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			PREFÁCIO


			É comum, nos estudos comparados, o emprego de metáforas como instrumental de apreensão e de compreensão dos fenômenos que resultam dos processos de interação e de diálogos entre os diferentes sistemas jurídicos. Watson, por exemplo, valeu-se da expressão “transplante” para ilustrar o movimento de importação e de enxerto de institutos estrangeiros.1 Transplantes, segundo o autor, envolvem processos de replicação total ou parcial os quais resultam da imposição (dominação) ou da aceitação voluntária. Há três possíveis cenários. O primeiro supõe a transferência de uma população para um território desocupado. Assim, a ocupação física é acompanhada da ocupação jurídica em processo de expansão geográfica do sistema jurídico de origem. O segundo cenário também envolve mudanças de população. A diferença é que no espaço de destino há civilização estabelecida a qual absorve o sistema estrangeiro. A colonização seria exemplo clássico deste processo. Por fim, há a situação de aceitação voluntária do modelo estrangeiro, o que ocorre nos processos de intercâmbio e de interação entre os sistemas jurídicos.2 


			A noção de transplante, que encontrou grande receptividade na comunidade acadêmica, não ficou imune a resistências. Destas as mais eloquentes foram esquadrinhadas por Pierre Legrand para quem a metáfora carrega uma boa dose de artificialismo. Legrand lembra que os institutos jurídicos se alimentam dos sentidos que lhes são conferidos pelos intérpretes e operadores o que os vincula ao organismo receptor e não ao organismo de origem.3 Assim, em um cenário no qual as adaptações serão sempre inevitáveis, o suporte lógico estruturante da ideia dos transplantes jurídicos defendido por Watson não se sustentaria.


			É em meio a esse debate que Maximo Langer, em seminal trabalho sobre os horizontes da justiça penal negociada, explora o conceito de “tradução”. Enquanto nos transplantes reina a expectativa de reprodução do modelo original, as traduções supõem adaptações do modelo de origem que, dessa forma, atua como fonte de inspiração mas não como máquina reprodutora.4 Para Langer, a expressão “tradução” é aquela que melhor capta as fontes linguísticas entre os sistemas de origem e o receptor, permitindo identificar as diferenças de sentido ocorridas no processo de aproveitamento de institutos estrangeiros.5


			No exame específico do fenômeno de expansão das fórmulas negociadas, Langer revela, contudo, o seu ceticismo quanto à capacidade de contenção do avanço dos horizontes da justiça negociada. É nesse ponto que o autor recorre a uma nova e metáfora: o Cavalo de Troia. O fenômeno é capturado no sentido de movimentação do organismo receptor em direção à absorção de outras características da matriz negociada e que não foram objeto da tradução inicial6. Há, portanto, um fator de imponderabilidade e de imprevisibilidade. Ou seja, ainda que traduções e filtragens sejam feitas por parte do sistema nacional, a abertura de espaços de negociação abre também o portal dos limites da tradução originalmente feita. É uma abertura materializada pelos operadores e que irradia uma energia expansiva para novas alterações legislativas visando a incorporação de novas fórmulas negociadas. E pur si muove. 


			No Brasil, a “revolução negociada” operou-se no campo dos crimes de menor potencial ofensivo e dos crimes de “média gravidade”. A quebra do dogma da obrigatoriedade da ação penal foi informada por um utilitarismo processual temperado por doses de humanismo penal. Padrões punitivos mais brandos não justificavam persecuções penais pautadas por grande dispêndio de energia processual. Assim é que a busca por caminhos alternativos para a solução do conflito penal levou à abertura de espaços para o consenso. Por outro lado, as fórmulas consensuais foram planejadas à luz da lógica despenalizadora. A via processual tradicional, com a imposição de sanção penal, fixa um quadro de estigmatização que dificulta a reinserção social. É nesse ponto que se expressa a engenhosidade dos acordos de transação penal e de suspensão condicional do processo: solução do conflito sem culpabilização.


