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    PREFÁCIO




    Conheci Maria Aparecida Mello da Silva Losso porque ela queria escrever uma dissertação sobre Teoria dos Jogos aplicada à colaboração premiada. O interesse era sincero, de uma representante do Ministério Público preocupada em ampliar os horizontes e entender melhor o funcionamento da colaboração premiada no Brasil. A dissertação foi defendida e aprovada, com sucesso. Nem poderia ser diferente. A versão livro conta com ampliações e ajustes, preservando o núcleo fundamental da aplicação da teoria dos jogos ao processo penal brasileiro, especificamente à colaboração premiada.




    O trabalho que se transforma em livro merece elogios pela profundidade e rigor com que aborda a colaboração premiada, um instituto que, apesar de sua recente popularidade no Brasil, apresenta complexidades que exigem uma análise mais sofisticada, realizada pela autora. Além de demostrar o pleno domínio da teoria, acrescenta a sensibilidade às nuances do processo penal desde um lugar interno, de quem exerce a função de acusador e negociador no ambiente da justiça negocial. O efeito é o de agregar a vasta experiência pessoal na construção das estratégias negociais.




    No primeiro capítulo, a autora oferece uma visão abrangente da colaboração premiada, contextualizando seu histórico desde as Ordenações Filipinas até a regulamentação contemporânea pela Lei 12.850/2013, associadas ao Pacote Anticrime e às reviravoltas da jurisprudência. O tom descritivo conjuga-se com a análise do pano de fundo social e econômico que orientou as mudanças na forma como se faz processo penal no Brasil.




    O segundo capítulo se volta para a Teoria dos Jogos, explorando seus conceitos básicos e a maneira como se aplicam ao cenário processual penal, por meio da relação adequada entre teoria e prática. Nesse ponto sobreleva a relevância de modelos de interação estratégica, via Teoria dos Jogos, no contexto da colaboração premiada.




    No terceiro capítulo, a integração da Teoria dos Jogos com o Processo Penal é discutida, proporcionando uma visão operacional das dinâmicas negociais entre acusação e defesa. A análise das expectativas de comportamento entre os players revela-se fundamental para a construção de estratégias eficazes e vencedoras.




    Por fim, no quarto capítulo, a autora apresenta uma investigação detalhada sobre como a Teoria dos Jogos pode amplificar as vantagens dos acordos de colaboração premiada [ganha-ganha], com a especificação das táticas que cada parte pode adotar no contexto, ressaltando a importância de uma postura legal e otimizada no fluxo negocial.




    O tema me é caro. Escrevi livros e textos sobre colaboração premiada. Considerando as dinâmicas e estratégias envolvidas no contexto, pode-se indicar o passo-a-passo, a partir do trabalho de Maria Aparecida Losso:




    [1] Diagnóstico do Cenário: O primeiro passo é reconhecer a estrutura do jogo, que no caso da colaboração premiada é dinâmico e de informações incompletas, em que o desfecho depende da qualidade e das recompensas e comportamentos da parte adversa, diretamente associadas ao perfil do agente humano que participa da negociação e dos fatores contextuais [relevância do caso; pressões institucionais; cobertura midiática; grupos de pressão; redes sociais etc.]. A análise inicial envolve entender os objetivos de cada jogador [colaborador, Ministério Público, julgador, stakeholders etc.) e o contexto situado da interação [espaço-tempo-dinâmica].




    [2] Análise do Cenário e construção da Estratégias: A partir do diagnóstico do cenário, deve-se construir a estratégia considerando o comportamento esperado dos demais agentes, tidos como “racionais”, a priori, com ajustes circunstanciais em face dos interesses em jogo e, também, do perfil de risco do agente negociado [avesso; neutro; arrojado]. Com suporte nos dados e informações, a análise segue a modelagem operacional da Teoria dos Jogos. Além do nível estratégico, devem-se estabelecer o planejamento tático e o operacional, provido de planos de ação [plano A; Plano B], orientados à maximização dos “payoff” [benefício esperados], levando-se em consideração as possíveis ações dos outros jogadores e a dinâmica contextual situada, suscetível à modificação repentina [timing certo].




