b) meio: trata-
se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de lago (ex.: prova
testemunha); c) resultado da acdo de provar: é o produto extraido da
andlise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de

um fato. Nesse ultimo sendo, pode dizer o juiz, ao chegar a sentenga: “Fez-
se prova de que o réu é autor do crime”. Portanto, é o climax do processo.

Antonio Magalhdes Gomes Filho ressalta que os dois primeiros sentidos
relacionam-se a Otica objetiva, e que o terceiro interessa a Gtica subjetiva, resultante
da atividade probatéria desenvolvida.

Nesse momento, € adequado se fazer uma especifica diferenciacdo de
conceitos parecidos e quese relacionam entre si, isto €, 0s meios de provas, as
fontes das provas e os meios de obtencdo de prova, sendo neste ultimo onde a
colaboracédo premiada esta inclusa.

Greco Filho (2010, 2015, p. 188) elucida os meios de provas como
“‘instrumentos pessoais ou materiais aptos a trazer ao processo a conviccdo de
existéncia ou inexisténcia de um fato”. Deste modo, os meios de provas referem-se
as acdes de algum sujeito ou os objetos que propde-se comprovar a verdade a
respeito de algum evento criminoso, ou melhor, confirmar a autoria e materialidade
de determinado ilicito.

A compreensao sobre meio de prova se situa no meio e no percurso do
processo, produzida sob a norma do processo penal, sendo este que instrumentaliza

a fonte, como explica Renato Brasileiro Lima (2016, p. 579) em relacao a tematica:
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Meios de provas sdo os instrumentos através dos quais as fontes de prova
sdo introduzidas no processo. Dizem respeito, portanto, a uma atividade
endoprocessual que se desenvolve perante o juiz, com o conhecimento e a
participacdo das partes, cujo objetivo precipuo é a fixacdo de dados
probatoérios no processo.

Paulo Rangel (2003, p. 414) conceitua meios de provas como “todos aqueles
que o juiz direta ou indiretamente, utiliza para conhecer da verdade dos fatos,
estejam eles previstos em lei ou n&o”.

Diante dos conceitos apresentados acerca dos meios de provas, reitera-se
que estes sdo instrumentos para a preparacdo da persuasdo, e da verdade
processual, para provar o que defende. Posto isto, o Cdodigo de Processo Penal
arrola as provas em espécie: Exame de corpo e delito e demais pericias,
Interrogatério do acusado, Confissdo, Perguntas ao ofendido, Prova Testemunhal,
reconhecimento de pessoas e coisas, Acareacdo, Prova Documental e a Busca e
Apreensdo. Todavia, ndo € um rol taxativo, em razdo de aceitar outros meios de
provas sob a condi¢do de serem autorizados pelo direito.

A doutrina dispde de dois diferentes moldes em relacdo aos meios de prova,
cujo, as partes podem favorecer-se para provar ao juiz de que os fatos arguidos sao
verdadeiros, as quais sdo qualificadas como prova direta e indireta. Nucci (2015)
conceitua prova direta como aquela que se junta, sem nenhum intermediario, ao fato
objetivado; e as provas indireta aquelas que precisam de intermédio fator, elemento
ou situagao para alcancar o fato desejado.

Por conseguinte, uma explicacdo compreensivel, 0 meio de prova indireto é
comum nos crimes em que nao deixam vestigios; ao contrario, 0 meio de prova
direto é aquele que deixa vestigios, isto €, ha informacdes acerca do fato como, por
exemplo, pessoas estavam presentes quando aconteceu o fato (testemunhas
oculares, auditivas).

E fundamental frisar que, vigora no ordenamento juridico o principio da
liberdade probatéria, no qual as partes detém grande acesso para fornecer e reunir
provas que considerarem importante para julgamento da lide, contanto que decorram
de meios licitos, isso significa que tenha sido por meio admissivel pelo direito, o que
intervém exatamente no livre convencimento motivado do juiz. Contudo, a liberdade
probatéria ndo é absoluta, mas limitada, como é possivel perceber no art.155 8§1° do
Codigo de Processo Penal, “Somente quanto ao estado das pessoas serao

observadas as restrigdes estabelecidas na lei civil” (BRASIL, 1941).
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A fonte das provas pode ser entendida como a origem,seja pessoal ou real da
prova, é o olhar efetivo do réu, da vitima do fato, das testemunhas, peritos e agentes
do Estado e, da mesma forma, reportando-se aos vestigios e documentos. Na visao
de Gomes Filho (2005, p. 308) fonte de prova “sao pessoas ou coisas das quais se
podem conseguir os elementos de prova”. Fonte de prova pode ser pessoal, que sao
todas as pessoas que sdo capazes de esclarecer ou depor na persecucdo penal, a
exemplo de: vitima, testemunha, imputado e perito; fonte real/material é qualquer
coisa de que haja a possibilidade de colher informacfes importantes para o
processo e possam ser afixaveis nos autos, a exemplo de: papel, registro eletrénico,
pericia.

Meios de obtencdo de provaé a maneira como se conseguem as provas em
si, como expde Gustavo Badaré (2012, p. 270):

Enquanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente, ao
convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacéo fatica
(p. ex., o depoimento de uma testemunha, ou o teor de uma escritura
publica), os meios de obtencdo de provas (p. ex., uma busca e apreenséo)
sao instrumentos para a colheita de elementos ou fontes de provas, estes
sim, aptos a convencer o julgador (p. ex., um extrato bancario [documento]
encontrado em uma busca e apreensdo domiciliar). Ou seja, enquanto o

meio de prova se presta ao convencimento direto do julgador, os meios de
obtencdo de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de

sua realizagéo, poderéo servir a reconstrucéo da histéria dos fatos.

7

A colaboracdo premiada é interpretada pela doutrina e similarmente na
legislagdo como um meio de obtencdo de prova, como € possivel observar na Lei
12.850/13, em seu artigo 3°, caput, inciso |. Todavia, é relevante abalizar que a
colaboracdo premiada ndo € precisamente um meio de prova, mas um meio de
investigacdo que nao guarda contetdo qualitativo proprio.

O Superior Tribunal de Justica nos julgados: HC 543683/RJ, RHC 131043,
EHC 120514/PR, HC 509030/RJ e RHC 150364/PR (decisdo monocratica)
entenderam que a colaboracdo premiada ndo é prova nem indicio, € técnica de
investigacdo e meio de obtencdo, pelo qual o colaborador auxilia os 6rgéos de

investigacao e persecucao criminal.
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2.4 REQUISITOS OBJETIVOS DA COLABORACAO PREMIADA

O crime organizado € uma organizacdo formada por varios elementos e
bastante complexa, o que torna a insercdo de 6rgdos de investigacdo bastante
complicada, além de possuir muitos integrantes que sao divididos em varios niveis
organizados segundo grau de subordinacdo ou estruturacdo, sdo preparados para
realizar condutas criminosas muito bem organizadas, pressionada pelo poder
econdbmico e de ameacas desses grupos, fazendo uso de mecanismos para
eliminacdo de provas e da pratica do siléncio, o0 que a mafia italiana denomina de
Ormeta, em que as pessoas que participam de tais grupos sdo compelidas a néo
conceder nenhuma informacao para quaisquer outras pessoas que nao seja as que
tém ligacdo com a organizacao criminosa. A doutrina traz referéncias ao afirmar que:

[...] é essencial para a sobrevivéncia da organizagado criminosa que ela
impeca a descoberta dos crimes que pratica e dos membros que a
compdem, principalmente dos seus lideres. Por isso ela atua de modo a
evitar o encontro de fontes de prova de seus crimes: faz com que
desaparecam os instrumentos utilizados para cometé-los e com que pre-
valeca a lei do siléncio entre 0s seus componentes; intimida testemunhas;
rastreia por meio de tecnologias avancadas os locais onde se reline para
evitar interceptacdes ambientais; usa telefones e celulares de modo a

dificultar a interceptacdo, preferindo conversar por meio de dialetos ou
linguas menos conhecidas (LIMA 2015, p. 509).

Portanto, adquirir informacdes e provas que ajudem a dissipar essas
associacdes criminosas € bastante trabalhosoe excessivamente complexo,
principalmente se considerar que esses grupos sao tratados como poderosos no
meio econdmico e politico, com subdivisées em diferentes areas, com estratégias
para disfarcar suas praticas ilegais que sdo ocultadas entre préticas legitimas.

A Lei 12.850/2013 de Organizacbes Criminosas trouxe a “colaboracéo
premiada”, e também detalhou o mecanismo a ser empregado, 0 que permite
concluir que a mencionada Lei pontuou alguns requisitos legais para aplicacao do
instituto, o que torna relevante expor essas hipoteses.

Na obra “Organizagdo Criminosa’de Guilherme de Souza Nucci (2013) o autor
traz os requisitos para a cessao dos beneficios inerentes a colaboragdo premiada,
gue consiste no artigo 4° da Lei 12.850/2013:

a) Colaboracgéo efetiva e voluntaria com a investigagdo e com 0 processo
criminal
b) Personalidade do colaborador, natureza, circunstancias, gravidade,
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repercusséo do fato criminoso e eficacia da colaboragéo;

c) ldentificacdo dos demais coautores e participes da organizacédo
criminosa e das infracdes penais por eles praticadas;

d) Revelacdo da estrutura hierdrquica e da divisao de tarefas da
organizacao criminosa;

e) Recuperacédo total ou parcial do produto ou do proveito das infracbes
penais praticadas pela organizacdo criminosa;

f) Localizacdo da eventual vitima com a sua integridade fisica preservada
(BRASIL, 2013).

Constatado as condi¢cdes apontadas acima como indispensaveis para que
uma pessoa possa desfrutar da colaboracdo premiada, € significativo que essa
pessoa espontaneamente coopere. E, para que seja apurado € necessario que se
tenha ao menos um dos resultados dispostos nos incisos do art. 4° da mencionada
lei, citados acima e detalhados logo abaixo.

O primeiro requisito a ser averiguado refere-se a propria confissdo do
colaborador, pois na concepcdo de Gomes e Silva (2015, p. 240) “Aquele que
simplesmente aponta a responsabilidade penal de terceiros € um informante ou
testemunha, mas ndo um investigado ou réu colaborador”, isto €, o significativo valor
das alegacbes € que vao orientar os resultados que tém como consequéncia o
depoimento dado pelo colaborador, de tal maneira que consiga descobrir os autores,
coautores e demais participantes, como também os atos ilegais cometidos e o objeto
do crime (MELO, 2013).

Outrossim, é relevante referenciar a oportunidade de simultaneamente aplicar
como meio de vantagem, a reducdo da pena que esta presumidano art. 4°, caput, da
Lei 12.850/13 tornando menos grave a confissdo contida no art. 65, lll, “d” do Cddigo
Penal, visto que os direitos apresentados sado usados em etapas diferentes quando
da aplicacao da pena.

