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RESUMO

DRAGO, Vinicius E. J. Aspectos dogmaticos da colaboracdo premiada: instituto legitimo
ou afronta ao garantismo penal? 2016. 72f. Trabalho de Conclusdo de Curso — Faculdade de

Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sao Paulo, Ribeirdo Preto, 2016.

O presente projeto tem por objetivo analisar os aspectos dogmaticos da colaboracdo premiada,
instituto que ganhou contornos procedimentais palpaveis com o advento da Lei n°. 12.850, de
2 de agosto de 2013, e verificar se hd compatibilidade dessa moderna técnica de investigacdo
com os principios do Estado Democratico de Direito, a luz da teoria garantista de Luigi
Ferrajoli. A discussdo enfrentada tem o escopo de reafirmar o papel critico da academia a partir
da analise desta ferramenta da justica colaborativa, ja de grande aplicabilidade no meio forense,
apontando as eventuais fragilidades em sua regulamentacdo e reacendendo, com algum grau de

profundidade, o estudo das teorias do Direito penal.

Palavras chave: Direito penal; principio da oportunidade; colaboracdo premiada; garantismo

penal.
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INTRODUCAO

O Direito é instrumento de controle formal de uma sociedade, e, como tal,
encontra-se na desprivilegiada posicdo de perseguidor das alteragcbes do seio social,
costumeiramente ao seu encalco. O progresso tecnologico trouxe, ao longo dos Ultimos
anos, ainda mais dinamismos as mutacfes das relacfes entre particulares e entre estes e o
Estado, promovendo verdadeira liquefacdo baumanianal de instituicoes, ideologias e
modelos. Consequéncia inexoravel desta imensa e complexa teia social é que viver passou
a contar com um risco constante, na medida em que ndo controlamos as ac¢Ges das quais
dependemos, mas, do contrario, cada vez mais somos dependentes de encadeamento de
atos de terceiros para viver no mundo globalizado. Na sociedade de risco, a tecnologia
tem o cond@o de maximizar as consequéncias que se originam dos atos humanos, perigo

que resulta em um estado de vigilancia e repressdo constante.?

E de Luis Roberto Barroso o entendimento de que o Direito ndo tem natureza
etérea, fora da realidade sob qual incide, mas “pelo contrario, em uma relagdo intensa e
reciproca, em friccdo que produz calor, mas nem sempre luz, o Direito influencia a
realidade e sofre a influéncia desta”.® Em face dacrescente complexidade de tais relacoes,
verificou-se sensivel perda da capacidade investigatdria estatal, esta que ja colecionava
contundentes criticas acerca de sua aptiddo para prover a manutencdo de direitos
fundamentais durante asua atuacdo. Um importante exemplo da decadéncia de seu poder
foi asubstituicdo dos canais de comunicacdo. A telefonia movel, pela possibilidade de se

obter escutas autorizadas pela justica um dos principais meios de investigacdo, cedeu

1 No prefacio de sua obra Modernidade Liquida (BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de
Janeiro: Zahar, 2001), Bauman trabalha da definicdo de fluidez a superagdo do modelo pandéptico de
Bentham para descrevero fen6meno que da nome aos seus livros, promovendo o esfacelamento das solidas
institui¢des na p6s modernidade.

2 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. A legislacdo penal brasileira em face da chamada sociedade
do risco. Revista 10B de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 11, n. 61, p.47-56, abr./mai.
2010, p. 48.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. 4%ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 28.



espaco aos aplicativos de mensagens instantdneas, estes dotados com sistema de

criptografia que ja ndo conferiam tal possibilidade.

O Legislador pétrio, para se esquivar da inércia, ofereceu como solugdo a
implementacdo de novas técnicas. A indiscriminada importacdo de institutos estrangeiros,
apresentou-se como alternativa legitima a sanar o cenario descrito, nesse contexto, edita-
se a Lei n°. 12.850, de 2 de agosto de 2013, que define organizagdo criminosa e prevé
arcabouco de técnicas para a promocdo da investigacdo criminal e obtencdo de provas,
dentre elas a colaboracdo premiada, com previsdo em seu art. 4°. O referido diploma legal
traz contornos mais palpaveis a aplicacdo deste meio de obtencdo de prova, e 0 faz em
homenagem ao art. 37, itens 1 e 2, da United Nations Convention Against Corruption,
convencdo a qual o Brasil € signatario desde 9 de dezembro de 2003, ratificado pelo

Congresso Nacional em 15 de junho de 2005.4

O presente trabalho se propde a realizar um exame de compatibilidade: A
colaboracdo premiada, instituto com forte inspiracdo do Common Law, teria, em esséncia,
espaco no Ordenamento juridico péatrio? Os contornos praticos trazidos pela Lei ne.
12.850, de 2 de agosto de 2013 seriam adequados e suficientes para afastar um potencial

atrito com direitos fundamentais quando da sua utilizagdo?

Como plano de fundo, optou-se pela teoria do Direito penal que tem como
pressuposto principal a maximizagdo da protecdo as garantias fundamentais e a real
minimizacdo da atuacdo repressiva estatal: o Garantismo, do jurista italiano Luigi
Ferrajoli. O referido exame de compatibilidade perpassa, necessariamente, entdo, pela
analise de superacdo ou ndo dos axiomas propostos pelo autor em sua principal obra,

Direito e Razdo.

4 Convencéo Anticorrupcdo do Escritério das Nagfes Unidas Sobre Drogas e Crimes (UNDOC) e seus
signatérios. Disponivel em: https://www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CAC/signatories.html. Acesso em 31
jul. 2016.



https://www.unodc.org/unodc/en/treaties/CAC/signatories.html

1 COLABORACAO PREMIADA E A HIPERTROFIA DO
CONSENSO NA JUSTICA CRIMINAL BRASILEIRA

A delacdo premiada é genuina manifestacdo da justica penal consensual. Embora
prevista no ordenamento brasileiro desde as Ordenacdes Filipinas®, somente apds a
publicacdo da Lei n°. 12.850, de 2 de agosto de 2013, que dispGe sobre organizactes
criminosas, esse instituto ganhou contornos procedimentais mais palpaveis, capazes de

lhe conferir alguma aplicabilidade.®

A recessao econdmica dos Ultimos cinco anos, aliado a grave crise politica que
acometeu o pais a partir do segundo mandato da presidente Dilma Rousseff, foi meio de
cultura rico ao crescimento do ideal punitivista e, conseguintemente, a introducdo de
mecanismos que, em nome da celeridade e eficiéncia, abreviam o aextensdo do processo,

autorizam a antecipacdo da sancdo penal, entre outros.

Fiel a tais mandamentos €é o controverso instituto em analise, que, pela sua propria
logica, relaciona-se intensamente com os principios de ordem Constitucional, reais
balizadores do direito penal e processual penal. Com o fito de identificar se essa relagédo
de friccdo produz luz ou insuportdvel superaquecimento, impde-se, antes mesmo de
delinear a definicdo de colaboragdo premiada, operar 0s esclarecimentos que ora
propomos, fixando conceitos, pois, do contrario, poderiamos incorrer em diluicdo da

temdtica proposta no transcorrer do trabalho.

5 BITTAR, Walter Barbosa. A delagdo premiada no Brasil. In: BITTAR, Walter Barbosa. Delagéo
premiada: direito estrangeiro, doutrina, jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 89.

6 A Lei n° 12.850/2013 foi aprovada dez anos apds a ratificacdo pelo Brasil da Convencédo das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, e tem por objeto nédo sé a definicdo de organizagdo
criminosa, mas também regulamentar os instrumentos de investigacdo e producdo probatdria, entre elas a
delacdo premiada (BECHARA, Fabio Ramazzini. Colaboragdo processual: legalidade e valor probatério.
Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 23, n. 269, p.6, abr. 2015).



1.1 Balizadores da justica consensual: as fronteiras delimitadoras dos conceitos de

legalidade, obrigatoriedade e oportunidade.

Talvez uma das primeiras licbes aprendidas em aula de direito penal diga respeito
ao principio da legalidade. Topico necessariamente introdutorio, visa instalar o conceito
de que um Estado Democratico de Direito pressupde um sistema de freios e contrapesos
que limitam seu préprio poder de atuagdo, no caso 0 gravoso poder punitivo, garantindo

aautodeterminacdo do individuo pela manutengdo de sua esfera de direitos fundamentais.

Nesse sentido, o art. 1° do Cddigo penal, ao replicar o comando dado pelo art. 5°,
XXXIX, da Constituigdo Federal, de que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal’, confere o patamar mais alto na hierarquia das normas

ao referido principio, regente de todo o sistema penal hodierno.’

Para uma parcela consideravel da doutrina, manifesta-se o principio da legalidade
também no ambito processual penal, e o faz a partir da contraposicdo entre legalidade e
oportunidade, com vistas ao exercicio da atividade acusatoria pelo representante do
Ministério Pdblico. Assim, o parquet é, via de regra, o titular da acdo penal (art. 129, |,
CF) e teria como obrigatoriedade promover a persecucdo criminal, preenchido os
pressupostos necessarios. O referido regramento teria como escopo maior afastar
arbitrariedades e incoeréncias que potencialmente poderiam vir a tona com a simples
orientacdo subjetiva do representante do Ministério Publico, atribuindo critério certo para

a sua atuacgéo.

Nesse sentido, José Frederico Marques®:

dois sdo os principios politicos que informam , nesse assunto, a
atividade persecutoria do Ministério Publico: o principio da legalidade
(Legalitatsprinzip) e 0 principio da oportunidade
(Opportunitatsprinzip). Pelo principio da legalidade, obrigatéria é a
propositura da acdo penal pelo Ministério Publico, tdo-s6 ele tenha

7 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Fundamentos de direito penal brasileiro: lei penal e teoria geral do
crime. S&o Paulo: Atlas, 2010. P. 86.

8 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal — 2° vol. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p.
88.



noticia do crime e ndo existam obstaculos que o impegcam de atuar. De
acordo com o principio da oportunidade, o citado érgdo estatal tem a
faculdade, e ndo o dever ou a obrigacdo juridica de propor a agédo penal,
quando cometido um fato delituoso. Essa faculdade se exerce com base
em estimativa discricionaria da utilidade, sob o ponto de vista do
interesse publico, da promocgao da acéo penal

Portanto, nota-se que a posicdo doutrinaria majoritaria cré na obrigatoriedade da
persecucdo punitiva como manifestacdo do principio da legalidade no processo penal, e
ganharia essa roupagem pela mera transposicdo deste principio do ambito material para
0 processo.’ Diante deste maniqueismo  principioldgico, ocupando posicéo

diametralmente oposta encontrar-nos-iamos a oportunidade.

Ocorre que, conforme denuncia de Vinicius Gomes de Vasconcellos, autor da
monografia vencedora do 19 Concurso de Monografias de Ciéncias Criminais
(IBCCrim), a melhor elucidacdo acerca destes principios se mostra “dificultada pela
desordem de significados tracados pela doutrina em geral, 0 que acarreta dissintonia no

estudo do tema™9, o que serd abordado a frente.

A simplicidade com que até entdo se manuseava 0 assunto acabou por ocultar a
alta complexidade das questdes de fundo. Movidos pelas insatisfatorias respostas dadas,
inimeros autores revisitaram a tematica em apreco na Ultima década, elaborando

contundentes criticas.

Pedro Caeiro se opde aos contornos dados pela doutrina sobre os principios em
comento, sustentando que ha franca inclinagdo no sentido de “por um lado, confundir o
principio da legalidade com o respeito pela (ou a defesa da) legalidade e, por outro lado,
colocar a etiqueta da oportunidade a qualquer mecanismo ou instituto, de direito material

ou adjectivo, que represente um desvio do processo penal ‘normal’ .11

STEIXEIRA, Carlos Adérito. Principio da oportunidade. Séo Paulo: Almedina, 2000, p. 35.

10 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: anélise das tendéncias
de expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM - Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2015, cit. p. 34.

11 CAEIRO, Pedro. Legalidade e oportunidade: a perseguicéo penal entre o mito da justica absolutae o
fetiche da gestdo eficiente do sistema. Revista do Ministério Plblico de Lisboa, Lisboa, v. 21, n. 84,
out./dez. 2000, cit. p. 32.



Na obra que se fundou em sua tese de doutorado, realizada na Universidade
Complutense de Madrid, Nereu Giacomolli critica essa visdo antiga do processo penal
pautada pura e simplesmente a concretizacdo do ius puniendi estatal. Para o autor, nosso
modelo de processo penal remonta os idos da década de 40, o que obsta a realizacdo das

garantias previstas na Constituicdo.

Giacomolli, ao delinear conceitos, aduz que o interesse publico que domina o
processo penal é o fator determinante para a atuacdo em consonancia com a legalidade,
do ponto de vista dos sujeitos e de suas atividades. Por sua vez, do principio da legalidade
deriva a obrigatoriedade, ndo sendo sua mera manifestacdo no ambito processual. A
legalidade seria, em verdade, consequéncia logica do principio da oficialidade e do

principio acusatorio. 12

Enquanto aquele pressupde atuacdo oficial de instituicbes e Orgdos do proprio
Estado para gerir o processo penal, este, compreendido lato sensu, “ndo se restringe a
simples divisdo de fungbes entre os diversos Grgdos que atuam no processo, mas indica
uma verdadeira forma de processo™™?, estruturado ao redor de uma delineada denncia,
que passaré pela fase de instrucdo, garantida a ampla-defesa, até a prolacdo da sentenca e

seu transito em julgado.

Para o Desembargador do TJRS, a discussdo entre legalidade e oportunidade
historicamente se origina no civil law germanico, ante a ineficiéncia da persecugéo
criminal estatal de todos os fatos noticiados com natureza delitiva, em especial a
criminalidade mais grave. Assim, em casos excepcionais e com prévia determinacdo

legal, atuaria a oportunidade, garantindo eficacia ao processo.

Frisa-se que a eficacia processual aqui ndo representa apenas condicdo que garante

a concrecdo do ius puniendi, mas também a protecdo de direitos fundamentais,

12 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consensono Processo Penal na perspectiva
das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal, Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 49.

13 Idem, p. 48.



precisamente do status libertatis do cidaddo, com a aplicacdo de uma sancdo legitima e

adequada, voltada a funcionalidade do processo e da prépria pena.

Ha quem sustente se tratar o principio da oportunidade como sendo
discricionariedade!®, decisdo pautada meramente por critérios subjetivos do acusador,
sendo desnecessario 0s requisitos definidos em lei. Por outro lado, compreende-se que
discricionariedade jamais deve flertar com arbitrariedades, mas se consubstanciar “em
um poder de op¢do de vias, solugdes e medidas admitidas em lei”.1® Assim, diante das
multiplas definicdes, mister replicar o questionamento j& enfrentado por Vasconcellos,
que honestamente indaga se seria possivel uma definicdo de oportunidade que respeitasse

a legalidade, aqui compreendida como sujeicdo do representante do Estado a lei? 7

Utilizando tal questionamento como combustivel, o autor, revolvendo a matéria,
alerta para a necessidade de contemporaneos parametros principioldgicos, erigindo a
legalidade como género, da qual tanto obrigatoriedade e oportunidade séo espécies,

vinculados, portanto, aquele.!®

Inicialmente, importa frisar a necessidade de se perceber que, de um
lado, ha a legalidade, que delimita (e, assim, limita) na lei os espagos
de atuagéo dos atores no campo criminal — especialmente daqueles que
almejam impor o poder punitivo estatal. De modo distinto se caracteriza
a obrigatoriedade da acédo penal, a qual, segundo nossa visdo, pode ser
excepcionada dentro da legalidade, ou seja, conforme hipGteses e
condigOes previstas no texto legal.