    [3] Negociação e Acordo: A colaboração premiada envolve uma negociação complexa, onde as partes discutem termos e condições antes de chegar a um acordo. A análise contínua do contexto e dos comportamentos esperados dos outros jogadores é o centro de gravidade dessa fase, especialmente quanto ao conteúdo das cláusulas, com possíveis ajustes contextuais. Às vezes vale negociar por partes, evitando-se a sobreposição de questões. O importante é a manutenção da possibilidade de acordo, ainda que subótimo, mitigando-se os “custos de transação” [Coase] e os “custos de litigância”, na hipótese de um processo penal subsequente.




    [4] Homologação Judicial: Após a negociação dos termos do acordo, o monitoramento da homologação judicial serve à mitigação de surpresas, ainda que o espaço de controle judicial seja reduzido. Nesse momento, o órgão julgador deve analisar a regularidade, legalidade e voluntariedade do acordo. A qualidade dessa avaliação depende muito do agente julgador, mas em geral limita-se aos aspectos formais, em geral, prevalecendo as cláusulas pactuadas.




    [5] Execução e Monitoramento dos Resultados: Uma vez homologado, o acordo é executado, com a verificação da realização das entregas negociadas. Cada jogador deve avaliar se suas expectativas foram atendidas e ajustar suas futuras táticas e estratégias conforme necessário, ainda que possível a repactuação e, em último caso, a rescisão. Ainda que homologado, ainda há muito “jogo” na fase de execução do acordo.




    Esses passos demonstram como a Teoria dos Jogos pode ser aplicada para entender e otimizar a colaboração premiada, proporcionando uma visão estratégica sobre as interações e decisões tomadas por cada parte envolvida no ambiente negocial do Processo Penal.




    A contribuição da autora se destaca muito além da leitura teórica, justamente por agregar conteúdo operacional [prático], ampliando as competências de quem se dedica às negociações no processo penal, cada vez mais ampliadas. O esforço é notável e conta com o meu entusiasmo.




    Por fim, além do interesse teórico, compartilhamos momentos especiais de alegria, especialmente do lançamento do livro de Alice Losso Borges, “O Segredo do Unicórnios”. São momentos como esse que moldam a nossa existência e constroem amizades duradouras.




    Espero que você aproveite o livro. Recomendo. Muito.




    Alexandre Morais da Rosa é Juiz de Direito de Segundo Grau do TJSC. Doutor em Direito e Professor da UNIVALI, além de amigo da Maria Aparecida Losso.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A sociedade se desenvolve e evolui em um ritmo acelerado, gerando a transformação das práticas e, inclusive, dos desvios sociais. Dessa forma, o Estado, a fim de tutelar os bens jurídicos contemporâneos, necessita revisar e atualizar os instrumentos do sistema de justiça criminal. Atualmente, a colaboração premiada tem se destacado entre os instrumentos utilizados pelo Estado no combate aos crimes, sobretudo os econômicos.




    A colaboração premiada, apesar de recentemente ter assumido lugar de destaque, teve origem, no Brasil, há muito tempo, durante as Ordenações Filipinas, sendo reinserida no ordenamento jurídico brasileiro em 1990, com a Lei dos Crimes Hediondos, e tendo algumas leis posteriores feito referência ao instituto. Em 2013, com a edição da Lei das Organizações Criminosas (Lei nº 12.850/13), o instrumento foi regulamentado nos moldes atuais.




    Por se tratar de um instituto internacional relativamente novo no Brasil, a sua aplicação desafia os operadores do Direito, apresentando, por vezes, falhas que acabam por comprometer seus resultados.




    Assim, da necessidade de potencialização dos resultados e da importância de uma melhor análise das estratégias e das táticas empregadas no decorrer da formalização e da execução do acordo de colaboração premiada, surge a necessidade de apresentar uma solução que possa maximizar a eficiência desses acordos.




    Nesse contexto, o presente estudo pretende apresentar a Teoria dos Jogos, um clássico da matemática muito utilizado em estratégias que vem ganhando grande repercussão na esfera jurídica como um instrumento a ser utilizado para aperfeiçoar tanto as negociações dos acordos como também seus resultados.




    Dessa forma, esta dissertação tem por objetivo central analisar a aplicação da Teoria dos Jogos no instituto da colaboração premiada no sistema processual brasileiro por meio de pesquisas sobre o tema em livros, artigos, sites e notícias.




    Para tanto, esta dissertação está organizada em quatro capítulos.




    No primeiro capítulo serão analisadas questões centrais e relevantes da colaboração premiada, apresentando um breve histórico a respeito do referido instituto, a sua natureza jurídica, os dispositivos legais relacionados a ele no ordenamento jurídico brasileiro, bem como seu procedimento e requisitos.