Um segundo requisito da colaboracdo premiada estad relacionado a sua
voluntariedade, sendo este um relevante requisito, uma vez que o colaborador néo
deve se intimidar, nem ser constrangido com coacéao fisica ou psicologica, em razéo
de perante tal feito o ato da colaboracdo podera nédo gerar resultados juridicos
(MOSSIN; MOSSIN, 2016). Evidenciando que a colaboracdo deve ser voluntéria,
contudo ndo espontanea, consequentemente, ndo quer dizer que ira impossibilitar
gue o colaboradorseja persuadido ou advertido pelo seu advogado ou inclusive pela
pessoa do Ministério Publico, sem que isso va comprometer o acordo de
colaboragdo. Além disso, destaca-se que a voluntariedade da colaboracéo,

igualmente deve ser verificada pelo judiciario, como mostra o art. 4°, § 7° da Lei
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12.850/13 que o juiz antes de homologar o acordo, devera verificar a sua
regularidade, legalidade e voluntariedade.

O terceiro requisito da colaboracdo premiada refere-se a eficacia/efetividade
das informacdes, e esta relacionado ao fato de que o colaborador deve estar pronto
para auxiliar as autoridades policiais e judiciais para a eficaz investigacdo do crime
(MARTUCCI; COIMBRA, 2010). Na condicdo de o colaborador conceder as
autoridades os esclarecimentos que dispde, e por acaso haja incompeténcia na
investigacdo pelos Orgaos investigatérios e, em vista disso, ndo obtenha os
resultados previstos, ainda assim os direitos Ihes serdo conferidos.

E, por ultimo, o quarto requisito nos moldes do artigo 4°, §1° da Lei 12.850/13
para concessdo dos beneficios da colaboracdo premiada, atenta-se para a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do fato criminoso, em outras palavras, € importante que existam
particularidades subjetivas e objetivas proprias. Além disso, da mesma forma, tais
particularidades irdo ajudar o juiz na determinacao do prémio que sera oferecido.

Diante do exposto os requisitos da colaboracdo premiada estariam definidos
gquando empregados por analogia 0s requisitos da mencionada lei, a quaisquer
casos de colaboracdo premiada, o que independe do fato tipico praticado.

2.5 CARACTERISTICAS DO INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA

H& vérios discursos que intercedem em favor da colaboracdo premiada como
um notavel meio de inquiricdo, tornando-se perceptivel que o mencionado instituto
se associa ao direito material premial, ao direito processual e ao direito probatorio,
pela razdo que associa essa significacao triplice, sendo necesséario concluir que o
instituto encontra-se no amago da natureza cultural que engloba o sistema brasileiro
no qual a condicéo judicial € determinante.

Aparentemente, o legislador inseriu dispositivos da justica consensual no
meio da natureza cultural, no qual, perante o enfoque da jurisdicdo penal, o
protagonismo judicial até entdo se encontra vigente. O que torna importante
destacar outra condicdo no que diz respeito ao que o0s juristas vislumbram dos
moldes trazido pelo legislador que consubstancia em sua pratica rotineira, da qual

traz motivos para investigar se os padrdes no qual predominam o protagonismo
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judicial sustentam modelos em que sobreleva a justica consensual.

Segundo Bottino passados mais de 30 anos da publicagéo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, ainda se perfaz enorme distancia entre o que
determina o plano legal tedrico e 0 que gera resultados no plano pratico-operacional
(BOTTINO, 2017).

No ordenamento patrio, este entendido como a obrigagdo da atuacdo do
Estado, de maneira geral e irrestrita, a estar subordinado a Constituicio da
Republica, como uma das principais caracteristicas do Estado Democratico de
Direito, contata-se um protagonismogradativo da légica que € propria de um sistema
juridico de justica negocial, em que inclui o Instituto de colaboracdo Premiada, e
seus aspectos retrata 0 meio que o legislador viu para induzir o réu, investigado ou
suspeito de uma investigacdo para cooperar com o Estado, com a intencdo de
condenar certas condutas em troca de algum tipo de privilégio.

Ainda que no Brasil haja vérias criticas no que diz respeito ao sistema juridico
de justica negocial, na atualidade, tem havido um imenso avanco dessas medidas.
E, quando o assunto é colaboracédo premiada e os beneficios que a Lei apresenta, é
inaceitavel exclusivamente a investigacdo de técnica juridica, contudo € necessario
fazer reflexdes em relacdo as suas caracteristicas frente ao contexto da negociagéo
da sentenca criminal.

Uma das caracteristicas desse Instituto € trazida por Marcelo Cavali quando
assegura de maneira significativa que o legislador teve dificuldades em saber qual a
direcdo tomar entre um avanco meio que inibido no tocante a possibilidade de
consequéncias dos acordos e a declarada aceitacdo de uma aplicacédo consideravel
do ambito da justica criminal negociada (CANOTILHO et al, 2016).

A experiéncia italiana, a inspiracdo do modelo norte americano negocial, e as
normativas internacionais (Convencdo de Palermo e Meérida) influenciaram
intensamente e colaboraram intensamente para a insercéo da colaboracéo premiada
no sistema penal Brasileiro. No tocante a experiéncia italiana, a colaboragéo
premiada se assemelha quando reproduz no contetdo da prestagdo jurisdicional a
ser entregue, a concretizagcdo concerne ao juiz, aceitando o pedido do imputado,
ainda que com rara objecao do Ministério Publico.

Nessa esteira, ndo € possivel ignorar que 0 processo serve como meio para a
preservacao dos direitos e garantias daqueles que estdo sujeitos ao jus puniendi,

além de ser um instrumento de composicao de conflitos, sendo urgente garantir-lhe
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a funcionalidade e a eficiéncia (SANTOS, 2016).

Seguindo um modelo negocial, a colaboragdo premiada demonstra
efetivamente a existéncia de barganhacom relacdo ao seu conteudo, com
caracteristicas peculiares de um contrato, com clausulas ajustadas e combinadas
entre as partes.

Outra caracteristica da colaboracdo Premiada € que no Brasil ndo isenta a
sentenca condenatoria, quer dizer, ela depende da avaliacdo de todos os fatos e
provas, sendo que posteriormente, apenas a procedéncia da acusacdo € que
concedera a aplicacdo da pena que foi negociada (PACELLI, 2016).

Provavelmente, o que pode ter influenciado essa propagacao negocial tenha
ocorrido por conta do utilitarismo convergido para uma maxima eficiéncia
persecutéria para confrontar a criminalidade organizada em funcao da globalizacéo
da mesma (COSTA, 2001). Todavia, € urgente informar que essa propagacdo
negocial surgiu em resultado de uma prética forense que se constituiu em
decorréncia da operacdo lava jato e, nessa mesma direcdo, o0 Instituto da
Colaboracdo Premiada considera um espaco consensual no ambito Processual
Penal.

A Colaboracao premiada surgiu como um meio de aquisicéo de provas, tendo
como objetivo uma efetivacdo mais eficiente do poder punitivo estatal, sobretudo, no
qgue diz respeito aos delitos de maior complexidade, especificamente, aqueles que
abarcam as organizacfes criminosas. Ha fatos que ndo podem ser contestados o0s
quais estdo sendo delineada a colaboracéo, alguns casos praticos, no entanto, é de
suma importancia analisar e assegurar que os mesmos sejam desenhados tendo a
Constituicdo Federativa do Brasil como limite, o que, decerto, vem a ser um enorme
desafio.

Por esse angulo, € importante reforcar a urgéncia de aperfeicoamento e
melhoramento de todas as pessoas que estdo envolvidas nos acordos de
Colaboracdo Premiada, levando em consideracdo que 0s pressupostos teoricos-
dogmaticos do Direito devem ser plenamente considerados, sendo serao
ameacados de figurarem apenas na imaginacdo da seguranca juridica.

Na concepcdo de Gustavo Badar0, a maior caracteristica do Instituto da
Colaboracdo Premiada é a exigéncia de maior cuidado e preocupagcdo com 0O risco
do erro judiciario, haja vista que a fonte da prova € um coimputado, a lei traduz o

meio pelo qual o legislador encontrou de atrair o réu, investigado ou suspeito para o
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lado da cooperacdo em que o Estado é incumbido de investigar e punir condutas
ilegais (BADARO, 2017).

No entanto, embora seja ponderada como uma pretensdo benéfica do
legislador constata-se que o Instituto da Colaboracdo Premiada € um tanto quanto
confuso no que diz respeito as questdes pertinentes a ética juridica posta num
ambiente de direitos e garantias que € proprio do campo criminal.
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3 (IN)EFICACIA DO INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA NA
PREVENCAO DA CRIMINALIDADE

Pelas atuais movimentacfes jurisdicionais em matéria processual penal,
motivadas pelas acbes das autoridades policiais e do Ministério Publico na
prevencao da criminalidade, o instituto da colaboracdo premiada adquiriu maior
relevancia por ser aplicado em muitas demandas abrangendo politicos do alto
escaldo. No entanto, a aplicacdo desse instituto esta, via de regra, sendo
empregada de forma equivocada, violando normas constitucionais e direitos
fundamentais. Por tais razfes, pretende-se fazer uma anélise no tocante a sua (in)

constitucionalidade.

3.1 ARGUMENTOS CONTRARIOS E FAVORAVEIS ACERCA DA COLABORACAO
PREMIADA

O instituto da colaboracdo premiada, em principio, surgiu no Brasil em razéo
da ineficiéncia dos procedimentos tradicionais de investigagcdo no que se refere a
persecucao penal dos crimes organizados. Como as organizacdes criminosas sao
eminentemente complexas e organizadas, existia impedimentos na persecucao
penal dos crimes perpetrados, comprovando colapso investigativo do Estado, dando
brecha para que o ordenamento juridico patrio admitisse a viabilidade de
recompensar o individuo infrator que disponibilizasse informacfes privilegiadas
recompensando-o com beneficiamentos processuais, ou seja, a colaboragao
premiada.

Em geral, no ambito juridico a colaboracéo é bastante discutida, considerando
a popularidade alcancada na midia com as notaveis operagcfes postuladas pela
Policia Federal em conjunto com o Ministério Publico, a exemplo da Operacao Lava
Jato. O instituto vem sendo profusamente aplicado pelo sistema juridico criminal
brasileiro, com a finalidade de assessorar o Estado no esclarecimento de crimes
organizados, o que ainda engendra muitas divergéncias e polémicas doutrinarias,
pela inexisténcia de delimitacdo legislativa tipica, e seu amparo € por meio de leis
esparsas, com entendimentos sem explicacéo da lei, doutrina e jurisprudéncia.

Por esse angulo, varias sdo as acepcdes a respeito do instituto de
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colaboragéo premiada realizadas por juristas, doutrinadores e especialistas célebres

do ambito do direito, de maneira que ha entendimentos contrarios e favoraveis a

aplicacao do instituto.