Perfilando ombros com Roxin, Nereu Giacomolli, no proédromo do conceito de
oportunidade que defende, admite que este tem relacdo com a da legalidade, em sua
contraposicao tedrica. Sustenta “que os conceitos de legalidade e oportunidade sdo

antitéticos, ainda que possa haver uma autorizacdo legal de uma atuagdo com critérios de

14 Ibidem, p. 62.

15 SILVA, Eduardo Aradjo da. Acdo penal publica apud VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de.
Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias de expansdo dos espagos de consenso no
processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 38.

16 TEIXEIRA, Carlos Adérito. Principio da oportunidade. cit. p. 34.

17 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: anélise das tendéncias
de expanséo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 42.

18 |dem. cit. p. 43.



conveniéncia”.1® O autor subdivide a oportunidade em uma concepcéo estrita e outra de
maior amplitude. Nesta, no ambito do direito material, ocorreria de forma direta com os
fatos que se processam mediante acdo penal publica condicionada e acéo penal privada,
bem como com o perddo do ofendido. Indiretamente, sua manifestacdo poderia ser
exemplificada pela suspensdo das execucdes das penas privativas de liberdade, da

substituicdo da mesma por uma restritiva de direitos, no indulto e na delacdo premiada.

Pelo prisma restritivo, a oportunidade pode ser verificada nos casos em que é
legitimo ao membro do Ministério PuUblico deixar de perseguir todos os fatos delitivos
que lhe sdo trazidos, ou quando, seguindo normas objetivas, atua prescindindo de
arcabouco suficiente de circunstancias faticas — como por exemplo no ambito dos crimes
tributarios, em que se entende desnecessario a pormenorizacdo das condutas dos sOcios-
administradores para o oferecimento da dendncia em seu desfavor — Em suma, “um
sistema juridico penal se rege pela oportunidade quando os encarregados do ius
persequendi podem selecionar os fatos que investigardo e também os possiveis autores

dos mesmos, frente a notitia criminis™, 20

A doutrina espanhola, esmiugcando o principio da oportunidade, afirma que sua
manifestacdo se da de forma triplice: subjetiva, no que se refere ao Ministério Publico e
sua atuacdo; objetiva, referindo-se as obrigagdes inerentes ao processo; e teleologica, por

estar dirigido a debilitar as obrigacdes advindas da legalidade. 2!

Abarcado o conceito restritivo de oportunidade, passa-se a distingui-lo entre
oportunidade pura e “oportunidade regrada”. Desde ja se afasta a aplicabilidade daquela.
O autor é categorico em afastar a oportunidade pura do Direito com supedaneo logico e
axiolégico no principio da legalidade, matriz do civil law e dispondo de rol de direitos

fundamentais e processuais constitucionalmente bem delineados, tal qual o brasileiro. Um

19 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consensono Processo Penal na perspectiva
das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal, Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, cit. p. 64

20 |dem, cit. p. 68

21 ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de Bagatela y Principio de Oportunidad: Alemania y
Espafia. Barcelona: PPU, 1991 apud GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso
no Processo Penal na perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal,
Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 69



exemplo claro de um sistema de oportunidade pura seria o estadunidense, com o seu plea
bargaining??, em que as formas de consenso ndo encontram limitacdo, podendo as partes
abrirem méo integralmente de processo para que se chegue a uma sangdo penal,
renunciando livremente a possibilidade de o réu provar a sua inocéncia em troca de

beneficios quanto a pena e a uma dita economia processual em favor do Estado.2?

Quanto a “oportunidade regrada”, fazendo coro com Vasconcellos?*, inicia
criticando  doutrinariamente o adjetivo que acompanha Seu nome, com O Que
concordamos. O juizo de oportunidade, como explanado, é atividade que prescinde de
regramento  em si. Oportunidade, substantivo feminino, significa  justamente
conveniéncia; a busca pelo propicio. O que se pode regula €, portanto, o &mbito em que
se oportunizard a sua realizacdo e, fazendo uso de critérios objetivos, de que modo se

dara, afastando arbitrariedades. A regulagdo é, portanto, externa.?®> Para melhor

22 Dentre as peculiaridades do plea bargaining estadunidense, ha de se ressaltar que se trata de um acordo
realizado entre o Estado (Prosecutor) e acusado e que, em esséncia, requer expressa assuncao de culpa por
parte deste, que em troca de benesses na aplicagcdo da reprimenda penal, abre mdo de um escorreito processo
legal. Necessério registrar que, diferentemente do Direito brasileiro, a figura do prosecutor dispbe de
autonomia funcional absoluta, cabendo unicamente ao seu arbitrio a anélise da necessidade de propositura
da agdo penal, prescindindo de prestar qualquer justificativa a vitima ou quem quer que seja. O referido
juizo pode inclusive ser feito tendo por base aspectos meramente econdmicos que envolverdo a persecugdo
penal em apreco, consagrando o apice do pragmatismo penal.

Para ilustrar, efetuando-se uma prisdo e submetendo-se os fatos ao promotor, o acusado deverad ser
apresentado ao juiz em vinte e quatro horas, oportunidade em que sera questionado a respeito de sua
responsabilidade. Podera se declarar, entdo, culpado (guilty) ou inocente (not guilty). Optando pela primeira
o0 acusado automaticamente renuncia ao devido processo legal, vez que nenhuma outra prova sera produzida
com o fito de condené-lo.

Assim, fica claro que na justica criminal estadunidense o due process of law ndo tem status de garantia,

mas de direito, este plenamente renunciavel. PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Brewes apontamentos
relativos ao instituto do pleabargaining no direito norte-americano. FMU Direito, S&o Paulo, v. 15, n.

23, p. 115-126, 2001

23 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consensono Processo Penal na perspectiva
das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal, Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 71

24 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: analise das tendéncias
de expanséo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 41

25 «“A expressdo ‘oportunidade regrada’ ndo é correta porque ndo é a oportunidade, em si mesma, que se
submete a uma regra: o juizo de oportunidade sempre consiste emdizer o0 que se considera oportuno, ainda
que ndo coincida com o que,em principio, se depreende danorma legal. (...) Quando se estaem um sistema
onde prima o principio da oportunidade e estaé limitada, poder-se-ia falar de oportunidade regrada, como
se verifica na Noruega e nos Paises Baixos”. GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e
consenso no Processo Penal na perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Itélia,
Portugal, Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, cit., p. 70.



10

compreensdo, permitimo-nos fazer alusdo a uma circunferéncia: o regramento incide
justamente na linha desta figura geométrica e o circulo, area interna delimitada, acaba por
representar o juizo de oportunidade, que, dentro, movimenta-se com liberdade. Ha, entdo,
possibilidade do juizo de oportunidade com critérios de legalidade. Diferentemente de
suas formas puras, legalidade e oportunidade ndo sdo imisciveis, sendo esta espécie

advinda do principio legalidade no &mbito do civil law.

Comunga integralmente com tal ideia Vasconcellos, ao dizer que?S:

A oportunidade (ou ndo obrigatoriedade) se caracteriza em oposicdo a
obrigatoriedade, visto que autoriza o0 ndo oferecimento da dendncia ou
a suspensdo do processo penal conforme op¢do do 6rgdo acusador
estatal (em regra sob a anuéncia da defesa) com fundamento em
critérios utilitarios, politico-criminais, econdmicos etc., em situagdo
cujo lastro probatorio é suficiente para atestar a materialidade e a
autoria de um crime. Tais parametros decisérios podem ser
taxativamente previstos em lei, em um cenario de atencéo ao principio
da legalidade, ou flexiveis a ampla discricionariedade do acusador. Por
certo que somente a primeira opcdo é aceitavel no processo penal
democratico. O principio da oportunidade, portanto, ndo colide

necessariamente com a imposicdo de respeito a legalidade,
intrinseca ao Estado Democrético de Direito, mas sim relativiza e
abre excecdes(legalmente reguladas e limitadas) aobrigatorie dade.
(grifo nosso)

Por tudo o que exposto alhures, conclui-se que as aporias conceituais da velha
doutrina, que simplesmente transplantava o principio da legalidade no ambito do
processo, transmutando-o em principio da obrigatoriedade, ndo mais encontram espago
no Direito hodierno. Ha de se conferir destaque ao esforco de sistematizacdo doutrinaria
promovido pelos autores referenciados, que langam luz em assuntos que ja possuem larga

aplicabilidade no ambito forense e que, por isso, demandam intensa pesquisa.

Tanto Nereu Giacomolli quanto Vinicius Gomes de Vasconcellos, rechacando o
que anteriormente proposto, perfilam ombros no sentido de eleger o principio da
legalidade como género intrinseco do modelo brasileiro, de cujas espécies, oportunidade
e obrigatoriedade — desde que ndo tratadas em suas formas puras —, advém, ndo havendo
qualquer transgressdo ao principio reitor do civil law quando admitidos juizos de

oportunidade, com suas hipdteses claramente delineadas.

26 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: anélise das tendéncias
de expanséo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, cit., p. 48
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1.2 Escorgo histdrico da justica consensual no Brasil: colaboragdo premiada em

destaque

Na&o obstante a extrema visibilidade dada pela midia de massa, as ferramentas da
dita justica consensual ndo sdo novidades no Brasil. Entendemos pertinente abarcar
escorco da histdria da justica consensual, com enfoque no mecanismo que NOS Propomos

a analisar, sob pena de grave violacdo das balizas que delimitam o tema.

N&o se tem a pretensdo de esgotar a tematica e esmiucar 0s meandros desta
tendéncia global, mas sim apresentar ao leitor a ideia de que os mecanismos de consenso,
em especial a colaboracdo premiada, fazem-se presentes em nosso ordenamento juridico
h& tempos, mesmo que, verdade seja dita, com pouco ou nenhum apelo no que Luciano

Oliveira denominou de “burocracia judiciaria™’; na pratica forense.

Contraditério o momento histérico em que admitido solugdes consensuais no
Direito brasileiro. Alguns autores sustentam que desde as Ordenacdes Filipinas podemos
extrair a previsdo de prémios a delatores de crimes.28 Porém, impde-nos considerar tais
previsdes no ambito de um Poder Judiciario autbnomo, cujos juizes e suas decisdes gozem
de autonomia, 0 que ndo ocorria ha época. Tinhamos, do contrario, um Judiciario

vinculado ao poder politico do imperador, que nomeava as figuras que o compunham.?2®

2T OLIVEIRA, Luciano. Né&o fale do cddigo de Hamurabi! A pesquisasocio-juridica na pés-graduacdo em
Direito. In:___ . SuaBExceléncia o Comissario e outros ensaios de Sociologia juridica. Rio de Janeiro:
Letra Legal, 2004, pp. 137-167.

28 PEREIRA, Frederico Valdez. Valor probatério da colaboracdo processual (delacdo premiada).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 17, n. 77, p. 175-202, mar./abr. 2009, p. 175.

29 GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consensono Processo Penal na perspectiva
das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal, Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 293.
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Considerando-se 0 passado recente, autores convergem ao apontar a Lei .
9.099/1995 como marco da justica consensual brasileira. 3° Agasalhado por previsdo
constitucional (art. 98, inciso I, CF), editou-a o legislador, normas que simplificariam o
tratamento da criminalidade de menor potencial ofensivo, ode a celeridade e eficiéncia
no processo penal. O referido diploma previa em seu arcabouco instrumental a

composicdo civil dos danos, a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo.

Tais institutos sdo representantes do consenso na processualistica penal, vez que,
preenchidos certos requisitos, permitem espacos de oportunidade ao longo dos
procedimentos criminais que 0s preveem, restritos a transgressdes consideradas de

diminuta gravidade.

Mandamento do recorte teméatico proposto, concentremo-nos na colaboracao
premiada. De modo bastante incipiente, o instrumento premial teve aparicdo recente na
Lei dos Crimes Hediondos, Lei n°. 8.072/90, que previa em seu art. 8°, § Unico, que “o
participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando
seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a dois ter¢cos”. Também acrescentou
nos artigos 159 e 288 do Codigo Penal (extorsdo mediante sequestro e associacdo

criminosa) a referida benesse.

O antigo diploma legal a tratar a questdo das organizagdes criminosas, a Lei n°.
9.034/95, em seu art. 6° replicou o comando anterior, porém, tornou explicita a
necessidade de as declaracbes dadas serem espontaneas, sem conferir maior sistematica

a previsdo.

No ano de 1998 a publicacdo da lei de lavagem de capitais ousou: previu leque
maior de benesses a serem aplicadas. Para além da reducdo de pena, 0 cumprimento em
regime mais benéfico e o perddo judicial se fizeram presentes (Lei n° Lei n°. 9.613/98,
art. 1°, 85°). Noano seguinte, a Lei n°. 9.807/99, que versa sobre a prote¢cdo de vitimas e

testemunhas, replicou-as em seus artigos 13 e 14.

30 Nesse sentido: GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no Processo Penal
na perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Itdlia, Portugal, Brasil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 296 e VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica
criminal negocial: andlise das tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no processo penal
brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 97.
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Amnda que de forma ndo sistematizada; ‘“jogada” em seus artigos, a Lei n°.
11.343/2006, conhecida como Lei de Drogas, prevé, em seu art. 41, a redugdo da pena
para eventuais colaboracdes voluntarias que auxiliem nas investigacdes. E, mais recente,
a Lei n°. 12.529/01, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,
permite que o Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) promova
acordos de leniéncia com o autor do delito desta natureza, prevendo reducdo de um a dois

tercos da pena eventualmente aplicada.

Fica claro que, a despeito da fama recente, a colaboracdo premiada é uma velha
conhecida do Direito brasileiro, meio de prova que ao longo de duas décadas vem
ganhando contornos mais palpaveis para a sua utilizacdo. Como se verd, o advento da Lei

n°. 12.850/2013 representou um ganho substancial no procedimento paraa sua realizagao.

1.3 Colaboracdo premiada: delineamento conceitual

Explicitando a forte tendéncia estatal pela utilizacdo da justica colaborativa é o
advento da colaboragdo premiada, que coleciona varios outros nomes, entre eles
“’delagdo premiada (ou premial)’, ‘chamamento do corréu’, ‘confissdo delatéria’ e, para

os mais criticos, ‘extorsio premiada’.3!

A depender do plano fundo que se atribui, possivel se faz tragar diferentes
conceitos acerca da delacdo. O enfoque a finalidade persecutéria do instituto premial
possibilita delined-lo como sendo técnica de investigacdo com supeddneo na proativa
colaboracdo da figura suspeita. Ainda que bastante controversa, jogando-se luz a
dimensdo do polo passivo, poder-se-ia dizer se tratar de tese defensiva com vistas a
reducdo de danos, ndo se podendo olvidar que a assuncdo da culpa é inafastavel e que, a
depender da fase em que realizado o acordo, 0 acusado abre mdo dos ritos processuais tal

como regulados no Cddigo de Processo Penal.

31 PINTO, Ronaldo Batista. A colaboracdo premiada daLei n°12.850/2013. Revista Magister de Direito
Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 56, p. 24-29, out./nov. 2013, cit., p. 1
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Tais definicbes, com todo o respeito, sdo deveras simplorias, incapazes de abarcar
a maioria dos aspectos do referido instituto, deixando de lado importantes tracos que lhe
sdo inerentes. Sendo assim, optamos por adotar definicio dogmatica de maior
abrangéncia: a colaboragdo premiada como instituto de Direito penal que confere
benesses ao polo passivo de um procedimento criminal (investigado, indiciado, acusado
ou condenado) no tocante & pena e/ou sua execucdo em troca de sua voluntaria confissdo

e proativo auxilio nos procedimentos persecutorios.