    No segundo capítulo serão abordados aspectos teóricos da Teoria dos Jogos, analisando seu conceito, origem e elementos. Esse capítulo é de extrema importância, pois seus conceitos serão utilizados em toda a dissertação.




    Já no terceiro capítulo se demonstrará como o Processo Penal pode ser visto à luz da Teoria dos Jogos.




    Por fim, no quarto capítulo se analisará a Teoria dos Jogos aplicada na colaboração premiada, abordando as estratégias utilizadas pelos sujeitos da colaboração premiada e de que forma a Teoria dos Jogos pode potencializar os resultados positivos trazidos por esses acordos.




    Pretendendo o alcance do objetivo deste estudo, a metodologia utilizada foi de abordagem dedutiva, com base no estudo bibliográfico.


  




  

    1. CAPÍTULO I




     DA COLABORAÇÃO PREMIADA




    1.1. BREVE HISTÓRICO




    Expor uma breve história da colaboração premiada no Brasil exige, previamente, uma ressalva com relação a sua essência, pois nem sempre esse instituto foi assim denominado.




    A pesquisa histórica a partir dos parâmetros “colaboração premiada” não retorna a registros muito antigos, sendo essa nomenclatura relativamente recente no ordenamento jurídico.




    Desse modo, a pesquisa histórica deve considerar a colaboração premiada como uma técnica de investigação (meio de obtenção de provas) com base em fonte humana que forneça informações interessantes à apuração de crimes — nomeadamente aqueles praticados no contexto de organizações criminosas —, as quais influenciarão o juízo de valor dos atores envolvidos no sistema de justiça criminal.




    Nesse cenário, o Estado, visando à obtenção de informações que tenham como objetivo a desestruturação de uma organização criminosa, por exemplo, oferece benefícios a uma fonte humana que, admitindo a prática de crime, acaba, por sua vez, fornecendo informações com a finalidade de também obter benefícios1.




    Essa breve delimitação conceitual do instituto é necessária para ser possível a análise da evolução do regramento normativo da colaboração no ordenamento jurídico brasileiro, que apresenta um “quadro assistemático e confuso”2, pois há distintos dispositivos na legislação brasileira com critérios e regramentos não uniformes3.




    Considerando essa compreensão da colaboração premiada — embora se tenha registros históricos e sociais de uso desse mecanismo (v.g., na Inconfidência Mineira, o Estado então vigente se valeu de troca de informações para acusar e investigar pessoas; na ditadura militar, delatava-se para não ser torturado ou morto)4 —, a primeira codificação de algo que ao menos se assemelhasse à colaboração premiada ocorreu em 1990, por meio da Lei nº 8.072, conhecida por tratar dos crimes hediondos.5




    Essa lei foi criada no contexto de crescente criminalização violenta na década anterior, com estatísticas alarmantes sobre tráfico de drogas, sequestros, roubos a bancos, entre outros. Esse cenário gerou grande pressão social e midiática para que o Estado fizesse algo para coibir o crescimento da criminalidade.




    Dessa forma, a Lei nº 8.072/90 promoveu alterações no art. 159, §4º, e no art. 288 do Código Penal, as quais admitiram, conquanto de maneira rasa, mecanismos de troca de informações entre uma fonte humana que pratica um crime e o Estado.




    Com a referida alteração legislativa, o §4º do art. 159 do Código Penal passou a ter a seguinte redação:




    Art. 159 — Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condição ou preço do resgate.




    § 4º — Se o crime é cometido em concurso, o concorrente que o denunciar à autoridade, facilitando a libertação do sequestrado, terá sua pena reduzida de um a dois terços6.




    Ainda, o art. 8º da Lei nº 8.072 consignou que “será de três a seis anos de reclusão a pena prevista no art. 288 do Código Penal, quando se tratar de crimes hediondos, prática da tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo”.




    Essas alterações legislativas, embora incipientes e tímidas, deixaram clara a intenção do legislador em abordar o problema da criminalidade organizada através de mecanismos de colaboração.




    Após isso, a colaboração premiada voltou a ser objeto da produção legislativa em 1998, com a elaboração da Lei nº 9.6137 (posteriormente alterada pela Lei nº 12.613/2012), dispondo sobre os crimes de “lavagem” ou ocultação de bens.