Ferrajoli (2010) alude que:

[...] a pratica da negociacao e do escambo entre confisséo e delagdo de um
lado e impunidade ou reducdo de pena de outro sempre foi uma tentacéao
recorrente na histéria do direito penal, seja na legislacdo e mais ainda na
jurisdicdo, pela tendéncia dos juizes, sobretudo dos inquisidores, de fazer
uso de algum modo de seu poder de disposicdo para obter a colaboracéo

dos imputados contra eles mesmos. A Unica maneira de erradica-la seria a
absoluta vedacéo legal [...] (p. 561).

Esses contrassensos defendidos pelos que sdo contrarios ao instituto da
colaboracdo premiada fundamentado na imoralidade, encontra-se na aquiescéncia
pelo Estado em tornar-se adepto a um acordo sobrepondo um dos que perpetraram
o crime e motivar a traicdo. Nucci (2019, p. 55) entende que “oficializar-se por lei, a
traicao, é forma antiética de comportamento social”.

Relativo ao poder investigativo do Estado, parte da doutrinaadmite sua
ineficiéncia, como assinala Bitencourt (2014, p. 116):

[...] € a confessada faléncia do Estado para combater a dita “criminalidade
organizada”, que é mais produto da omissao dos governantes ao longo dos
anos do que propriamente alguma “organizagdo” ou “sofisticagdo”
operacional da delinquéncia massificada. Na verdade, virou moda falar em
crime organizado, organiza¢@o criminosa e outras expressfes semelhantes,
para justificar a incompeténcia e a omisséo dos detentores do poder, nos
Ultimos quinze anos, pelo menos. Chega a ser paradoxal que se insista

numa propalada sofisticacdo da delinquéncia, num pais onde impera a
improvisagao e tudo é desorganizado [...].

Constata-se que o Estado se beneficia da colaboracdo do corréu para inteirar-
se da organizacdo criminosa que este estava fazia parte. Da mesma forma existe
divergéncias no que se refere a violagdo a principios constitucionais e penais ao
aplicar o instituto da colaboragdo premiada, principalmente no que se refere a
abdicacéo ao direito ao siléncio, em consequéncia do art. 4° da Lei n® 12.850/13 que
dispbe “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” (BRASIL, 2013).

A posicéo de Streck e Trindade (2014) acerca do assunto € de que ao desistir
de seu direito ao siléncio e preferir a delacéo, € inconstitucional por violar ao direito

ao siléncio resguardado pela constituicdo e pela vedagdo de responsabilidade
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objetiva. Igualmente Bitencourt (2014) argumenta pela inconstitucionalidade por
subordinar o réu a abster-se de um direito celebrado na Constituicdo Federal e em
Pactos Internacionais de Direitos Humanos.

Com uma concepcdo contraria na aplicacdo do instituto, alguns autores
concordam que ha uma ofensa ao principio do contraditério, ao compreender que a
conduta processual do criminoso precisamente tem a ver com o exercicio de
autodefesa. Para Canario (2016) toda imposicdo que indique revogacao de garantias
fundamentais evidentemente atenta contra o Estado Democratico de Direito.

Entretanto, existem posturas totalmente contrarias as que foram elaboradas
anteriormente, onde doutrinadores percebem o instituto da colaboragcéo premiada
como constitucional. Os que sdo favoraveis emanam da hipotese de que as
benesses provenientes da colaboracdo sédo incontaveis. Goncalves e Baltazar Junior
(2015) sao favoraveis ao instituto e reitera que esta tem interpretacéo idéntica a uma
confissdo, arrependimento eficaz, reparacdo de dano, e nédo observa imoralidade
nessas situacdes, tornando o instituto inevitavel no campo da organiza¢ao criminosa,
ja que suas vantagens ultrapassam as exigéncias citadas pela doutrina.

Os autores favoraveis ao instituto ndo encontram violacao a valores éticos ou
morais, como avalia Lima (2018, p. 772):

N&o haver qualquer violacdo a ética, nem tampouco a moral. Apesar de
tratar de uma modalidade de traicdo institucionalizada, trata-se de
instrumento de capital importancia no combate a criminalidade, porquanto
se presta ao rompimento do siléncio mafioso (omerta), além de beneficiar o
acusado colaborador. De mais a mais, falar em ética de criminosos é algo
extremamente contraditorio, sobretudo se considerarmos que tais grupos, a

margem da sociedade, ndo s6 tém valores proprios, como também
desenvolvem suas proprias leis.

Comenta-se que a colaboracdo premiada tem a uncdo de combater,
especialmente, a criminalidade organizada, ndo podendo ser impedimento aplicar
esse instituto. O parecer de Pinto (2013) com relagéo a tematica é de que o instituto
nao pode ser julgado antiético e imoral, em razédo de o préprio cédigo penal dispor
acerca da desisténcia voluntaria, arrependimento eficaz e arrependimento posterior
enaltecendo processualmente a pessoa que se arrependeu.

Em referéncia a constitucionalidade do instituto da colaboragdo premiada,
Lemos Junior (2014) afirma que como esta materializado em um Termo de Acordo,
esta ndo pode ser julgada como inadequada com principios constitucionais,

processuais ou penais.
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O STF também infere acerca da constitucionalidade do instituto como meio de
prova, o que derruba todo esfor¢co de se doutrinar no sentido contrario. Quanto a
discusséo acerca da violacdo do direito ao siléncio Lemos Junior (2014) declara que
nao existe ilegalidade, muito menos afronta o principio constitucional do acusado em
manter-se calado, visto que é um acordo feito pelo colaborador na presenca de seu
defensor como consta no 814 do art. 4.

Apesar de haver boa parte da doutrina que seja contraria a aplicacdo do
instituto da colaboracdo premiada como foi possivel inferir, ndo se pode contestar
gue o instituto se mostra valioso na prevencdao da criminalidade, em particular,
atualmente quando as tecnologias podem ajudar as organiza¢gées a mudarem suas
estruturas com eficiéncia e rapidez, o que torna o delator uma pessoa de relevancia
impar. Deste modo, a colaboracdo premiada apresenta-se como uma ferramenta
vélida e efetiva para a persecucdo penal, possibilitando a punicdo de algumas
pessoas que, nao tivesse tido essa ajuda, a probabilidade seria minima. Na visédo de
Saad-Diniz (2015) € imprescindivel ser prudente com relacdo as barreiras
normativas, politicas e éticas a serem vencidas pelas hipéteses que defendem a
pratica da colaboracdo premiada, pelo Estado, aos colaboradores.

Todavia, verifica-se que a colaboracdo premiada € uma ferramenta
excessivamente questionavel quando se trata do Direito Processual Penal,
defendida por uns como um meio eficaz, como também é evidente sua

inconformidade com as garantias constitucionais préprio do regime democratico.

3.2 COLABORACAO PREMIADA: CONSTITUCIONAL OU INCONSTITUCIONAL?

E reconhecivel que a limitagdo de direitos fundamentaisrepresenta um abuso
aos valores e necessidades mais essenciais do ser humano, numa concepc¢do de
dignidade da pessoa humana e, deste modo, no que se refere ao descumprimento
de quaisquer garantias de defesa do colaborador, que decorre da Colaboracdo
Premiada, e indispensavel contestar sua constitucionalidade ou
inconstitucionalidade.

A finalidade pretendida com a colaboracédo premiada pode ser nobre, mas um
Estado que se paute pelos ideais democraticos, que respeita os direitos humanos

nao pode valer-se de meios antiéticos e nem tao pouco incentivar condutas que nao
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se coadunam com 0s preceitos éticos e morais, mesmo que seja em beneficio da
sociedade. A gquestdo € a seguinte: os fins justicam os meios? Muitos autores
acreditam que sao estes que conferem legitimidade aqueles.

Manifestando-se contrariamente ao instituto com relacdo a questdo ética,
Moreira (2013) considera seu procedimento imoral, por estimular a traicdo dos
compassas, além de mostrar a ineficiéncia do Estado por nao ter estrutura capaz de
proceder a investigacéo de crimes e infracdes penais de forma legitima e ética.

Os autores que sao desfavoraveis a constitucionalidade do instituto da
colaboragcdo premiada fundamentam sempre a questdo da ética e argumentam
principalmente a imoralidade que perpassa pelo instituto. Para Bitencourt (2014) o
Estado ao aderirdo método da disseminacdo da conduta imoral deixa claro que o
reconhece sua incapacidade em combater crime organizado, e afirma que:

[...] é a confessada faléncia do Estado para combater a dita “criminalidade
organizada”, que é mais produto da omissdo dos governantes ao longo dos
anos do que propriamente alguma “organizacdo” ou “sofisticagdo”
operacional da delinquéncia criminosa. Na verdade, virou moda falar em
crime organizado, organizagéo criminosa e outras expressdes semelhantes,
para justificar a incompeténcia e a omissao dos detentores do poder, nos
Ultimos quinze anos, pelo menos. Chega a ser paradoxal que se insista

numa propalada sofisticacdo da delinquéncia num pais onde impera a
improvisacao e tudo é desorganizado [...] (2014, p. 116).

Observa-se também uma discussao a violacdo de principios constitucionais e
penais ao se utilizar da colaboracdo premiada no ordenamento patrio. Especial
atencdo é dispensada ao artigo 4°, § 14, da Lei 13.850/13 que dispde “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”.

A esse respeito o ponto de vista de Streck e Trindade (2014) é a de que € a
coercitividade que motiva o acusado a optar pela delacdo e abrir mao de seu direito
ao siléncio e, sendo usada para tanto, é flagrantemente inconstitucional, por violagéao
ao direito ao siléncio resguardado pela constituicAio e pela vedacdo de
responsabilidade objetiva.

O acordo de colaboracdo premiada ndo pode servir de meio para que se
cometam arbitrariedades no uso do instituto. Diante disso, o principio do
contraditorio € visto por alguns autores como violado, por entenderem que a
utilizagédo da delag&o do corréu para fundamentar a prisdo e condenagédo de outros

réus viola tal principio, pois como assinala Prado (2010) o acusado busca apenas a
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autodefesa ndo estando sujeito ao contraditorio, o réu teria o direito de ndo produzir
prova contra si mesmo e, portanto, podendo calar-se ou mentir, o que o levaria ao
esvaziamento de um possivel debate entre o corréu delatado e o delator.

Além dos principios citados, a doutrina contraria ao instituto também faz
mencao a violagdo de outros principios constitucionais, a exemplo de: Principio da
Indisponibilidade e Obrigatoriedade da agédo Publica Incondicionada e aos Principios
da Individualizacdo e Proporcionalidade da Pena, Publicidade da Audiéncia, a
Presuncdo de Inocéncia, Tratamento igualitario e o Principio da Legalidade
(HASSEMER, 2005).

Ha quem sustente sua constitucionalidade, e defende que a Colaboracao
Premiada insulta direitos fundamentais do colaborador, mas ndo compromete a sua
iminente inconstitucionalidade. Entende-se que um conflito entre normas desta
categoria (internas e externas) ndo compromete a extingdo de qualquer dos direitos
ou valores em questdo, mas requerendo um exercicio de ponderacdo que
estabeleca qual deles h&a de ceder no cenario dado (TURESSI, 2013).

