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que legislador tratou da matéria em varias oportunidades. Fina-
lizando o campo legislativo, a pesquisa tenta levantar progno-
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polémica em torno da disciplina € tdo somente aparente. De fato,
os campos de tensdo criados nos ambitos constitucional, ético e
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Integral.
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1 Colaboracao Premiada e Aspectos Introdutorios

Em tom de premonigao, Ihering ja imaginava que, um dia,

as relagdes sociais se tornariam tdo complexas, que o Direito, no
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seu papel de conformador de tais interagdes, seria insuficiente
para a protecao dos interesses da sociedade somente a base de
penas. Seria necessario, além de punir o errado, premiar o correto.
Cuida-se do direito premial. A seguinte passagem ilustra o seu

pensamento:

Um dia, os juristas irdo ocupar-se do direito premial. E fardo isso
quando, pressionados pelas necessidades praticas, conseguirem
introduzir a matéria premial dentro do direito, isto ¢, fora da
mera faculdade e do arbitrio. Delimitando-o com regras precisas,
nem tanto no interesse do aspirante ao prémio, mas, sobretudo,
no interesse superior da coletividade (IHERING, 1997, p. 67).

Transportando essa conjungdo de fatores para o plano do
Direito Penal, a realidade ndo ¢ diferente. Com o passar do tempo,
os crimes acompanharam a evolugdo da sociedade e também se
tornaram mais complexos, especialmente pelo uso de tecnologias
disponiveis como fruto da revolucdo digital. Hoje, de posse
somente das ferramentas de investigagcdo e punicdo tradicionais,
o Estado se mostra incapaz de combater satisfatoriamente a
criminalidade. Nesse contexto, surge o direito premial como uma
modalidade de direito que ainda ndo tem autonomia, mas ganha
cada vez mais espago nos ordenamentos juridicos pelo mundo.
Em especial, para o foco de interesse aqui delimitado, trata-se da
colabora¢do do acusado com a justica por meio do instituto da

delagdo premiada.

O conceito mais reproduzido de delagdo premiada em nossa

cultura juridica talvez seja o cunhado por Damasio de Jesus:
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Delacao ¢ a incriminagao de terceiro, realizada por um suspeito,
investigado, indiciado ou réu, no bojo de seu interrogatério (ou
em outro ato). “Delagdo premiada” configura aquela incentivada
pelo legislador, que premia o delator, concedendo-lhe beneficios
(redugdo de pena, perddao judicial, aplicagdio de regime
penitenciario brando etc.) (JESUS, 2005).

O significado da delagdo, assim, implica primariamente

uma confissdo que se desdobra em uma forma de colaboracao

com as investigagdes policiais ou com o processo criminal.!

Portanto, o colaborador ¢ também um investigado, ja que, de

algum modo, tomou parte na empreitada criminosa que revela

1

Rascovski, adotando o posicionamento majoritario, afirma que o delator,
de maneira imprescindivel, deve ndo s6 denunciar um corréu, mas também
confessar, expondo o fato que praticou com seus comparsas, admitindo a
existéncia do fato e a sua pratica (INELLAS, 2000, p. 93 apud RASCO-
VSKI, 2011, p. 153). O autor conclui amparado no pensamento de Inellas:
“S6 se pode falar em delagdo quando o réu também confessa, porque, se
negar a autoria, atribuindo a outrem, estara escusando-se da pratica crimi-
nosa, em verdadeiro ato de defesa e, portanto, o valor da assertiva, como
prova, sera nenhum. Dessarte, o elemento subjetivo essencial na delagdo,
para sua credibilidade como prova, ¢ a confissdo”. Importante ressaltar que
a posicdo de que a colaboragdo processual é precedida necessariamente de
uma confissdo, ndo € unanime. Em sentido contrario, Gazzola entende a
delagdo premiada como um negocio juridico bilateral. Para ele, a confissdo
do delator nao ¢ obrigatoria. (ver GAZZOLA, 2009, p. 158). Essa posi¢ao
¢ isolada e nao ¢ aceita pelos Tribunais Superiores (ver BRASIL, 2011):
“O instituto da delacdo premiada consiste em um ato do acusado que,
admitindo a participag@o no delito, fornece as autoridades informagdes
eficazes, capazes de contribuir para a resolugdo do crime.” e (BRASIL,
2010): “A partir do momento em que o Direito admite a figura da delaggo
premiada (art. 14 da Lei 9.807/99) como causa de diminui¢do de pena e
como forma de buscar a eficacia do processo criminal, reconhece que o
delator assume uma postura sobremodo incomum: afastar-se do proprio
instinto de conservagdo ou autoacobertamento, tanto individual quanto
familiar, sujeito que fica a retaliagdes de toda ordem”.
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(OLIVEIRA, 2011). Tal posicao peculiar enseja cuidados na
avaliacdo de sua colaboracdo. E dizer, o seu tratamento dentro das
investigacoes policiais ou do processo penal ndo deve ser tomado
como imparcial, pois o colaborador ¢ interessado em tudo aquilo
que revela bem como nas consequéncias juridicas que decorrem
de seu ato como colaborador da justica (SILVA, 2009).

A colaboragdo ganha o predicado de premiada quando,
para aquele que se dispde a cooperar, ¢ oferecido um incentivo
na forma de barganha, geralmente materializada como um
abatimento na pena. A gradagdo do prémio deve ser proporcional
autilidade e a relevancia da declaracao prestada, variando de zero
até a possibilidade do perdao judicial.

Fixado o conceito do instituto, ¢ possivel ainda analisa-
lo sob o prisma temporal. Ainda que com variagdes e temperos
pontuais, a delagdo premiada ndo ¢ um instituto moderno
(FONSECA, 2008, p. 249). Cesare Beccaria (2000, p. 41), por
exemplo, ainda no século XVIII, ja alertava sobre a possibilidade
de “[...] certos tribunais oferecerem a impunidade ao cimplice
de um grande delito que atraicoar os seus colegas”. Somando-
se os textos de Beccaria e Thering vé-se, assim, que a pratica de
prestar declaragdes para as autoridades estatais em troca de uma

vantagem qualquer ndo ¢ novidade.

Paradoxalmente, apesar de longevo, o tratamento juridico
da delacao premiada realmente tem se desenvolvido nos dias

modernos: timidamente ja no periodo da Revolucao Industrial e
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profundamente com a Revolucao Digital (RASCOVSKI, 2011,
p. 144).

E possivel perceber que a versio moderna do instituto
sempre surge como resposta do Estado para momentos de
grave crise democratica, o que acaba por servir de justificativa
para a adocdo da concessdo de benesses pessoais em troca
da colaboragdo do acusado. Normalmente, sio momentos
emergenciais caracterizados pela ineficiéncia do tradicional
sistema de persecu¢do penal para combater todo o tipo de
criminalidade, especialmente a que envolve o crime organizado,
como trafico de drogas, lavagem de dinheiro, terrorismo politico,
evasao de divisas, entre outros, costumando-se vislumbrar tragos
gerais no modus operandi de tais crimes, que envolvem sempre
o concurso de agentes, a tecnologia, a hierarquia e, sobretudo, o
sigilo de suas operagdes (ESTELLITA, 2009, p. 92).