    A redação da referida lei inovou o ordenamento com a possibilidade de redução da pena para o caso de colaboração do acusado (art. 5º da redação original):




    § 5º A pena poderá ser reduzida de um a dois terços e ser cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplicá-la ou substituí-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou partícipe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam à apuração das infrações penais, à identificação dos autores, coautores e partícipes, ou à localização dos bens, direitos ou valores objeto do crime (Redação dada pela Lei nº 12.683, de 2012).




    Embora importante, a referida legislação ainda foi muito tímida ao admitir a colaboração para lidar com a questão dos crimes de “lavagem” e ocultação de bens8. Até 2012, houve ainda algumas legislações esparsas também admitindo um mecanismo de cooperação para tratar de outros tipos de crime, tais como a Lei nº 11.343/2006 (Lei de Tóxicos)9 e a Lei nº 12.529/2011 (lei que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência)10.




    A Lei de Tóxicos dispôs no seu art. 41:




    O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigação policial e o processo criminal na identificação dos demais coautores ou partícipes do crime e na recuperação total ou parcial do produto do crime, no caso de condenação, terá pena reduzida de um terço a dois terços.




    Já a Lei nº 12.529/2011, por sua vez, visando repreender e prevenir infrações contra a ordem econômica, inovou com um capítulo inteiro (art. 86 e seguintes da lei) regulamentando o programa de leniência, o qual, de uma maneira geral, pode ser compreendido como a colaboração institucional de empresas cujos membros cometem crimes no desempenho da sua função.




    Esse histórico legislativo de regras sobre instrumentos semelhantes à colaboração premiada é muito bem sintetizado por Marco Polo Levorin:




    Posteriormente, foi prevista na Lei de Organizações Criminosas (art. 6º da Lei 9.034/1995), nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (art. 25, § 2º, da Lei 7.492/1986 (incluído pela Lei 9.080, de 19.7.1995), nos crimes contra a Ordem Tributária, Econômica e contra as Relações de Consumo (art. 16, parágrafo único, da Lei 8.137/1990), Lavagem de dinheiro (art. 1º, § 5º, da Lei 9.613/1998), Proteção a Vítima e a Testemunhas (arts. 13 e 14 da Lei 9.807/1999), Infrações contra a Ordem econômica (art. 35B da Lei 8.884/1994), Lei de Drogas (art. 41 da Lei 11.343/2006), Lavagem de dinheiro (art. 2º, § 5º, da Lei 12.683/2012) e Organização Criminosa (art. 4º da Lei 12.850/2013). Por sua vez, a Lei 12.850 decorre do Projeto de Lei 150/2006 do Senado, apresentado pela senadora Serys Slhessarenko, na Câmara — transformou-se no Projeto de Lei 6.578/2009, regulamentou de forma mais adequado (ao procedimento, à legitimidade, garantia das partes) ao instituto da delação.11




    Até 2013, conforme visto anteriormente, a legislação brasileira ainda tratava de forma muito singela os mecanismos de cooperação como técnicas efetivas de investigação criminal12.




    No entanto, em 2013 foi criada a Lei nº 12.850/2013 (Lei de Organização Criminosa)13, com um regramento mais minucioso sobre a colaboração premiada ao tratar de definir “organização criminosa e dispõe sobre a investigação criminal, os meios de obtenção da prova, infrações penais correlatas e o procedimento criminal”.




    A referida lei — embora tenha sofrido algumas alterações legislativas, principalmente pelo famigerado Pacote Anticrime (Lei nº 13.964/2019)14 — ainda vige e atualmente rege a colaboração premiada no ordenamento jurídico brasileiro.




    Conclui-se, portanto, que até o ano de 2013 a legislação brasileira tratou da colaboração premiada de forma muito tímida, admitindo a sua aplicação somente em hipóteses muito restritas e, ainda, de maneira muito limitada15. A partir do ano de 2013, a Lei nº 12.850/2013 (Lei de Organização Criminosa) inovou substancialmente o ordenamento jurídico com relação às disposições sobre a colaboração premiada, dispondo um regramento que ampliou o âmbito de aplicação do instituto nas investigações criminais, além de definir algumas outras questões técnicas sobre hipóteses de cabimento, requisitos de validade, legitimidade, entre outras.




    Assim, após essa breve exposição histórica sobre a evolução da colaboração premiada no Brasil, na sequência será abordada a Lei nº 12.850/2013 e suas alterações com mais vagar, de modo a ser possível a compreensão do atual estado da arte desse instituto no ordenamento jurídico brasileiro.




