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INTRODUCAO

No texto intitulado “A colaboragio premiada como instrumento de
politica criminal: a tensio em relacio as garantias fundamentais do réu co-
laborador”, Aires e Fernandes trabalham a perspectiva de umas das discus-
soes nucleares do debate politico-criminal, a saber, a medida de equilibrio
entre uma teleologia de eficiéncia (e suas circunstincias) e a sedimentacio
de garantias (e suas circunstincias) frente ao sistema juridico-penal.

! Doutor e Mestre em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catolica

do Rio Grande do Sul. Pbs-Graduado (Especializa¢io) em Ciéncias Penais,
pela mesma universidade. Atualmente exerce o cargo de Professor Adjunto
da Universidade de Passo Fundo - RS (UPF), credenciado como professor do
Programa de P6s Graduacdo da Faculdade de Direito — Mestrado. Lidera o Grupo
de Pesquisa Reclame as Ruas: Direito, Politica e Sociedade, certificado junto ao
CNPq. Advogado e pesquisador.
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O pano de fundo, ou lente pela qual os autores se debrugam
sobre a discussio é, oportunamente, um dos mais controversos e insti-
gantes debates académicos e mesmo forenses da atualidade, na seara: a
estrutura legal, doutrindria e (sobretudo) politica da ‘colaboracio pre-
miada’ — instituto revigorado no arcabouco legislativo patrio pela Lei
n. 12.850/2013, e instrumento de coleta informativa e probatoéria de
destaque frente a uma série de desdobramentos do complexo investiga-
tivo/policial e processual/judicidrio que emana da ja notéria “Operagio
Lava Jato” (que apura uma série vultuosa de fraudes envolvendo subs-
tancialmente lavagem de dinheiro, pagamento de ‘propinas’, financia-
mento eleitoral por recursos ndo contabilizados e fraudes licitatorias e
contratuais envolvendo o poder pablico em virias esferas).

No ambito da chamada “Lava Jato”, o nimero de suspeitos, in-
vestigados, indiciados e réus (e, mesmo, de ja condenados) que buscou
amparo nas premissas legais da “colaboragdo premiada” para procurar
atenuar os resultados penais e punitivos da persecucio em varios ni-
veis, contra si, chama a atencio — tanto quanto o nimero de homolo-
gacOes judiciais das propostas e sessdes de depoimentos reiteradas e
continuas — que tornam esse tipo de expediente probatoério o centro do
debate juridico-penal atual, e sumamente, tema de importancia elevada
para a discussdo que entrecruza direito processual penal e politica-cri-
minal. Mais: inaugura um novo e incontorniavel exemplo e flanco de
debate sobre as aspira¢des praticas e politicas dos institutos processu-
ais penais em termos de resultados juridicos e sociais eventualmente
buscados ou atingidos.

Aqui, de pronto, percebe-se a tamanha importincia da dis-
cussio e a felicidade dos autores em promover a reflexdo em acertado
prisma, e mesmo em abrir flancos de critica que precisam encorpar os
questionamentos em torno do tema.

Essa revisio critica e analitica dos temas trazidos pelos autores
no trabalho estudado procurari se focalizar com muito mais afinco nesse
carater de fundo, que informa e prop&e limites e pertinéncias de conjec-
turas politico-criminais no processo penal, do que em outros aspectos do
desenvolvimento do texto, uma vez que se entende nio como espécie de
contraponto ou antagonismo ao mesmo em todas suas constatacdes, mas
sim de reflexdo inclusive dialogal ou iniciada a partir do mesmo.
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1. PROCESSO PENAL ENQUANTO INSTRUMENTO DE POLITICA CRIMINAL — A
TELEOLOGIA EM DISCUSSAO

Em nosso sentir, a abordagem relativa a consideragio do pro-
cesso penal como instrumento de politica criminal precisa ser levada
com cautela. Nio se deve aceitar sem maiores questionamentos e restri-
cbes a ideia de que o processo penal possa (ou deva) ser utilizado como
legitimo instrumento ou parte do sistema juridico-penal & moda de ser
caracterizado, muitas vezes, como um aparelho que simplesmente chan-
cela ou coaduna com o poder punitivo estatal (ainda que no artigo seja
— e de forma bem feita - explicitada a necessidade de se ponderar veto-
res de eficiéncia com aqueles de garantia, sobre o que falaremos infra).