O Instituto é visto como constitucional, a partir do debate que tem como base
o principio da proporcionalidade, com dupla avaliacdo constitucional: a primeira,
extremamente legislativa tendo como orientacdo os direitos do réu a néo
autoincriminacdo e ao siléncio; e a segunda, ao cargo do juiz, iniciando nas
situacdes do caso concreto, buscara aferir da proporcionalidade da concessédo do
premio tendo como critério 0s requisitos preventivos relacionados ao crime praticado
pelo colaborador e aos crimes delatados (STRECK, 2005).

Ha também a consagracdo legal do instituto, tendo-o como constitucional, em
defesa da preservacdo da efetividade da justica (PEREIRA, 2013), além de dar
atencdo particular ao principio estruturante da proporcionalidade, legitimidade
constitucional de fins e meios e a salvaguarda do nucleo essencial do direito
ofendido (CANOTILHO; BRANDAO, 2017).

No que se refere aos fins da colaboragcdo premiada, constata-se ser
inequivoco sua constitucionalidade, mesmo que se ocupando de um meio de
obtencéo de prova e atendendo a persecucao da verdade material, € recomendada
como meio de estimulo a eficacia da administracdo da justica penal, fortalecendo a
seguranca do Estado. Estado este que caracteriza a sustentacdo de um Estado de
Direito e organizado quanto a um sistema de justica que protege bens juridicos
(MIRANDA, 2017).
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A colaboragao premiada ndo pode ser visualizada como uma coagéo, Vvisto
que, ndo obstante, caracterizar incontestavel estimulo & aceitagdo de um
determinado comportamento processual, a sua previsdo legal ndo extingue a
liberdade do réu na iminéncia de fazé-lo escolher em contraposicdo a sua vontade
(LESCANO, 2012). A partir do exposto € possivel notar que a limitagdo dos direitos
de protecao do colaborador cumpre as formalidades de legalidade constitucional dos
objetivos pretendido e dos métodos empregados.

O direito a ndo autoincriminacao requer que a sua escolha entre colaborador
ou ndo para a propria incriminagcdo ocorra numa condicdo de liberdade e
informacgdes pertinentes. Deste modo, a previsao de prémios ainda que possa vir a
forcar uma decisdo, caracteriza um estimulo a confissdo e colaboracédo. Todavia, 0
principio da salvaguarda do nucleo essencial ndo recomenda que o contento dos
direitos esteja num padrdo tdo elevado, mas estabelece previamente um pequeno
limite de conteddo que devera ser considerado.

Deste modo, o oposto de alguns casos, a colaboracdo premiada ainda que
possa induzir o comportamento processual do colaborador, possibilita defender a
liberdade de decisdo, ndo abrangendo o principal cerne dos direitos, ou seja, a nao
autoincriminacéo e o siléncio.

Quanto ao principio da proporcionalidade, a sua legitimidade esta
fundamentada nos trés subprincipios que a dogmatica alema pensa do principio da
proporcionalidade, dos quais: a adequacdo ou idoneidade, necessidade ou
exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito e justa medida. E significativo
advertir que o parametro da adequacdo nao requer que o método empregado
apresente uma eficacia plena na persecucao da finalidade desejada, mas apenas
gue seja o mais proximo do desfecho, ou seja, que seja realizada mesmo que
somente parcialmente (RIVA, 2002).

Renato Lima acredita na constitucionalidade da colaboracdo premiada por
esta ser “a oportunidade de se romper o carater coeso das organizagdes criminosas,
criando uma desagregacédo da solidariedade interna em face da possibilidade da
colaboracgéo premiada” (MARINUCCI, 1985, p. 522).

A colaboracdo premiada também é considerada como constitucional pela
posicdo favoravel na qual se encontra o colaborador no campo da investigacao,
caso tenha participado do crime investigado ou tenha feito parte da organizacao

criminosa que se quer desmontar, o colaborador se encontrara na maior parte dos
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casos, com informagfes importantes acerca da configuragdo dos fatos criminais
(SANTOS, 2017)

Com base no aspecto dos que concordam com a constitucionalidade da
Colaboracdo Premiada, ha da mesma forma aqueles que contestam, por
compreenderem que a mesma causa problemas diretos: o delegado de policia
mesmo nao sendo qualificado recomenda o instituto ao sujeito que autoriza e revela
informacbes, ainda que nado tenha aprovacdo do Ministério Puablico; a néo
homologacdo do acordo, tendo em consideracdo o sentido préprio da lei, ou seja,
sua literalidade e a possibilidade se preencher os requisitos presumidos, conflitando
com a Constituicdo.

Da mesma forma, ha o ndo consentimento do Ministério Publico, no que se
refere ao artigo 4°, 82° que estabelece acerca do “no que couber”, do artigo 28 do
Cdbdigo de Processo Penal, e ndo explica se deve haver a emissao dos autos ao
Procurador-Geral de Justi¢ca, se por ventura a autoridade policial decidir pelo acordo
e 0 promotor ndo o acatar (PEREIRA, 2013).

Além disso, é importante referir acerca do principio da obrigatoriedade da
acdo penal publica, por igualmente comprometer e prejudicar o principio da
indisponibilidade, em consequéncia da indivisibilidade da acdo penal, visto que esta
compreende, em principio, todos os quetenham praticado algo ilegitimo. O Instituto
da Colaboracdo Premiada admite que o colaborador ndo seja inserido no polo
passivo da acdo penal publica, transformando-o em uma testemunha anénima.

O Principio do devido processo legal € um principio base, por trazer
orientacdes das normas a serem ponderadas em um processo. Nucci (2017) revela
gue ha um espaco em branco no que se refere ao sigilo do acordo de colaboracédo
na fase de investigagdo. O advogado e professor, Pierpaolo Bottini argumenta que
uma das mais importantes reivindicacdes acerca da Colaboracdo Premiada € a falta
de acesso a seu conteudo, visto que os advogados sO tém acesso ao depoimento ao
longo da oitiva.

O siléncio ndoé passivel de descrédito para o acusado, Segundo Pacelli,
(2014, p. 864), “Nao ha dever ao siléncio”. O artigo 4°, § 14, da Lei 12.850/13 &
inadequado, ja que “[...] qualquer acusado ou investigado pode livremente confessar
os fatos que lhe sdo imputados em juizo ou que estejam sendo investigados”
(PACELLI, 2014, p. 864). A critica constitui-se na logica de que existe uma

usurpacdo, o que insulta o principio Nemo tenetur se detegere, visto que a maior
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parte dos acordos sdo produzidos quando o sujeito esta preso, seja preventivamente
ou temporariamente, corrompendo a ordem juridica das garantiasfundamentais,

entre elas a de manter-se em siléncio.

3.3 (IN) EFICACIA DA COLABRACAO PREMIADA

A colaboragdo premiada aparece em meio a divergéncias, onde de um lado
dispomos da eficiéncia do sistema de represséo penal e do outro a sua legitimidade
em face dos principios e garantias do Estado Democrético de Direito. Em sintese,
faz-se desafiador inferir se essa presumida eficiéncia € de tal maneira expressiva na
iminéncia de conceder essa flexibilizagdo do regramento constitucional. A lei teria
que precisar qual seria o limite aceitavel pelo sistema politico-criminal brasileiro
diante dos preceitos constitucionais (PEREIRA, 2014).

A colaboracao premiada como um instituto previsto no Cédigo Penal vem ao
longo do tempo adquirindo notabilidade devido as varias operagfes deflagradas e
advindas da corrupcdo politica em pagamento de suborno por empresarios em
busca de benesses, a exemplo de reducédo de embargos e isencao fiscal.

Pode até afigurar-se repetitivo, mas € pertinente rememorar que o acordo que
se da na colaboracdo premiada abrange a concessao de quatro tipos de prémios, a
saber: perdéo judicial, arquivamento de denuncia pelo Ministério Publico e reducao
da pena ou substituicdo da prisdo por penas alternativas. A propdsito, Moura (2006,
p. 67 apud DIAS, 2005, p. 3) compreende que o instituto confere duplo prémio para
0 réu, tendo em vista que:

Construir uma violéncia porque premia quem por duas vezes delinquiu:
como participe do fato da delacdo e como autor da delacdo, que constitui
conduta gravissima, denotando vicio de carater, uma deformidade que
jamais poderia ser objeto de barganha. A delacdo premiada deve, isto sim,
ser considerada uma extorsdo premiada, porque pde em jogo O Criminoso

delatado, que pode comprar o siléncio, desde que seu comparsa ndo o
delate.

Certamente que o réu em todo o0 momento espera poder conseguir 0 prémio
por completo, que € o perddo judicial, por essa razdo, decide pela colaboracéo
premiada e ao que parece denuncia seus colegas. De modo efetivo, faz-se
indispensavel que em atencdo a protecdo da coletividade, o Estado utilize de tais

dispositivos a sua disposi¢ao ao exercicio do Jus Puniendi, todavia, de uma maneira
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que nao venha desprestigiar o devido processo legal e a garantia do Estado
Democratico de Direito.

Na visdo de Nucci (1999) a justica brasileira tornou-se motivo de fortes
julgamentos por ndo conseguir obstar o crime organizado, e viu na colaboracéo
premiada um meio que julga ser célere e eficiente para desmantelamento do crime
organizado e, perante a pressao popular para acabar com a corrupcao que prejudica
o0 pais, tem fechado acérddo de colaboracdo premiada e atribuido prémios aos
denunciantes mesmo sem a devida confirmacéo da efetividade de suas alegacoes.

Seguindo a mesma logica, Coutinho (2006) traz que na colaboracdo
premiada, sem embargo de tudo, ndo ha processo porque nao ha contraditério, por
esse motivo resulta que, além de inconstitucional, da mesma forma qualifica como
sugestivo para que o colaborador apresente um falso testemunho, isto é, uma
infundada comunicacéo de crime, visto que, se ele sabe que conseguira o beneficio
antes da comprovacéo dos fatos, sustenta um cenario irreal, uma mentira.

Na percepcédo de Nucci (1999, p. 215):
N&o é porque as decisfes reiteradas dos tribunais vém aceitando teses de
constitucionalidade duvidosa — tais como a aceitagdo da declaragdo do co-
réu, sem permitir a interferéncia das partes na producdo desse depoimento
ou mesmo a assimilagdo das confissBes extrajudiciais, com uma forca

probatéria bastante questiondvel e em oposicdo ao principio do devido
processo legal — que devam permanecer como estéo.

Esse contexto colabora para intensificar a impressdo de impunidade e
ineficiéncia do instituto de colaboracdo premiada, como aduz Zaffaroni (1996, p. 23)
“[...] O Estado esta se valendo da cooperagédo de um delinquente comprada a preco
de sua impunidade para “fazer justica”, o que o Direito liberal repugna desde os
tempos de Beccaria”.