    1.2. A COLABORAÇÃO PREMIADA NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO




    Conforme visto anteriormente, em linhas gerais, como a própria epígrafe legislativa indicou, a Lei nº 12.850/2013 foi criada com a finalidade de definir organização criminosa e dispor regras sobre a investigação criminal, os meios de obtenção da prova, as infrações penais correlatas e o procedimento criminal.




    Valendo-se de uma interpretação sistemática, esses objetivos descritos no cabeçalho da própria lei, respeitando as demais normas constitucionais e legais, devem nortear toda a interpretação das regras nela contidas.




    Assim, considerando-se todo o ordenamento jurídico como um sistema, bem como o próprio cabeçalho da lei, conclui-se que o Estado buscou fornecer ferramentas aos atores da investigação criminal para a repressão de associações criminosas complexas, dedicando uma especial atenção para a colaboração premiada16.




    O fato de essa lei prever mecanismos como a ação controlada, a infiltração policial, a interceptação de comunicações, a quebra dos sigilos bancário e fiscal e a própria colaboração premiada — representando significativa mitigação de garantias fundamentais dos indivíduos, nomeadamente a da privacidade — demonstra a preocupação do legislador com o combate a crimes com alta lesividade social e potencial ofensivo.17




    A doutrina costuma tratar esses mecanismos citados como meios extraordinários de investigação ou técnicas especiais, pois a aplicação pressupõe o preenchimento de requisitos especiais, tanto de fato quanto de forma, além de autorizações e chancelas judiciais.




    Antes de adentrar propriamente na abordagem ao meio extraordinário de investigação da colaboração premiada, principal tema deste estudo, é imprescindível fazer uma prévia consideração sobre a estrutura das organizações criminosas de modo a facilitar a compreensão do instituto18.




    O senso comum indica que, geralmente, ao se falar em organização criminosa, imagina-se uma organização mafiosa daquelas de cinema, com a existência de um grande indivíduo responsável por emanar ordens e a quem todo o restante da organização deve satisfação e respeito.




    Na realidade, as organizações criminosas podem ter infinitas possibilidades de estruturação, o que certamente impõe dificuldades à investigação criminal.




    A título ilustrativo, Rodrigo Chemim faz um profundo estudo sobre as semelhanças entre dois dos casos mais famosos de investigação criminal brasileiro e italiano, a saber, respectivamente, a Operação Lava Jato e a Operação Mãos Limpas.




    Na obra Mãos Limpas e Lava Jato, a corrupção se olha no espelho, o autor dedica um capítulo introdutório somente para traçar um paralelo entre as semelhanças sociais e políticas do Brasil e da Itália, relacionadas diretamente à estruturação das organizações criminosas nesses dois países.




    A partir de uma análise objetiva, com base em notórios casos e investigações criminais, Rodrigo Chemim concluiu que ambos os países apresentam índices vergonhosos de percepção da corrupção, porquanto os casos mais famosos de corrupção têm como membros das organizações criminosas tanto agentes públicos (com mandatos eletivos, principalmente) quanto empresários, dirigentes de empresas privadas geralmente prestadoras de serviços aos entes públicos.




    Para ilustrar esse cenário, o autor cita alguns casos caricatos sobre a impunidade e a forma de estruturação das organizações criminosas no Brasil, entre os quais o do ex-presidente da República Fernando Collor e do ex-senador Humberto Lucena:




    Outro caso sintomático se deu em 1992, com o ex-presidente da República Fernando Collor (à época no PRN), que só renunciou aos 45 minutos do segundo tempo, por assim dizer, quando o processo de impeachment foi aceito na Câmara dos Deputados. Em 1994, o então presidente do Senado, Humberto Lucena, do PMDB, mesmo condenado por abuso de poder político pelo Tribunal Superior Eleitoral por ter usado a Gráfica do Senado para imprimir 130 mil calendários de propaganda eleitoral e ter usado verbas públicas para enviá-los a seus eleitores na Paraíba, manteve-se no cargo. Para tanto, interpôs recurso extraordinário da decisão e em seguida foi beneficiado pela aprovação de uma lei de anistia no Senado (Lei 8.985, de 7 de fevereiro de 1995), que dizia literalmente e sem qualquer pudor: É concedida anistia especial aos candidatos às eleições gerais de 1994 processados ou condenados, ou com registro cassado e consequente declaração de inelegibilidade, ou com cassação do diploma pela prática de ilícitos eleitorais previstos na legislação em vigor que tenham relação com a utilização dos serviços gráficos do Senado Federal, na conformidade de regulamentação interna, arquivando-se os respectivos processos e restabelecendo-se os direitos por eles alcançados19.