H4 muito tempo o debate sobre uma especulada fun¢io ou um
papel politico-criminal do processo penal e uma leitura assim condizen-
te dos seus institutos legais e caracteres dogmaticos ganha tons perti-
nentes, na propria li¢io de Fernandes (2001, p. 47-48), que alerta:

Contra essa aproximacdo da justica criminal a politica geral, in-
surge-se com o argumento fundado na necessidade de uma neu-
tralidade ideoldgico-politica das entidades pertencentes ao foro
judiciario, ou, por outras palavras, da necessidade de que a fun-
cdo de aplicacdo do Direito se mantenha distante das querelas
do poder [...] Barreiros aponta o vicio metodoldgico de que ela
padece, consistente na ‘indevida autonomizacio daquilo a que
chama a politica da lei relativamente a estrutura politica tal qual
ela resulta discutida e deliberada pelas instincias soberanas do
ordenamento constitucional’, ideia essa que se funda no suporte
tedrico de que a Lei é suficiente para determinar os critérios de
actuacdo da Justica.

A proposta relativa a uma visdo politico-criminal do processo
penal e seus standards ja fora expressamente defendida em outra opor-
tunidade, ao pugnar que sejam incorporadas a discussio e ao estudo dos
institutos processuais as “intenc¢des politico-criminais que orientam o
sistema juridico penal como um todo” (FERNANDES, 2001, p. 54).

Em um primeiro momento, o tom desta critica cientifica é de con-
cordincia com a referida premissa, uma vez que parece plausivel e em
tom acertado compatibilizar seu teor com outros ensinamentos e pontos
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seguros de anlise: Cirino dos Santos (2002, p. 53) faz afirmacio impor-
tante ao estabelecer as normas incriminadoras (fonte de Direito Penal
material) sdo o centro gravitacional e principal da politica criminal — o
que coloca o debate basico do direito substancial nio como tnica esfera
politico-criminal, mas, apenas, como a mais aguda. Com isso, podemos
concordar: de fato, o problema da discussio politico criminal se perfaz
ndo tanto em considerar o debate primordial das normas incriminadoras
como ponto de partida, e sim em estabelecer (ou resumir) a discussio
politico-criminal sem incluir o debate processual e mesmo teleolégico.

Duas constatacdes que enriquecem a tese ora esbocada aqui:

A primeira diz para com o fato de que é cansativo perceber que
muito do que se procura discutir em termos de politica-criminal em
nossa literatura especializada se resume a uma anilise quase quantita-
tiva e catalogar de variagdes de incriminagdes ou descriminalizagcdes
quanto a determinados temas-objeto de tutela penal, sem propriamente
invadir a fronteira de uma genuina discussio sobre finalidades de ordem
gerencial, politica ou estratégica dos conceitos e instrumentos legislati-
vos. E uma espécie de vicio de “enfoque legiferante” que contamina e
gerencia as especulagdes sobre o tema (DIVAN, 2015, p. 54-60).

A segunda informa que uma propria filtragem constitucional
que leve em conta a série inafastivel de propdsitos que procuramos
certa vez denominar de “indole constitucional” (Cf. DIVAN, 2012), e
o proprio debate em torno das garantias processuais e sua interpreta-
¢do conforme atinge necessariamente a constatacio politico-criminal e
tangencia a ideia de ingeréncias sobre uma teleologia da aplicacio do
direito processual e das posturas cientificas sobre o0 mesmo. Na esteira
de Casara e Melchior (2014, p. 32), temos que:

A busca por um processo penal democritico passa pela compre-
ensdo de seu funcionamento como parte integrante do sistema
de justica criminal. Este entendimento, desdobramento natural
da dimensio politica do processo penal, modifica o olhar com
que as categorias do processo penal devem ser concebidas. Como
consequéncia, o estudo do processo penal deve ser realizado ten-
do em conta o impacto e influéncia reciproca que cada teoria,
decisdo, conduta ou dispositivo legal tem em relag¢do a todos os
restantes ramos que integram o sistema criminal.
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Nessa linha, Roxin (2000, p. 22) toma a problematica, ja conso-
lidada em termos de Direito Penal, como ponto de partida para elucu-
bracio sobre uma possibilidade de admissdo funcional de todo o sistema
(e poder-se-ia pensar aqui em um encaixe nada for¢oso da esfera pro-
cessual no didlogo).

