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Incorporada ao ordenamento juridico brasileiro na década de 90, a
popular “delacdo premiada” consolidou-se com a ampliacao de seus bene-
ficios através da Lei 12.850/90, de 02 de agosto de 2013. Direcionando-se,
sobretudo, aqueles e aquelas que praticam o crime de organizac¢io crimi-
nosa ou delitos por meio dela, tal instituto, ora conhecido como “colabo-
racdo premiada”, recorrentemente encontrado em diversos ordenamentos
juridicos pelo mundo, foi implantado no Brasil nio sem causar muitos
ruidos nas discussdes com a sua incorporagio a dinimica processual. De
fato, como observa Marcelo Rodrigues da Silva (em A colaboracdo premiada
como terceira via do direito penal no enfrentamento a corrupgdo administra-
tiva organizada) trata-se de um instrumento probatdrio colaborativo pre-
mial que deveria ser excepcional, mas que acabou por tornar-se regra em
algumas investigacoes.
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Sistema Penal e Garantias Fundamentais (CNPg-IDP). Membro da Associagdo
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Se considerarmos, por exemplo, como faz o autor, as ocorrén-
cias no dmbito da Operagdo Lava Jato até o inicio de janeiro de 2017
sera possivel verificar que, até aquela data, haviam sido celebrados 71
acordos de colaboragio premiada e 7 acordos de leniéncia. Cinco de-
les celebrados mesmo apos a Policia Federal no Parand ter defendido a
desnecessidade de novas avencas, tendo em vista que, na avaliacio dos
integrantes da Policia Federal, ja havia sido recolhido material suficiente
para apuragdes proprias sobre os esquemas de corrupg¢io.

Graga entre nos, muito especialmente nos dias atuais, o enten-
dimento de que para a resolucio de crimes e a busca por seguranca é
preciso recorrer-se a um sistema de “incentivos”, assim como a outras
formas de técnicas investigatorias eticamente mais “flexiveis” (a exem-
plo do agente infiltrado, referido por Zaffaroni como “o funcionirio
delinquente”?).

Contudo, desde um ponto de vista garantista, a colaboracio
premiada em muito aproxima-se de um modelo inquisitorio porquan-
to muitas vezes tomada como instrumento a satisfazer a sede de apli-
car punicdes em processos nio raro distanciados dos marcos do Estado
Democratico de Direito e dos direitos e garantias fundamentais que lhe
dao sustentacdo, em especial do direito de defesa no que concerne, por
exemplo, ao registro das declaragdes por meio audiovisual como analisa-
do por Luiz Antonio Borri e Rafael Junior Soares (em A Obrigatoriedade do
Duplo Registro da Colaboragdo Premiada e o Acesso pela Defesa Técnica).

De forma aberta ou subliminar o instituto, e a apregoada neces-
sidade de sua utilizacdo, legitima-se a partir de um discurso voltado a
um suposto dever civico, que na Inquisi¢io era significado sob o manto
da obediéncia. Um discurso capaz de atravessar nio s6 o Continente
Latino-americano, como de encontrar eco em diversos outros pontos
do mapa mundi.

Assim, é de ver-se que ao apresentar-nos as distintas figuras ju-
ridicas utilizadas atualmente na Espanha como incentivos para premiar

2 Disponivel em <http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1a-instancia/resulta-
dos>. Acesso em: 24 dez. 2016.

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul [et al]. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do
Delito. v. L. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 105.
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a colaboragdo, bem como examinar a evolugdo do instituto naquele pais
e sua futura incorporag¢io a normativa processual, Juan Carlos Ortiz (em
La delaciéon premiada en Espafia) principia dizendo que, ante situagoes
excepcionais, ndo tem restado outra alternativa aos Estados que nio seja
aprovar medidas de igual sorte excepcionais no Ambito da investigacio
criminal. Um contexto no qual, como defende o autor espanhol, tor-
nam-se necessarios novos instrumentos que “mejoren la eficacia en la
persecucion de la llamada ‘delincuencia de cuello blanco™.