    Culturalmente as organizações criminosas possuem complexa organização, com um sistema de operação que atrela a atuação de mandatários do Poder Público aos indivíduos com funções executivas em empresas da iniciativa privada.




    Esse complexo arranjo das organizações criminosas não descarta a existência do modelo “mafioso”, com uma estrutura piramidal com um grande líder coordenando a execução dos atos criminosos, mas revela cada vez mais modelos fluidos, nos quais as organizações e seus membros vão se adaptando de acordo com a execução dos atos criminosos20.




    A própria Lei nº 12.850/2013, em seu art. 1º, §1º, caracteriza como organização criminosa a associação de pessoas com a divisão de tarefas, mesmo informalmente. Ou seja, não se tem como requisito para a configuração da organização criminosa a hierarquização entre as pessoas associadas, podendo haver uma organização com estrutura circular e colaborativa.




    Assim, é plenamente possível21 a estruturação das organizações criminosas com formas piramidais (estratificadas), concêntricas ou em rede, conforme figura a seguir.




    

      [image: ]

    




    Como visto, a imagem elaborada por Denisse Dias Rosas Ribeiro e por Élzio Vicente da Silva é clara e bem representa as inúmeras possibilidades de estruturação das organizações criminosas22.




    É importante compreender a complexidade das estruturas das organizações criminosas para ser possível a adequada percepção da necessidade e da pertinência da existência de meios extraordinários de investigação, tal como a colaboração premiada, sem os quais se tornaria impossível a repressão e a punição de crimes praticados por elas.23




    Isso porque a fluidez das organizações criminosas permite que seja tomada consciência de que, ao violar a lei, terão sobre si a atenção dos órgãos de repressão do Estado, sendo vital para a subsistência dessas organizações a adoção de medidas para viabilizar a continuidade das práticas delitivas.




    Assim, é comum as organizações criminosas se valerem da denominada “cultura de supressão da prova”, com a prática de atos com o fim de proteger e viabilizar a continuidade das práticas delitivas, tais como a terceirização de tarefas, a eliminação de traidores ou delatores, a compartimentalização de informações, entre outras, sempre com a finalidade de evitar a defecção24.




    Em função disso, também é muito comum as organizações criminosas cooptarem algum agente público para fazer parte delas, aumentando as chances de obter alguma informação privilegiada sobre a atuação do ente público.




    Devido a isso, as instituições públicas contam com setores específicos para lidar com assuntos internos, tais como as corregedorias e os setores de contrainteligência, cuja finalidade é exercer a controladoria interna da atuação dos agentes públicos e, com isso, evitar que os servidores se valham da função e do cargo que exerçam para obter informações privilegiadas para as organizações criminosas25. É nesse cenário complexo das organizações criminosas que a colaboração premiada, enquanto técnica de investigação (meio de obtenção de provas), é utilizada. Conforme já salientado, a colaboração premiada é instrumento de obtenção de provas em uma investigação criminal por meio de uma fonte humana que forneça informações interessantes à apuração de crimes, as quais influenciarão o juízo de valor dos atores envolvidos no sistema de justiça criminal.




    Justamente por se tratar de informações obtidas por meio de uma fonte humana, essa técnica de investigação se revela tão complexa quanto são as próprias organizações criminosas.




    Em razão da fonte humana de informações, à colaboração premiada se aplicam meios de autenticação da prova com os quais se busca conferir confiabilidade às informações prestadas pelo colaborador26.




    Essa etapa de autenticação é necessária porque a acusação e a defesa não podem ser induzidas a erro ou desviadas do curso da apuração27.




    Ultrapassada a fase da autenticação, a colaboração premiada exige do colaborador, além de assumir a prática de um crime, o fornecimento de maiores elementos para o Estado avançar na investigação de outros crimes. Só assim o colaborador poderá alcançar a benesse almejada.