Nesse sentido Walter Barbosa Bittar3?, que define colaboragdo premiada como:

Instituto de Direito Penal que garante ao investigado, indiciado,
acusado ou condenado, um prémio, reducdo podendo chegar até a
liberacdo da pena, pela sua confissdo e ajuda nos procedimentos
persecutorios, prestada de forma voluntaria (isso quer dizer, sem
qualquer tipo de coacéo).

Outro aspecto de suma importancia diz respeito a natureza juridica da delagcdo
premiada, questdo relevante para seu enfrentamento critico, assunto de grande
controvérsia na doutrina. H& quem sustente natureza duplice do instituto da colaboracdo
premial, sendo, ao mesmo tempo, confissio ao delator e prova testemunhal aos
delatados.33 Contudo, essa visdo ndo se utiliza da melhor técnica, o que far-se-a claro no
topico seguinte. O fato de o colaborador ter interesse direto no deslinde do processo o
retira, automaticamente, da condicdo de testemunha. Ademais, a prépria lei, a0 nomear o

capitulo 11, diz se tratar de meio de obtencdo de provas.

1.3.1 Valor probatério da colaboragdo processual

32 BITTAR, Walter Barbosa. A delacdo como categoria nateoria geral do delito e comparacio ante figuras
afins.In: ___ (Coord.). Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina, jurisprudéncia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011.

33 Grinover, Ada P.; Fernandes, Antonio S.; Gomes Filho, Antonio M. As nulidades no processo penal.
apud VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: andlise das
tendéncias de expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM -
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2015, p. 112
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A lei sobre as organizagbes criminosas, em seu art. 3° caput, autoriza, em
qualquer fase da persecucdo penal, o uso de determinados meios de obtencdo de provas,
entre eles a colaboragdo premiada, constante em seu inciso 1. Sabe-se, igualmente, da
insuficiéncia da colaboracdo a ensejar a alteracdo do status constitucional do presumido

inocente, como acertadamente previsto pelo legislador no art. 4°, §16.

Inicialmente, cabe pontuar a diferenca entre meios de prova e meios de obtencéo
de prova. Enquanto aquele tem aptiddo de servir ao convencimento do magistrado sobre
a veracidade ou ndo de uma afirmacdo fatica (por exemplo o depoimento de testemunha),

estes sdo meios que permitem a colheita do material probatorio.34

Com isso, honesta a duvida acerca de qual é, de fato, o valor probatério deste
acordo entre acusacdo e defesa. Por representar incerteza insuportavel a aplicacdo do
instituto, a doutrina logo se debrugou na questdo, dirimindo imperfeicGes trazidas da

importacdo das ferramentas do modelo anglo-saxao.

O mero apontamento do individuo que figura no polo passivo do procedimento
criminal ndo tem o conddo de desvirtuar o estado de inocéncia de outrem, isto € expresso.
Contudo, atribuir efeito probante in6cuo a um documento de narrativa coesa e coeréncia
com os fatos investigados parece descabido. Ha de se ressaltar que a opcéo legislativa
constante em diversos dispositivos legais conferiu relevo a colaboragdo, afastando o

simples efeito de notitia criminis da mesma.3®

Segundo Valdez®®, a abordagem do tema apenas aparenta complexidade, sendo a
questdo de fundo uma velha conhecida da processualistica penal: a prova. A novidade

fica a cargo da “utilizacdo do imputado como fonte probatoria e técnica investigativa de

3¢ BADARO, Gustavo H. R. Ivahy. Processo penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012, p. 270.

35 PEREIRA, Frederico Valdez. Valor probatério da colaboragdo processual (delagdo premiada).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 17, n. 77, p. 175-202, mar./abr. 2009, p. 177.

36 Idem, p. 189
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um lado, e, a0 mesmo tempo, instrumento de direito premial ao colaborador, com efeitos

de atenuagdo ou remissdo da pena”.3’

Para o referido autor, tecnicamente err6neo estender o instituto do testemunho
para abarca-lo. Igualmente equivocado denominar a colaboracédo premiada de espécie de
confissdo. "Tais equiparagdes ndo se sustentam, vez que desconsideram a peculiaridade
de o colaborador possuir interesse direto no deslinde do caso concreto. Diferentemente
de familiares, amigos ou inimigos, o0 colaborador ndo tem mero interesse extra-
processual, mas se aponta, a0 menos, a ambicdo de conseguir o prémio acordado e a

possivel relacdo deste com os coautores, membros da suposta organizacdo criminosa.

Considerando-se 0 que narrado, torna-se imperioso que outras fontes probatdrias
corroborem a versdo apresentada, sob pena de ndo ser levada em consideracdo 0 que
arguido no bojo do acordo. Ademais, para conferir valor probatdrio a tal ferramenta, deve
0 que levantado passar, obrigatoriamente, pelo crivo do contraditdrio, 0 que se garante

pela confrontacdo da versdo apresentada pela defesa do terceiro elemento acusado.

Aspecto interessante que Valdez sustenta é que o “delator ndo deve, e ndo pode
submeter-se ao compromisso legal de dizer a verdade sob pena do crime de falso
testemunho .38 Para ele, isso se da ndo pelo direito constitucional de permanecer em
silencio, esse que é renunciado pelo imputado ao realizar o acordo, mas porque €

diretamente interessado na condugédo do procedimento criminal.

Bechara sustenta que para a colaboracdo adquirir valor probatdrio é necessario
exame de duas situacdes distintas, auferindo, num primeiro momento, a idoneidade e a
efetividade das informacbes prestadas, e, posteriormente, a coesdo da narrativa no
momento de imputacdo de responsabilidade criminal a terceiros. E segue, alegando que,

na afirmacdo da responsabilidade penal do delatado, a palavra do colaborador

37 Ibidem, cit. p. 189

38 Ibidem, cit., p. 190
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(erradamente classificada por ele como de cunho testemunhal) teria o cond&@o de autorizar

0 inicio de uma investigacdo ou mesmo providéncias de natureza cautelar.3®

Ousamos discordar do entendimento ora exposto. N&o obstante convergirmos para
ideia de que é possivel bipartir 0 exame feito, defendemos que a coesdo, idoneidade e
lisura da narrativa do colaborador ao imputar responsabilidade a eventual coautor passa,
num primeiro momento, por um juizo Ministerial, renegando ao segundo ato a premente
necessidade de garantir ode ao contraditorio e a reunido de elementos de prova outros a

escorar o conteddo delatado.

Por fim, questdo temeraria é a zona cinzenta que deixa a possibilidade de se iniciar
um procedimento investigativo e até mesmo medidas cautelares em desfavor de outrem
tendo por base o acordo de colaboracdo premiada. Em que pese meios de prova
acarretarem necessariamente em restricdo a direitos fundamentais®®, posicionamo-nos
com mais cautela ante o assunto. Ao nosso ver, considerando-se a peculiaridade desta
ferramenta, cujo éxito é de total interesse do agente colaborador, mister haver indicios
solidos de materialidade e autoria, estes alcancados através da reunido de mais de um
elemento  probatério, como, por exemplo, a prova documental, observando-se
rigorosamente o principio da proporcionalidade nos casos em que se autoriza abertura de

investigagcdes, sobretudo no tocante ao deferimento de medidas cautelares.

1.3.2 Paradigmas procedimentais trazidos pela Lei n°. 12.850/2013.

A entrada do Brasil no rol dos paises signatarios da United Nations Convention
Against Corruption, em 9 de dezembro de 2003, ratificado pelo Congresso Nacional em

15 de junho de 2005%!, é o verdadeiro prédromo da adocdo legislativa de contornos

39 BECHARA, Fabio Ramazzini. Colaboragdo processual: legalidade e valor probatério. Boletim
IBCCRIM, S&o Paulo, v. 23, n. 269, p.6-7, abr. 2015, p.6

40 BADARO, Gustavo H. R. Ivahy. Processo penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012, p. 271.

41 Convengédo Anticorrupgdo do Escritério das Nagdes Unidas Sobre Drogas e Crimes (UNDOC) e seus
signatérios. Disponivel em: https://www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CAC/signatories.html. Acesso em 31
jul. 2016.
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procedimentais que permitiram a larga utilizacdo da colaboracdo premiada. A referida
convengdo, em seu art. 37, em especial nos itens 1 e 2, prevé que os Estados participantes
devam tomar medidas no sentido de encorajar pessoas que tenham participado das ofensas
que trata o diploma a fornecerem informacGes proveitosas a investigacdo das autoridades

competentes, mitigando sua punicdo®?:

Article 37. Cooperation with law enforcement authorities

1. Each State Party shall take appropriate measures to encourage
persons who participate or who have participated in the commission of
an offence established in accordance with this Convention to supply
information useful to competent authorities for investigative and
evidentiary purposes and to provide factual, specific help to competent
authorities that may contribute to depriving offenders of the proceeds
of crime and to recovering such proceeds.

2. Each State Party shall consider providing for the possibility, in
appropriate cases, of mitigating punishment of an accused person who
provides substantial cooperation in the investigation or prosecution of
an offence established in accordance with this Convention.

N&o é demais lembrar que por forca do Decreto n°. 5.017/04 introduziu-se em
nosso ordenamento juridico o conteddo, que, como na propria letra da lei, sera executado
e cumprido tdo inteiramente quanto nele se contém, da Convencdo de Palermo*3, que em
seu art. 26, item 2, diz que “cada Estado-parte podera considerar a possibilidade, nos
casos pertinentes, reduzir a pena de que é passivel um acusado que coopere de forma
substancial na investigagdo ou no julgamento dos autores de uma infracdo prevista na

presente Convengao”:

42 UNDC: United Nations Convention Against Corruption, p 27. Disponivel em:
https://www.unodc.org/documents/brussels/UN _Convention _Against Corruption.pdf. Acesso em 6 set.
2016.

43 UNDC: United Nations Covnention Against Transnational Organized Crime and the Protocols
Thereto. Disponivel em:
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-e.pdf.
Acessoem: 8 set. 2016.



https://www.unodc.org/documents/brussels/UN_Convention_Against_Corruption.pdf
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-e.pdf
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Article 26. Measures to enhance cooperation with law enforcement
authorities

Each State Party shall consider providing for the possibility, in
appropriate cases, of mitigating punishment of an accused person who
provides substantial cooperation in the investigation or prosecution of
an offence covered by this Convention.

Assim, tendo por base os tratados internacionais assinados, referenciados alhures,
apresentou-se 0 Projeto de Lei do Senado n°. 150/2006 e, aprovado pelo plenario, foi
remetido a Camara dos Deputados, agora como Projeto de Lei n°. 6578/2009, o embrido

do que viria a ser a Lei Ordinaria n°. 12.850, de 2 de agosto de 2013.44

Segundo o dicionario Michaelis, o verbo delatar, do latim delatare, significa
“apontar 0 responsdvel por qualquer ato censuravel; relatar ato reprovavel ou
criminoso”.#> Como ja dito, diferentemente dos pretéritos diplomas legislativos, este traz
consigo verdadeiro conteudo procedimental, o que inaugura a possibilidade de se aplicar

0 instituto no caso concreto.

E da referida lei ordindria, mais precisamente no caput de seu art. 4° a
possibilidade de o acusado obter o perddo judicial, a minoracdo de sua pena em até dois
tercos, ou promover a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direito,
isso desde que, de forma eficaz e voluntaria, auxilie na obtencdo dos resultados previstos

neste corpo normativo. In verbis:

Art. 4° O juiz poderda, a requerimento das partes, conceder o perdao
judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo € com 0 processo
criminal, desde que dessa colabora¢do advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infragdes penais por eles praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizagdo criminosa;

44 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencgdo da prova, infragcbes penais correlatas e o procedimento
criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei no 9.034,
de 3 de maio de 1995; e d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia/DF, 5 ago. 2013. Secédo
1, ed. extra, p. 3.

45 Michaelis Dicionario Brasileiroda Lingua Portuguesa. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2015.
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I11 - a prevencdo de infragcdes penais decorrentes das atividades da
organizagdo criminosa;

IV - a recuperagéo total ou parcial do produto ou do proveito das
infracOes penais praticadas pela organizagéo criminosa;

V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

Apontado como os grandes avancos legislativos trazidos sdo a possibilidade de
substituicdo da natureza da pena mais gravosa, de privacdo da liberdade, para a restritiva
de direitos, além da desnecessidade de se acumular o0s resultados obtidos para

experimentar os beneficios apontados.46

Com relacdo a previsdo de convolacdo da pena de prisdo em restritiva de direitos,
caracteristicas que lhe sdo inerentes e contribuem para um direito penal mais respeitador
da dignidade do homem séo o fato de ela ndo carrear consigo o estigma do carcere, ndo
coincidir com a jornada de trabalho do apenado, promovendo a manutencdo de sua
estrutura social, contribuindo para o ideal ressocializador, tdo almejado e que, por vezes,

apresenta-se utépico.4’

E no bojo de seus dezesseis paragrafos que o art. 4°, da Lei n°. 12.850/2013,
confere corpo ao procedimento que deverd ser adotado para a realizacdo do instituto
premial. Importante questdo de seguranca juridica, o diploma de 2013 determina a
titularidade da colaboracdo premiada, atribuindo ao representante do Ministério Pdblico
0 papel de conduzi-la por entre as balizas legais. Inimeras sdo as passagens que

explicitam tal atribuicdo (art. 4°, 82°, 84°, 86°, entre outros).

Ponto controverso € a questdo de ser facultado ao delegado de policia, nos autos
do respectivo inquérito, o poder de requerer ao juiz a concessdo de perddo judicial ao

colaborador. Autores como Eugenio Pacelli*® sustentam a inconstitucionalidade desta

46 MENDONGCA, Ana Paula Gadelha. A aplicabilidade da delagdo premiada na nova lei de crime
organizado (Lei 12.850/13).21f. Artigo Cientifico — Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2013, p. 11.

47 CHIMELLI, Jimenes Mary Rosa de Araljo. A efetividade da pena restritiva de direitos: prestacdo de
servigos a comunidade. Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Brasilia, v. 1,
n.8, p.69-79, jul/dez. 1996.

48 PACELLI, Eugenio. Atualizagdo do Curso de Processo Penal - Comentarios ao CPP — Lei 12.850/13.
Disponivel em: http://eugeniopacelli.com.br/artigos/ Acesso em: 12 set. 2016.
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previsdo (art. 4° 8§2°), vez que estar-se-ia diante de temeraria atribuicio de poder

postulatorio a autoridade policial.

Ousamos discordar de tal ponto de vista. O referido paragrafo é bastante claro: a
titularidade do acordo de delacdo premiada pertence ao parquet, que podera a qualquer
tempo requerer ou representar ao juizo pela concessdo do perdéo judicial do colaborador,
ainda que tal benesse ndo tenha constado na proposta original, estendendo-se tal
possibilidade ao delegado somente na situacdo de inquérito policial, obrigatoriamente em
conjunto com manifestacdo convergente do representante do Ministério Publico, detentor

do jus postulandi*®.