Inicialmente, o discurso utilizado para abonar o uso do réu
colaborador se apoia na emergéncia da situacdo e na ineficiéncia
dos modelos tradicionais de persecu¢do penal quando em cotejo
com os desafios apresentados no combate as novas modalidades
de crimes. A consagrag@o de seu uso, ao seu turno, costuma ter
um viés utilitarista, amparada no indiscutivel sucesso do instituto
para o combate, de modo eficaz, de um tipo de criminalidade
que deixa poucos rastros e no qual o sigilo, como dito, ¢ a marca
principal (PEREIRA, 2013, p. 92); caracteristicas que, somadas,

dificultam o “[...] seu desmantelamento e a identificagdo ou
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responsabilizacdo penal de seus integrantes” (LIMA, 2013, p.
285).

No entanto, ao contrario do que o tempo de uso do instituto
da colaboragdo premiada possa indicar, a sua sistematizagdo
estd longe de ser uniforme, seja no Brasil, seja no direito
comparado. Nao hé consenso em aspectos substanciais de sua
propria denominacdo, de sua natureza juridica, do seu ambito de
aplicagdo ou, ainda, da sua legitimidade frente aos questionaveis
e relevantes aspectos éticos e morais envolvidos (PASTRE, 2009,
p. 59).

2 A Colaboracao Premiada no Brasil

No Brasil, percorrendo o caminho trilhado e adotando-
-se como fio condutor um prisma temporal, a moderna delagado
premiada ganha novos contornos com a edi¢ao da Lei n® 8.072/90
(Lei de Crimes Hediondos). Tal lei representou uma resposta
legislativa a crescente insatisfagao popular com a violéncia urbana.
Havia um cenério de panico social em relagdo a criminalidade
e o consequente discurso de reagdo a bem da seguranca publica
ensejou a elaboragdo da aludida lei, em um tipico uso simbdlico
do Direito Penal (CARVALHO, 2009, p. 99).

ApoOs essa reinvengdo do instituto que nao era positivado
desde as Ordenagdes Filipinas (RASCOVSKI, 2011, p. 141),
a delacao premiada também ndo recebeu o tratamento devido
quando prevista na Lei n® 9.034/95. No mesmo sentido, no ano

de 1998 entrou em vigor a Lei n° 9.613, a denominada Lei de
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Lavagem de Dinheiro. Ja no ano seguinte, entrou em vigor a Lei
n°® 9.807/99, dispondo sobre a prote¢do especial para vitimas e

testemunhas.

Essa dindmica legiferante descuidada foi ainda reproduzida
na Lei n° 8.137/90 (Lei dos crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relagdes de consumo), por forca da alteragao
promovida pela Lei n® 9.080/95; na Lei n® 11.343/2006 (Lei de
Drogas) e na Lei n° 12.529/2011 (Lei do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia).

A mais recente previsao ocorreu com a Lei n° 12.850/2013,
que deu importante passo ao informar mais conteudo e garantir
maior robustez a colaborag¢do do réu com a justi¢a, preenchendo
muitas lacunas, mas sem responder plenamente as criticas da
doutrina. Desse modo, em todos os casos, uma critica quase
unissona na doutrina contra o instituto refere-se a falta de clareza
e normatizacdo adequadas (PEREIRA, 2009, p. 26).

Para ndo correr o risco de desnecessaria repeti¢ao, limita-
-se a pontuar que nenhuma dessas leis abarca com rigor a
sistematizagdo da matéria colaboracdo processual. Nenhuma ¢
capaz de minimamente harmonizar os critérios de caracterizagao
e legitimidade do instituto e os efeitos da colaboragdo do acusado
(LIMA; CARVALHO, 2009, p. 133).

Entretanto, a colaboragdo premiada também gera campos
de tensdo mais abstratos relacionados com a ética e a moral do
prémio concedido ao colaborador, ao argumento de que o Estado

concede um prémio ao traidor, bem como com aspectos de Direito
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Constitucional que a deslegitimam na ordem normativa brasileira.
Esse ¢ o principal ponto do presente artigo e sera trabalhado

adiante.

3 Principios, Garantias e Garantismo

No presente artigo, o foco ¢ sobre pontos éticos,
constitucionais e jusfilosoficos que envolvem a colaboragdo
premiada, tendo como marco tedrico o Sistema Garantista
proposto por Luigi Ferrajoli.

Com efeito, muitas das divergéncias doutrinarias que se
apresentam estdo em um nivel diferenciado e principiolédgico, fora
de questdes procedimentais ou instrumentais, € que envolvem a
propria viabilidade e legitimidade da colaboragdo premiada dentro
do sistema processual penal constitucional brasileiro. Nesse passo,
dado o marco tedrico adotado, o primeiro questionamento que
se deve esclarecer ¢ se o Brasil segue, por for¢a da Constituicao

Federal de 1988, o modelo do Sistema Garantista.

A questdo ¢ posta afirmativamente quase que em unissono
pela doutrina e, justamente por isso, nao sao necessarias grandes
digressdoes para se dizer que o Brasil, Estado Democratico
de Direito (ainda que alguns considerem este um paradigma

inconcluso), segue as premissas do Sistema Garantista.

Em sua obra Direito e Razdo, Ferrajoli ensina que o Sistema
Garantista ¢ delineado por uma Teoria Geral do Garantismo, que
¢ marcada por trés acepcoes. Na primeira acep¢do, garantismo

designa um modelo normativo de direito. Na segunda, uma teoria
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juridica que dispoe acerca da existéncia e efetividade das normas,
distinguindo a sua validade de sua vigéncia. Na terceira, por fim,
uma filosofia politica que impde ao Direito e ao Estado uma carga
de justificacdo externa na tutela dos bens e interesses juridicos
que justificam as suas proprias existéncias (FERRAJOLI, 2006,
p. 851-854).

Ferrajoli afirma que a Constituicdo brasileira de 1988
inaugurou o que ele denomina de constitucionalismo de terceira
geracdo. De fato, ele tece elogios ao texto constitucional,
tomando-o como muito avancado. Em adi¢do, segundo o
jurista italiano, todo o extenso suporte do texto constitucional
resulta em uma postura de Estado Constitucional de Direito
extremamente potencializada, seja na tutela das garantias
primarias ou das garantias secundarias. Nessa protecdo, o papel
conferido ao Ministério Publico ganha especial destaque, devido
a todas as garantias, atribuicdes e autonomia conferidas ao 6rgao
(FERRAJOLI; STRECK; TRINDADE, 2012, p. 231-234).

Por sua vez, Antonio Scarance Fernandes (2012, p. 23-
25), com base no constitucionalista José Afonso da Silva, afirma
que o Brasil sempre contemplou normas de garantia individual e
coletiva, notadamente na vigente Constituicdo Federal de 1988
com o seu extenso rol de direitos fundamentais assentado no
artigo 50. Desse modo, ha um rico arcabougo juridico limitando
o forte poder estatal intervencionista. No mesmo sentido, Pacelli
¢ taxativo ao afirmar que, tanto sob o ponto de vista normativo

quanto teodrico, a Constituicdo da Republica ndo deixa margem

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 9, p. 487-530, 2015



496 Bruno Utsch Mesquita

a duvidas quanto a sua opg¢ao garantista. O doutrinador justifica
sua afirmacao no fato de o texto constitucional consolidar uma
estrutura dialética para o processo judicial, por observar os
axiomas garantistas postos por Ferrajoli bem como pela clara
separacao dos entes que compoem a estrutura do Poder de Estado
(CALABRICH; FISCHER; PELELLA, 2013, p. 25).