Para o autor o debate a respeito da conveniéncia ou nio de criar
férmulas premiais e de justica negociada é um dado real na medida em
que “ya son aplicadas en otros paises como herramientas muy efectivas
para destapar, investigar y castigar todas esas conductas relacionadas
con la corrupcion publica y la delincuencia econdémica empresarial, en
las que el perjudicado final es la economia de un pais, y por lo tanto,
el ciudadano como ultimo eslabon de la cadena sobre el que recaen las
consecuencias sociales y patrimoniales mas dolorosas a la hora de evitar
la quiebra estatal”.

De outro lado, também André Ferreira de Oliveira (em Solugdes
Negociadas de Justica Penal no Direito Portugués), analisando o contexto
de Portugal, observa que solugdes de Justica criminal negociada tém-se
multiplicado nos anos mais recentes, colocando, como aponta o autor,
“uma ampla gama de desafios a pura e tradicional doutrina processua-
lista, aos tradicionais direitos dos intervenientes processuais, questio-
nando-se se a profusio da criminalidade (cada vez mais) organizada e
os métodos tecnoldgicos e transnacionais do iter criminis nio alteraram
o centro da dialética tensio administracdo eficiente da Justi¢a/direitos
dos Arguidos”. Portugal, como aponta Oliveira, nio é excegdo as neces-
sidades ja verificadas em outros paises.

Distanciando-nos, contudo, de uma analise meramente centra-
da nos aspectos dogmaticos do instituto em si nos dois paises citados,
bem como de sua consideragio como uma inexoravel medida para o
enfrentamento da corrup¢io, pensamos que o que subjaz a prépria no-
¢do de negociabilidade relaciona-se intrinsecamente com verdadeiras
concepg¢oes de politica criminal.

Pensada sob este prisma, a justica penal negociada, seja no
Brasil em tempos de Operacgdo Lava Jato (e congéneres), seja em ou-
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tros paises, encontra, muitas vezes, sustentacio nos multiplos casos de
corrupg¢io que acabam estampados em noticidrios como expressio real,
mas midiaticamente potencializada, de uma preocupacio do conjunto
da populag¢do. Uma preocupacio traduzida de um linguajar técnico pro-
cessual que colocou na ordem do dia os termos celeridade e consenso,
desde uma perspectiva politico criminal autointitulada como mais ade-
quada aos tempos atuais, seja em nosso pais, ou no além-mar.

O “clamor social”, a “morosidade” dos processos, e a “inegavel
instabilidade politica” acabam por fundamentar medidas de maior ce-
leridade nas investigacoes com procedimentos mais abreviados mas,
contudo, consequentemente, com a supressio de direitos e garantias.
preciso analisar com cautela a (in)eficicia da investigacio criminal sob
o prisma do Estado Democritico de Direito. Nio sendo admissivel que a
possibilidade de consensos mediante a concessdo de prémios seja con-
siderada uma alternativa em um cendrio onde os indices de eficiéncia
sdo objetos de desejo em detrimento da prdpria reparacio dos delitos.

Fernando Andrade Fernandes e Murilo Thomas Aires (em A
Colaboragdo Premiada como Instrumento de Politica Criminal) nos brin-
daram com sua reflexdo ao pensar, como em tese s6i acontecer, o pro-
cesso penal como instrumento de politica criminal, reconhecendo, em
seu trabalho, a necessidade de “uma reconstruc¢io do processo penal em
termos de politica criminal, para alcancar-se uma maior funcionalidade
e eficiéncia processual, sem, contudo, abandonar a fundamental e irre-
vogavel natureza garantistica.”

Desse modo, como reverbera texto ja publicado por Fernandes?,
indica-se a imposic¢io de “uma ponderacgio entre os interesses da funcio-
nalidade e garantia, tendo como limite a indispensabilidade ao maximo
daquelas garantias que se fizerem necessarias para a tutela da dignidade
humana”. A tensio entre o eficientismo e o garantismo, para os autores,
tal como tendo a concordar, reflete, “sem sombra de duvidas, uma das
principais polémicas acerca da proposta em questio”.