Verdadeiramente, a justica tem apontado o testemunho dos denunciantes
como satisfatérios para que consigam penas minoradas ou até mesmo que sejam
anuladas, porém esses testemunhos néo sdo capazes de auxiliar na condenacéo de
outras pessoas, 0 que subentende que a colaboragcéo premiada constitui-se ineficaz,
mas sendo aplicada bem mais em beneficio dos denunciantes do que um meio de
atingir os denunciados. A vista disso, ainda que se assemelhe a uma informacé&o
repetitiva € pertinente salientar que seja qual for a benesse so teria de ser agraciada
a quem denunciou depois da confirmacéo de todo o fato delatado e por meio da

colaboragdo dos cumplices. Ainda que essa ndo seja sua finalidade, esse seria 0
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meio do instituto tornar-se eficiente, ou seja, pela eficaz colaboracdo do denunciante
a justica.

Existem posicionamentos diversos relativamente a eficacia da colaboracéo
premiada como foi disposto até o presente momento. Os que assentem em sua
ineficAcia consideram os beneficios que o delator adquire mediante traicdo com a
organizacdo, quem a julga eficaz pressupde o instituto como um meio para ajudar
nas investigacoes.

Lima (2014, p. 516) alega sua eficacia e a julga um meio indispensavel em
consequéncia de que:

A impossibilidade de se obter outras provas, em virtude da “lei do siléncio”
gue vige no seio das organizacfes criminosas: a oportunidade de se romper
o caréater coeso das organizacdes criminosas (quebra da affectio societatis),

criando uma desagregacdo da solidariedade interna em face da
possibilidade da colaboracdo premiada.

Sem duvidas que a colaboracédo premiada é um meio autorizado e previsto na

Lei 12.850/2013, sendo assim pode e deve ser aplicado como técnica de
investigacdo. Deste modo, para Goncalves et al., (2015, p. 694):

[...] a colaboracdo premiada € indispensavel no ambito da criminalidade

organizada, e os ganhos que podem de ai advir superam largamente os

inconvenientes apontados pela doutrina. O instituto vem em verdade, na

mesma linha da confissdo, do arrependimento eficaz e da reparacdo do

dano, nada havendo ai de imoral [...] residindo a sua racionalidade no fato

de que o agente deixa de cometer crimes e passa a colaborar com o Estado
para minorar seus efeitos, evitar sua perpetuacao e facilitar a persecucéo.

Aqueles que julgam o instituto de colaboracdo premiada um meio eficiente
para prevenir o crime organizado, acreditam que “os fins justificam os meios”, por
acreditar ser esse o Unico meio possivel para prevenir o crime organizado. Todavia,
para Ferracuti (1986), a condicdo de imposi¢cdo na concretizacdo de um dever de
protecdo minimamente eficaz por parte do Estado se potencializa na criminalidade
associativa, e relativamente a qual ja foi admitido quase que uma incapacidade
pratica de o Estado superar o bloqueio na resposta juridica, o que leva a crer que
este € o Unico caminho de estimulo a colaboragcdo com a justica, uma das Unicas
medidas eficazes.

Conclui-se que a explanacédo realizada até aqui mostra a ineficiéncia da
colaboracdo premiada como técnica investigativa, tornando-se necessario emprega-

la de maneira mais adequada, ou seja, em contextos excepcionais em que haja
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necessidade imediata na investigacdo, quando for certificado que ha gravidade de
risco ao meio social na iminéncia de que ndo se pode aceitar desisténcia a reacédo
do Estado.

3.4 ASPECTOS ETICOS E MORAIS NO CONTEXTO DA COLABORACAO
PREMIADA

O instituto da colaboracdo premiada recebe criticas éticas e moral de muitos
doutrinadores, ao se atentar para algumas regras pelas quais o direito se respalda
para demonstrar previsibilidade nas a¢c6es humanas e, sao regras que o individuo
precisa exteriorizar para viver harmoniosamente em sociedade, com bom
comportamento. Em outras palavras, como dispde Kobren (2006, p.12) “a ética e a
moral sdo, em realidade, duas faces da mesma moeda, pois uma esta voltada para o
interior e a outra se volta para 0 mundo”.

A traicdo que € o simbolo de acado prépria de quem delata, sendo que essa
maneira de se comportar despreza os vinculos de protecdo, companheirismo que
sao indispensaveis entre as relacdes e formacdes sociais, contudo, com a pretensao
de conseguir beneficios especificos, o desleal delator ceifa com seus parceiros,
seguindo contrariamente a concepc¢do de companheirismo que com frequéncia a
sociedade busca.

Muitos doutrinadores julgam inexistente mesmo que infimas caracteristicas de
ética na colaboracdo premiada, mas, prontamente, percebe que o instituto incentiva
a desonestidade entre os integrantes da organizacéo que delata seus comparsas, 0
que na visao de Franco (1994, p. 211):

Acredita-se que, na equagao “custo-beneficio”, s6 ha valoracdo as
vantagens que possam advir ao Estado no combate a criminalidade, nao se

atribuindo qualquer relevancia aos reflexos negativos que podem surgir,
como por exemplo, a rotulacéo do delator.

Deste modo, ao agraciar o delator com pena mais amena, concede-se
recompensas a um comportamento que é censurado duplamente, ou seja,
inicialmente porque o colaborador confirma sua participacdo na organizacgao,
imputando-se atitude antissocial e, em segundo lugar porque, revela comportamento

absolutamente individualista, denunciando os companheiros e, portanto, o delator
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que além de transgressor é desleal, e sua pena é menor que a dos outros
comparsas, que ndo portam de agravante de ter delatado outros parceiros a justica.
O motivo do delator é Unica e exclusivamente uma atitude individualista que
procura apenas por benesses, sem importar-se com o desmoronamento de toda
associacdo. E, constata-se que perante todo esse cenario, encontra-se o Estado
como motivador de preceitos opostos a ordem social, efetivando legitimamente a
deslealdade, como assinala Carvalho (2009, p. 133):
Tem-se, pois, com a incorporacdo do premio ao delator pela legislacédo
partia a instituicAio de paradoxo verdadeiramente intransponivel: a
permissividade imoral preconizada pela propria lei. De fato, é inaceitavel
gue a norma juridica em um Estado de Direito, cujas proposi¢cdes

representam um parametro de conduta a ser seguido por seus membros, se
valha da delacdo, incitando a transgresséo de preceitos morais.

A colaboragéo premiada mostra-se ser um instituto aplicado em emergéncias,
diz-se isso pelo atual entendimento indistinto de seu uso, como “reedi¢cao, em trajes
modernizados, de velhos esquemas substanciais e préprios da tradicdo penal pré-
moderna, bem como na recepcao pela atividade judiciaria de técnicas inquisitivas e
de métodos de intervencdo que sao tipicos da atividade da policia (FERRAJOLI,
2002, p. 649).

Na visdo de Carvalho (2009, p. 128):
A delagdo premiada, qualquer que seja o nome que se lhe dé e, quaisquer
que sejam as consequéncias de seu reconhecimento continua a ser

indefensavel, do ponto de vista ético, pois se trata da consagracao legal da
traicdo, que rotula, de forma definitiva, o papel do delator.

Em outra perspectiva, ha doutrinadores que terminantemente reiteram que se
esta posto na lei, dentro da legalidade, a aplicacdo do instituto da colaboracdo
premiada esta amparado e é adequado, além de néo trazer qualquer maleficio para
a sociedade, tdo somente beneficios. A exemplo do doutrinador Oliveira (2008, p.

149), que replica quem se opde ao instituto, trazendo que:

Ora, a partir de que ponto dos estudos acerca da ética pode-se chegar a
conclusdo de que a violagdo ao segredo da organiza¢cdo criminosa, isto é,
ao segredo relativo aos crimes praticados, pode revelar-se eticamente
reprovavel? Existiia uma ética afastada de quais quer consideragcdes
morais, ja que a revelagdo da existéncia do crime é a revelacdo da
existéncia de uma conduta evidentemente contraria a ética e ao direito?
Existiria enfim uma ética criminosa?
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Comprova-se, a partir do ponto de vista de alguns doutrinadores, que a
colaboragdo premiada é um eximio posicionamento, um meio que o Estado tem de
possibilitar ao culpado que se arrependa de seus crimes, atribuindo-se culpabilidade
e colaborando para com a sociedade, com as investigacdes ao desmontar a
organizagdo, como assinala Kobren (2006) sob esse angulo ndo é viavel julgar o
instituto da colaboragcdo premiada como uma falta de lealdade, mas uma
combinacéo entre o Estado e o delator, que ao se arrepender comporta-se tentando
consertar o que fez. Igualmente destaca Azevedo (1999, p. 5-6):

Oportuna, portanto, a legislacdo brasileira, que se pde na linha de frente da
politica criminal orientada de um lado na protecédo dos direitos da vitima e
de outro no ambito da efetividade da persecucdo penal na prevencgéo e
repressdo de graves formas delituosas, cujo deslinde depende, e em muito,

da efetiva colaboracao da vitima, do destemor das testemunhas e, também,
da eficaz e eficiente colaboracao dos co-autores e participes.

E fundamental levar em consideracéo que pode haver excessos por parte do
Estado perante o delator quando da aplicacéo prética, implicando na dignidade do
criminoso, como destaca Silva (1995, p. 5):

Em verdade, o que se apresenta reprovavel moralmente, é o abuso por
parte dos agentes estatais para a obtencdo da delagdo premiada, impondo-

se especial atencdo dos magistrados nesse particular, de modo a assegurar
as garantias do Estado Democratico de Direito.

Todavia, quando o colaborador percebe-se desprotegido e propenso a ser
preso, com a viabilidade de colaborar com o Judiciario, fornece explicacdes que
somente quem faz parte da organizacdo sabe. Valendo-se do ilicito criminal, o
Estado procura esquivar-se dos efeitos prejudiciais a eficacia e promove garantias a
sociedade.

Constata-se que o Estado percebe a colaboracdo premiada como um mal
necessario, contudo, na visdo de Pastre (2017) o Direito, como experiéncia humana,
apresenta-se no proposito da ética, se referindo a qualquer controversa da conduta
subordinada a normas de carater obrigatério. Dias (2005) corrobora trazendo que via
de regra, em nenhum momento os fins podem justificar 0os meios, visto que estes
emprestam legitimidade aqueles.

Para Camara (2005) a colaboracdo premiada sO tem essa importancia no

contexto juridico em raz&o da crise ética e moral que as instituicbes sdo desafiadas
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constantemente, como também pela incapacidade das mencionadas instituicdes,

concernente a aplicacao dos recursos técnicos da persecutio criminis.
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4 REFLEXAO CRITICA ACERCA DA COLABORACAO PREMIADA A LUZ DA
TEORIA GARANTISTA

O instituto da colaboracdo premiada ainda € motivo de veemente debate no
mundo juridico, considerando as atuais conquistas obtidas ao longo de seu uso na
persecucdo criminal em grandes organizacdes criminosas, e devido no Brasil até
entdo nao ter sido desenvolvido mecanismos eficazes para prevencao da
criminalidade. Sendo que, aparentemente, o instituto da colaboracdo premiada
mostra-se um meétodo eficiente para impedir varias limitacBes existentes nas
investigacdes, ndo obstante, dispde de condi¢cdes de incompatibilidade no que se
refere a teoria garantista.