Enfim: nio faltam aportes e miradas para uma conclusio segura
— em primeira analise — que, sim: o processo penal e o Direito Processual
Penal, em sentido amplo, podem ser vistos como elementos que merecem
inclusdo numa pauta de debates politico-criminais, no sentido de que a)
compdem inegavelmente o que se pode tragar como sistema juridico pe-
nal, b) fazem parte do corpo juridico (juridico-legislativo, judicial, sua(s)
ciéncia(s) interpretativa(s) correlata(s) e também norma legal que molda
e delimita a regularidade de atuagio de atores de varias parcelas de tal sis-
tema — ex: atuag¢io policial e procedimentos de execug¢io penal); e, ¢) sdo
parte de um gerenciamento de governancga — policy (Cf. SCHMIDT, 2008)
- a respeito de questdo publica, a saber, o trato com a questio criminal.

Contudo, é arriscado anuir para com uma teleologia que coli-
ga essa rubrica de fung¢io politico-criminal do processo (e, por conse-
guinte, um de seus instrumentos, em comento) a tipos de finalidades
que rompem com o canone substancial de uma visio de processo como
filtro garantidor enfraquecida e mais perfilada com fins politico-crimi-
nais aqui entendidos como punitivos. Dito de outro modo: pode vir a se
tornar bastante problematico falar em uma integracio politico-crimi-
nal de ordem teleoldgica para com o processo penal e seus instrumen-
tos, uma vez que isso arremessaria uma dita finalidade dos processos/
procedimentos penais para o mesmo rumo/vetor do poder punitivo e
do espectro de normas penais, campos igualmente (na toada em que
estamos tratando o tema) de pertinéncia de ordem politica, mas que
sdo vistos usualmente em uma versdo menos alargada de discussio po-
litico-criminal. Ou, ainda: vistos usualmente como emblemas de uma
visdo politico-criminal que é menos pautada na discussio do cariter de
policies e mais calcada na ideia de que as ramificacoes do sistema sio
bracgos chancelares da aplicacio do Direito Penal.

Se nio se pautar por chaves de leitura (ou também por chaves
de leitura) que variam da necessaria indole tensionada constitucional-
mente para o processo e suas diretrizes, quanto, mesmo de uma visio
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criminoldgica como esclarecimento (inclusive politicamente pautado —
Cf. ALBRECHT, 2010), a consideracio teleoldgica do processo penal
pode desaguar em constatacoes perigosas.

Dessa maneira, nao nos parece haver qualquer 6bice processual
ou politico-criminal para que se busque a implementagio e adog¢io de
medidas processuais e procedimentais que visem resultados praticos - e
aqui o artigo analisado em nosso sentir acerta, em muito, ao escapar da
discussio solipsista e um tanto falaciosa que faz a critica de instrumen-
tos e praticas consensuais em meio ao processo penal sob o ponto de
vista estranho de uma ‘ética’ a ser ‘respeitada’ entre os réus ou entre os
investigados. A discussao dos termos da voluntariedade ou consensu-
alidade presentes, por exemplo, na colaboracgio tal e qual vai prevista
na Lei n. 12.850/2013 precisa ganhar os aportes que os autores forne-
cem (discussio sobre o cariter de premiagio e consenso que gravitam
sobre a cooperagio na forma de colaboragio), e precisam ser estuda-
dos diante das condig¢bes legitimas para que se oferecam, em medidas
justas, recompensas e deveres (inclusive com a abdicacdo do miximo
efeito de alguns direitos e fatores de gigantesca importancia, como sio
o direito ao siléncio — grafia usual do género nemo tenetur — e a propria
necessidade de assumir/confessar culpa em certa medida). Os autores
nio perdem tempo investigando a ideia bastante enviesada de discussio
que ndo raramente se promove em razao do tema, onde a possibilidade
de uma colaboracio negocial visando (e dificilmente seria diferente)
alguma vantagem vai combatida com uma série de bravatas que impoem
uma espécie de lealdade juridica e moral do acusado/suspeito frente a
seus pares na suposta acdo delituosa. No campo ético pode haver ques-
tionamento pessoal sobre isso, mas no campo juridico, parece que nio.

No entanto, o alerta soa quando se insinua o tema em questio
como passivel de servir de ferramenta teleologica (um problema) para
uma visio politico-criminal que por vezes se refere ao uso da maquinaria
processual puro e simples (outro problema, subsequente e mais agudo).