Tem-se, portanto, como positivo o questionamento

apresentado: o Brasil, sem davidas, optou pelo modelo garantista.

Fixada a premissa de que o Brasil ¢ um Estado Democratico
de Direito que optou pelo Sistema Garantista, deve-se analisar,
entdo, se hd alguma compatibilidade entre a técnica da colaboragado
do acusado com a justica e os principios e balizas constitucionais

garantistas assentados por Ferrajoli.

Quanto ao tema, o proprio jurista italiano se encarrega de
eliminar qualquer espaco de duvida. Para ele, ndo ha nenhuma
possibilidade de se admitir a compatibilidade de institutos da
justica negociada, colaborag¢do do acusado ou delacdo premiada
com o Sistema Garantista. Em um apertado e breve resumo, as
razdes de Ferrajoli para rechacar em absoluto a colaboragdo
premiada partem da diferenciacao entre os modelos acusatorio e

inquisitivo. E dele a seguinte defini¢io:

[...] pode-se chamar de acusatorio todo o sistema processual que
tem o juiz como um sujeito passivo rigidamente separado das
partes ¢ o julgamento como um debate paritario, iniciado pela
acusagdo, a qual compete o 6nus da prova, desenvolvida com a
defesa mediante um contraditério publico e oral e solucionado
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pelo juiz, com base em sua livre convic¢do. Inversamente,
chamarei inquisitorio todo o sistema processual em que o juiz
procede de oficio a produgdo, a colheita e a avaliagdo das provas,
produzindo um julgamento apds uma instrucao escrita e secreta,
na qual sdo excluidos ou limitados o contraditério e dos direitos
da defesa (FERRAJOLI, 2006, p. 519-520).

Acusatorio, assim, € 0 unico sistema processual aceito pelas
bases do Sistema Garantista. Nos dizeres de Ferrajoli (2006, p.
495), “[...] aprincipal garantia processual que forma o pressuposto
de todas as outras ¢ a da submissao a jurisdi¢do, expressa pelo
axioma nulla culpa sine iudicio”. Como consequéncia, a justica
negociada ndo se amolda aos pilares garantistas (COUTINHO,
2006). No mesmo sentido, Geraldo Prado (2006, p. 10) ¢ enfatico
ao asseverar que “[...] ndo hd na delacao premiada nada que possa,
sequer timidamente, associa-la ao modelo acusatorio de processo

penal”.

Para demonstrar tal insuperavel incompatibilidade, a técnica
estadunidense do plea bargaining, como espécie do género de
justica negocial, é o objeto do exame realizado por Ferrajoli.
Dentro de seus estudos, o autor ndo poupa a plea bargaining de
duras criticas. Entre as mais contundentes, pode-se pingar o que
ele considera violagdes inaceitaveis ao principio da publicidade,
ao principio da obrigatoriedade da ac¢do penal publica e ao
papel do acusador publico. Suas conclusdes sobre cada uma das
transgressdes ao Sistema Garantista podem ser condensadas nos

dizeres que agora se seguem.

Iniciando-se pelo principio da publicidade, no entendimento
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de Ferrajoli (2006, p. 523), independente do sistema judicial
adotado (common law ou civil law), jamais se pode discutir
“[...] o principio da publicidade da acdo, tornada desde
entdo uma conquista pacifica de toda experiéncia processual
contemporanea”. Em sua concepgao, o principio da publicidade
¢ o responsavel por assegurar o controle tanto interno como
externo da atividade judicidria. Em suas palavras, “[...] trata-se
do requisito seguramente mais elementar e evidente do método
acusatorio” (FERRAJOLI, 2006, p. 567).

No que tange a discricionariedade da acdo “[...] e a
consequente disponibilidade das imputacdes ¢ até mesmo das
provas, mantidas em alguns dos sistemas acusatorios hodiernos”
(FERRAJOLI, 2006, p. 523), Ferrajoli a compreende como a
verdadeira antitese dos axiomas do sistema acusatorio nulla
culpa sine iudicio e nullum iudicium sine accusatione, pois ¢é
inconcebivel, no proposto modelo, o reconhecimento da culpa
do acusado sem que esta derive necessaria e obrigatoriamente
da atividade de jurisdi¢do obrigatdria, inderrogavel e publica
(FERRAIJOLI, 2006, p. 523-524).

Quanto aos principios da oportunidade e da disponibilidade,
como vVvisto, no modelo norte-americano, manifestam-se
principalmente por meio da transagdo entre o acusador publico
e o acusado (plea bargaing) seguida da consequente declaragdo
de culpabilidade (guilty plea) em troca de uma reducdo do peso
da acusagdo ou de outros beneficios penais. Contudo, para o

doutrinador italiano, essas manifestagdes
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[...] representam uma fonte inesgotavel de arbitrios: arbitrios
por omissdo, ndo sendo possivel qualquer controle eficaz sobre
os favoritismos que podem sugerir a inércia ou a incompletude
da acusagdo; arbitrios por comissdo, sendo inevitavel, como
a experiéncia ensina, que o plea bargaining se torne a regra
e 0 juizo a exce¢do, preferindo muitos imputados inocentes
declararem-se culpados em vez de se submeterem aos custos e
aos riscos do juizo (FERRAJOLI, 2006, p. 523-524).

Por fim, analisando o papel do Ministério Publico dentro
de uma justica negociada, Ferrajoli tem a situagdo como absurda.
Para ele, jamais poder-se-ia admitir um acusador publico (pouco
importando que seja eleito) atuar & margem das disposi¢odes
legais e “[...] dotado do poder de escolher arbitrariamente quais
violagdes penais sdo merecedoras de persegui¢do ou ainda de
predeterminar a medida da pena pactuando com o imputado”
(FERRAIJOLI, 2006, p. 523-524).

E certo, nos seus dizeres, que o resultado de tal negociagao
quebra completamente o sistema de garantias. Assim o faz, pois,
ao agirem desatrelados do principio da legalidade o acusador e
o acusado (ainda que orientado por um defensor) acabam por
romper com o “[...] nexo causal e proporcional entre a pena e
o crime” (FERRAJOLI, 2006, p. 691). Desse modo, a pena
fica condicionada a fatores caros a subjetividade dos juizos de
valores, tais como o espirito aventureiro do acusado (devendo ser
entendido mais como coragem e disposi¢ao para enfrentar o 6nus
de um processo penal), a habilidade negociadora da defesa ou a
discricionariedade da acusacdo (FERRAJOLI, 2006, p. 691).
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Portanto, ainda sob o escélio de Ferrajoli, toda a negociacao
se da sem o compromisso de respeito aos principios da igualdade,
da certeza e dalegalidade penais, pois nao ha qualquer “[...] critério
legal que condicione a severidade ou a indulgéncia do Ministério
Publico e que discipline o seu engajamento com o imputado”.
Para ele, a “[...] transacdo penal, de fato, ndo encontra outro
fundamento sendo o de um escambo perverso”. Em conclusao,

para Ferrajoli,

Contrariamente a tradigdo inquisitoria, em que a acusagdo era
obrigatéria para os cidaddos e discriciondria para o acusador
publico, a agdo penal deve, em suma, ser um dever para os
o6rgdos do Ministério Piblico e um direito para os cidaddos
(FERRAJOLI, 2006, p. 525).