O 8§4° igualmente inova, prevendo que, nas mesmas hipdteses previstas no caput,
“o Ministério Publico podera deixar de oferecer denlncia se o colaborador: | - ndo for o
lider da organizacdo criminosa; Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboracéo nos termos
deste artigo”. Imperioso fixar que, como em ordinario pedido de arquivamento de
inquérito policial, havendo discordancia por parte do magistrado, este seguira 0 que
dispde o art. 28 do Cdédigo de Processo Penal, remetendo o procedimento ao procurador-
geral para dar o encaminhamento que melhor satisfaz seu juizo, em consonancia com a

lei.

Outro regulado aspecto diz respeito ao momento processual em que se é possivel
realizar o acordo de delacdo premiada. Pela lei ordinaria, este pode ser feito inclusive
apos a prolacdo da sentenca condenatdria, podendo a pena ser reduzida a metade ou
admitida a progressao de regime, ainda que ausentes 0s requisitos objetivos para tal. O
que pode conferir razoavel margem de duvida aos operadores do Direito €, assim como
no caput, a utilizagdo da conjungdo “ou” entre as benesses aplicaveis. Da leitura fria do
texto legal, a conjuncdo liga por coordenacdo as palavras, indicando alternancia ou
exclusdo. Sustentamos, porém, que nestes excertos ndo se aplica o rigor léxico. Como
mais novo espaco da oportunidade no Direito penal brasileiro, podem tais termos serem

amplamente negociados entre defesa e acusacao.

49 Art. 4° 82°, da Lei n° 12.850/2013: considerando a relevancia da colaboragdo prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a manifestacdo do
Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela concessdo de perddo judicial ao
colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que
couber, o art. 28 do Decreto-Lei n°3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal).
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O legislador obstou a participacdo do juiz, que ndo € autorizado a costurar das
negociacOes entre as partes para a formalizacdo do acordo (art. 4°, §86°). O papel que Ihe
é reservado em lei é a posteriori. Devera o magistrado homologar o documento,
verificada a regularidade do procedimento, sobretudo no tocante a legalidade e
voluntariedade da colaboracdo, podendo, inclusive, ouvir o colaborador, na presenca de
seu defensor. O juiz de direito também possui a faculdade de adequar o acordo, se este
deixar de observar os parametros legais atinentes ao caso. Ainda assim, ainda bastante
nebuloso os limites para a atuacdo do magistrado. A exata extensdo de seus poderes para
moldar o acordo é frequente questionamento no ambito forense: poderia ele moldar o
acordo apenas no tocante aos seus aspectos processuais, auferindo se o procedimento fora
seguido corretamente, ou materialmente, influenciando no que acordado entre as partes?
Tal questionamento ainda ndo foi satisfatoriamente respondido pela doutrina ou pela

jurisprudéncia.>®

O proprio diploma legal reconhece que o instituto da colaboragdo premial nada
mais é sendo meio de obtencdo de prova (conforme o préprio titulo dado ao capitulo 1I),
obstando senten¢as condenatorias que levem em consideracdo apenas o que declarado
pelo colaborador (art. 4° §16). Do contrério, tudo o que constar no acordo devera ser

comprovado por outros elementos.

Por fim, por se tratar de renincia ao direito de siléncio, devendo o colaborador a
assuncdo do compromisso de dizer a verdade, acertou o legislador quando previu
expressamente a necessidade de acompanhamento do advogado patrocinador dacausa em

todos os atos do procedimento (art. 4°, 815), sob pena de nulidade absoluta.

50 PINTO, Ronaldo Batista. A colaboragdo premiada da Lei n° 12.850/2013. Revista Magister de Direito
Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 56, p. 24-29, out./nov. 2013
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2 GARANTISMO PENAL EM LUIGI FERRAJOLI

Luigi Ferrajoli, pai do garantismo penal, arquiteta sua teoria em razdo de uma
grande perplexidade que Ihe afligia: a identificacdo de uma profunda crise do Direito.
Esta foi segmentada em trés aspectos pelo autor italiano. O primeiro deles versa sobre
uma crise da legalidade, “ou seja, do valor vinculativo associado as regras pelos titulares
dos poderes publicos, que se exprime na auséncia ou na ineficicia dos controles e,
portanto, na variada e espetacular fenomenologia da ilegalidade do poder”.®! O
esfacelamento institucional, contexto em que seus atores sdo reiteradamente Vvistos como
ineficientes e imersos em graves distorcbes — como a corrupcdo —, acabando por
desacreditar o sistema, e, por conseguinte, a regra do jogo, transferindo a esfera decisoria

para area externa a burocracia estatal.

O segundo aspecto apontado ¢ a “inadequagdo estrutural das formas do Estado de
Direito as no¢des do Welfare State, agravada pela acentuacdo de seu carater seletivo e
desigual, em conseqiiéncia da crise do Estado Social”’.%? Leitura possivel de se fazer, é
que o referido aspecto se trata da contradicdo entre o Estado de Direito classico, em que
se demanda amarras ao leviatd para este ndo incorrer em arbitrio a esfera indivual; uma
abstencdo de agir, e o Estado Social, que prevé prestacdes positivas com o fito de dirimir
desigualdades, estas discricionarias e dependentes da posicdo politica dos que controlam
0 aparato burocratico, e, nesse sentido, diretamente influencidveis pelos blocos de

interesse, atacando certezas e nem sempre perseguindo a estrita legalidade.

O terceiro e Ultimo aspecto versa sobre a crise do Estado Social, que se mostra
incapaz de suprir as demandas sociais, onerando-se sobremaneira com o Seu custeio,
“desconhecendo limites em nome de eventuais maiorias aclamativas, fruto de consensos

fabricados pela manipulacio midiatica™.>® Igualmente, aponta-se seus desvios frequentes

51 FERRAJOLI, Luigi. O Direito como um sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades
de. O now em direito e politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, cit., p. 89

52 |dem, cit., p. 89
53 HABERMAS, Jurgen. Mudanca estrutural da esfera plblica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984

apud CADEMARTORI, Sérgio; XAVIER, Marcelo Coral. Apontamentos iniciais acerca do garantismo.
Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 1, 2001, cit., p. 19.
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em prol do favorecimento do poderio econbmico, gerando, entre outros Sseveros

problemas institucionais, corrupcao e grave crise de representatividade democratica.

Com isso, um dos maiores desafios do Direito contemporéneo se tornou a criacao
de uma teoria que dé conta dos fenbmenos expostos, aceito pelo autor italiano e que tem
em seu livro “Direito e Razio” as respostas encontradas. Neste capitulo, passa-se, entdo,
a descrever a obra de Luigi Ferrajoli, cabendo a nds lembrar que ausente a pretensdo de

esgota-la.

ImpGe-se, antes de tudo, o reconhecimento de nossas limitagdes: acreditamos ser
de suma importancia para a consistente formacdo do académico em Direito 0 estudo
aprofundado das ideias e das teorias propostas pelas diferentes escolas da dogmatica penal
ao longo do tempo. Ainda que bastante seja a complexidade dos textos, muitas vezes
ensejando repertorio linguistico e maturidade indisponiveis na graduacdo, aventurar-se
nos pensamentos propostos pelos grandes juristas é tarefa necessaria. Assim, sou muito
grato pela possibilidade de fazé-lo, tendo ao meu lado nessa caminhada verdadeiros
mentores, 0S quais serei eternamente grato. Espero ser este o primeiro passo (de muitos!)
em meus estudos, que o fago com a ambicdo de serem fortes o suficiente a deixar marcas

nas areias do conhecimento. Passemos, entdo, ao desafio.

2.1 Alicerces do pensamento garantista: uma introducéo

A teoria do jurista italiano pode ter, grosso modo, seu objetivo definido pelo
seguinte excerto: maximizacdo das garantias fundamentais e na minimizacdo do poder
restritivo do Estado, com vistas a concrecdo do Estado Democratico de Direito.>* Como
ja exposto, a profunda crise institucional da Italia da segunda metade do século XX, e 0
recrudescimento penal que sucedeu, foi cendrio utilizado como espago amostral de suas

ideias. N&o atoa, o garantismo penal ganhou wultuoso prestigio e admiradores nos paises

54 TICAMI, Danilo. Breves delineamentos acerca do garantismo penal. In: BRITO, Alexis Augusto Couto
de; SMANIO, Gianpaolo Poggio; FABRETTI, Humberto Barrionuevo (Org.). Cadernos de ciéncias
penais: reflexdes sobre as escolas e os movimentos politico-criminais. Sdo Paulo: Pléiade, 2012, p. 183.
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que experimentaram, igualmente, rupturas institucionais antidemocraticas, tal como o

Brasil pds ditadura militar.°

Inicialmente, deve-se deixar claro que Ferrajoli ndo teve a ambi¢do de iniciar com
uma Escola penal autbnoma, como a Classica ou a Positiva, mas sim instaurar uma gama
de protecdes a envolver o cidaddo contra arbitrariedades estatais.®® Do contrario, 0
prefacio da primeira edicdo italiana, feita por Norberto Bobbio®’, denuncia suas legitimas

intencdes e as suas francas pilastras inspiradoras:

O garantismo é um modelo ideal, do qual nés podemos mais ou menos
aproximar. Como modelo, representa uma meta que permanece como
tal, ainda que ndo seja alcangada e ndo possa jamais ser alcangada
inteiramente. Mas, para constituir uma meta, o modelo deve ser
definido em todos os aspectos. Somente se estiver bem definido podera
servir de critério de valoragéo e de corre¢éo do direito existente (...) Do
ponto de vista da politica do direito, o tedrico do garantismo nao pode
deixar de se inserir na grande tradicdo do pensamento iluminista e
liberal, que no campo do direito penal vai de Beccaria a Francesco
Carrara, embora proponha uma revisdo dos fundamentos
epistemoldgicos dessa tradicdo, ingenuamente formalista e realista,
mediante a discussdo entre ‘significado’ e ‘critérios’ de verdade no
processo, as analises das margens ndo suprimiveis de opinabilidade da
verdade juridica e do carater ndo mais que provavel da verdade fatica,
e 0 nexo estabelecido entre o grau de verificabilidade e de verificagdo
e 0 grau de satisfacdo das garantias penais e processuais...

N&o se trata, pois, de uma Escola da dogmatica penal autbnoma, mas sim a
remasterizacdo das ideias propagandas ao longo dos séculos das luzes, propondo Ferrajoli
a revisdo dos fundamentos epistemoldgicos da referida tradicdo, como bem assinalou
Bobbio no excerto colacionado. Seu esforco € direcionado para a tentativa de dirimir os

problemas que provocaram a bancarrota do pensamento ilustrado do século XVIII.

Entre eles, podemos citar a crenca infalivel na subsuncdo do texto da lei ao caso
concreto, o juiz como fiel aplicador do texto legal, desprovido de pré-conceitos e

mantenedor da equidistancia em relagdo as partes ao longo do processo. A crenga no

55 Idem, p. 184.

56 Ipidem, p. 185.

57 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 9/11.
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silogismo perfeito e no endeusamento da figura do magistrado foi apontado pelo pai do
garantismo penal como posicdo de “inerente fraqueza politica, em decorréncia de sua falta

de consideracdo epistemoldgica e a consequente impraticabilidade juridica”.%®

Direito e razdo é divido em trés grandes partes, epistemologia, axiologia e teoria.
Como o proprio nome evidencia, a primeira parte é destinada ao estudo critico das
premissas, conclusdes e métodos que envolvem o garantismo, desnudando seu modelo.
As duas partes que lhe sucedem, como Bobbio apontou, “analisam, a luz do modelo, os
problemas que constituem a matéria tradicional do direito e do processo penal —a pena o
delito e o processo™®?, e o faz respondendo cada um dos trés temas através de quatro
perguntas: se, por que, quando e como punir; proibir e julgar. Por fim, tenta-se na dltima

parte extrair das linhas do modelo descrito, apresentando as linhas gerais do garantismo.

Destarte, no conjunto tudo converge: positivismo juridico (que, alerta Bobbio, ndo
deve ser confundido com legalismo ético, separacdo radical de direito e moral em todas
as dimensdes), método analitico e liberalismo politico com o fito de moldar um Estado
que ja ndo é um fim em si, mas meio que tem como finalidade maior a tutela da pessoa

humana; de seus direitos fundamentais.

Assim, o direito penal moderno, funda seu modelo garantista classico na
legalidade estrita, na materialidade e lesividade do crime, na responsabilidade pessoal, no
contraditorio e ampla defesa e na presuncdo de inocéncia. Aponta Ferrajoli que tal

tradicdo é alicercada, ainda, em outras distintas ideias:5°

Osfildes que se misturam nessa tradicdo, maturada no seculo XV111 sdo
muitos e distintos: as doutrinas dos direitos naturais, as teorias
contratualistas, a filosofia racionalista e empirista, asdoutrinas politicas
da separacdo dos trés poderes e da supremacia da lei, o positivismo
juridico e as concepcdes utilitaristas do direito penal.

58 TICAMI, Danilo. Breves delineamentos acerca do garantismo penal. In: BRITO, Alexis Augusto Couto
de; SMANIO, Gianpaolo Poggio; FABRETTI, Humberto Barrionuevo (Org.). Cadernos de ciéncias
penais: reflexdes sobre as escolas e 0s movimentos politico-criminais. Sao Paulo: Pléiade, 2012, p. 187.

59 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 9.

60 |dem, cit., p. 29.
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Tracado este panorama, 0 autor passa, entdo, as criticas. Preliminarmente, aduz
desarranjos dessa miscelanea teorica, evidenciando a sua insuficiéncia, entre elas a
possibilidade de a perspectiva tilitarista fundamentar tanto um direito penal como
minima aflicdo necessaria, flertando com os ideais de Beccaria, quanto pautar ideais
penais autoritarios, como a nocdo de prevencdo especial, defesa social e a
consubstanciacdo da figura do inimigo social.

Igualmente, ao positivismo juridico, seio da ideia de legalidade estrita, faz-se
possivel a criagdo de freios ao poder estatal, quanto a total legitimacdo de modelos penais
absolutistas, desde que livre e inquestionavel os limites ao poder normativo do soberano.
As honestas criticas foram utilizadas de matéria prima para a remasterizacdo dos

conceitos, trabalhado brilhantemente no primeiro trecho de sua obra.

2.2 Contornos epistemoldgicos: a razao na obra de Luigi Ferrajoli

2.2.1 O modelo garantista classico

Antes de desnudar as aporias sistémicas, tecendo criticas e revisbes teoricas,
Ferrajoli, contrastando com a ideia de direito penal autoritario, diametralmente oposta,
traceja o conceito de convencionalismo penal e Cognitivismo processual. Enquanto
aquele resulta na determinagdo abstrata do que € punivel, discriminando o que intrinseca
e metodologicamente tido como imoral do que, de fato, consubstancia o delito (tal qual o
principio da legalidade estrita, que se cristalizando na méxima nulla poena et nullum
crimen sine lege), este diz respeito a determinagdo concreta do desvio punivel, as
motivagdes empregadas paraa imposicdo da pena. O autor elege a nomenclatura principio
da estrita jurisdicionalidade, exigindo as condigdes de “verificabilidade ou refutabilidade
das hipOteses acusatorias, em virtude de seu carater assertivo, e sua comprovagao

empirica, em virtude de seus procedimentos que permitem tanto a verificagcdo quanto a
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refutacio”.62 Ambos se associam como condicdo de efetividade garantista na doutrina

cléssica.b2

Elenca o jurista italiano espacos de poder que desmentem, de forma irremediavel,
a versdo garantista classica, impondo-lhe carater utdpico; intangivel. A consideracdo do
magistrado como uma méaquina de sentencas, que atraves de subsuncdo perfeita aplica a
lei, desconsidera a necessidade de margens de discricionariedade para critérios de
aceitacdo da verdade, o que da azo a quatro tipos de poder judicial, tendo em seu rol “o
poder de indicacdo, de interpretacdo ou verificacdo juridica; o poder de comprovacdo
probatoria ou de verificacdo fatica; o poder de conotacdo ou de compreensdo equitativa;

o poder de disposicdo ou de valoracdo ético-politica™®3

Ha de se compreender que a verificacdo juridica jamais seré exercicio objetivo e
fechado, mas sim fruto da interpretacdo das leis. Faz-se aqui a distingdo entre lei e norma,
esta advindo da interpretacdo do texto, ndo sendo uma atividade somente recognitiva, mas
aberta as hipoOteses interpretativas, para mais ou para menos, a depender do grau de
abertura semantica da determinagcdo legal. Outrossim, no ambito processual a andlise do
contetdo fatico exige decisGes argumentativas, remontando uma atividade parcialmente
cognitiva e indutiva em busca da verdade. Ao final, sustenta a existéncia de fase em que
imprescindivel o juizo de equidade por parte do juiz, que prescinde de critérios exatos, e,
compreendendo que o modelo ndo se esgota no aspecto legislativo, a ocorréncia de

abertura, no plano jurisdicional, de espagos inevitdveis de discricionariedade.