2. A DICOTOMIA ENTRE EFICIENCIA E GARANTIA EM BREVES APORTES

O artigo — e aqui h4, ou se aproxima de haver, um ponto de
divergéncia bastante sensivel que orienta essa critica cientifica - refe-
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re uma tensio entre eficientismo e garantismo no dominio da teleolo-
gia politico-criminal do processo penal: uma tensido que ganha ares de
tendéncia a embasar ou justificar a premissa teleoldgica pelos autores
predileta. A nds, parece que um genuino garantismo (e aqui se traduz
menos como adjetivo ferrajoliano e mais como constatacio democrati-
co-constitucional relativa ao ordenamento brasileiro) se coaduna com
principiologia constitucional adotada e como filtro e fiscal da profusio
do poder punitivo, nio necessariamente como barreira monolitica ou
vetor oposto a0 mesmo. Nessa linha, a necessidade de constatacio de
que o conteudo pratico e tedrico do processo penal seja imantado pela
ideia de que ha uma postura a ser cobrada constitucionalmente, e ela diz
respeito a elei¢do de uma série de premissas e valores democraticos e de
cunho classicamente limitador surge imponente em opinido de literatu-
ra de varias matizes disciplinares e ideologicas (Cf. PRADO, 2006, p. 16,
FELDENS, 2008 p. 22; SARLET, 2004, p. 142-143), e busca ancoragem
nas grandes declaracoes e tratados para ondem convergem as diretrizes
de direitos humanos em padrdes das democracias ocidentais

Assim, por mais que sequer se deva discutir a respeito da le-
gitimidade constitucional-democratica de uma persecuc¢do penal bem
manejada e mesmo a indubitavel presenca de mandados positivos de cri-
minalizacio (e, por conseguinte, de persecuc¢io) no bojo da propria carta
constitucional (e aqui se faz remissdo clara a propria base de autores
supracitada), o debate que da tons de oposi¢io entre eficiéncia e garantia
€ de certo modo perigoso, e em algum limite imprudente — em nosso ver
os autores em comento se mantem de forma elegante e prudente muito
mais préximos do primeiro limite, mas é preciso, em nosso ver, o alerta.

Na linha em que pondera sobre a cruza indiscriminada dessa
fronteira, falando sobre tema visivelmente correlato (o ativismo judicial
— que muitas vezes é escopo para o ator processual — sumamente juris-
dicional — promover por si s6 o equilibrio entre eficiéncia e garantia),
Damaska (2000, p. 255, traducio livre) refor¢a o alarme:

Se o propdsito do processo judicial é levar a cabo a politica esta-
tal em casos contingentes, as decisoes o legitimam em primeiro
lugar enquanto resultados concretos que incorporam. Um pro-
cedimento correto é aquele que aumenta a probabilidade — ou
maximiza a possibilidade — de alcancar um resultado substantivo
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acertado, mais do que outro que torne efetivas as nocoes de jus-
tica ou proteja algum valor substantivo colateral. Neste sentido,
entio, o direito processual do estado interventor segue o direito
substantivo tdo fielmente como uma sombra.

Situar a oposicdo entre eficiéncia e garantia é op¢ao ideolégica
que por vezes termina galvanizando a garantia como maior e exclusiva
rival da eficiéncia e auxilia na construcio de um discurso de que o pro-
cesso deve pender para o lado de uma politica criminal que corrobora
a eficiéncia punitiva e se destacar de sua instrumentalidade. E possivel
defender uma eficiéncia tributaria de garantias basicas de filtro, bem
como garantias que nio visam a tornar inoperante a exigéncia de efici-
éncia e de seguranca juridica.

Nesse ponto, acredita-se que nio seria conveniente constatacdes
que equalizem a patente preocupa¢io em rela¢do a uma prestag¢io/tutela
juridica eficazes (enquanto direito fundamental do cidaddo) e qualquer
tipo de valoracio dita pro societate em relagdo aos instrumentos, pro-
cedimentos e mesmo a visdo macro do processo penal. No campo da
premissa valorativa tanto da judicializa¢cdo de um caso quanto da analise
probatoria especificada, s6 cabe necessariamente uma presuncio pro reo.
A tutela juridica eficaz — direito cuja confianga social nio pode, de fato,
ser quebrada — nio se exibe no mesmo plano valorativo: vencida pelos
indicios informativos e acusatérios e pelas provas e argumentos proces-
suais posteriores, a presunc¢io de inocéncia d4 lugar a afirmacdo juridica
da culpa. Substitui-se a presuncio (mecanismo de escolha axiologica e
pragmatica para orientar o tratamento dado ao acusado(a) em situagio
inicial /anterior e os efeitos que sobre ele podem recair) pela certeza (em
seu nivel cabivel) juridica pos-processo e procedimento (necessirios).
Assim, ndo nos parece possivel justificar essa atuacio e/ou leitura politi-
co-criminal de um instituto ou conceito processual visando a eficiéncia,
se valendo de qualquer resquicio de logica tributdria de uma inversio do
in dubio constitucionalmente decorrente (pro reo) para aquele que nio é
constitucionalmente adequado (pro societate).