4.1 A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA COLABORACAO PREMIADA

Acertadamente Lima (2010) define a Colaboracdo Premiada de um modo
geral como um meio de colaboragcdo com o Estado, ao desempenhar atividade de
persecucao penal, prestada por autor, coautor ou participe de um ou mais ilicitos
penais, em comparacdo ao(s) proprio(s) crime(s) de que tenham participado ou
relacionados a outro(s) realizado(s) por terceiros, ndo indispensavelmente cometidos
em curso de pessoas, pretendendo a troca de beneficios penais especificados em lei
(LIMA, 2010).

Com a Lei do Crime Organizado, decorreu no Brasil, a insercdo de
regrasprocedimentais préprias, a serem empregadas nos acordos de colaboracdo
premiada. Em seus artigos 4° ao 7° a Lei estabeleceu normativas para a proposicao
do acordo, tratativas, partes legitimas, direitos e deveres do colaborador,
formalidades do termo e procedimentos no que se refere ao momento da
homologacéo.

O instituto apresenta natureza particular, que recai sobre o desenvolvimento
das investigacfes criminais e no desfecho da persecucéo criminal, tornando-se mais
genérico que os prémios considerados na Legislacdo Brasileira que se limitam ao
direito material, com privativa deciséo do juiz e reflexos penais de reducéo da pena
ou prerrogativa de perdéo judicial.

Ao que tudo indica, ao ocupar-se da Colaboracdo Premiada, o legislador quis



45

gue a mesma fosse regulada tendo como fundamento as discussdes no que se
refere ao crime organizado e narcotréafico, que foi discutido no Congresso Nacional,
acompanhando a predisposicdo internacional de enfrentamento a esses tipos de
crime.

O Supremo Tribunal Federal, no ensejo do julgamento do habeas corpus n.
127.483, evidenciou o instituto como negocio juridico processual, de carater
personalissimo, em outras palavras, meio de obtencédo de prova sem o condao de
intervir na esfera juridica de terceiros, tornando-se somente um mecanismo
facilitador de investigagédo (CABRAL, 2015).

Gustavo Badardé de maneira satisfatoria destacou que a delacdo sem um
constituinte de confirmacdo, € intrinsecamente inadequada para justificar uma
condenacéo (BADARO, 2017). Essa mesma explicacdo se encontra pacificada na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) em decisdes unanimes que
atuaram na matéria. In verbis:

Apenas aqueles que celebram os acordos de delagdo premiada — ou seja,
os colaboradores e o Ministério Publico Federal — detém legitimidade para
guestionar os seus termos. Como 0 paciente ndo constitui nenhuma das
partes que assinaram o0s acordos homologados judicialmente, podera

impugné-los nos autos das acdes penais em que estes, porventura, tiverem
sido utilizados como provas (HC n° 195.797, STJ, 2012).

A vista disso, intrinsecamente, a Colaboracdo Premiada ndo tem a
capacidade de fundamentar uma sentenca penal condenatéria, em razdo de que
causaria inquietante afronta ao Principio do livre convencimento motivado,
prenunciado na Carta Magna (BRASIL, 1988). Deste modo, a Lei ndo se referiu em
relacdo anatureza do meio de prova de que resultardo os elementos de aceitacao do
conteudo de delecdo, o que vem sendo aplicado na pratica tem demonstrado que a
colaboracédo pode decorrer sem importar o meio de prova ou meio de obtencao de
prova, os quais sao: documentos, depoimentos, pericias, interceptacdes telefénicas,
dentre outros.

Contudo, acontece que a Colaboracdo Premiada é um instrumento
excessivamente polémico no cerne do Direito Processual Penal, sendo acolhida por
uns, como sendo eficiente, bem como por outros é explicita sua incongruéncia com
as garantias constitucionais proprias do regime democratico (TAVARES, 2015).

Num primeiro momento o Principio da proporcionalidade foi utilizado para o

controle do exercicio do poder de policia, com o passar do tempo, este fora
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conduzido para o campo do direito Constitucional, com a pretensdo de proteger e
controlar os posicionamentos que resultem em limitacdo dos direitos fundamentais
(PULIDO, 2007; GRIMM, 2007). Em consequéncia de sua relevancia nos
ordenamentos juridicos, esse principioé vastamente utilizado por varios paises.

Mesmo o Brasil ndo sendo um categoérico signatario do Principio da
proporcionalidade, sua consagracédo no sistema Constitucional patrio ndo € objeto de
davida, podendo apontar o entendimento desse principio em inumeros artigos
constitucionais, como também do proprio modelo de Estado Democratico de Direito.

Diante do exposto, é indispensavel considerar o0 modelo de processo penal
garantista e sua aplicabilidade para enfrentamento do crime, existindo a
proporcionalidade entre um e outro, em conformidade com a Carta Magna e o
Estado de Direito, para a efetividade na investigacdo e persecucdo penal sem
infringir a protecdo dos bens juridicos constitucionalmente validos.

Reconhecem-seimpedimentos normativos, politicos e éticos que devem ser
suplantados pelas hipoteses que defendem a aplicacdo da colaboracdo premiada,
pelo Estado, aos colaboradores (SAAD-DINIZ et al, 2015). Por esse motivo, ha
aqueles que concordam com a Colaboracdo Premiada como necessdaria para
atingiraos objetivos e concretizacdo da punicdo estatal de maneira sucinta, e outros
que intercedem no sentido de que o instituto claramente infringe varias garantias
individuais do acusado, dando ao direito penaluma simples pretensdo em relacdo a
estrutura democratica.

Torna-se significativo manifestar a discrepancia entre a aplicacdo da
colaboracdo premiada com a reconducdo da liberdade, visto que a decisdo do
acusado em colaborar com a investigacéo, via de regra, € assistida por coacédo, em
razdo de que “toda agao se confunde e faz desaparecer as minimas diferengas dos
objetos, pelas quais, as vezes, se distingue o verdadeiro falso” (BECCARIA, 2013, p.
67). Complementando Beccaria (2013), o conceituado professor Juarez Tavares traz
que “sem pressao sobre a sua decisdo, qual seria 0 poder de barganha das
autoridades” (TAVARES, 2016).

E excessivamente normal a aplicacdo da prisdo como meio de obtencdo de
resultados, seja para ressarcimento do produto do crime ou para o incentivo de
informagdes aos acusadores. Contudo, a aplicacao da priséo, seja aberta ou velada,
como meio para intimidacdo do sujeito ao acordo, consiste em acentuado

desrespeito a ordem juridica, tornando compreensivel e preciso o estado de excecéo
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em que se opde a manutencdo dos direitos e garantias fundamentais (BORRI,
2016).

Acredita-se que nao importa qual a restricdo a liberdade, mesmo que
temporaria, fatalmente causa a instabilidade da autonomia, gera um clima de
intimidacdo e preocupagdo para que O Ssujeito se autoincrimine, como reitera
Beccaria “ha tdo pouca liberdade agora para se dizer a verdade entre espasmos
desmandos, como havia entdo para se impedir, sem fraude, os efeitos do fogo e da
agua fervente” (BACCARIA, 2013, p. 65). A colaboracdo premiada encontra-se
inserida na justica colaborativa e, a vista disso, para Ferrajoli o processo penal
processual tem como consequéncia a incerteza e a excessiva extra-legalidade do
direito penal (FERRAJOLI, 1989).

Os beneficios processuais sdo os expressados no artigo 4°, 88 3° e 4°, os
penais estédo inclusos no caput do artigo 4° e em seu 85° e as garantias de execucao
penal estdo presumidos no artigo 4°, 85° e no inciso VI. Os deveres do colaborador
sao estabelecidos no caput do artigo 4°, ja os resultados estdo nos referidos incisos,
dos artigos 9°, 12° e 0 14°. No entanto, por mais que a compreensao do contetdo
naoacarrete em duvidas, a constatacdo na tem comprovado uma singular
obscuridade nos acordos de colaboracdo, quer seja aos beneficios e obrigacdes,
observam-se alteracoes.

A pratica tem sido descrita pela definicdo quase exata das condenacdes que
serdo aplicadas em regimes e progressées completamente fora dos padrdes do
ordenamento juridico brasileiro (VASCONCELLOS, 2017). Se de fato for analisar,
algumas clausulas presentes nos Termos de Acordo de Colaboracdo Premiada
elaborada pelo Ministério Publico Federal e alguns réus, violam normas
constitucionais, democraticas e processuais penais, a exemplo dos artigos 4°, 5°, 6°,
7° da Lei 12.850/13.

O poder judiciario, em face da operacdo lava jato, legitimou acordos de
cooperacao contrariando a lei (BOTTINO, 2016). Contata-se nesses acordos a
inexisténcia de limitespara 0 que seja ou ndo negociavel, nem como quem e com
guem se negocia, possibilitando significativas brechas para seletividade, o que
teoricamente potencializa as irregularidades com a denominada “criminalizacéo
seletiva” da corrupgéo.

Segundo Nucci (2014, p. 398) ha pontos negativos que muitos autores

acreditam que precisam ser discutidos ao se refere ao instituto da colaboracao
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premiada:

a) oficializa-se por lei, a traicao, forma antiética de comportamento social; b)
pode ferir a proporcionalidade da aplicacdo da pena, pois o delator
receberia pena menor do que os delatores, cimplices que fizeram tanto ou
até menos que ele; ¢) a traicdo, em regra, serve para agravar ou qualificar a
pratica de crimes, motivo pelo qual ndo deveria ser Util para reduzir a pena;
d) ndo se pode trabalhar com a ideia de que os fins justificam os meios, na
medida em que estes podem ser imorais ou antiéticos; e) a existente
delacdo premiada ndo serviu até 0 momento para incentivar a criminalidade
organizada a quebrar a lei do siléncio, que, no universo do débito, fala mais
alto; f) o estado ndo pode aquiescer em barganhar com a criminalidade; g)
ha um estimulo a delag8es falsas e um incremento a vingangas pessoais.