Em um contexto como esse, ¢ realmente de se pensar, como faz
Paulo Gustavo Rodrigues (em A Convic¢do Contextualizada e a Verdade

* FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de poli-
tica criminal. Coimbra: Almedina, 2001. p. 67.
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Negociada no Processo Penal), acerca do dogma da busca da verdade
real, e do quanto este, como ele aponta, “aliado a crenca de que ela esta-
ria efetivamente ao alcance do Estado, acabou por fortalecer uma cultu-
ra inquisitiva legitimadora de abusos e desvios de autoridades publicas,
ampla e irrestrita iniciativa probatoria do juiz e relativizacio de direitos
fundamentais, o que nio se estd advogando de nenhuma forma.”

A colaboracio premiada é tida como meio de obtengio de
provas a fim de conhecer e punir aqueles que fazem parte da estrutu-
ra da organizagio criminosa que, tal como apontam Antbnio Henrique
Graciano Suxberger e Gabriela Starling Jorge Vieira de Mello (em A
Voluntariedade da Colabora¢do Premiada e sua Relagcdo com a Prisdo
Processual do Colaborador), exige a voluntariedade do colaborador que
celebra o acordo juridico-processual. E, sob este aspecto, coloca-se a
espinhosa tarefa de refletir sobre a afericdo da voluntariedade nos casos
em que o colaborador se encontre preso.

Reconhecendo que ambos os institutos — prisdo preventiva
e colaboracido premiada — embora nio possuam relacio de causa e
efeito, ndo raro estejam intrinsecamente ligados na prética, Starling e
Suxberger buscam avaliar a voluntariedade nos casos em que imposta
ao pretenso colaborador prisdo no curso da persecugio e os principais
argumentos favoraveis e contrarios a legitimidade do acordo firmado
pelo colaborador preso, propondo, em sintese, “a construcio de uma
relacdo especifica e bem delineada entre prisdo processual e colabora-
¢do premiada”.

O texto é mais um convite a reflexio, abrindo espago para o
didlogo desde o ponto em que o requisito legal da voluntariedade do co-
laborador ou da colaboradora tenha como pardmetro de verificacido de
sua existéncia os proprios limites de sua autonomia®. Ou seja, recorren-
do a Chauli, é se refletir acerca de um agente, de suas a¢oes e do conjunto
de nog¢des — ou valores — que orientam o campo de uma a¢io que possa
ser considerada ética na medida em que ancorada por um conjunto de
valores cujo contetdo pode variar de uma sociedade para outra ou na

5 CHAUI, Marilena. Cultura e Democracia e o Discurso Competente e Outras
Falas. Sio Paulo: Cortez Editora, 2007. p. 341.
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historia de uma mesma sociedade, mas que propdem sempre uma dife-
renca intrinseca entre condutas segundo o bem, o justo e o virtuoso.°

Uma acdo s6 sera ética se for consciente, livre e responsavel e
s6 serd virtuosa ser for livre. Liberdade pressupde autonomia, isto é,
deve resultar de uma decisio interior ao proprio agente, e ndo da obe-
diéncia a uma ordem, a um comando ou a uma pressio externa.” De
maneira que, em nosso ver, resta incompativel o expediente da prisio
provisdria (tempordria e preventiva) e a obtencio da “colabora¢io” em
acordos celebrados com pessoas que estejam com sua liberdade cercea-
da no curso da investigacdo ou da persecugio penal.

A toda vista a colaboragio premiada em sua estruturacio na
persecucdo penal é um instituto repleto do que Ferrajoli denomina
“espacos de inseguranca”, marcados pela discricionariedade politica e
abertos a indeterminagdo da verdade processual®.

Tais espagos nio dependem da vontade do juiz, mas da inexis-
tente ou insuficiente insatisfacio da regra semantica na qual identifica-
se o principio da legalidade estrita (que possui expressdes indetermina-
das ou de antinomias semanticas) e da inverificabilidade das denota¢des
penais dos pressupostos das decisdes. Sdo essas as caréncias que abrem
espaco ao poder de disposicio, ou seja, aos decisionismos baseados em
critérios subjetivos ou “politicos”.