A partir da constatacdo das fragilidades impostas por essas quatro dimensdes de
poder judicial ao modelo classico, que acaba por solapa-lo, verifica a necessidade de

redefinicdo dos marcos epistemologicos. Em verdade, Ferrajoli propde vasculhar até que

61 Idem, cit., p. 32.

62 O autorainda exemplifica: “para que o desvio punivelndo seja ‘constituido’, mas ‘regulado’ pelo sistermn
penal, ndo é suficiente, com efeito, que esteja pré-configurado por regras de comportamento.
Comportamentos como o0 ato obsceno ou desacato, por exemplo, correspondem a figuras delituosas, por
assim dizer, ‘em branco’, cuja identificagdo judicial, devido a indeterminagdo de suas defini¢cdes legais,
remete inevitavelmente, muito mais do quea provas,a discricionarias valoragdes do juiz”. Ibidem, cit., p.
32.

63 Ibidem, cit., p. 33.
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ponto o insucesso classico “depende de limites intrinsecos, como sdo as margens
insuprimiveis de opinabilidade na interpretacdo da lei, na argumentacdo das provas e na

valoragdo das especificidades dos fatos”.%4

Logo no inicio de sua obra o jusfildsofo italiano deixa pistas de como resolver a
dificil equacdo. Subdivide os poderes judiciais expostos alhures em dois blocos, o
chamado poder de cognicdo (que compreenderia o poder de identificacdo juridica, de
verificacdo fatica e de conotacdo equitativa) e poder de disposicao este, diferentemente
do primeiro, que compreende poderes irredutiveis, intrinsecos ao exercicio hermenéutico,
“¢ o produto patoldogico de desvios e disfungdes politicamente injustificadas dos trés

primeiros tipos de poder™®®, devendo ser afastado.

2.2.2 A busca da verdade no processo

De importancia impar para o presente trabalho é saber de que forma se da a busca
da verdade juridica pelas lentes do garantismo penal. A semelhanca do que ocorre em
toda a primeira porcdo de sua principal obra, que contrapde modelos autoritarios de
modelos garantistas, a alternativa epistemoldgica ficaria entre duas diferentes matrizes:

uma jusnaturalista e outra juspositivista.

O modelo jusnaturalista imp&e a busca pela verdade substancial, ou seja, a busca
pela verdade absoluta, carente de regulamentacdo legal para a sua realizagdo. Tal
premissa acaba por degenerar 0 juizo de valor que seria realizado a posteriori, “vez que
carente de limites, ndo sujeito a regras procedimentais e infenso a ponderagdes
axiologicas, o que, portanto, degenera em julgamentos privados de legitimidade, face a
auséncia de apoio ético no modo-de-ser do processo™.%8 Por outro lado, a busca da verdade

judicial proposta pelo recorte juspositivista denomina-se busca pela verdade processual.

64 Ibidem, cit., p. 34.
85 lbidem, cit., p. 34.

66 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Awerdade processual em Ferrajoli. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo,
v. 9, n. 106, set. 2001, cit., p. 9.
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Diferentemente da primeira, esta prop8e a busca das ocorréncias pretéritas através de
regras precisas, relativa somente a fatos e circunstancias penalmente relevantes, de claro

encaixe na ideia de convencionalismo penal:8”

Esta verdade ndo pretende ser a verdade; ndo é obtida mediante
indagagdes inquisitivas alheias ao objeto pessoal; esta condicionada em
si mesmo pelo respeito aos procedimentos e as garantias de defesa. E,
em suma, uma verdade mais controlada quanto ao método de sua
aquisicao, porém mais reduzida quanto ao contetdo informativo do que
qualquer hipotética ‘verdade substancial’, no quadruplo sentido de que
se circunscreve as teses acusatdrias de acordo com as leis, de que deve
estar corroborada por provas recolhidas por meio de técnicas
normativas preestabelecidas, de que é sempre uma verdade apenas
provavel e opinativa, e de que na ddvida, ou na falta de acusacao ou de
provas ritualmente formadas, prevalece a presuncdo de ndo
culpabilidade, da falsidade formal ou processual das hip6teses
acusatorias.

Dificil afastar o fato de que os limites impostos pelo modelo da busca da verdade
processual gerem menor contetdo informativo do que aos moldes autoritarios. Ha de se
levar em consideracdo que o objetivo se detém aos fatos narrados em exordial acusatoria;
gue o conjunto probatorio, para ser adquirido, perpassa por procedimento rigoroso para
Ine conferir legitimidade e que, na auséncia de seu lastro, vige o principio do in dubio pro

reo, findando com a pretensdo punitiva.

Tudo isso importa dizer que o que se de fato busca € o conteldo que se aproxime
da verdade dos fatos, “tanto através de processos indutivos (verdade fatica) quanto
dedutivos (verdade juridica)”.68 Outrossim, a matéria de direito ndo goza de verdades
absolutas, vez que as premissas em que se funda o raciocinio juridico, ndo raro, sdo

genéricas.

Como aponta Rogério Schietti Cruz, Ministro do Superior Tribunal de Justica,
outro fator que desvirtua a isencdo da prova é o proprio subjetivismo do conhecimento

judicial do juiz, sempre condicionado ao meio que atua e seus valores:5°

67 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, cit., p. 38.

68 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. A verdade processual em Ferrajoli. Boletim IBCCRIM, S#o Paulo,
v. 9, n. 106, set. 2001, cit., p. 10.

69 |dem, cit., p. 10.
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Além do carater probabilistico da verdade fatica e da incerteza da
verdade juridica, ha de considerar-se, na visdo de Ferrajoli, o
subjetivismo do conhecimento judicial como fator determinante da
relatividade da ideia de verdade processual. Isso porque o juiz encontra-
se sempre condicionado ao meio ambiente que atua, aos Sseus
sentimentos pessoais, as suas inclinacdes e emogdes, ao seumeio social
e cultural e aos seus valores ético-politicos, fatores que lhe retiram a
neutralidade para julgar (que ndo se identifica coma a sua
imparcialidade, esta sim indispensdvel para a legitimidade da
jurisdicdo), a qual muitos, ingenuamente, acreditam ser atributo
inerente a Magistratura. (grifo do autor)

Apontado a busca pela verdade processual, cabe a ideia garantista dirimir erros e
arbitrariedades no desempenho da fungdo judicante, criando balizas concretas ao seu

aplicador.

2.2.3 Sistema garantista SG: os dez axiomas de Ferrajoli

Todo e qualquer resumo da teoria garantista, do mais epidérmico ao melhor
formulado, aborda com certo protagonismo atabela analitica e sisteméatica dos princip ios
contidos no modelo. A confeccdo desse esquema so € possivel gracas a coeréncia do plano

epistemoldgico, ndo obstante os heterogéneos pressupostos filoséficos incidentes.

Os referidos principios, formulados como proposicdes de implicacdo ou
condicionais, funcionam como termdmetro, identificando modelos mais ou menos
garantistas, e, conseguintemente, mais ou menos autoritarios, a depender de auséncia ou

lesdo de seus mandamentos.”® S3o eles:

Al Nulla poena sine crimine

A2 Nullum crimen sine lege

A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate
A4 Nulla necessitas sine injuria

A5 Nulla injuria sine actione

A6 Nulla actio sine culpa

70 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, cit., p. 73.
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A7 Nulla culpa sine judicio

A8 Nullum judicio sine accusatione
A9 Nulla accusatio sine probatione
A10 Nulla probatio sine defensione

Osaxiomas garantistas, bom que se diga, pertence aesfera do dever ser. Conforme
o proprio autor aduz, “ndo expressam proposicoes assertivas, mas proposicoes
prescritivas; ndo descrevem 0 que ocorre, mas prescrevem o0 que deva ocorrer; nao
enunciam as condicdes que um sistema penal efetivamente satisfaz, mas as que deva

satisfazer...”.’!

A tabela prescritiva tem funcdo pragmatica, permitindo auferir o quio garantista
uma sociedade é. Mister consignar que o0s principios fundamentais exarados nao
funcionam como mero cardapio esquematico de garantias. Tal como a sociedade
hodierna, os principios insculpidos sdo complexos, cada qual podendo se desmembrar em
uma serie de derivacoes.

A adocdo da integra do modelo posto indica, antes de tudo, opgdo ético-politica,
e cada uma de suas implicagbes de0nticas enunciam uma condicdo sine qua non.
Prescrevem, pois, condicdes necessarias para a autorizacdo daaplicacdo de pena por parte
do Estado. A coesdo dos mandamentos prescritivos permite subdividi-los: Al, A2 e A3
expressam garantias relativas a pena; A4, A5, e A6 ddo conta do delito e, por fim, A7,

A8, A9 e A10 dizem respeito ao processo.

Estes principios, ordenados e aqui conectados sistematicamente,
definem — com certa forca de expressdo linguistica — o modelo
garantista de direito ou de responsabilidade penal; isto é, as regras do
jogo fundamental do direito penal. Foram elaborados, sobretudo, pelo
pensamento jusnaturalista dos séculos XVI1 e XVIII, que os concebera
como principios politicos, morais ou naturais de limitagdo do poder
penal ‘absoluto’. Ja foram posteriormente incorporados, mais ou menos
integra e rigorosamente, as codificacbes dos ordenamentos
desenvolvidos, convertendo-se, assim, em principios juridicos do
moderno Estado de direito. Sua analise tedrica se desenvolverd na
terceira parte deste trabalho, onde discutirei pormenorizadamente as
questdes da legitimacdo politica expressas pelas perguntas acerca do
‘quando’ e do ‘como’ da intervengdo penal. Justamente, analisarei no
capitulo 7 os principios Al, A2 e A3, que respondem as perguntas
‘quando e como punir’ e expressam as garantias relativas a pena;

"1 Ibidem, cit., p. 74.
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no capitulo 8, os principios A4, A5 e A6, que respondem as
perguntas ‘quando e como proibir’ e expressam garantias relativas
ao delito; no capitulo 9, os principios A7, A8, A9 e Al10, que
respondem as perguntas ‘quando e como julgar’ e expressam as
garantias relativas ao processo. (grifo nosso)

Consigna-se que a andlise de compatibilidade entre o instituto da colaboracdo
premiada e o modelo garantista enseja, sobremaneira, o aprofundamento destes Ultimos,

pelo que abarcaremos de forma mais criteriosa 0s seus meandros a frente.

2.3 Axiologia: a razdo como condicédo de legitimidade sistémica

Parcela da vanguarda académica se preocupa com a necessidade de
compatibilizagdo dos direitos fundamentais e as novas tendéncias globais de
recrudescimento penal, este devido a nocdo crescente e temeraria da sociedade de risco,
gue V€ na ultima ratio do Direito a alternativa ideal, dando de ombros para as garantias

conquistadas pela humanidade ao longo da historia.

Timidamente utilizado pela denominada magistratura italiana democratica em seu
inicio’2, o ideal garantista ganhou adeptos ao redor do mundo em razdo do que se
propusera a fazer: a compatibilizacdo da teoria do crime com as garantias de uma
constituicdo rigida de direitos. Para esse mister, Luigi Ferrajoli, tal como os filésofos
iluministas de sua inspiracdo, elegeu a razdo como dissipadora de arbitrariedades,
tornando sua teoria verdadeiro paradigma do Estado Democréatico de Direito, este que ndo
é nocdo estanque e hermeticamente fechada, mas que conta com dindmica de evolucédo

permanente.

A segunda e terceira parte da obra de Luigi Ferrajoli analisam, a luz da teoria
proposta, os problemas de fundo do direito e do processo penal: a pena, o delito e o

processo. Para tal, respondem, com grande rigor metodolégico, quatro perguntas para

72 MARINHO JUNIOR, Inezil Penna. Concebendo o direito com a razdo: de como uma teleologia
garantista é pressuposto do paradigma democratico de estado de direito. Revista de Estudos Criminais,
Porto Alegre, v. 5, n. 19, p. 151-173, jul./set. 2005, p. 152.
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cada elemento: “se”, “por que”, “quando” e “como” punir; proibir e julgar. Perante 0s
resultados logicos encontrados, passa-se, sobretudo na quarta parte, a emitir juizo de
compatibilidade com relacdo a situacdo concreta do direito, tendo como plano de fundo a
Estado italiano h& época (cujas lacunas institucionais sdo deveras parecidas com as

enfrentadas hodiernamente no Brasil, como ja arguido).”®

Com este breve introito, nos proximos subitens tratar-nos-emos da valoracdo dada

pelo autor ao Direito penal, com vistas a fundamenta- lo.

2.4 Fundamentos do Direito penal

O jurista italiano define o conceito de Direito penal. Para ele, trata-se de “técnica
de definicéo, de individualizacéo e de repressdo da desviagdo™.’* Alerta, de forma licida,
que qualguer modelo epistemolégico adotado gera, como consequéncia inexoravel,
coercdes e restricoes na esfera individual. Suas manifestacbes equivalem aos distintos

momentos da técnica punitiva, e sdo trés: a pena, 0 delito e o0 processo.

Enquanto aquela nada mais é sendo a definicdo legal dos comportamentos
desviantes; essa se cristaliza na sujeicdo coercitiva ao juizo penal, de propriedade do
Estado. O processo, ao seu turno, € identificado pela repressdo daqueles que tenham sido
enquadrados como perpetradores da conduta restrita.”> A triade em comento representa
um onus que deve ser justificado, sob pena de ode ao autoritarismo, porquanto ndao sé os
diretamente envolvidos com o fato delituoso experimentam os referidos sabores amargos,

mas também os inocentes.

Ferrajoli subdivide os custos da justica em cifras de ineficiéncia e cifra de
injustica. O primeiro, que depende das opgdes legislativas, comporta os inocentes que

tiveram sua sentenca penal absolutéria, mas que necessariamente foram submetidos a um

73 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, cit., p. 9.

4 1dem, cit., p. 167.

75 bidem, p. 168.
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processo, ndo raro com encarceramento cautelar. O Ultimo diz respeito aos erros

judiciarios ndo reparados, sendo impossivel mensurar a sua dimensdo adequadamente.