    Sobre essa dinâmica, Denisse Dias Rosas Ribeiro e Élzio Vicente da Silva consignam:




    Observa-se daí, de pronto, que o que se premia é o que resulta da colaboração, não a celebração do acordo do investigado com o Estado. O prêmio só virá se o investigado atuar voluntariamente, trazendo informações verdadeiras (plausíveis, efetivas) e terá a medida do benefício aferida pelo juízo, em caso de sentença condenatória, em consonância com o atingimento dos resultados previstos em lei e após o Estado-juiz sopesar outros aspectos, relativos à natureza do crime, gravidade, repercussão do fato e personalidade do colaborador. Por esse motivo, inegável que o legislador foi sábio ao empregar as palavras “efetividade” e “eficácia” em momentos distintos do texto da Lei nº 12850/ 2013.28




    Deste modo, o que se premia com a colaboração não é a celebração do acordo em si, mas sim o resultado dela, verificado somente no caso de o colaborador atuar voluntariamente com o fornecimento de informações efetivas, realmente capazes de contribuir com a investigação29.




    Ou seja, não basta a informação prestada ser verdadeira, ela deverá ser efetiva, sendo essa efetividade verificada materialmente com a análise do caso concreto pelo Estado — no caso, pelo juiz —, aferindo-se a concretização de ao menos um dos objetivos descritos no art. 4º da Lei nº 12.850/2013:




    Art. 4º O juiz poderá, a requerimento das partes, conceder o perdão judicial, reduzir em até 2/3 (dois terços) a pena privativa de liberdade ou substituí-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigação e com o processo criminal, desde que dessa colaboração advenha um ou mais dos seguintes resultados: I — a identificação dos demais coautores e partícipes da organização criminosa e das infrações penais por eles praticadas; II — a revelação da estrutura hierárquica e da divisão de tarefas da organização criminosa; III — a prevenção de infrações penais decorrentes das atividades da organização criminosa; IV — a recuperação total ou parcial do produto ou do proveito das infrações penais praticadas pela organização criminosa; V — a localização de eventual vítima com a sua integridade física preservada.




    Essa dinâmica de fornecimento de informação efetiva, que auxilia na consecução de ao menos um dos objetivos da lei em troca de benefício, justifica, em tese, o uso do termo “colaboração”.




    Colaborar, segundo o vernáculo, significa “trabalhar em comum com outrem, agir com outrem para a obtenção de determinado resultado”30. Daí porque a lei buscou ser precisa ao empregar a palavra colaboração para tratar dessa matéria.




    Com a adoção do termo “colaboração”, compreende-se o investigado trabalhando para e com o Estado, influenciando a investigação criminal para somente ao fim dela o seu labor ser valorado e qualificado como digno de lhe conferir alguma benesse.




    Vladimir Aras critica a expressão “delação” justamente por conta da carga simbólica carregada de preconceitos que a envolve, pois ela lança sobre o colaborador a pecha de “delator”, “dedo-duro” e “alcaguete”, concluindo que “colaboração premiada” é o termo correto31.




    Ademais, a opção pelo termo colaboração, em vez de delação, além da própria distinção entre os significantes de cada um deles, também evita o questionamento ético do instituto, porquanto o termo “delação” é estigmatizado com a ideia de que se trata de traição com o objetivo de obter vantagem32.




    Segundo Fernanda Osório e Camile Lima, “o abandono do termo ‘delação’ nada mais representa do que verdadeira burla de etiquetas no qual objetiva-se dar uma visão mais positiva e menos pejorativa do instituto (como se isso fosse possível), a fim de que o agente passe a ser visto como um colaborador da Justiça e não um traidor”33.




    No entanto, há quem afirme que o termo “delação” é tecnicamente mais preciso do que “colaboração”, pois o instituto, em sua essência, visa justamente estimular uma pessoa, por meio de um negócio (acordo), a auxiliar na identificação de outras pessoas como autoras ou partícipes de crimes34.




    Considerando-se as regras aplicáveis ao processo criminal, com garantias fundamentais a todos os acusados, somente ao fim do processo é que se verificará se a colaboração do acusado deverá ser premiada. Isso porque, em essência, as informações fornecidas pelo colaborador têm como objetivo influenciar a investigação que busca condenar outros acusados, os quais igualmente possuem o direito à ampla defesa e ao contraditório.




    Essa tensão entre garantias e efetividade geralmente é posta no reducionismo de que o processo garantista é ineficiente porque pode condenar menos. Contudo, é justamente o contrário, o processo garantista é que garante a eficiência do processo penal. O processo só será eficiente quando observar as garantias previstas na Constituição Federal, tratados e legislação35.