			Tomados os dois exemplos mais significativos dos caminhos pelos quais a lógica da negociação processual penetrou em nosso sistema,7 é possível concluir que a opção não foi pela simples importação (transplante) de institutos consagrados em outros modelos, mas sim pela adaptação (tradução). De fato, não há uma identidade plena entre a transação/suspensão condicional e a plea bargaining.8 Houve sim a concessão às partes de espaços de maior autonomia para a definição dos destinos do processo. A liberdade, contudo, é limitada.9 Não há discricionariedade, mas sim, oportunidade regulada.10 Há requisitos impostos pelo legislador, os quais orientam a possibilidade da proposta, o conteúdo do acordo e os seus efeitos. Mais do que isto, previu-se o controle judicial. Assim, a incorporação da lógica da negociação no sistema brasileiro deu-se por uma espécie de experiência controlada de laboratório.11 


			Alguns anos se passaram até que a segunda onda negociada se materializasse. Diferentemente da primeira, focada na criminalidade de menor potencial ofensivo e de média gravidade, o marco regulatório dado pela Lei 12.850/13 voltou-se para a criminalidade organizada e para os crimes conexos que estão a reboque. A inovação veio com a regulamentação procedimental do chamado acordo de colaboração premiada: uma barganha sobre prova e sobre os benefícios punitivos a quem colaborar de forma efetiva com o sistema persecutório.12 Busca-se, dessa forma, ampliar a eficiência da máquina persecutória no enfrentamento da criminalidade organizada. A lógica, portanto, não é despenalizadora. A dinâmica é punitivista. 


			De fato, a previsão de benefícios punitivos e a regulamentação de um acordo vinculatório entre as partes da relação processual – acusador e réu – irradiam uma força que busca atrair, para fora dos muros das estruturas criminosas, aqueles que pretendem colaborar com as estruturas legais de poder.13 Trata-se de um meio de obtenção de prova.14 Afinal, a promessa e o acordo que a formaliza buscam romper com a solidariedade interna da organização e revelar caminhos probatórios que esclareçam a sua estrutura, a divisão de responsabilidades e os crimes cometidos. A ética é, portanto, redimensionada em prol do utilitarismo persecutório. Uma ética pós-moderna como destacaria Bauman.15 


			Pouco tempo se passou entre a regulamentação normativa dos acordos de colaboração premiada e sua ampla aplicação protagonizada pela Operação Lava Jato. Não houve maturação científica do instituto. A prática se impôs, atropelando tudo e a todos. Cinco anos depois do início da chamada fase ostensiva da Operação e algumas dezenas de acordos após, é possível ter-se um cenário razoavelmente claro entre o que foi projetado e o que foi realizado. Sob as lentes langerianas é possível afirmar-se a ocorrência de duas traduções. A primeira, a cargo do legislador, se expressou no desenho normativo de formatação abstrata e estática e que não reproduziu modelos estrangeiros. A segunda, lapidada pelas mãos do operador, para além de dinâmica, foi criativa. Não há, portanto, perfeita correspondência entre o projetado e o realizado. 


			Pelo desenho normativo, os acordos de colaboração premiada envolvem consensos construídos entre o investigado, acusado ou condenado, de um lado, e o órgão acusador público, de outro. Na mesa do consenso, estão os termos da colaboração processual16 e os benefícios penais. Ainda que haja liberdade na opção pela via acordada, não reina plena autonomia na indicação dos prêmios. A lógica é a da premialidade legal e não da premialidade acordada. A indicação, pelo legislador, dos prêmios ao colaborador expressa numerus clausus. É o que o sistema punitivo se dispõe a pagar em prol da maior eficiência no enfrentamento da criminalidade organizada. 


			A fim de assegurar a observância dos parâmetros normativos, previu o legislador o controle judicial que se manifesta pela filtragem homologatória. Assim é que o juiz natural da causa, sem participar dos procedimentos prévios de negociação, examina o acordo formalizado. Assim procede sob as lentes da regularidade, da legalidade e da voluntariedade. A exceção do acordo que envolva o não oferecimento de ação penal, a homologação não põe fim ao processo e tampouco antecipa etapas do procedimento. Ao contrário, a atividade instrutória deve ser realizada em sua integralidade e à luz dos parâmetros do devido processo aplicáveis ao processo penal conflituoso. A homologação é, portanto, um rito de passagem que sacraliza a metamorfose de posições jurídicas processuais, conferindo o selo de eficácia jurídica ao negócio processual pactuado. O investigado, acusado ou condenado passa a assumir também o papel de colaborador. 