A busca da legitimacdo desta aflicdo imposta pelo Direito penal é também, ao
fundo, a legitimacdo daexisténcia do proprio Estado. Para esse mister e como dito acima,
passa-se a racionalmente a buscar respostas para “se”, “como”, “quando” e “por que”

punir; proibir e julgar, com doze respostas esperadas.

2.4.1 Justificacdo externa e legitimacdo interna

O professor italiano cré em dois ambitos de legitimacdo do Direito penal. Fala da
existéncia da justificacdo externa, que € a legitimacdo por meio de principios normativos
externos ao Direito posto, Critérios de avaliagdo moral, politicos ou utilitarios do tipo
metajuridico sdo francos exemplos. O segundo concerne a razbes internas ao sistema

penal:’®

Substancialmente, a distingdo coincide com aquela tradicional entre
justica e validade. Um sistema penal, em seu intuito singular, ou uma
sua concreta aplicacdo serdo considerados legitimos do ponto de vista
externo se tidos como ‘justos’ em base a critérios morais, ou politicos,
ou racionais, ou naturais, ou sobrenaturais, ou similares; por sua vez
serdo considerados legitimos do ponto de vista interno, se tidos como
‘validos’, ou seja, conformes com as normas de direito positivo que
disciplinam a produgéo dos mesmos.

Nao obstante, aduz que acisdo dos ambitos de legitimacdo juridica “com base nas
fontes normativas internas ao direito positivo, daquela ético-politica, que, por sua vez,
baseia-se em fontes normativas externas a ela, € uma condicdo necessaria, mas
insuficiente para a fundagio de um modelo penal garantista”.’” Embora necessaria a
baliza da lei, ndo se faz suficiente, considerando-se que a predeterminacdo que o texto da

norma pretende ndo € preciso, 0 que dad margem de apropriacdo para opcoes

76 lbidem, cit., p. 171.

T Ibidem, cit., p. 173.



36

substancialistas de leitura. Assim, é possivel inferir que quanto mais ilimitado for o Poder

Legislativo e quanto mais aberto o texto da lei, maior a determinagdo judiciaria.

Consigna-se que o fator de limitagdo do legislador e a das balizas legais deve ser
tanto formal (fontes e procedimentos corretos), quanto de contetdo, este compreendido

pelo conjunto de principios irradiados pela Constituicao.

A doutrina iluminista de separacdo entre moral e direito confeccionou os alicerces
de qualquer modelo garantista. Diferentemente do pré e pds-iluministas, que se perderam
em confusas diferenciacGes, o que gerou modelos substancialistas, o iluminismo brindou
a sociedade com a condicdo formal de legitimacdo amparado na legalidade, que em sua
dimensdo ampla abarca o fato de que constitui delito apenas 0 que previsto em lei, e ndo
apenas 0 que é reprovado. Em sentido estrito exige-se o transpassar de mera retorica

juridica. Nesse ambito, apresenta-se abaixo a refundacdo das razdes do Direito penal.

2.4.2 “Se” e “porque” punir, proibir e julgar: o duplo objetivo do Direito penal.

Utilitarismo reformado.

Rechacando todas as demais, Ferrajoli acata a visdo tilitarista do Direito penal,
0 que faz com extrema cautela. O ordindrio em todas as variantes deste entendimento é a
perseguicdo da maxima felicidade dividida pelo maior nimero de pessoas possivel, de

parametro beccariano e benthamiano com vistas a prevencdo de delitos. 78

Ocorre que uma Vvez entregue 0 protagonismo a maioria, existe forte possibilidade
de o modelo adquirir autolegitimacdo autoritaria. Assim, propde Ferrajoli que seja elegido
um outro paradigma para frear a referida pulsdo substancialista, parametro utilitirio que,
além do maximo bem-estar para a maioria, garanta 0 minimo mau-estar necessario aos

desviantes.

78 Ibidem, cit., p. 267.
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Passa-se a um segundo objetivo, destoante daprevencdo ao delito em si, qual seja
a prevencdo a exacerbada reacdo selvagem que poderia advir do ofendido ou mesmo de
ansia pela sensacdo de justica na esfera social. A pena adquire, pois, dupla funcdo, de
“prevenir os delitos injustos, mas, igualmente, as injustas puni¢des”.’® Desse modo, 0
critério utilitario de protecdo ao ofensor no tocante a injustas punicBes justifica o teto
méximo da aflicdo estatal, enquanto que o critério do maximo bem-estar a maioria

justifica, por conseguinte, o minimo patamar da pena.

Em sintese, propde-se um modelo de prevencdo geral negativa, dos delitos e das
penas informais. Decorre da dupla finalidade preventiva a tutela dos direitos
fundamentais, corroborando a tese do direito penal minimo e refutando a tese de que a
ultima ratio do Direito deveria tratar da mera defesa social contra as ameacas que 0s

delitos representam.

243 “Quando” e “como” punir, proibir e julgar.

As seis questdes abordadas no subitem anterior tém legitimagdo externa; ao
Direito penal. 8 As outras seis que ora nos debrucamos, para além da dimensdo
metajuridica das primeiras, sdo questdes de legitimacdo interna. Dado o trabalho que nos
propomos demandar refinado conteido processual, dividir-nos-emos esta etapa com o fito
de melhor abarcar as questdes que dizem respeito a este, trabalhando as respostas de

“quando” e “como” julgar em subitem apartado.

Como exaustivamente exposto, a cisdo entre legitimidade externa e interna (ou
direito e moral) € conquista do Estado e pensamento juridico modernos e, conforme

Ferrajoli sustenta: 8!

ademais de favorecer (enquanto principio axiologico) modelos de
direito penal minimo e garantistas, serve para fundamentar (como

9 Ibidem, cit., p. 268.

80 [bidem, p. 286.

81 bidem, cit., p. 287.
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principio tedrico), de um lado, a possibilidade de se ter um enfoque
cientifico de tipo descritivo e, de outro, a de se ter um enfoque critico
de tipo valorativo em relacdo ao direito posto.

Ponto crucial da obra, o jurista alerta para equivocos hermenéuticos quando da
separacgdo entre direito positivo como fato e direito natural como valor (ou ser do dever
ser do Direito). A confusdo ocorre quando se sustenta ser os juizos de legitimidade externa
de valor, enquanto que os juizos de legitimidade interna restringir-se-iam a fatos, ou seja,

amera existéncia de normas; em sua vinculacdo legislativa.

Do referido entendimento, de matriz kelseniana, Ferrajoli discorda em absoluto.
Para ele, este equivoco é respaldado por uma concepcdo superficial de validade, sendo
inaplicaveis aos Estados de direito hodiernos. Propde, contrario sensu, que o critério de
validade interno tenha compatibilidade substancial com normas de categoria superior.

Trata-se de flagrante processo de positivacdo do direito natural.8?

Com o reforgo do introito, pergunta-se: afinal, quando punir? Num primeiro
momento aparenta ser esta a questio mais simples de se obter resposta. E do proprio
sistema SG que em Al determina-se: nulla poena sine crimine, o que nos permite extrair
que a pena é aplicavel quando consubstanciado o delito. Falamos, pois, do principio da

retribuicdo, consequéncia juridica.

N&o é demais lembrar que o referido principio deve ser conjugado com a fungéo
de prevencao geral da pena, coibindo a pratica de delitos vindouros. Do contrario, estar-
se-ia adentrando em lengdes substancialistas, incompativeis com a teoria eleita para
compor este trabalho. Mister aclarar que resta debilitada a garantia insculpida em Al pela
imposicdo de sangdo ante ou extra delictum, tal qual as prisdes cautelares, previsdes

imisciveis com um Direito penal garantista.

No tocante & questdo de como punir, Ferrajoli elege as penas convencionais como

parametro, isto porque “baseadas no carater exclusivamente juridico entre otipo e o grau

82 Ipidem, p. 288.
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das penas ¢ o tipo e o grau do delito”,8% satisfazendo a tese T11 nulla poena sine lege e

T12 nulla poena sine necessitate.

A satisfacio das questdes que envolvem “quando” proibir, o professor italiano
inicia alertando que tal ambito teria o maior ponto de friccdo entre o juridico e o ético,
arguindo ser impossivel agarantia de um direito penal absolutamente justo e valido.84 Isto
porque € justamente a positivacdo de valores sob a forma de garantias que destoa o Estado
moderno em matéria de Direito penal; “e somente por meio do nimero, qualidade e nivel
de efetividade dos principios assim incorporados pode-se valorar sua justica e medir seu

grau de garantismo.

Em que pese a checagem em absoluto da idoneidade dos parametros de
legitimacdo externa e interna, a perspectiva garantista de Luigi Ferrajoli elabora critérios
limitadores. Estas condicGes negativas compreendem as garantias penais expressadas
pelos axiomas A4, A5 e A6 do sistema SG, respectivamente o principio de lesividade,
materialidade e responsabilidade pessoal, que definem, na mesma ordem, os elementos

constitutivos do delito (resultado, acéo e culpabilidade).®®

Findando com o presente tdpico, expor-nos-emos 0 conteldo que guarda

pertinéncia com a questdo de “como” proibir.

As normas podem ser subdivididas em regulativas ou constitutivas. Pela primeira,
entende-se ser aquele comando legal “que regula um comportamento qualificando-0
deonticamente como permitido, proibido ou obrigatério e condicionando a sua comissao
ou omissdo a produgio dos efeitos juridicos que preveé”.86 Quanto a segunda, tratamos de
“norma que estabelece imediatamente, isto ¢, sem a mediagdo de comportamentos cuja
comissdo ou omissdo suponham sua observancia ou sua infracdo, qualificacbes e/ou

efeitos juridicos™.8’

83 Ibidem, cit., p. 317.
84 Ibidem, p. 369.
85 lbidem, p. 371.
86 lbidem, cit., p. 402.

87 Ibidem, cit., p.402.



40

Afasta-se, ab initio, a incidéncia de normas penais constitutivas, vez que
atentatorias a dignidade da pessoa humana e igualdade penal: nesses casos o castigo €

imediato e ndo proibem atuar, sendo ser.

2.4.4 “Quando” e “como” julgar — parametros processuais imprescindiveis

De nada adiantaria as construcdes ja expostas se 0 modus operandi do Estado para
cristalizar a pena ndo dispusesse de arcabouco de garantias correlatas as anteriores.
Falamos aqui das garantias processuais, tais quais a presun¢do de inocéncia, a separacao

entre juiz e acusacgao, 0 6nus acusatorio da prova e a ampla defesa.

Diz-se que as garantias processuais tém natureza instrumental, tangenciando as
demais, vez que “as garantias penais, ao subordinar aos pressupostos substanciais dos
crimes, sdo tanto efetivas quanto mais estes forem objeto de um juizo, em que sejam

assegurados ao maximo a imparcialidade, a verdade e o controle™.88

Aduz Ferrajoli que aprincipal garantia processual consta em seu axioma A7, nulla
poena sine iudicio, ou seja, a previsdo de submissdo a um juizo. Configurando-se como
afirmacdo da lei, a jurisdicdo penal tem conexdo direta com a prevencdo geral negativa

reformada, freando a vinganca privada.®®

O autor faz distincdo entre jurisdicdo lato sensu e jurisdicdo stricto sensu, a
depender de esta ser acompanhada pelas demais garantias, para mais ou para menos. Em
sentido amplo, a jurisdicdo compreende a nogdo de que nula é a pena, o0 crime e a culpa
sem julgamento exigida, portanto, em qualquer modelo, inquisitério ou acusatorio.
Restringindo-se o sentido de jurisdicdo, ao seu turno, exprime “o carater cognitivo ou

declarativo do juizo, (...), formado, como disse, pelo conjunto das trés teses ‘nullum

88 |pbidem, cit., 432.

89 Ipidem, p. 433.
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iudicio sine accusatione’, ‘sine probatione’ e ‘sine defensione™° A referida distingdo
acaba por consagrar, respectivamente, o decisionismo e 0 cognotivismo enguanto

modelos. Descriminar ainda, neste ambito, garantias organicas de procedimentais.®?

Mantendo-se sintonia com toda a sua teoria, o autor italiano demonstra haver
perfeita correspondéncia entre a conjugacdo de garantias penais e processuais. A
depender do que legislativamente definido, acimulo de mais ou menos garantias, €
possivel definir a natureza do modelo, se garantista ou substancialista. Decerto que o
primeiro demanda a conjugacdo de corpo mais amplo dessas garantias, permitindo leitura

cognitiva do sistema penal.

No tocante a busca da verdade, os dois tipos de processo penal guardam distintas
caracteristicas. A consagracdo de um direito penal minimo, como ja dito, demanda a
busca pela verdade processual, impondo limitacbes procedimentais para 0 Seu
levantamento, consagrando um processo cognitivo. Tem como pressupostos inexorave is
0 principio do in dubio pro reo, 6nus da prova a cargo da acusacdo, publicidade e que
todos os elementos colhidos passem, necessariamente, sob o crivo do contraditério e da

ampla defesa para consubstanciarem-se em provas legitimas.

Sua antitese, o modelo inquisitorial, consagra, ao seu turno, um modelo de direito
penal méximo, pautado por um processo decisionista, buscando a verdade real e
prescindindo, assim, de balizas normativas para 0s meios de aquisicdo, exigindo juizos
de valor a preencher acusacdo genérica realizada. Feliz descricdo do autor, “nesse
primeiro modelo o fim (de atingir a verdade qualquer que seja) justifica os meios (0s
procedimentos quaisquer que sejam), enquanto no primeiro é o fim que é legitimado pelo

meio (porque fundado ou garantido por vinculos representados)”.%?

9 Ibidem, cit., p. 433.

91 Chama orgéanicasas garantias a formacdo do juiz, tais como a independéncia, imparcialidade, separacio
entre juiz e acusacdo, o juiz natural, a obrigatoriedade daacédo penal, etc. Ao revés, garantias procedimentais
abarcam a formacdo do juizo, exemplificadas pela contestacdo — de uma acusacdo determinada —, 0 6nus
da prova, o contraditdrio, a motivacdo dos atos judiciarios,a modalidade de interrogat6rio adotada, etc.
FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 435.

92 |bidem, cit., p. 435.
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2.4.4.1.1 A margem instransponivel da ilegitimidade da funcdo judiciaria

Mister salientar que ha reconhecimento da existéncia de uma margem
intransponivel de ilegitimidade politica da funcdo judiciaria. A questdo de sua
legitimidade advém da exata medida dos vinculos legais a ela impostos e de seu carater
cognitivo, objetivando a garantia dos direitos fundamentais do cidad&o. Ocorre que,
tracos de potestatividade vém das margens de discricionariedade que ndo se pode afastar

do exercicio de interpretacdo da lei.

Nesse sentido, 0 juizo de conviccdo do magistrado, oriundo da valoragdo das
provas, além da conotacdo do fato e a imposicdo do quantum da pena dependem de certo
poder de disposicdo. N&o reconhecer isso importa em incorrer no mesmo erro iluminista

da crenca de juiz como mero carimbador do que previsto em lei.

Passagem interessante da obra Direito e razdo, ao falar que os juizes ndo sdo meros
aplicadores da lei, evidenciando o carater discricionario que envolve o seu munus, assim

dispde acerca da fungdo do promotor de justica:%3

Menos ainda o sdo, por outro lado, os titulares da acusacdo publica,
sendo a iniciativa penal 0o momento mais potestativo de toda a atividade
processual: aguele em que, para recuperar a imagem da jurisdicdo
tratada no primeiro capitulo, menor é o saber e maior é o poder, no
minimo porque por forga da presuncdo de inocéncia o saber supde-se
ainda infundado.