Entretanto, Nucci (2014) sustenta a viabilidade do instituto, e rebate
pontualmente cada uma das negativas apontadas, mostrando e demonstrando a

viabilidade da colaboracéo premiada:

a) no universo criminoso, ndo se pode falar em ética ou em valores
moralmente elevados, dada a prépria natureza da prética de condutas que
rompem com as normas vigentes, ferindo bens juridicos protegidos pelo
Estado; b) ndo ha lesdo a proporcionalidade na aplicacdo da pena, pois esta
€ regida, basicamente, pela culpabilidade (juiz de reprovacéo social), que é
flexivel. Réus mais culpaveis devem receber pena mais severa. O delator,
ao colaborar com o Estado, demonstra menor culpabilidade, portanto, pode
receber san¢gdo menos grave; ¢) 0 crime praticado por traicdo é grave,
justamente porque o0 objetivo almejado é a lesdo a um bem juridico
protegido; a delagdo seria a traicdo de bons propdésitos, agindo contra o
delito e em favor do Estado Democrético de Direito; d) os fins podem ser
justificados pelos meios, quando estes forem legalizados e inseridos,
portanto, no universo juridico; e) a ineficiéncia atual da delagdo premiada
condiz com o elevado indice de impunidade reinante no mundo do crime,
bem como ocorre em face da falta de agilidade do Estado em dar efetiva
protec@o ao réu colaborador; f) o Estado ja esta barganhando com o autor
de infracdo penal, como se pode constatar pela transacéo, prevista na Lei n®
9.099/95. A delacdo premiada €, apenas, outro nivel de transacdo; g) o
beneficio instituido por lei para que um criminoso delate o esquema no qual
esta inserido, bem como os cumplices, pode servir de incentivo ao
arrependimento sincero, com forte tendéncia a regeneracdo interior, o que
seria um dos fundamentos da prépria aplicacdo da pena; h) a falsa delacao,
embora possa existir, deve ser severamente punida; i) a ética € juizo de
valor variavel, conforme a época e os bens em conflito, razdo pela qual ndo
pode ser empecilho para a delacdo premiada, cujo fim é combater, em
primeiro plano, a criminalidade organizada (2014, p. 399).

Tém se mostrado na pratica, varios acordos firmados de Colaboracéo
premiada sendo estabelecidos prémios ndo considerados pelo legislador, o que
causa danos ao Principio da individualizagdo da pena. O principio do nulla poena
sine judicio aponta que nenhuma pena podera ser imposta ao acusado sem que seja
observado o devido processo legal, e que nenhuma pena sera aplicada sendo pelo

juiz. Acerca desse assunto Cantonilho e Brandao asseguram que o “cumprimento da
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pena privativa da liberdade se inicia a partir da assinatura do acordo de colaboragéo
premiada, s&o clamorosamente ilegais e inconstitucionais” (CANOTILHO, 2016, p.
30).

E concludente que ha muito tempo o Brasil vem convivendo com o retrocesso,
retornando a um modelo de acumulagéo de atribuic6es, melhor dizendo, o Ministério
Publico investiga, determina a verdade dos fatos, decide, determina a pena que é
aprovada pelo colaborador e puni. H4 muito tempo atras isso ainda era visto, mas
ndo pode mais ser admito nos tempos atuais, o que denota significativo um
aprimoramento na Lei 12.850/2013, para que os acordos de Colaboragdo Premiada
ndo possam em nenhuma hipétese ganhar forca constituinte e invalidar normas

constitucionais.

4.2 A COLABORACAO PREMIADA A LUZ DA TEORIA GARANTISTA

Antes de adentramos na probleméatica da tematica proposta, analisando a
colaboracdo premiada sob o prisma do marco tedrico do garantismo, precisa-se
compreender no que consiste o0 garantismo penal, bem como analisar seus axiomas
e postulados e analisar sua aplicagéo no processo penal patrio.

Para Ferrajoli ha trés conceitos de garantismo, estes sao distintos, porém tem
ligagdo um com os outros. O primeiro conceito alude a um modelo normativo de
direito, que no direito penal € um modelo de estrita legalidade, por ser privativo de
um Estado de Direito, definido como um poder minimo (diminui a violéncia e
aumenta a liberdade) ante um plano politico e juridico (FERRAJOLI, 2002).

A segunda concepc¢do se concebe em uma teoria juridica da validade e da
efetividade distintas entre si pela presenca e disposi¢cdo das normas, desassociando
do direito o “dever ser” do “ser”, tendo como esséncia o0 contrassenso presente nos
ordenamentos complexos entre modelos normativos (limites normais e validade) e
praticas operacionais (limites excessivos e efetividade (invalidade)) (FERRAJOLI,
2002).

A terceira concepgdo de garantismo relaciona-se a uma filosofia politica,
precisando de justificacdo extrema do direito e do Estado com explicacéo dos bens e
dos interesses que dao finalidade a partir da tutela ou da garantia, dissociando o

direito e a moral, a validade e a justica, analisando de acordo com a perspectiva
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interna e externa na valoragdo do ordenamento, afastando o ser e o dever ser do
ordenamento (FERRAJOLI, 2002).

Para o autor, “o principal pressuposto metodolégico para uma teoria do
garantismo penal é a separacao entre o direito da moral e entre o dever ser e o0 ser
(FERRAJOLI, 2002, p. 686). Em sintese, Ferrajoli conceitua o garantismo, como
uma critica ao direito positivo, das ideologias politicas, das ideologias juridicas, visto
que a primeira obscurece a justica com o direito (quer seja jushaturalista ou ético-
formalistas), enquanto que a segunda obscurece a “validade com o vigor’” ou a
“efetividade com a validade” (FERRAJOLI, 2002).

Na visdo de Ferrajoli (2002), o garantismo penal realca a protecéo efetiva dos
direitos e garantias fundamentais de cada individuo, é uma teoria juridica da
validade e da efetividade e uma filosofia politica que se revela como critério de
racionalidade. Assim, € possivel entender que a funcdo do garantismos é conter o
“impeto punitivo” do Estado, conferindo processos acusatérios justos que garantirdo
as prerrogativas de um estado democrético de direito.

Diante ao exposto, cabe ressaltar que Ferrajoli utiliza 10 axiomas garantistas
em sua obra “Direito e Razao”, acerca de principios essenciais para que 0
garantismo seja, de fato, eficaz, cujos retratam como um sistema penal deve(ria)
ser. Desses axiomas resultam oportunos principios para o Direito penal material e
para o campo processual do direito penal, tendo como objetivo fundamental a
limitacdo do poder punitivo do Estado para, em especial, prevalecer as garantias e
direitos dos cidadaos.

Os referidos axiomas sdo: 1) ndo ha pena sem crime (Principio da
retributividade em relacdo ao delito); 2) ndo ha crime sem lei (Principio da
legalidade); 3) ndo h& lei (penal) sem necessidade (Principio da necessidade); 4)
nao ha necessidade sem ofensa a bem juridico (Principio da lesividade); 5) ndo ha
ofensa ao bem juridico sem acé&o (principio da materialidade); 6) ndo ha acdo sem
culpa (Principio da culpabilidade); 7) ndo ha culpa sem processo Principio da
jurisdicionalidade); 8) ndo h& processo sem acusacao (Principio acusatorio); 9) nao
ha acusacdo sem prova (Principio do 6nus da prova.); 9) Nao ha julgamento sem
defesa (Principio do contraditorio) (FERRAJOLI, 2002,p. 74-75).

Esses axiomas possibilitam sustentagdo e avanco do garantismo penal, esta
como uma significativa teoria para o ordenamento juridico, visto que na época atual

os direitos e garantias individuais tém se distanciado gradativamente do ambito
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juridico, transformando o garantismo penal em um instrumento Util por valorizar o
sujeito.

Quando da aplicacdo no processo penal patrio, ou seja, quando um direito
natural é integralizado no ordenamento juridico patrio apos obedecer ao ritualismo
formal do respectivo ordenamento, passa a vigorar como direito fundamental. Nessa
conjuntura, um problema surge no que toca a efetivacdo desses direitos dentro do
préprio ordenamento interno numa dicotomia entre o que o direito € e 0 que deve ser
(LOPES JR, 2001).

A efetividade dos direitos fundamentais esté relacionada com a atuacdo do
juiz de direito, pois sdo 0s responsaveis em analisar o caso concreto, concedendo
ou denegando um pedido tanto em sede de controle difuso, quanto em sede de
controle concentrado de constitucionalidade. Desta forma, € possivel perceber, que
a constituicdo trouxe um carater garantista de protecdo que fica evidente, o que
deve ser seguido em todos os ramos do direito, e, no processo penal ndo pode ser
diferente, devendo o juiz ser o garantidor do direto das prerrogativas constitucionais
do acusado (LOPES JR, 2001)

O garantismo tem sua base no sistema processual acusatério e, este por sua
vez tem um formato triangular, onde cada parte tem sua funcdo no desenrolar do
processo. O juiz de direito deve ser sujeito passivo no processo, ndo competindo a
ele 6nus da prova, pois se assim o fosse, o0 sistema seria o inquisitivo (inquisitorio).
No sistema processual penal acusatorio, a acusacdo tem o 6nus de provar que o
acusado cometeu alguma infracdo penal. A defesa, por sua vez, tem as
prerrogativas constitucionais do contraditério: publico e oral. No final de todo o
processo, 0 juiz, com base em sua livre conviccdo motivada, proferira a sentenca
como assegura o art. 155 do Cédigo de Processo Penal (CPP) (AGUIAR, 2018).

No modelo acusatoério do processo penal a busca é pela verdade processual
(verdade formal). A busca da verdade processual é aquele em que as regras do jogo
sdo respeitadas, pois cada parte possui equidade na propor¢cdo em que 0S
interesses antagdénicos sao conflitados (AGUIAR, 2018).

Para Ferrajoli (2002) a verdade processual ndo € obtida através de
“‘indagacgdes inquisitivas” como é feito na busca pela verdade substancial. Aqui o que
se busca é o formalismo do processo para tentar chegar na verdade obtida através
de um processo penal justo, em que todas as garantias deste serdo resguardadas.

Na verdade, formal prevalece a presuncéo de nao culpabilidade, pois na inexisténcia
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de acusacdo ou de provas ritualmente formadas, predomina o pressuposto maximo
do “indubio pro reu” (FERRAJOLI, 2002)

O contraditério se faz muito presente também no sistema acusatorio. Toda
prova no processo penal trazida pela parte que acusa, deve ser posta a parte a
quem tem o interesse em poder refuta-la (falsificacdo da hipotese acusatéria), pois
no processo penal ndo deve ninguém ser punido com alegacdes apenas baseadas
em hipoteses. Desse modo, a disputa entre as partes deve ser feita em par de
igualdade (paridade de armas) e lealdade, buscando sempre a verdade processual e
ndo a verdade substancial. Logo, entende que o Ministério Publico ndo pode ser
dotado de fungdes jurisdicionais, pois se assim o fosse, 0 processo seria inquisitivo,
competindo a este 6rgao a funcédo de acusar e punir ao mesmo tempo (FERRAJOLI,
2002)

Ao analisar a confissdo no sistema acusatorio, percebe-se que ela ndo tem
valor algum se nao for contrastada com outros meios de prova (AGUIAR, 2018). O
Cddigo de Processo Penal em seu artigo 197 in verbis:

Art. 197. O valor da confissdo se aferird 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 (BRASIL, 1941).