Logo, dentro da teoria do Garantismo, cujo marco histérico
¢ a obra Direito e Razdo, aparentemente, ndo ha espaco para a
colaboragdo premiada. Diz-se aparentemente, pois aqui ha de se

fazer uma distingdo fundamental para a proposta do trabalho.

E que o modelo posto nestes termos por Luigi Ferrajoli
¢ idealista. E dizer, cuida-se de um Sistema Garantista modelo,
com o predicado sendo usado na acep¢do de um arquétipo. E uma
teoria que, no mundo concreto, ndo se habilita a existir de modo

puro e imaculado.

4 Garantismo Integral

Norberto Bobbio, responsavel pelo prefacio da obra Direito

e Razdo, afirma que “[...] o garantismo € um modelo ideal ao qual
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a realidade pode mais ou menos se aproximar” (FERRAJOLI,
2006, p. 9).

Outro alerta de Bobbio ao modelo do Sistema Garantista
¢ reforcado por Pacelli “[...] tdo problematica ¢ uma teoria
sem controle empirico quanto uma pratica sem principios”
(CALABRICH; FISCHER; PELELLA, 2013, p. 23). Trocando
em miudos, a afirmagdo implica falta de valia de qualquer
compreensdo teorica dissociada da pratica cotidiana humana.
Ao revés, também ndo se pode desejar uma aplicacdo de

conhecimentos sem uma vinculagao a principios.

Assim, uma vez demonstrado que o modelo puro do Sistema
Garantista ndo se coaduna com a colaboragdo da justiga, quais
devem ser os cuidados para que, no mundo real, haja o minimo de
restri¢do nas garantias fundamentais e o respeito as metas fixadas

pelo Sistema Garantista seja maximizado o tanto quanto possivel?

A solugdo parece residir no proprio garantismo. Todavia,
ndo no garantismo meramente individualizado, limitador do
Estado, responsavel por garantir apenas a protecao do individuo.
A resposta se materializa ao compreender o Sistema Garantista de

modo integral.

Com efeito, apesar de ser o mais difundido no Brasil, o
modelo garantista de Ferrajoli € apenas um dos modelos garantistas
(MENDONCA, 2013, p. 181). E dizer, com apoio especial em
Douglas Fischer (2009) e em Vlamir Magalhaes (2010), que a
discussdo sobre o garantismo no Brasil vem se desenvolvendo

de maneira maniqueista. Aqueles rotulados como garantistas
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correspondem a vanguarda do bem, ao passo que aqueles que nao
se alinham com tais ideais formam a retaguarda do mal. Contudo,
a vida pratica ¢ bem mais complexa (CALABRICH; FISCHER;
PELELLA, 2013, p. 23).

A abordagem do Sistema Garantista Integral, ciente de
tal complexidade imposta pela propria existéncia, ndo nega
o garantismo individual, mas sim o complementa. O enfoque
¢ também buscar analisar a contrapartida de todos direitos
(individuais, metaindividuais e coletivos), que de igual forma estao
constitucionalmente tutelados. O que se pretende € interpretar o
garantismo sopesando-se as garantias dos direitos fundamentais
individuais em conjunto dos demais direitos, valores, principios

e regras constitucionais de natureza metaindividuais. Em sintese:

Do garantismo penal integral decorre a necessidade de protecdo
de bens juridicos (individuais e também coletivos) e de protegdo
ativa dos interesses da sociedade e dos investigados e/ou
processados. Integralmente aplicado, o garantismo impde que
sejam observados rigidamente ndo s6 os direitos fundamentais
(individuais e coletivos), mas também os deveres fundamentais
(do Estado e dos cidadaos), previstos na Constitui¢do. O Estado
ndo pode agir desproporcionalmente: deve evitar excessos
e, a0 mesmo tempo, nao incorrer em deficiéncias na protegdo
de todos os bens juridicos, principios, valores e interesses
que possuam dignidade constitucional, sempre acorrendo a
proporcionalidade quando necessaria a restricdo de algum deles.
Qualquer pretensdo a prevaléncia indiscriminada apenas de
direitos fundamentais individuais implica — a0 menos para nos
— uma teoria que denominamos garantismo penal hiperbolico
monocular: evidencia-se desproporcionalmente (hiperbélico) e
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de forma isolada (monocular) a necessidade de protecao apenas
dos direitos fundamentais individuais dos cidadaos, o que, como
visto, ndo é e nunca foi o proposito unico do garantismo penal
integral (FISCHER, 2013, p. 53, grifo do autor).

Nessa medida, o garantismo integral busca tutelar garantias
com o intuito de maximizar a eficicia de todos os direitos
fundamentais segundo o que estd determinado na Constituigao.
Essa prote¢do integral implica duas vertentes: o (celebrado)
garantismo negativo, responsavel pelas garantias individuais,
e o (esquecido) garantismo positivo, como o dever de protecado

estatal aos direitos coletivos em sentido /lato.

Assim, ser garantista “[...] ndo significa adotar uma postura
refrataria, em género, a intervengdo juridico-penal, e tampouco
militar pela aplicagdo da solugdo processual mais benéfica ao
acusado” (FELDENS, 2008, p. 66 apud MENDONCA, 2013
p. 181). O modelo garantista de Ferrajoli, devido ao contexto
histéorico em que fora formulado, se debruca em proteger o
individuo contra abusos. Dessa maneira, no seu ponto de vista,
o processo penal deve obrigatoriamente se pautar nos principios
da jurisdicionalidade em sentido amplo, da inderrogabilidade do
juizo, da presung¢ao de inocéncia, do contraditério € na separacao

das atividades de julgar e acusar. Entretanto, no presente

[...] contexto da atual Constituicio Federal, marcada pela
protegdo dos direitos fundamentais como um de seus pilares
mestres, o Direito Penal e seus instrumento de aplicagdo, o
Processo Penal, devem ser vistos em um marco protetor destes
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mesmos direitos fundamentais. Em outras palavras, o Direito
Penal ndo pode mais ser visto como inimigo do cidaddo, mas, ao
contrario, como um dos instrumentos mais fortes de protecdo de
seus direitos fundamentais (MENDONCA, 2013, p. 182).

O legislador ndo pode transformar e inovar o Direito
Penal ou Processual Penal desconsiderando as balizas firmadas
pela Constitui¢do. O seu ponto de partida deve ser, sempre, 0s
principios constitucionais, entendidos como o reflexo da ideologia
constitucionalmente firmada. Nesse passo, os direitos e garantias
individuais de todos que participam do processo penal devem ser
respeitados (BARROSO, 1998, p. 141).

Nessa medida, o Estado, além de garantir a prote¢ao do
individuo, tem o dever de proteger e efetivar a tutela jurisdicional
de modo satisfatorio, assegurando, inclusive, a efetividade
do seu exclusivo poder-dever de punir. Essa responsabilidade
¢ do interesse de toda a sociedade, que tem o direito de ter o
esclarecimento sobre as condutas criminosas bem como, em
caso de sangao, sobre a fiel execu¢ao da condenagao nos moldes
constitucionais (MENDONCA, 2013, p. 183).