N&o se pode dirimir tais lacunas. Ao titular da agdo penal pesa, como narrado,
maior fardo, vez que protagonista de momento critico no processo. O que se aponta como
alternativa de minimizar arbitrariedades é a incansavel observancia da Constituicdo, além
do controle publico pela maxima publicidade, além da constante critica cientifica e
politica das desviacOes judiciarias, papel em que a academia ganha wvultuoso relevo. Este,
segundo Luigi Ferrajoli, é o maior desafio atual das ciéncias juridicas, de como trabalhar

a linguagem penal em favor de tais premissas.

93 [bidem, cit., p. 439.
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2.4.4.1.2 Principio de inocéncia e incompatibilidade das prisdes cautelares

Numa perspectiva garantista, a presun¢do de inocéncia advinda do brocardo latino
in dubio pro reo € de relevo maior enquanto balizador de um Estado democréatico de
direito. Tal perspectiva advém de opcdo civilizatoria. Optou-se pela total imunidade dos

inocentes, sob pena de impunidade de alguns dos culpados.

Essa seguranca do cidaddo é posta & prova quando oponivel a ele o instituto da
prisdo cautelar, verdadeiro ato de hostilidade estatal. Em visdo mais abrangente do
pensamento do autor, essa modalidade de acautelamento é incompativel com o ideal
garantista, pois caracteriza san¢do prévia, sem a formacdo de um juizo de culpabilidade
e imposicdo de pena por sentenca penal condenatoria transitada em julgado, o que agride

a presuncdo de inocéncia do axioma A7, nulla poena sine judicio.

2.4.4.1.3 O principio acusatorio: “quando” julgar?

No sistema de garantias SG, o axioma A7 ndo cumpre apenas a funcdo de
assegurar 0 principio da presungdo de inocéncia. E ele também que apregoa a ndo
derrogacdo do juizo. Este possui dois significados, muito friccionados pelo principio da
legalidade: a indeclinabilidade do julgamento e ainfungibilidade do mesmo, ndo podendo

ser substituido por outra forma de atividade cognitiva ou potestativa.®*

Retomando ideia ja trabalhada, a definicdo do papel do juiz e a determinacdo dos
procedimentos que formam o juizo, na visdo de Ferrajoli, advém, respectivamente, das
garantias organicas e das garantias procedimentais. A depender do carater acusatorio ou
inquisitorio, o conjunto de tais garantias, junto aqueles, condicionam a sistematica

processual adotada.

94 Ipidem, p. 450.
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Acerca das caracteristicas imanentes ao carater acusatorio e inquisitorio, aduz o

autor, respectivamente: 9°

Podemos chamar de sistema acusatorio todo o sistema que tem o juiz
como um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o
julgamento com um debate paritario, iniciado pela acusacdo, a qual
pertence o 6nus da prova, desenvolvida com a defesa mediante um
contraditorio publico e oral e solucionado pelo juiz, com base em sua
livre conviccdo. Inversamente, chamarei inquisitério todo o sistema
processual em que o juiz procede de oficio a procura, a colheita e a
avaliacdo das provas, produzindo um julgamento ap6s uma instrucao
escrita e secreta, na qual sdo excluidos ou limitados o contraditério e os
direitos da defesa.

Afirma categoricamente o jurista italiano que o mais importante elemento que
compde o modelo acusatdrio € a separacdo entre juiz e acusacao, esta exigida pelo axioma
A8, nullum iudicium sine accusatione, forma a primeira garantia organica do proposto
Sistema SG. %

Né&o se trata apenas e tdo somente a discriminagdo entre o sujeito que envolve
fungbes judicantes e o que realiza a acusacdo, mas condiciona, sobretudo, o papel de parte
deste, com paridade de armas frente adefesa. Apds, Ferrajoli realiza observagdo que é de
importancia imprescindivel para o trabalho que nos propusemos: a inexisténcia de nexo,
logico ou funcional, entre o modelo tedrico acusatorio e a discricionariedade da agdo

penal.

Apo6s uma breve analise historica, é demonstrado que a discricionariedade €, em
verdade, residuo de carater originariamente da jurisdicdo privada. Abaixo 0 excerto que,
tratando desse assunto, aborda o plea bargaining estadunidense e o instituto da chiamata

di correo italiano, fonte de inspiracdo para a colaboragdo premiada brasileira:%’

A discricionariedade da acdo e a consequente disponibilidade das
imputacBes e até mesmo das provas, mantidas em alguns dos sistemas
acusatorios hodiernos, representam, portanto, um residuo do carater
originariamente privado — e posteriormente estritamente civico ou
popular da iniciativa penal —, agora injustificado. Entende-se que essa

9 Ibidem, cit., p. 452.

9 lbidem, p. 455.

97 Ibidem, cit., 456.
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discricionariedade e disponibilidade — que nos Estados Unidos se
manifestam sobretudo na transacdo entre o acusador publico e o
imputado (plea bargaining) da declaragao de culpabilidade (guilty plea)
em troca de uma reducdo do peso da acusacgdo ou de outros beneficios
penais — representam uma fonte inesgotavel de arbitrios: arbitrios
por omiss&o, ndo sendo possivel qualquer controle eficaz sobre os
favoritismos que podem sugerira inércia ou a incompletitude da

acusacgao; arbitrios por comissdo, sendo inevitavel, como a
experiénciaensina, que o pleabargaining se torne aregrae o juizo

uma excecao. (...) O sistema — introduzido também na Itélia nas
formas sub-repticias dos acordos ou transagfes sobre a pena ou
sobre o rito do qual falarei no pardgrafo 455 — apresenta
indubitavelmente a vantagem da méxima eficiéncia, se é verdade que
ela permite solucionar mais de 90% dos casos com o guilty plea e de
reservar apenas aos poucos casos remanescentes as bemvpolidas
caracteristicas garantisticas do trial by jari. Mas essa vantagem é

alcancada ao peso de uma pesada conotacdo burocrética e
policialesca da maior parte da justica penal e de uma vistosa
discriminacdo contra tantos que, pelas condicBes econdmicas, Sdo
forcados a abdicar, como se fosse um luxo inacessivel, ndo s6, como
entre nos, de uma defesa adequada, mas até mesmo de um julgamento
justo. (grifo nosso)

Para Luigi Ferrajoli, entdo, a figura de um acusador publico ndo sujeito a lei e
dotado de poder para escolher quais serdo as violagbes penais que serdo perseguidas pelo
Estado ou ainda de predeterminar a medida de pena que ira incidir contra o acusado

mediante acordo.%8

2.4.4.1.4 As garantias procedimentais: “como” julgar?

Posto que pelo utilitarismo reformado o direito penal se justifica como técnica de
minoracdo de violéncia, mas também com o arbitrio das reacfes sociais selvagens e
indesejosas da “justica com as proprias maos”, o como julgar € assunto que ganha especial
relevo. Dai a necessidade do regresso as questdes que envolvem os modelos acusatorio e

inquisitorio na sistematica processual.

Tais modelos, como j& abordado alhures, possuem grande distingdo quanto ao
tratamento dado a descoberta da verdade e a maneira de fazé-la. Enquanto o método

inquisitorio tem epistemologia substancial e decisionista, prevendo apenas a submissdo

98 [bidem, p. 456.
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ampla de jurisdicdo (haver um juizo). Do contrario, o modelo acusatério compreende
ambas dimensfes da jurisdicdo, ao prever uma série de garantias para a obtencdo e
valoracdo do material probatdrio produzido, que devera passar necessariamente pelo

crivo do contraditério, sendo o 6nus da prova de total responsabilidade da acusacao.

A verdade perseguida pelo moderno método acusatério € pautada pelo empirismo.
Trata-se de verdade processual, caracterizada por procedimentos bastantes delineados
para a sua perseguicdo, o que lhe confere legitimidade. De um role extenso de regras
processuais asegregacdo entre acusacdo e defesa, cada qual com seu interesse intrinseco,
a equidistancia do juiz, figura neutra que esperard o embate entre ambos os lados para a

formacgdo de sua livre convic¢do, sdo os de maior relevo.

Com isso, conclui-se que qualquer sistema penal que se pretenda garantista deve,
obrigatoriamente, seguir 0 que de matriz acusatoria. 1sso porgue, uma vez condicionado
pela jurisdicdo stricto e lato sensu, maiores e de mais qualidade as amarras legais que

impedem arbitrios estatais.

3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E DELACAO
PREMIADA - HA, DE FATO, MISCIBILIDADE?

Apos esmiucar a matriz principioldgica, a definicdo e o conteddo do instituto da
colaboracdo premiada, previsdo legal adquirida com contornos razodveis apds a
publicacdo da Lei n°. 12.850/2013, seguido pelo capitulo 2, em que nos debrucamos na
teoria do garantismo penal, tendo como base praticamente exclusiva a obra Direito e
razdo, de Luigi Ferrajoli, passar-nos-emos a analise que nos propomos a fazer: afinal de
contas, hd miscibilidade entre colaboracdo premiada e o paradigma do Estado

Democratico de Direito, este considerado sobre as lentes do garantismo?

Com a ambicdo de responder o problema arguido, realizaremos um recorte ainda
mais minucioso, tracando os parametros que serdo utilizados para 0 perfeito exame de

compatibilidade.
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3.1 Do recorte necesséario: exclusdo da questdo ética que permeia a presente

discussdo. Uma justificativa.

Conforme Eugenio Raul Zaffaroni explicita, ha contundentes criticas passiveis de
serem feitas quanto a duvidosa ética estatal ao acordar com o desviante a cole¢do de

benesses na imposicdo de sua pena em troca da imputacdo de delitos a terceiros:®°

A impunidade de agentes encobertos ¢ dos chamados ‘arrependidos’
constituem uma séria leséo a eticidade do Estado, ou seja, ao principio
que forma parte essencial do Estado de Direito: (...) 0 Estado esta se
valendo da cooperacao de um delinquente, comprada ao preco de sua
impunidade para fazer ‘justica’, o que o direito penal liberal repugna
desde os tempos de Beccaria.

Apesar de termos nocdo da existéncia dessa linha critica, optamos, de forma muito
honesta, por extirpd-la de nosso trabalho. Explico. Isso se deve ao fato de tal exame
demandar grande insercdo a conteudos filosoficos, estes que demandam grande tempo e
(talvez) maior maturidade académica. Ainda, parece-nos que a aversdo brasileira a tal
técnica é reforcada por um traco cultural: o privatismo doméstico, advindo do conceito
de homem cordial de Sérgio Buarque de Holanda, manifestado pela completa aversdo a

figura do “cagueta”; “dedo duro”; “X9”.

Acreditamos ser possivel estabelecer essa relacdo, vez que dedurar alguém,
especialmente na forma do dito instituto dos arrependidos, é, ao final, a traicdo de um
nicleo privado desviante em favor da esfera publica, impeto ainda mais individualista do

colaborador.

De minha parte existe areal ambicdo de concretizar essa linha de pesquisa em um

momento futuro. Feito a escusa necessaria, partamos para o desafio.

99 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Crime organizado: uma categoria frustrada apud PINTO, Ronaldo Batista.
A colaboragdo premiada da Lei n° 12.850/2013. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal,
Porto Alegre, v. 10, n. 56, p. 24-29, out./nov. 2013.
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3.2 Obrigatoriedade versus oportunidade: opacidade ou translucidez do conflito?

Para um adequado exame de compatibilidade, mister iniciar da analise dos
suportes principiologicos que dao guarida tanto a delacdo premiada, quanto ao Estado

Democratico de Direito hodierno, este lastreado em uma visdo garantista.

Matéria abarcada no capitulo primeiro desta obra, mais precisamente no subitem
1.1, procuramos analisar, com alguma profundidade, o principio da legalidade, da

obrigatoriedade e da oportunidade, este Gltimo o que orienta o instituto dos arrependidos.

Diferentemente do que a velha doutrina sustentava — a obrigatoriedade como
manifestacdo direta do principio da legalidade no ambito do processo —, hoje se reconhece
a legalidade como género da qual tanto obrigatoriedade quanto oportunidade figuram
como espécies. A legalidade delimita na lei os espacos de atuacdo dos atores no processo
e, via de regra, determina a obrigatoriedade da persecucdo penal, podendo ser
excepcionada dentro de parametros legais, cedendo espaco, assim, para a oportunidade,

tal como proposto por Vasconcellos.1%0

A regulacdo €, portanto, externa. De forma lidica, criamos o exemplo da
circunferéncia: o regramento incide justamente na linha desta figura geométrica e o
circulo, area interna delimitada, acaba por representar 0 juizo de oportunidade, que,
dentro, movimenta-se com liberdade. Ha, entdo, possibilidade do juizo de oportunidade

com critérios de legalidade.

Contudo, do ponto de vista Ferrajoliano trata-se da legalidade em seu sentido
aberto, vez que, no caso da colaboragdo, conta apenas com previsdo legal. A legalidade
stricto sensu ndo lhe envolve. Segundo o autor italiano, para a verificacdo da legalidade
em sentido estrito a previsdo legal é condicdo necessaria, mas ndo suficiente. Para além

de seu conteudo formal, é necessario que se respeite o conteudo das normas, mormente 0

100 \/ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justiga criminal negocial: analise das tendéncias
de expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCrim - Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2015. (Monografias / IBCCrim, 68).
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que impbe a Constituicdo Federal, diploma maximo. Como se demonstrou em 2.4.4.1.4,
0 modelo jurisdicional a ser adotado com vistas a concre¢do do garantismo penal &,
necessariamente, 0 acusatorio, que conttm o principio da legalidade em seus dois

ambitos, dirimindo ao maximo deturpacdes autoritarias.

Os espacgos de consenso, em especial a delacdo premiada, ndo obstante a sua
previsdo legal, acabam por ndo contemplar algumas das garantias mais basilares do
Estado de direito, uma delas previstas no rol de axiomas do sistema SG, como A7 nulla
culpa sine judicio. Para a realizacdo da delacdo a assuncdo de culpa por parte do acusado
é condicdo sine qua non, que embora passivel de mitigacdo, pode vir a ser imposta

penalidade sem a observancia do devido processo legal.

Diferentemente de Claus Roxin e Nereu Giacomollit®t, que sustentam ser o
conceito de legalidade e de oportunidade antitéticos, creio eu que necessario uma pequena
alteracdo conceitual: o conceito de oportunidade e obrigatoriedade sdo antitéticos, sendo
gue ambos podem contar com autorizacdo legal. Destoam-se, em verdade, quanto a
incidéncia da legalidade em seus dois ambitos, lato e stricto sensu, sendo que a atuacao
com critérios de conveniéncia ndo dispGe deste, vez que ndo harmoniza com extenso rol
de garantias, majoritariamente procedimentais, friccionando de maneira temeraria o

modelo acusatorio, indispensavel a concre¢do de um direito penal garantista.

O presente debate ndo tem a minima presuncdo de esgotamento. Ao revés, deve-
se fomentd-lo, sobretudo no ambito académico. Hodiernamente a tendéncia de
importacdo de arcabouco instrumental com vistas a economia processual é realidade.
Temos em trdmite no Legislativo os PLS 236/12 e PLS 156/09, que propde,
respectivamente, aatualizacdo do cdédigo penal e do cédigo de Processo Penal.1%2 Em que

101 para maiores esclarecimentos, reler 1.1, pagina 7.