Assim sendo, 0 juiz no sistema acusatorio € simples ouvinte, ndo podendo
tomar decisdes ex oficio para tentar provar que o acusado realmente cometeu o
crime. Se no sistema inquisitivo o interrogatorio era 0 momento em que a acusacao
atacava o réu para que este confessasse o cometimento do crime, e esta confissao
tinha valor probatério maximo, no sistema acusatério, o interrogatorio € o momento
principal de defesa da parte acusada, pois vigoram principios como a presunc¢éo de
inocéncia e um dos postulados principais do garantismo que é o direito de nao
produzir prova contra si mesmo (ndo auto-incriminacdo) ou o “Nemo tenetur se
detegeri” (AGUIAR, 2018; FERRAJOLI, 2002).

O garantismo que tira seu fundamento no sistema acusatério busca defender
a obrigatoriedade da acdo penal quando ha evidéncias da pratica de uma infracao
penal. Na colaboracdo premiada, por sua vez, tira a obrigatoriedade da acéo penal,
pois confere ao Ministério Publico e ao delegado de policia o condéo de realizar
acordos com o acusado. Dentre as possibilidades permitidas pela negociacéo, esta a

possibilidade de reducédo da pena privativa de liberdade, substituir a pena privativa
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de liberdade em restritiva de direito, ndo oferecimento da denuncia e conceder o
perdao judicial (AGUIAR, 2018).

A afronta ao Marco Tedrico Garantista fica claro e evidente quando se
observa que no garantismo, o juiz funciona como arbitro da relacéo triangular. Na
colaboragéo premiada, diferentemente do que ocorre com 0 Sistema garantista que
defende a garantia do devido processo penal e cada parte tendo sua funcgéo
estabelecida, o promotor de justica atua na funcédo do juiz, decidindo sobre perdao
judicial, redugcao de pena etc., ficando o juiz apenas com a fungao de “homologador”
dos requisitos estabelecidos no acordo de colaboragédo (AGUIAR, 2018)

Percebe-se que se tratando do 6nus da prova, no sistema acusatorio
(garantista) o 6nus da prova em se tratando de processo penal incumbi a acusacao
personificada na figura do promotor de justica. E ele que deve apresentar as provas
indicadoras do cometimento de uma determinada infragdo penal pelo acusado. Na
colaboragéo premiada, diferentemente do que ocorre no sistema acusatorio, o 6nus
da prova pertence ao acusado, pois ele deve recusar o direito do “Nemo tenetur se
detegere” e confessar a préatica criminosa, fornecendo informacdes eficazes para
suprir o que demanda os incisos | a V do caput do art. 4° da lei 12.850/2013
(AGUIAR, 2018)

A colaboracdo premiada é tida como um contrato firmado entre as partes.
Contudo, esse contrato que deveria ter relacdo de igualdade entre as partes é
apenas determinado pela acusacdo e deve ser cumprido pelo acusado, ficando as
partes em relacdo de desigualdade, ferindo assim o sistema acusatoério e,
consequentemente, o garantismo penal. Sendo assim, percebe-se um demasiado
poder que é dado para a parte acusatéria que gera uma desproporcdo na balanca,
gerando uma crise no sistema de paridade de armas, tanto defendido pelo sistema
acusatorio (AGUIAR, 2018)

Por fim, e ndo menos importante, tratando-se de oralidade e publicidade no
processo penal, o sistema garantista, diferente do que ocorre no sistema inquisitivo,
atribui o processo penal como um procedimento que deve ser publico, justamente
para evitar irregularidades e arbitrariedades por parte dos agentes que estao
imputados ao Estado. Na colaboracdo premiada ocorre de forma totalmente
contraria do que deveria ser, pois 0s acordos sao sigilosos, conferindo um “ar”

inquisitivo ao acordo e, consequentemente, afronta o sistema acusatorio.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A colaboragdo premiada adveio das Ordenagdes Filipinas ou “Cddigo
Filipino”, uma colegao juridica do Cédigo Manuelino, feita pela determinagao do rei
de Portugal, Filipe I, e que podemos observar nessa obra, a falta de originalidade e
clareza, contradi¢cdes, mas que foi utilizada pelo direito portugués até a promulgacéo
de consecutivos codigos no século XIX.

Com a decadéncia das severas OrdenacOes Filipinas, a delacdo premiada
passou a ser regida no ordenamento juridico brasileiro por meio da lei 8.072/90, uma
inovacado trazida pelo Direito Penal Italiano e, no inicio, aplicada nos crimes de
extorsdo mediante sequestro e formacdo de quadrilha ou bando. Os beneficios
conferidos ao delator da organizacdo criminosa possibilitaram ao legislador a
inquiricdo de um meio eficaz para prevencao ao crime organizado, até porque havia
impedimentos ao poder publico em controlar essas organiza¢gdes pela sua ampla e
complexa articulacdo. Confirmando que o instituto da colaboragcdo premiada, no
Brasil, ganhou visibilidade pela ineficiéncia dos procedimentos até entdo aplicados
para investigacdo no que se refere a persecucao penal dos crimes organizados.

A lei de Crime Organizado Lei 12.850/2013 regularizou a colaboracao
premiada, trazendo inovacfes quando se ocupa da cooperagao do investigado para
aclaracdo da estrutura criminosa, logo, traz comprovacdes de eficacia para alguns
autores e de ineficacia para outros. Ainda assim, o que é muito claro é que o Estado
ndo deve pbr a colaboracdo premiada como tendéncia, causando danos as
investigacoes, substituindo a deficiéncia estatal no campo investigativo pela simples
exposicao do delator, pois este deve ajustar-se como um importante, contudo, mero
complemento das investigagoes.

Surge, nesse contexto, a relevancia de registrar que se encontra em
popularidade varios escandalos por organizagdes criminosas envolvendo nomes da
politica nacional, e um dos instrumentos mais eficazes na prevencdo do crime
praticado por essas organizagbes é a colaboracdo premiada, como aquele que
contribui com o Poder Judiciario nas investigacdes, como alternativa para adquirir
informacdes expressivas do colaborador, mediante negociacdo, para que se
estabeleca benesses ao oferecer dendncia, podendo ser o perdédo judicial, reducéo
da pena, substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou

progressao de regime.
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Bastante aplicado pelo sistema juridico criminal brasileiro, a colaboragéo
premiada sempre causou muitas discussfes e controvérsias doutrinarias, pela
inexisténcia de delimitacdo legislativa propria, uma vez que seu amparo encontra-se
em leis dispersas e, por tais razfes, alguns detalhes ainda ndo foram clarificados por
lei, doutrina e jurisprudéncia.

Muitas sdo as criticas acerca da in (eficacia) do instituto da colaboracao
defronte a auséncia de regulamentacéo prépria no que se referem ao procedimento,
questbes éticas e principiologicas, separando o0s doutrinadores quanto sua
constitucionalidade e eficacia. Autores em desfavor do instituto apontam a questao
ética como fundamental razdo, defendendo que o instituto € imoral e antiético, por
estimular exatamente a traicdo, afrontando os preceitos morais que reinam em
nossa sociedade. Alguns autores mencionam que o acordo do Estado para com o
instituto, atesta sua impericia em prevenir eficientemente a criminalidade que a cada
dia vem inovando nacionalmente. H4 também uma discussdo ao redor da violagédo
de principios constitucionais, ou seja, o direito fundamental ao siléncio, mencionado
na Constituicdo Federal, de ndo autoincriminar-se, além de violar o Principio do
Contraditério (art. 5° da CF/1988), Principios da Individualizac&o e Proporcionalidade
da pena.

No entanto, ha doutrinadores que véem eficacia no instituto, uma vez que
concordam que as vantagens excedem as inconstitucionalidades indicadas, e além
do mais leva em conta ndo haver desrespeito a valores éticos ou morais, até porque
€ ao menos ilégico falar em ética com criminoso, se no crime nao se leva em
consideracao principios éticos. Ainda apontam que, uma vez que o Superior Tribunal
Federal ja constatou a constitucionalidade do instituto como meio de prova, néo
existe razdo para apostolar em adverso, o que a torna legitima e coesa.

Nesta oportunidade, o sistema garantista infere que o acusado submeta-se a
um julgamento em que ocorra lealdade processual, defesa favorecida de tais
condi¢cbes, capacidades e poderes da acusacgao, verdade processual conseguida
mediante o exercicio do contraditério e ampla defesa, direito ao siléncio, oposicao de
confissdo arrancada com uso da violéncia, pressao direta ou indireta, praticas de
negociacao entre a confissdo e delacédo para conseguir a confissdo do réu, dentre
outros. Entretanto, é justamente o uso de alguns artificios contrarios ao sistema
garantista que sao usados para lesar o sistema de garantias processuais do modelo

acusatorio, meios desleais e atentatérios a dignidade do réu, que discorda do
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sistema garantista.

N&o podemos negar que a aplicacao do instituto para persecucao de crimes
de colarinho branco tem surtido efeito, mas a custa de descumprimento de direitos e
garantias constitucionais dos acusados, fundamentalmente aqueles indicados pelos
delatores, o que torna o instituto objeto de criticas acerca de sua constitucionalidade
e contra o trabalho do Ministério Publico, o que € nitido quando buscamos essa
compreensao a luz do garantismo penal.

Temos algumas questdes imprecisas e discutiveis para que o instituto seja
apontado como eficaz, visto que este muitas vezes € aplicado de maneira eventual e
sem critérios, sem observancia das caracteristicas dos casos, o que faz com que a
colaboracédo premiada se esbarre em contrariedades que exigem melhorias para que
favoreca sua efetividade. Com isso, nota-se a relevancia de uma lei mais especifica
que verse sobre as diversidades do instituto da colaboragcdo premiada,
complementando a Lei 12.850/2013 que traz 0s pressupostos e requisitos para a
legitimacao da colaboracéo.

Conclui-se que, tendo em vista o marco tedrico garantista, o instituto da
colaboracdo premiada € conflitante com o sistema garantista e ostenta
constitucionalidade dubitavel, por desabonar principios processuais penais e
constitucionais, levando-se em consideracdo que sua aplicacdo tem sido a de
processar e aprisionar a todo e qualquer meio quantidade significativa de sujeitos
para transparecer competéncia nas investigacdes criminais.

Nesse interim, ndo foi a pretensdo findar o tema, diante das divergéncias
éticas e contraditorias existentes, 0 que acertadamente acarreta em imprecisdo em
referéncia a aplicabilidade do instituto da colaboracdo premiada no sistema atual
brasileiro, ainda que alguns autores apontem a sua eficacia, € sem sombra de
davidas, um assunto que ainda ha muitas incertezas que tém a necessidade de
serem discutidos, no que se refere a sua legitimidade, o beneficio do perdéo judicial
ao delator, o delegado de policia poder propor o acordo, dentre outros.

Entretanto, o objetivo de analisar o instituto da colaboragdo premiada acerca
de sua (in)eficacia na prevencao do crime, expressando criticas indispensaveis para
seu aprimoramento no sistema atual brasileiro foi alcancado, em razao de que
trouxemos esclarecimentos, observacoes e reflexdo sobre o instituto na prevencgao

do crime organizado.
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