			A homologação é, portanto, uma linha divisória que eleva o negócio jurídico existente e válido ao plano da eficácia jurídica. A partir dela, a relação jurídica colaborativa se torna eficaz. É o ponto de clivagem de metamorfose de posições jurídico-processuais. O alvo da persecução (investigado, indiciado, réu ou condenado) passa a desempenhar mais uma função no drama persecutório, qual seja a de colaborador. A eficácia do negócio jurídico, ressalte-se, não se confunde com o cumprimento pelas partes. A homologação é o ponto de partida a partir do qual os atos de colaboração se concretizarão na forma de declarações17. Antes da homologação é possível a retratação. Após, o que se verifica é descumprimento dos termos do acordo.18


			A prática, contudo, estabeleceu uma dinâmica diferente. Com efeito, muitos dos acordos celebrados estabeleceram prêmios não contemplados pelo legislador. Pior. Não são raras as cláusulas que restringem o exercício de direitos fundamentais como, por exemplo, a proibição do uso das vias recursais. Criou-se, assim, um dilema de difícil solução. O que fazer com os acordos homologados e cujas cláusulas extrapolam o cardápio dos prêmios legais? É nesse ponto que vem à luz a lógica contratual própria das relações privadas: o resguardo da segurança jurídica das relações construídas há de prevalecer. Fala-se, assim, em eficácia preclusiva gerada pela homologação judicial.  O que foi homologado, homologado está, ainda que contrário à lei. 


			A solução proposta, contudo, toma em consideração, apenas e tão somente, os aspectos negociais que gravitam em torno do instituto. É uma visão que hipertrofia os valores da autonomia da vontade e da liberdade negocial, desconsiderando as motivações de política criminal que se prendem à lógica da premiação do colaborador. O Estado não está disposto a pagar qualquer preço para premiar aqueles que estão vinculados a uma criminalidade que se afirma grave. Não são as partes processuais as responsáveis pela definição de políticas públicas. A elas cabe concretizar os parâmetros previamente fixados pelo legislador. Daí a necessidade de controle judicial que não afasta, nem impede, a livre apreciação da prova quando adjudicação final. 


			De mais a mais, deixar-se às partes a definição livre dos prêmios, os quais ficariam petrificados com a homologação judicial, é pavimentar a estrada da desigualdade. A criatividade das cláusulas e dos prêmios ficará a mercê do humor dos agentes públicos de persecução em um país de dimensões continentais e de realidades sociais tão díspares. Para os zelosos da segurança jurídica, eis aqui o verdadeiro cenário da instabilidade. A insegurança jurídico-penal virá da volatilidade dos benefícios em união espúria com o poder de quem puder falar mais alto. 


			O ponto de equilíbrio hermenêutico dos acordos de colaboração premiada ainda está por se definir. Eis a importância e a urgência do trabalho da Academia. A compreensão de instituto, que se coloca a margem da tradição jurídico-processual de nosso sistema, não é tarefa fácil. Mais do que preencher a expectativa que os operadores nutrem em relação aos novos espaços de consenso no processo penal, torna-se importante descortinar o desenho do legislador e, portanto, a tradução por ele feita. Compreender o que se projetou é uma importante chave hermenêutica. Nesse cenário, ganham relevância as pesquisas científicas fundadas no direito comparado. Elas fornecem arsenal para compreensão dos efeitos produzidos pelos processos de intercâmbio e interação entre os sistemas jurídicos. 