Desde a nocio de espacgo de inseguranga um procedimento per-
secutoério estd adstrito a observincia de requisitos de existéncia e va-
lidade em que tomam relevo aspectos politico criminais, valendo, por
exemplo, pensar com Walter Barbosa Bittar (em O problema do contetido
da valoragao do depoimento dos delatores diante do conceito de justa causa
para o reqular exercicio da agdo penal) que, embora o conceito de justa
causa nio seja realmente imune a divergéncias no ambito doutrinario e
jurisprudencial, nio pode subsistir duvidas de que “a delag¢do - sem que
exista nenhum outro respaldo probatdrio - nio legitima a inauguragio

¢ Idem, p. 340.
7 Idem, p. 340.

8 FERRAJOLIL, Luigi. Escritos Sobre Derecho Penal: nacimiento, evolucion y es-
tado actual del garantismo penal. Buenos Aires: Hamurabi, 2014. p. 161.
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do processo penal em desfavor de qualquer pessoa, especialmente ao
considerar a inegavel existéncia de penas processuais”.

De outro lado, desde o prisma dos beneficios a serem concedi-
dos, a imprescindibilidade ou ndo de que o acordo deva ter o Ministério
Publico como polo negociador é tema por demais instigante. Sendo
de fundamental importancia considerar que, segundo algumas vozes,
dentre as quais estd a de Marcos Paulo Dutra Santos (em Colaboragdo
Unilateral Premiada como Consectdrio Logico das Balizas Constitucionais
do Devido Processo Legal Brasileiro), “premiar a delacdo pode, indiscu-
tivelmente, passar pela celebracio de um negbcio juridico processual
entre o imputado e o Ministério Publico, encaminhado a homologagio
judicial. Mas nio é esta a inica forma de premia-la”.

E certo que a lei 12.850 acrescentou no ordenamento juridico
alguns beneficios concedidos ao colaborador, os quais podem ser ofe-
recidos a qualquer tempo durante a persecucio penal, tais como, a re-
ducio da pena, o perdio judicial, a progressio de regime, bem como a
substituicdo de regime menos gravoso para seu cumprimento. Contudo,
um dos requisitos exigiveis é, na constituicio do termo de colaboracio,
a distancia do juiz, a fim de garantir a imparcialidade nas “negociacoes”,
conferindo a ele uma passividade ou mesmo restri¢ées no seu papel de
garantidor, o qual exerceri sua fun¢do no momento da homologacio do
acordo. Isso pode resultar em uma relativizagio dos direitos e garantias
fundamentais que permeiam a pretensio punitiva e acabar por justificar
ilegitimas prisdes preventivas.

Enfim, de tudo o que foi dito até este ponto, é solar que a colabo-
racdo premiada e a justica criminal negocial comporta novos e maltiplos
olhares. E é por essa razio que entregamos agora em maos aos senho-
res e as senhoras este dossié tematico que denominamos “Colaboracio
Premiada e Justica Criminal Negocial”, publicado no volume 3, nimero
1, 2017, da Revista Brasileira de Direito Processual Penal, o qual, na
qualidade de editora-associada, tenho a honra de apresentar.

Como ja tive oportunidade de dizer, ao ementar a chamada de
artigos para este nimero da RBDPP, o tema da barganha e da justica cri-
minal negocial tem sido um dos principais pontos das mais acaloradas
discussodes dentro da pauta de assuntos do processo penal no mundo e,
de algum tempo, também no Brasil. Assim, o dossié teve como objetivo
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propiciar um espago amplo e aberto aqueles e aquelas que dedicam seus
estudos e analises aos principais aspectos do instituto da colaboragio/
delagdo premiada em suas diversas interfaces.

A acolhida ao chamado, como nio poderia ser diferente, foi
significativa de parte de autores e autoras tanto do Brasil, quanto de
outros paises. E, sendo intimeros os artigos recebidos, também herctlea
foi a tarefa de selecdo dos nove trabalhos que compdem esse volume
pela importincia impar que cada texto representava. Uma tarefa, diga-
se, cumprida magistralmente pelo grupo de avaliadores e avaliadoras
cuja atencio ao conjunto de aspectos doutrindrios, jurisprudenciais e
politico-criminais relativos ao tema central merece destaque e agrade-
cimento especial.

As contribuig¢oes recebidas e aqui publicadas sao de valor ines-
timavel, trazendo ao debate processual penal algumas respostas, mas,
substancialmente, muitos elementos para futuras reflexdes.
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