Assim, caso seja necessario, adequado e proporcional, o
garantismo positivo deve poder limitar o garantismo negativo, sem
que isso acarrete, necessariamente, algum tipo de desequilibrio ou
ofensa aos postulados da Constituicao Federal (FISHER, 2013, p.
43-44).

Fica entdo demonstrado, espera-se, que o rotulado “...]

garantismo penal hiperbdlico monocular” (negativo) ndo pode
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prevalecer sobre o garantismo integral (positivo). E a reciproca ¢
verdadeira. Na verdade, a busca do sistema estatal deve ser sempre
incessante no sentido de maximizar todos os direitos postulados
na Constitui¢do, e ndo sé os direitos liberais de primeira dimensao,

como se tem comumente defendido.

5 Necessidade, Adequacio e Propor¢ao em Sentido Estrito

Para os fins aqui propostos, uma vez apresentada a
diferenga entre o garantismo individual e o garantismo integral,
resta demonstrar agora a adequagdo da colaboragdo premiada, a
sua necessidade e a proporcionalidade de sua adogdo para que
se justifique a imperativa, racional e proporcional mitigagdo do
garantismo negativo pelo garantismo positivo.

Como ¢ sabido, a analise de adequacgdo, necessidade e
proporcionalidade, em sentido estrito, deve se dar nessa ordem,
um ndo podendo ser examinado antes do outro. Esses requisitos

sdo também cumulativos, ou seja, devem estar presentes em todos
os atos (AVILA, 2013, p. 182-186).

Nesse passo, o primeiro requisito a ser comprovado ¢
a adequacdo entre o fim perseguido e o meio empregado pelo
agente de poder. Um ato estatal sera considerado adequado sempre
que ele for considerado apto a atingir determinada finalidade.
A avaliagao do meio empregado deve ser puramente objetiva,
sem valoragdes axiologicas em torno da sua maior justica ou
injustica. Na adequacdo ndo se avalia qualquer aspecto de justica

ou injusti¢a. Por isso a doutrina sustenta que nesse requisito tem-
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-se um exame isolado do meio empregado, ou seja, ndo o analisa
comparado com outros meios que poderiam ser empregados
(AVILA, 2013, p. 187-193).

Assim, em breves linhas, a colaboragdo ¢ adequada,
porque ¢ apta a sua finalidade de instrumentalizar o Estado com
informagdes seja sobre o destino e a localizagao dos bens oriundos
das atividades criminosas, seja sobre a estrutura da organizagao

criminosa.

Vencido o teste de adequagdo, passa-se, agora, a analise da

necessidade da colaboragdo premiada.

Para tal desiderato, ¢ necessario pontuar que “[...] o dever
estatal de garantir a seguranga de todos os cidaddos ¢ um dos
fundamentos da propria existéncia e legitimacdo do Estado”
(BALTAZAR JUNIOR, 2010, p. 189). A certeza da manutengio
da seguranca nos ambitos interno e externo ¢ dever do Estado ao
mesmo tempo em que ¢ um direito do cidadao, até mesmo como
condi¢do primordial para que seja viavel o exercicio de todos os
seus demais direitos fundamentais (BALTAZAR JUNIOR, 2010,
p. 246).

A justificativa que legitima a necessidade da colaboracao
premiada decorre exatamente dessa obrigacao estatal de protecao.
Com efeito, a “[...] eficiente e justa atuagao do Judiciario e do
Ministério Publico no processo de julgamento do alegado ius
puniendi estatal afigura-se como direito social constitucionalmente
assegurado” (LIMA, 2013, p. 299). Dado esse fato, em paralelo,

¢ certo também que as atividades das organizagdes criminosas
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e também do terrorismo representam um perigo concreto para a
seguranca da sociedade (LIMA, 2013, p. 303).

Da soma dos dois ultimos fatores (obrigacdo de exercer o
ius puniendi e nocividade do crime organizado), sob o prisma do
garantismo integral, hd uma consequente proibi¢ao da protecdo
insuficiente por parte do Estado da tutela do direito de bem-estar
e seguranca da sociedade (BALTAZAR JUNIOR, 2010, p. 246).
Essa proibicao constitui a comprovagdo da necessidade. Assim,
fica determinado o dever de agir do Estado no sentido de prevenir
e reprimir também tais modalidades delitivas organizadas com o
viés de concretizar o direito a seguranga publica (LIMA, 2013, p.
299).

O dever de protegdo aqui se da, também, mas ndo exclusivamente,
pela adogdo de medidas de ordem penal e processual penal, que
podem ser derivadas do dever de protecdo, sem representar
uma perversdo da ideia de direitos fundamentais (BALTAZAR
JUNIOR, 2010, p. 246-247).

Nesse especial cenario de ameaca de lesdo, violagdo ou
insatisfacdo na tutela dos direitos individuais e coletivos (em
sentido lato), faz-se necessario o uso de técnicas alternativas e
excepcionais para realizar o dever estatal de protegdo, ainda que
sua adocdo se traduza em algum nivel de mitigagcdo de garantias
individuais. E ndo ha nada de errado, injusto ou em contrariedade
com a ordem juridica nesse uso de técnicas processuais nao
classicas. A necessidade da colaboragdo premiada decorre da

caréncia dos meios aptos de produgdo de prova tradicionais
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(baseados no garantismo negativo) contra um tipo especial de

criminalidade: o crime organizado (LIMA, 2013, p. 303).

Com efeito, demonstrar em juizo os atos de uma
organizagdo criminosa ¢ tarefa das mais arduas na atualidade. O
maior desafio posto para o legislador e para a doutrina nos tempos
modernos ¢ o combate a criminalidade organizada, em razao da
propria complexidade, especialidade e natureza sigilosa das suas
atividades (FERNANDES, 2012, p. 32-33).

Winfried Hassemer (2007, p. 139) ensina que a “[...]
‘prevencdo técnica’ poderia ser um meio que pode substituir
constantemente a intervengdo nos direitos da liberdade dos
cidaddos”. Ocorre que o aparato estatal do que o autor transparece
delinear, mas ndo diz ser, como uma espécie de “Direito
Administrativo sancionatério” ainda € muito incipiente. Portanto,
ndo ¢ capaz de satisfazer a necessidade por melhores meios de

supressao da criminalidade organizada.

Essa deficiéncia em aparatos hébeis para produzir os
meios probatorios necessarios nao pode ser admitida pelo Estado
Democratico de Direito, sob pena de violagdo do garantismo
positivo. Nesse passo, o Estado deve maximizar a busca por
caminhos alternativos que viabilizem o incremento da quantidade
e da qualidade de material informativo/probatdrio que seja capaz
de embasar satisfatoriamente uma sentenca penal de mérito, seja
ela condenatoria ou absolutoria (LIMA, 2013, p. 303).