102 Atualmente, duas sdo as propostas mais relevantes, ambas almejando realizar reformas integrais em
Cédigos: PLS 236/12 e PLS 156/09. (...). Ambos 0s projetos apresentam importantes inovagfes no cenario
da justica negocial a partir da expansédo de espagos de consenso, especialmente emrelagdo a introducédo de
mecanismo de barganha,ou o semelhante “procedimento sumario”,559 rompendo-se com a tradi¢do patria
que limita as possibilidades transacionais em matéria penal, autorizando, inclusive, a negociacéo para
imposicdo de pena privativa de liberdade com o pleno reconhecimento da culpabilidade.
VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial: andlise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCrim - Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, 2015. (Monografias / IBCCrim, 68), cit., p. 130.
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pese uma reforma seja altamente necessaria ante o anacronismo e autoritarismo dos atuais
diplomas, datados da década de 40, e, portanto, flagrantemente anacronicos, as contidas
previsdes de consensualismo devem ser analisadas de forma critica, sob pena de dilui¢do

das garantias existentes.

3.3 Colaboragdo premiada: critica com aporte do garantismo penal

A escolha de um tema para figurar como trabalho de conclusdo de curso ndo é
tarefa facil ao aluno da graduagdo. Aqueles que tém a felicidade de alinhar tematica de
sua predilecdo com a obrigacdo académica sdo agraciados com experiéncia extremame nte
gratificante, em que pese o tortuoso caminho das pedras que enseja sua producdo. Este é
0 caso. A inquietacdo acerca do tema tem origem num caso concreto, vivido no escritorio

e que, motivou o presente estudo. Dito isso, passemos a anélise.

A delagdo premiada tem forte inspiragdo no instituto da chiamata di correo
italiano. Introduzido no Brasil em contornos procedimentais palpaveis pela Lei n°.
12.850/2013, que trata do combate do crime organizado, estipula novos paradigmas para
0s meios de obtencdo de provas. Segundo a definicdo atribuida em 1.1, a colaboracéo
premiada como instituto de direito penal que confere benesses ao polo passivo de um
procedimento criminal (investigado, indiciado, acusado ou condenado) no tocante a pena
e/ou sua execucdo em troca de sua voluntdria confissdo e proativo auxilio nos

procedimentos persecutorios.

Apos a leitura de Direito e razdo, percebemos que o garantismo Ferrajoliano ndo
vé com bons olhos o referido instituto. Bobbio, a quem foi incumbido aterefa de prefaciar

a obra, da evidéncias deste posicionamento.

Haveria entdo como sustentar a legitimidade da colaboragdo premiada em um
direito penal garantista? A resposta ndo é tdo simples como soa num primeiro momento.
Ha de se relembrar que a teoria garantista ndo representa uma Escola penal autbnoma,

como a Positiva, mas fornece uma releitura da Escola Classica iluminista, uma gama de
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protecdes a envolver o cidaddo contra arbitrariedades estatais.1?® Trata-se, antes de tudo,

de um modelo ideal de Estado, conseguintemente, de natureza juridica e politica.1%4

Cindiremos aandlise em duas: a natureza (ndo)garantista da colaboracdo premiada
em seu aspecto ontologico e, em caso de constatacdo de seu viés autoritario, ante uma
rigorosa regulamentacdo de seu instituto, se haveria a possibilidade de assegurar algum
grau de garantismo no bojo dos sistemas penais que 0 adotam. Portanto, o exame de
compatibilidade — enquanto relacdo de pertencimento que aceita apenas duas respostas,
afirmativa ou negativa —, incidird na primeira proposta, enquanto que na segunda se
mensurard (ndo no sentido rigorosamente aritmético) o grau de garantismo que o sistema
penal adquire ao prever o instituto dos arrependidos, ainda que de forma regulada. O
referido exame pode ser feito tomando por base a grande carga tedrica do autor,
consubstanciada nos axiomas de seu sistema SG, transcrito em 2.2.3, pagina 31. Decerto

que a resposta encontrada na primeira indagacdo influenciard fortemente a seguinte.

Ferrajoli ndo utiliza de eufemismos; faz pesadas criticas ao instituto da
colaboragdo premiada. Inicia desmistificando a alegacdo de que esse ambito
discricionario seria genuinamente pertencente ao sistema acusatério, que ante a
negociagdo entre as partes do processo, estar-nos-iamos diante de verdadeiro
contraditério. O sistema acusatorio, caracterizado “unicamente pela separac¢@o entre juizo
e acusacdo, na paridade entre acusacdo e defesa, na moralidade e publicidade do juizo”19®,
ndo teria nenhuma pertinéncia com a discricionariedade da acdo penal. Igualmente, as
negociacdes entre acusacao e defesa ndo seriam a cristalizacdo do contraditorio (proprio
do modelo acusatdrio), mas seu inverso, vez que ausente paridade de armas entre os polos,
sendo o parquet é titular da acdo, consequentemente detentor de um imenso poder frente
a assuncdo de culpa e as informagGes mais ou menos precisas para oferecer em escambo

perverso.106

103 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 185.

104 CADEMARTORI, Sérgio; XAVIER, Marcelo Coral. Apontamentos iniciais acerca do garantismo.
Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 1, p.19-25, 2001, p. 19.

105 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, cit., p. 600.

106 1dem, p. 600.
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Ademais, em cultura juridica pautada pela emergéncia, tal como a brasileira, as
distor¢cbes advindas destas técnicas consensuais sdo potencialmente maiores, gerando
disparidade de tratamento, pressdo para falsas acusacbes e inseguranca juridica.
Outrossim, alerta que tal pratica estimula “grave perversdo burocratica e policialesca de
uma boa parte da justica penal”l®” Aventa que, na pratica, desencoraja o acusado a
encarar 0 juizo comum e todas as suas garantias inerentes, inaugurando um novo método
processual em que, ao final, a pena ndo sera conferida por um magistrado, mas pela

prépria acusacgéo.108

A colaboracdo premiada, segundo a visdo do professor italiano, acaba por

enguicar o sistema de garantias por completo©®, sustentando que:

Disto resulta a devastacdo do completo sistema das garantias: 0 nexo
causal e proporcional entre a pena e o crime, dado que a medida da
primeira dependera, muito mais do que a gravidade do segundo, da
habilidade negociadora da defesa, do espirito aventureiro do imputado
e da discricionariedade da acusacdo; os principios da igualdade, da
certeza e da legalidade penais, ndo existindo qualquer critério legal que
condicione a severidade ou a indulgéncia do Ministério Pdblico de
mandar soltar aquele que se declare culpado; a presungédo de inocéncia
ou o 6nus acusatorio da prova, negados substancialmente — ja que nado
formalmente — pela confissdo interessada; e o papel de subordinagédo do
indiciado emrelacéo aacusagdoe adefesa; o principio do contraditorio,
que reclama o conflito e a clara separacao dos papeis entre as partes
processuais. A propria natureza do interrogatério resulta pervertida,
sendo ndo mais meio de instauragdo do contraditorio por meio de
contestagédo da acusagéo e a exposi¢ao da defesa, mas relagdo de forgas
entre inquisidores e inquiridos, no qual ao primeiro ndo incumbe
nenhum Onus probatério mas, apenas, a opressao sobre o segundo e
registrar as auto-acusacges. (grifo nosso)

Conclui-se, pois, que o instituto da colaboracdo premiada é ontologicamente
incompativel com o modelo garantista. Ao revés, assemelha-se aum resvalar de dedos na
base do castelo de cartas das garantias conquistadas pelos modernos Estados

Democraticos de Direito.

107 lhidem, p. 601.
108 |hidem, cit., p. 602.

109 |hidem, cit., p. 602.
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Todavia, ante a grotesca influéncia de tais técnicas no direito penal internacional,
parece-nos ser estes passos inaptos a retroceder, 0 que autoriza a empreitada no sentido
de verificar se, mesmo diante desse meio de obtencdo de provas ilegitimo, ha
possibilidade de conferir ao instituto premial maiores contornos que reduzam 0s

vultuosos danos as garantias.

3.4 Contornos procedimentais e o esfor¢o no sentido de domar o monstro

3.4.1 Hipoteses de aplicagdo do instituto

Em franco esforco para reduzir os males trazidos pela quimera da delacao
premiada, talvez a resposta dada em primeiro lugar, de forma ordinéria, seria no sentido

de restringir a0 maximo as hipdteses em que prevista a sua aplicabilidade.

Como ja dito anteriormente, a colaboracdo premiada ndo é novidade trazida pela
Lei n°. 12.850/2013. Outros diplomas ja dispunham deste instrumento, outros ainda o
preveem. E o caso, por exemplo, da Lei de Drogas, que a prevé em seu art. 41, Lei dos
Crimes Hediondos, em seu art. 8° § Unico, entre outras. Esses diplomas legais teriam o
conddo de restringir a utilizacdo do instituto premial somente para as hipoteses neles
previstas? A resposta € negativa. A Lei n°. 9.807/99, que versa sobre a protecdo de
vitimas, autoriza em seu art. 13 que o juiz, de oficio ou arequerimento das partes, conceda
0 perddo judicial a colaboradores, preenchidos os requisitos previstos. Prevé também a

possibilidade de reducdo da pena do mesmo em seu art. 14,110

110 Art. 13.Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo judicial e aconsequente
extingcdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenhacolaborado efetiva e voluntariamente com
a investigag&o e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha resultado:

I - a identificacdo dos demais co-autores ou participes da a¢do criminosa;

Il -a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;

Il - arecuperagéo total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo (nico. A concessdo do perddo judicial levara em conta a personalidade do beneficiado e a
natureza, circunstancias, gravidade e repercussdo social do fato criminoso.
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O direito brasileiro aceita, em tese, a utilizacdo da colaboracdo premiada em todo
e qualquer procedimento criminal, o que é bastante temerario. Corre-se o iminente risco
de a jurisdicdo patria se aproximar do modelo estadunidense do plea bargaining,
abandonando os procedimentos comumente utilizados. Entendemos que este cenario esta
longe de ser desejavel, pelo que imprescindivel se faz a restricdo da possibilidade de
utilizacdo desta ferramenta as hipoteses da Lei n°. 12.850/2013, que trata da criminalidade

organizada.

3.4.2 Do carater espontaneo da colaboracdo premiada

O caso concreto que mencionamos ser a fonte inspiradora do presente trabalho
contou com o problema que passamos a descrever. Pelo caput do art. 4° da Lei n°.
12.850/2013, o imputado deve adquirir a qualidade de colaborador voluntariamente, sem

qualquer pressdo para realizar essa escolha.

No ambito forense, que j& faz largo uso do referido meio de obten¢do de provas,
0 carater espontaneo da delacdo é tolhido com previsdo legal: corrigueiro que a pedido
do Ministério Publico o juiz decrete a prisdo cautelar do pretenso desviante (0 que por si
ja colide com o entendimento garantista). N&o raro a medida cautelar extrema sO é
revertida ap06s o acordo de colaboracdo ser alcangado. H4, de fato, coercéo estatal, que se
utiliza da prisdo temporaria e/ou preventiva para compelir o sujeito a auxiliar nas
investigacBes. Tal pratica configura autoritarismo sem limites, mas que por conta do

verniz da previsdo legal, perpetua-se de forma acritica.

A solucdo perpassaria, talvez, pela expressa proibicdo de serem firmados acordos
de colaboracdo premiada estando o desviante preso cautelarmente. Contudo, parece-nos
medida indcua frente a um paradoxo que se origina do préprio instituto premial: a mera

existéncia da possibilidade de se acordar a pena imposta gera corrida entre 0s pretensos

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o processo
criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime, na localizagdo da vitima com vida
e na recuperacgdo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacdo, ter4 penareduzida de uma
dois tergos.
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desviantes no sentido de rapidamente colaborarem com fatos novos, adquirindo assim as
benesses do satisfeito titular da acdo penal. Nesse sentido, a previsdo legal da

espontaneidade da colaboragéo se torna verdadeiro contrassenso.

Jamais o instituto dos arrependidos sera, portanto, livre de coercéo.

3.4.3 Necessaria homologacdo pelo juiz e a falacia do afastamento das
arbitrariedades

Por forga do art. 4°, 87° da Lei n°. 12.850/2013, o acordo de colaboragdo premiada
deve necessariamente ser homologado pelo juiz de direito, que devera verificar a
regularidade, legalidade e espontaneidade com que fora produzido. Juristas otimistas
sustentam que a referida previsdo finda com toda e qualquer possibilidade de vicio que

por ventura ocorra ao longo das tratativas entre acusacao e defesa.

Da previsdo que atribui o descrito 6nus ao juiz surgem mais incongruéncias. Se a
ele é imposto a conferéncia da regularidade, vincula-se, igualmente, aexigéncia legal de
descricdo da dendncia como proposta de modelo de sentenca.l!! Isso porque, ao
identificar quem, como, onde e o porqué, implica em dizer que ao homologar o acordo “o
juiz estara, logicamente, se comprometendo, num primeiro momento, ao recebimento de

denincia de delator e delatado, e, em outro momento, a uma sentenca condenatoria”.112

Heloisa Estellita explica que no momento que o magistrado homologa o acordo
de colaboracdo premiada, esta ele a afirmar, de forma antecipada, sua convicgdo sobre a
veracidade das informacfes prestadas, ou seja, esta, em verdade, exarando sentenca penal

condenatéria ao delator e aos coautores.113

111 DEL CID, Daniel. A homologacdo dos acordos de colaboragdo premiada e o comprometimento da
(Justa) prestacdo jurisdicional. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 23, n. 276, p. 15-18, nov. 2015, p. 15.

12 1dem, cit., p. 16.
13 ESTELLITA, Heloisa. A delagdo premiada para a identificagdo dos demais coautores ou participes:

algumas reflexdes a luz do devido processo legal. Boletim IBCCRIM, Séao Paulo, v. 17, n. 202, p. 2-3, set.
2009, p. 3.
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ImpGe reconhecer que, de um lado o Ministério Publico firma um acordo do qual
ndo pode cumprir, vez que a pena deve ser atribuida por um magistrado, e, de outro, o
atropelo das garantias imanentes ao devido processo legal, vez que ao homologar o

acordo, estar-se-a fazendo, de fato, uma sentenca penal condenatéria.

4 CONCLUSAO

Mediante todo o contetdo trabalhado e exposto, forgoso reconhecer que o instituto
dacolaboracdo premiada € absolutamente incompativel com o modelo garantista proposto
por Luigi Ferrajoli em sua obra Direito e razdo. Mais do que isso, este meio de obtencéo

de prova, a luz do ordenamento juridico brasileiro, € flagrantemente inconstitucional.

Embora a Lei n°. 12.850/2013 tenha trazido necessarios contornos procedimentais
com vistas aaplicacdo do instituto premial, estes ndo sdo suficientes. H& inimeras janelas
para o0 arbitrio estatal que aparentam ndo permitirem solugdo. Ao revés, certas
incongruéncias advém do préprio instituto. Um exemplo por nés explicitado € a questdo
da necessidade de espontaneidade da declaracdo do pretenso desviante: autoritarismos
como a prisdo cautelar sdo utilizados como forma de coercdo do acusado para que ele
colabore com as investigacdes e, por ter um verniz legal, este cendrio ndo é sequer
criticado. Ademais, a propria previsdo de benesses processuais condiciona verificavel
corrida entre 0s coautores para delatar primeiro, caracterizando, ainda que por via

transversa, pressao.

Cabe a academia o papel de fomentar o debate e escancarar as vicissitudes
inerentes a delacdo premiada e ao ordenamento juridico como um todo, com vistas a
salvaguardar o arcabouco de direitos garantidos pelo moderno Estado Democratico de

Direito.
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