Do mesmo modo, cabe sempre salientar, seria uma medida anti
-eficiéncia processual e tutelar (e por isso, igualmente ilogica e incons-
titucional em dltimo plano) defender que o in dubio pro reo decantado
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da presunc¢io constitucional de inocéncia fosse também combativo no
plano do resultado processual de modo a ser visto como algo que nio
deve. Em outras palavras: a presuncio de inocéncia pode até se apre-
sentar contraria a um eficientismo quando esse se mascarar e mesclar
a uma noc¢io punitivista de atuacgio juridico-penal do sistema. Mas, na
mesma toada, ela é um critério democratico de trato aprioristico em
relacdo a duvida juridica, e ndo um salvo-conduto ou remédio meritério
que coliga a constitucionalidade ou prudéncia de uma decisdo a um s6
conteudo ou lado da contenda. Por isso, a discussao em torno dos crité-
rios presuncio de inocéncia, eficiéncia e necessidade da tutela e notas
pro societate engloba um debate que nio se focaliza sempre no mesmo
plano ou linha de didlogo, e costuma dramatizar ainda mais a questio da
discussdo — quase sempre fazendo das garantias e seus predicados um
espectro que militaria em contrariedade a eficiéncia.

CoNcLusio

Se poderia mais uma vez exultar a ideia e o carater ousado
que o texto em comento procura aclarar — e, fundamentalmente, rei-
terar que é necessario e que se concorda (rompendo com tradi¢des
ja caducadas em torno do sentido te6rico comum na temadtica) com
a premissa de que podem (e devem) ser possibilitados progndsticos
de natureza politico criminal na propria estrutura do processo penal
(conforme os autores referem expressamente). Nisso, ha que se deixar
claro, estd o maior ganho nuclear do trabalho e é onde a tese exposta
periga angariar o maior numero de criticas errdneas. O que essa critica
cientifica procurou salientar é que é preciso e possivel (e foi o que se
mostrou de fato) a discordincia sobre quais os vetores e fatores que
podem contribuir e prevalecer para que esse legitimo influxo politico
em meio ao processo floresca. No entanto, convém deixar claro que
estamos de pleno acordo com o texto em a) constatar que as normas e
conceitos processuais sofrem esse influxo; b) a ocorréncia disso nio é
perversa, ‘impura’ ou descabida em se tratando de processo penal; c)
a ocorréncia disso nio macula a ciéncia processual — e, pelo contrario,
lhe hidrata de prognostico pratico que por vezes falta frente a analise
cientifica tradicional.
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Mas ¢ preciso que se diga — em opinido que é pura especula-
c¢do critica frente ao texto que vem a lume, que d) o pragmatismo em
excesso teleologico (ex: medidas diferenciadas para a dita ‘crimina-
lidade grave’) pode enevoar a visio politico-criminal do processo e
seus instrumentos para um utilitarismo baixo e de ocasiio; e) o empe-
nho funcionalista em conectar politica, estratégias, gestio, objetivos
e resultados nio pode simplesmente se instalar e sobrepor onde ha
uma série de valores e padrdes em que, alguns, inclusive, sio talhados
para uma imposi¢do ou contra imposi¢io (ex: eficiéncia vs. garantia)
e, por fim, f) a complementariedade funcional entre o desenrolar do
processo e suas possibilidades aplicativas e interpretativas com outros
ramos juridicos (maxime as normas de direito penal e sua axiologia)
nao podem pressupor um processo politico-criminalmente orientado
que se transforma em estrutura-fantoche do poder punitivo sob argu-
mentos convincentes.

O rico trabalho ofertado pelos autores nio foge — a luz de nos-
sas ponderacgdes (e que podem ser eminentemente especulagdes par-
ticulares) — de uma série de pontos conflitivos, mas, inegavelmente,
ajuda a construir e a solidificar um campo de discussdo negligenciado
perante o interesse que ele deveria inspirar. O debate politico-crimi-
nal do processo, ou mesmo um debate politico-processual, a partir de
funcionalismos e de estratégias de gestdo e resultados precisa irromper
uma barreira dogmatica excessivamente tradicionalista e avessa a vira-
gens por vezes necessarias. Eis aqui a inegavel contribui¢io do trabalho
— tecnicamente bem fundamentado, independentemente de criticas
que possa suscitar: propoe discussio mais do que bem-vinda e uma
inspiragdo sobre o tema que foge a trivialidade reacionaria.
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