Ao mesmo tempo, o Estado deve ser controlado por

meio de regras claras, para que o sucesso de um instituto que
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possui, obrigatoriamente, caracteristicas de alternatividade,
excepcionalidade e temporariedade nunca extrapole os estritos
limites da necessidade e se vulgarize. De fato, ¢ imperativo que
a adocao dos meios excepcionais de obtencdo da prova para a
apuracdo da criminalidade organizada seja “[...] marcada pela
estrita necessidade, a fim de se evitar excessos nesse delicado
campo” (SILVA, 2002, p. 2-3), pois qualquer restricao aos direitos
fundamentais deve ser decidida de modo seguro e certificado,
sopesando-se as consequéncias desejaveis e indesejaveis, sem
fazer “[...] recrudescimentos juridicos em lotes” (HASSEMER,
2007, p. 146). Assim, uma politica de seguranga interna

proporcional deve sempre agir de modo comedido e objetivo.

Dessa feita, fica comprovada a necessidade de adogao de
técnicas alternativas de meios de prova, sobretudo para o combate
a criminalidade organizada, visto que de outro modo ndo se

consegue atingir o seu efetivo combate.

Todavia, de posse tdo somente dos argumentos da adequagao
e da necessidade, a justificativa para a adocdo da colaboragdo
premiada ainda se encontra incompleta (AVILA, 2013, p. 182-
186). Ha que se demonstrar, ainda, a proporcionalidade racional
da adogdo da colaboracdo premiada como medida excepcional.
Em outras palavras, ¢ preciso demonstrar que a colaboragdo
premiada ¢ o melhor (ou o menos pior, a depender dos olhos de
quem observa) caminho alternativo apto a produzir os resultados
almejados. Em tltima andlise, cuida-se de uma ponderagdo de
custo vs. beneficio (AVILA, 2013, p. 182-186).
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Esse critério de adequagcdo e proporcionalidade da
colaboracdo premiada talvez seja mais bem elucidado por meio
da exclusdo. O método de eliminacao se presta a indicar que, entre
as medidas alternativas disponiveis, a colaborag¢do premiada ¢ a
que menos agride garantias fundamentais individuais (garantismo
negativo) e, nesse passo, € a mais legitima dentro de um Estado

Democratico de Direito.

Tal argumento parece ser o bastante para afastar algumas
posturas radicais de seus criticos, que equiparam a delacdo
premiada a algo diabolico, comparando e nivelando o seu regrado
uso com a tortura (GARCIA, 2006) e os métodos inquisitoriais,
entre eles o proprio Ferrajoli (2006, p. 524). Com efeito, o
traco essencial da colaboracdo com a justica deve ser sempre a

voluntariedade. De fato, trata-se de um acordo de colaboragao.

O depoimento de qualquer acusado, seja ele colaborador
da justica ou ndo, ¢ uma manifestacdo do direito de autodefesa,
direito de natureza renunciavel (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES, 2011, p. 74-75). O direito a ndo se autoincriminar,
um de seus desdobramentos, reza que ndo “[...] pode o suspeito
ou o acusado ser for¢ado a produzir prova contra si mesmo”
(FERNANDES, 2012, p. 264). Logo, ¢ falsa a equiparacdo da
colaboragdo premiada com métodos de extorsdo de declaragdes
como ¢ a tortura. Mesmo porque, seja nos modelos inaugurais, seja
no parco regramento brasileiro, a voluntariedade da colaboragao é

imperiosa para que o magistrado homologue o acordo celebrado.

Nesse passo, parece razoavel perceber que, ante a
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necessidade de restrigdes de garantias (e ndo de eliminagdo
de garantias), a delacdo premiada protege em maior medida o
conteudo minimo dos direitos do colaborador, sendo, assim,
preferivel as outras op¢des que lhe sdo erroneamente equiparadas
(MIRANDA, 2012, p. 826).

Portanto, o uso da colaboracao premiada deve ser regrado,
sem que nunca se olvide de “[...] verificar se, no caso concreto, a
restricdo ao acusado ¢ adequada, necessaria e se justifica em face
do valor maior a ser protegido” (FERNANDES, 2012, p. 63). E que
ndo se tenha medo: caso se verifique a adequagdo, a necessidade,
e a proporcionalidade, o garantismo positivo deve sim limitar o
garantismo negativo, sem que isso configure obrigatoriamente
uma ofensa as liberdades individuais (FISCHER, 2013, p. 43-44).

Por essa exata razdo, todas as criticas principiologicas
e constitucionais podem ser compatibilizadas com o modelo
da colaboragdo premiada. Como ¢ sabido, nenhum direito
fundamental € absoluto. Nesse passo, a luz do Garantismo Integral,
hé de se compatibilizar o garantismo negativo com o garantismo
de protecdo sempre que presentes a adequagdo, a necessidade e
proporcionalidade da medida (MIRANDA, 2012, p. 826).

Superadas tais questdes, por ultimo, mas ndo menos
importante, deve-se avaliar a legitimidade e a constitucionalidade

da colaboragao premiada sob o prisma da ética e da moral.

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 9, p. 487-530, 2015



512 Bruno Utsch Mesquita

6 Etica e Colaboracao Processual do Acusado

O discurso de que a delagdo premiada ¢ um instituto
eticamente reprovavel, esplrio e imoral ¢ comum entre seus
opositores (GARCIA, 2006; MARCAO, 2005; NOGUEIRA,
2010; PEDROSO, 2013). Em linhas gerais, a logica deduzida
pelos contrarios a delagdo premial ¢ a de que ndo pode o Direito
fomentar um comportamento que se baseia em uma trai¢ao e no
rompimento de um dever de confianga (PEDROSO, 2013). Garcia
(2006, p. 2-3) aduz que a “quebra de confianga” que se opera
com a delagdo gera, “[...] necessariamente, desagregacgdo, ¢ esta
traz a desordem, que ndo se coaduna com a organizagdo visada
pelo pacto social e com a ordem constitucional legitimamente
instituida”.

Esse tipo de ponderagdo ndo merece protecdo juridica.
Antes de ser uma trai¢ao, a colaboracao ¢ um indicio de revelagao
da verdade. Verdade que, ressalte-se, pode levar a resolucdo e
a prevengdo de condutas delitivas bem como a captura de uma
vitima de sequestro com vida. Aquele que contribui para a prote¢ao
de tais bens juridicos ha de merecer beneficios em relagdo aos
comparsas que, de posse de iguais oportunidades, optaram por

proteger, seguir e exaurir com a atividade criminosa.

Contrério senso, “[...] o auxilio prestado pelo investigado
ou acusado so violaria a ética caso existisse um suposto ‘dever
moral’ devido aos integrantes de organizacao criminosa”, hipotese
que se revela totalmente descabida (LIMA, 2013, p. 306). O que

melhor sintetiza e refuta a questao ¢ Carlos Lima:
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Primeiro ponto a ser superado ¢ o da suposta imoralidade
desse acordo, comparado muitas vezes a traicdo. Amiude seus
detratores equiparam os investigados/réus colaboradores a Judas
Iscariotes ou a Joaquim Silvério dos Reis. Trata-se de imagem
forte, mas destituida de qualquer razoabilidade. Nenhuma
pessoa delatada € Jesus Cristo nem Tiradentes. Ndo ha regra
moral na omerta, ndo se pode admitir como obrigacdo ética o
siléncio entre criminosos. Na verdade, a obrigacdo ¢ para com
a sociedade. O que existe realmente € o dever de colaborar para
a elucidacdo do crime, pois esse € o interesse social (LIMA,
2013).