    Assim, somente ao fim do processo, após oportunizado a todos os acusados o exercício dos seus direitos de defesa, é que será possível avaliar a possibilidade ou não de se conceder ao colaborador o benefício por ele pretendido, cujo quantum também será verificado de acordo com os parâmetros legais36.




    A partir dessa dinâmica, parte da doutrina considera que a colaboração premiada pode ser tratada como uma espécie de transação penal, dada a característica da voluntariedade do colaborador e da vinculação do Estado em lhe dar algum benefício no caso de efetividade das informações fornecidas.




    Contudo, a colaboração premiada, técnica de obtenção de prova, não se confunde com a transação penal, instituto afeto ao processo criminal objeto da Lei nº 9.099/95.




    Sobre a diferença desses institutos, Denisse Dias Rosas Ribeiro e Élzio Vicente da Silva discorrem:




    Essas são, em linhas gerais, as distinções entre a colaboração premiada e o acordo premiado (transação penal): na primeira, premia-se esforço (voluntariedade e efetividade) na medida do atingimento do resultado (eficácia); no segundo, premia-se a intenção, sem compromisso com o alcance do resultado. No primeiro, fomenta-se a atividade de investigação do Estado pelo fornecimento de dados por um integrante de organização criminosa que adere à apuração; na transação, elimina-se a etapa da investigação sobre os fatos praticados pelo próprio colaborador, criando um atalho entre crime admitido e a responsabilização, ao mesmo tempo que se transfere para o investigado o ônus de provar o que alega. Na colaboração, eventual retratação não impede nem a utilização do relato, nem a aferição, pelo juízo, do cabimento de benefícios ao investigado, na sentença condenatória. No modelo de transação penal, o descumprimento de cláusulas não previstas na legislação, mas acertadas entre acusação e defesa, se sobrepõe ao fim da colaboração, que é o atingimento de resultados previstos na lei. Por derradeiro, a colaboração utilizada como ferramenta de obtenção de prova estimula a atividade de investigação dos fatos vinculados à atuação de organização criminosa, promovendo sua ruptura, enquanto a transação penal ativa a possibilidade de negociação da própria verdade, pois se abre espaço para discussão e para a aferição do peso dos fatos relatados em relação a benefícios que são acertados, à revelia do único órgão constitucionalmente incumbido de dizer o direito no caso concreto, o juízo37.




    Diante do exposto, conclui-se que a Lei nº 12.850/2013 inovou com uma sistematização muito bem elaborada sobre a colaboração premiada, deixando claro que o instituto não se aplica à investigação de crimes individuais, bem como disciplinando várias regras com o fim de conferir maior eficácia à investigação criminal, sem perder de vista a preservação de direitos e garantias dos investigados que compunham uma organização criminosa38.




    1.3. NATUREZA JURÍDICA




    A colaboração premiada, por ser um instituto relativamente novo no ordenamento jurídico, deve ser estudada e compreendida a fundo para que sua aplicação seja coerente e eficaz.




    Dessa forma, mostra-se extremamente importante não somente estudar a sua base prática, mas também a sua fundamentação teórica, viabilizando a sua correta aplicação. Ou seja, somente é possível aplicar o referido instituto de forma correta conhecendo suas origens e bases teóricas.




    A natureza jurídica da colaboração premiada pode ser lida a partir das perspectivas formal e probatória39. Da perspectiva formal, extrai-se a natureza penal do instituto, que pode ser conceitualmente analisada a partir das acepções material (repercussão no objeto da condenação)40 e processual (meio de obtenção de prova e negócio jurídico processual)41.




    A acepção material da natureza jurídica da colaboração consiste na repercussão do acordo no objeto da condenação do colaborador, já que a sentença deve levar em consideração os termos avençados para mensurar se poderá ser concedido o prêmio ao colaborador e, caso positivo, qual a extensão desse prêmio (dosimetria).




    Desse modo, a natureza jurídica material da colaboração premiada decorre da possibilidade de, em razão do acordo, por exemplo, haver a concessão do perdão judicial ao colaborador, a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direito, a fixação do regime inicial aberto ou semiaberto, a redução da pena, a exclusão ou a atenuação dos efeitos da sentença penal condenatória42.




    A concepção processual da natureza jurídica da colaboração premiada, por sua vez, é a de meio de obtenção de prova, conforme assentado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus nº 127.483/PR, que ganhou grande repercussão.
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