Com efeito, pensar a colaboragdo premiada como antiética
viola, na verdade, o proprio campo ético juridico vigente no
ordenamento, pois permite que coautores de delitos se beneficiem
da qualidade de criminosos, ao se protegerem reciprocamente
sem prestarem qualquer declaragdo com base em um dever moral
de companheirismo bandido (LIMA, 2013, p. 306). Na verdade,
a obrigacdo do acusado colaborador ¢ para com a sociedade. O
que existe realmente ¢ o dever de auxiliar na elucidagdo do crime,
esse sim um direito de interesse da coletividade (LIMA, 2013),

como demonstrado acima, a luz do garantismo integral.

Mittermayer (2008, p. 195), por sua vez, ilustra outro tipo
de confusdo que também ¢ bem recorrente entre os opositores
da colaboracdo premiada e que, por pressuposto, ndo merece
guarida (NOGUEIRA, 2010, p. 16). O autor parte da premissa
de que a delacdo premiada igualmente ¢ imoral, pois motivada

em sentimentos egoisticos e em interesses em prémios, € nao
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na protecao da sociedade, podendo incentivar a incriminagdo de
inocentes (MITTERMAYER, 2008, p. 195).

Essa posicdo, apesar de comum, com a devida vénia, é
inveridica, pois mistura campos de conhecimento que devem

estar separados.

Em primeiro lugar, em nenhum momento a colaboracdo
premiada objetiva qualquer fim dependente de um sentimento
de real arrependimento por parte do agente pelos atos por ele
praticados. Cuida-se, portanto, de um sofisma comum na doutrina
que busca um reajuste moral do delinquente, impossivel de se
apurar. Nao se exige uma postura de arrependido do colaborador
(NOGUEIRA, 2010, p. 16). De fato, a delagdo ndo premia o
arrependimento, mas sim a colaboragao eficaz com o Estado nas
investigagdes e na ruptura de atividades criminosas extremamente

nocivas para a sociedade.

Em segundo lugar, com Lima (2005), impde-se afirmar
que “[...] nd3o ha nas palavras de um colaborador sendo indicios
de crimes a serem investigados”. Assim, ndo se pode permitir
incriminagdes indevidas, pois as declaragdes do colaborador
jamais se bastam. Na verdade, os depoimentos prestados sdo
caminhos a serem seguidos e confirmados. A colaboragdo
processual, portanto, deve sempre servir apenas de gatilho para
iniciar investigacdes ou para que se aprofunde naquelas ja em
curso, com melhor norte. Ela ndo se presta a fundamentar uma

condenacgao por si mesma.

Portanto, ndo obstante o questionamento ético € a censura
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moral que a colaboracdo premiada possa vir a ter, cuida-se de
instituto legitimo que “[...] permite ao Estado quebrar licitamente
a lei do siléncio que envolve as organizagdes criminosas” (SILVA,
1999, p. 5) bem como traz o criminoso novamente para comungar
dos valores do Estado Democratico de Direito (MONTE, 2001
apud LIMA, 2013, p. 306). Com a licao de Nucci (2013, p. 50)
pode-se afirmar, por fim, que a rejeicao da colaboragdo premiada,
sobretudo por razdes de cunho ético, constituiria um verdadeiro

prémio ao crime organizado.

7 Brasil, Estado Nacional Cooperativo

Ultrapassadas as questdes éticas e morais contrarias a
colaboragdo premiada, a guisa de arremate, impde-se ressaltar que
o instituto da delacdo premiada ¢ hoje uma tendéncia mundial. O
Brasil, na qualidade de um Estado Nacional Cooperativo, ndo se

encontra insulado juridicamente do mundo.

Sobretudo para o combate as organizagdes criminosas,
¢ crucial a cooperagdo internacional por meio de Tratados e
Convencdes, ja que a atividade tem como traco definidor o
fato de ser transnacional. Desse modo, para o combate efetivo,
¢ necessario um esforco conjunto de todas as nagdes. Nesse
passo, assinalando as tendéncias mundiais em termos de Direito
Processual Penal, Antonio Scarance Fernandes (2012, p. 29)
aponta para a evidente aproximagao entre os sistemas de direito

processual da Europa continental e os sistemas da Commom law.

Segundo leciona, a manifestagao desse fendmeno que possui
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maior destaque € a gradual abertura ao principio da oportunidade
daagdo penal, quebrando o dogma do principio da obrigatoriedade,
especialmente mediante novas alternativas procedimentais para
evitar o processo e estimular o acordo (FERNANDES, 2012, p.
29-30). No mesmo sentido, o autor ressalta a tendéncia mundial
no tratamento diferenciado as diversas formas de criminalidade,
sendo o ambito do crime organizado o mais problematico. De
fato, a colaboracdo premiada ¢ recomendada por documentos
internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario. A Convencao de
Palermo, introduzida no ordenamento juridico brasileiro por meio
do Decreto n°® 5.015/2004, prevé que

[...] cada Estado-Parte podera considerar a possibilidade,
nos casos pertinentes, de reduzir a pena de que ¢ passivel um
arguido que coopere de forma substancial na investigacdo ou
no julgamento dos autores de uma infrag@o prevista na presente
Convenc¢ao (BRASIL, 2004).

A colaboracdo premiada, nessa medida, ¢ uma técnica
especial de investigacdo (TEI) e vem sendo utilizada h4 anos
com sucesso em varios paises, como Itdlia, Franca, Colombia e
Estados Unidos, para enfrentar graves problemas de delinquéncia

organizada, inclusive o terrorismo (ARAS, 2010).

De todo o exposto, fica demonstrado a adequagdo, a
necessidade, a proporcionalidade, a moralidade e, via de
consequéncia, a viabilidade, a legitimidade e a constitucionalidade

do instituto da colaboracdo premiada no ordenamento juridico
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brasileiro. O instituto da delacdo ou colaboracdo premiada,

portanto, se submete aos ditames que a essa ordem se impoem.

8 A Promessa: Projeto do Novo Cédigo Penal

Esse parece ter sido o percurso adotado pelo projeto do
novo Codigo Penal, que também abarca a matéria. Tramitando no
Congresso Nacional desde 9.7.2012, o Projeto de Lei do Senado
(PLS) esta sob a rubrica PLS 236/2012, o processo de elaboragao
do projeto comegou em outubro de 2011. A responsabilidade pela

relatoria ficou a cargo do entdo senador Pedro Taques (PDT-MT).

A colaboragao premiada ¢ festejada pelo relator. Sao deles

as seguintes palavras:

[...] a colaboracdo dos agentes criminosos ¢ fundamental, e dai
a manutencdo necessaria do instituto da delacdo premiada, ja
vigorante no ordenamento juridico, com intiimeros beneficios
efetivos e praticos para a apuragdo das condutas criminosas.
Nem se diga que tal instituto seria imoral ou algo parecido.
As criticas a tal instituto com base nessas premissas defluem
de questdes eminente ou preponderantemente ideologicas, mas
sem qualquer supedaneo juridico suficientemente defensavel
para seu afastamento.

Nao apenas por ser uma realidade factivel, plenamente
conformada pelo sistema constitucional brasileiro (ademais
de ja chancelada pelo STF), esse instituto é bastante por si
mesmo para permitir que, naqueles casos mais graves, possa
um dos agentes criminosos ser beneficiado por redugdo de
pena se trouxer dados acerca das condutas criminosas de outros
agentes, que, concatenados com os demais elementos de prova,
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possam auxiliar o Estado na punicao efetiva dos demais agentes
criminosos (BRASIL, 2013).

Polémicas a parte, a imprescindivel utilizacdo do
colaborador deve ser balizada sempre com parcimdnia e sempre
amparada em outros meios de prova aptos a confirmar as suas
declaragdes (NOGUEIRA, 2010, p. 16), o que, como se vera

adiante, foi priorizado no projeto.

Acrelatoria, assim, transparece um viés bastante pragmatico,
parecendo se alinhar & recomendacao dada por Alfredo Falcao Jr.
(2011) ao tratar sobre a delagdo premiada. Para o autor, ao se
trabalhar com o instituto da colaboracao processual, ¢ importante
buscar caminhos que fujam dos discursos fundamentalistas.
Ademais, a medida pede cautela, pois sua transposi¢ao
pura e simples pode ensejar choques com alguns principios

constitucionais relativos ao processo penal (CARLI, 2009).

De todo modo, ao analisar-se o texto legal propriamente
dito, vé-se, em primeiro lugar, que a expressao de cunho ofensivo
“delagao premiada” foi preterida. No projeto, deu-se preferéncia

a adogdo do termo “colaboragdo com a Justi¢a™.

Da inicial leitura dos artigos 104 e 105 do PLS 236/2012,
aparentemente a lei brasileira seguira restringindo a delagao
apenas a um instituto de direito material, de iniciativa exclusiva
do juiz, e com reflexos limitados na fixagao da pena, com sua
diminui¢do ou concessao do perdao judicial (SILVA, 2009, p. 67).

Do mesmo modo, nada muda em relacao aos limites maximo e
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minimo para a redugdo da pena. Também seguem inalterados os

requisitos para a concessao dos beneficios ao colaborador.

Quanto aos pontos de inovagdo do projeto, verifica-se
a presenca de alteragdes que trazem consequéncias positivas a
consolidag¢do do instituto da colaboragdo premiada no Direito
brasileiro. Caso ocorra a manuten¢ao da colaboragdo premiada
nos termos postos, pelo lado positivo pode-se indicar, em
primeiro lugar, a previsdo de novo beneficio de aplicagdo de
penas restritivas de direito. E mais uma hipotese de benesse para
o colaborador voluntario, o que aumenta as possibilidades do
acusador frente ao acusado, dando mais viabilidade e eficacia ao

instituto.

O artigo 105 do projeto, em adi¢do, traz muitas inovagoes
salutares. Com efeito, se fixou expressamente a necessidade
da presenca do defensor do acusado na celebracdo do acordo.
Importantissima também € a previsao do inciso I, vinculando o juiz
ou tribunal da causa aos termos firmados no acordo. A permanecer
assim, o texto garantird eficdcia as promessas do Ministério
Publico, protegendo os interesses do colaborador que cumprir sua
parte no que fora pactuado. Essa previsdo ja era ha muito sugerida
pela doutrina (LIMA, 2009) e vem garantir a honestidade e a ética
também por parte do Estado como contrapartida ao colaborador
que cumpriu com o acordado e acaba por impor a judicializagdo
da questdo, o que acarreta uma série de consequéncias benéficas,
rebatendo algumas das criticas deduzidas contra o modelo,

pois afasta o juiz da causa do interesse na producdo de provas,
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priorizando o sistema acusatério (CARLI, 2009); proporciona um
controle jurisdicional do pactuado de modo mais imparcial e da

publicidade ao acordo, respeitando sempre o sigilo processual.

O artigo 105, inciso 11 vira reforgar a inafastavel necessidade
de que as declaragdes do colaborador sejam acompanhadas
de outros “elementos probatorios convincentes”. De notar a
elogiavel técnica legislativa ao ndo exigir provas, mas sim
elementos probatdrios. Ademais, tal exigéncia afasta a suspeita
de que a colaboragdo fomentaria um comportamento acomodado
do Ministério Publico e da autoridade policial pela facilidade de
obter provas, critica muito comum entre os contrarios ao instituto
(PRADO, 2006). No mesmo sentido, a aludida exigéncia do artigo
105, inciso II, protege terceiros de serem falsamente acusados
por razdes egoisticas do acusado. Esse tipo de comportamento
egoistico e dissimulado ¢ duramente combatido pelo projeto,
inclusive sendo uma conduta tipica penal prevista no artigo 268,
inciso II (BRASIL, 2013).

Por fim, os incisos III e IV, respectivamente, garantem
expressamente a protecao do colaborador e de seus familiares por
meio da aplicagdo da Lei de Prote¢do a Vitimas e Testemunhas e
o sigilo do acordo de colaboracdo, que deve ser de conhecimento
exclusivo dos advogados das partes envolvidas no acordo.
Em adicdo, aqueles que tém acesso aos termos do acordo sdo
obrigados a preservar o segredo, sob as penas da lei. Tais medidas
sdo também louvaveis, para garantir a integridade fisica daquele

que busca auxiliar o Estado prestando informagdes.
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Do desenrolar de todas as criticas deduzidas contra as leis
esparsas, somadas as pontuadas louvaveis alteracdes que estdo
propostas no projeto e a demonstracao da viabilidade do instituto,
pode-se chegar a conclusao que o balango geral € positivo. O texto
firma pontos cruciais para a eficacia da colaboragdo premiada,
instrumentaliza o Ministério Publico e busca proteger o acusado

colaborador.

9 Conclusiao

De todo o exposto tem-se que, pelo Garantismo Integral,
o Estado, além de garantir a prote¢do do individuo, tem o dever
de proteger e efetivar a tutela jurisdicional de modo satisfatorio,
assegurando, inclusive, a efetividade do seu exclusivo poder-dever
de punir. Essa responsabilidade ¢ do interesse de toda a sociedade,
que tem o direito garantido de bem-estar e seguranga bem como
tem o de ter o esclarecimento sobre as condutas criminosas.
Verificadas a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade, o
garantismo positivo deve sim limitar o garantismo negativo (de
Ferrajoli), sem que isso configure obrigatoriamente uma ofensa
as liberdades individuais.

Title: The Plea Bargain Agreement in Brazil: a Legitimacy

Analysis Between Ferrajoli’s and Unabridged Warranty Cons-
titutionalism

Abstract: The organized crime is no longer an academic idea-
lism. In fact, organized crime is an undeniable reality. However,
when it comes down to investigation tools, the classical crimi-
nal procedures have little to offer against the complex structure
that informs those types of crime. In that context, the use of an
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associate as an informant might become useful. In point of fact,
nowadays, one of the most useful weapons in this constant stru-
ggle against crime is the plea bargain agreement. However, a
lot has been said against this method, mostly due to the false
argument that it is not guided by constitutional principles. In
this context, this study aims to analyze and prove that, as an
exceptional measure, the practice of plea bargaining not only
respects all the procedural guarantees but also promotes several
constitutional principles.

Keywords: Ferrajoli. Criminal process. Organized crime. Cons-
titutional guarantees. Plea bargaining.
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