			O trabalho que ora vem a público, produto de dissertação de mestrado no âmbito do curso de pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, preenche uma lacuna em meio a tantos escritos sobre a colaboração premiada. Seu autor, movido pela curiosidade intelectual que é própria dos verdadeiros cientistas, debruçou-se sobre as origens históricas e comparadas da colaboração premiada. É um instigante trabalho de mapeamento das estradas e das intersecções entre os mundos anglo-saxônico e romano germânico. É, enfim, uma carta marear para a compreensão do que ainda se mostra pouco compreendido. Sem dúvida, cuida-se de obra rara e que traz alento aos que são avessos à superficialidade e que abraçam a profundidade do conhecimento como missão de fé. A esperança de dias melhores repousa nas almas comprometidas com os bons escritos e naquelas ávidas pelo conhecer. No primeiro grupo está o autor da obra. No segundo, encontra-se você leitor que, a partir de agora, nadará pelas próximas páginas. 


			São Paulo, novembro de 2019 


			MARCOS ZILLI


			


			

				

					1 Nesse sentido: Watson: Legal transplants. An approach to comparative law. Athens/London: The University of Georgia Press, 1974; A ideia foi retomada em diversos outros ensaios, dentre os quais: Aspects of reception of law. The American Journal of Comparative Law, v. 44, nº 2, spring 1996, p. 335-351 e From legal transplants to legal formants. The American Journal of Comparative Law. v. 43, nº 3, summer, 1995, p. 469-476.


				


				

					2 “Voluntary major transplants – that is, when either an entire legal system or a large portion of it is moved to a new sphere – fall into three main categories. First when a people moves into a different territory where there is no comparable civilization, and takes its law with it. Secondly, when a people moves into a different territory where there is a comparable civilisation, and takes its law with it. Thirdly, when a people voluntarily accepts a large part of the system of another people or peoples”. (Watson: Legal transplants, p. 29-30).


				


				

					3 “Anyone who takes the view that the law or the rules of law travel across jurisdictions must have in mind that law is a somewhat autonomous entity unencumbered by historical, epistemological, or cultural baggage. Indeed, how could law travel if it was not segregated from society?” (LEGRAND, Pierre. The impossibility of legal transplants. Maastricht Journal of European and Comparative Law. v.4, 1997, 114). 


				


				

					4 LANGER, Máximo. From legal transplants to legal translations: the globalization of plea bargaining and the Americanization thesis in criminal procedure. Harvard International Law Journal. v. 45, nº 1, Winter, 2004, p. 33.


				


				

					5 “With respect to legal systems, the translation metaphor distinguishes the source language or legal system – where the legal idea or institution comes from – from the target one – into which the legal idea or institution is translated. The translation metaphor also allows a distinction to be made between the original text – the legal idea or institution as developed in the source legal system – and the translated text.” (LANGER, Máximo, 2004, p. 33). Ver, ainda: ZILLI, Marcos. Transplantes, traduções e cavalos de troia. O papel do juiz no acordo de colaboração premiada. Leituras à luz da Operação Lava Jato. In. AMBOS, Kai; ZILLI, Marcos; MENDES, Paulo de Sousa (Coords.) Corrupção. Ensaios sobre a Operação Lava Jato. São Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 93-132. 


				


				

					6 Nesse sentido: “In other words, one could think about plea bargaining as a Trojan horse that can potentially bring, concealed within it, the logic of the adversarial system to the inquisitorial one. If this happened, then the Americanization thesis would be valid even its strong version because inquisitorial systems that translate plea bargaining would gradually become ‘Americanized’ by adopting an adversarial conception of criminal procedure” – Em outras palavras, poder-se-ia pensar o plea bargaining como um Cavalo de Troia o qual carrega, às escondidas –, a lógica do sistema adversarial. Se isso acontecesse, a tese de americanização seria válida porque os sistemas inquisitórios que traduzem plea bargaining gradualmente se tornam “americanizados” por conta da adoção de uma concepção adversarial do processo criminal (tradução livre). (LANGER, 2004, p. 38). Ver: ZILLI, Marcos. No acordo de colaboração entre gregos e troianos, o cavalo é o prêmio. Boletim IBCCrim, ano 25, nº 300, nov., 2017, p. 3-6. 


				


				

					7 Não se tomou aqui o exemplo da composição civil que representa, igualmente, um mecanismo da justiça negociada. Isso porque o acordo civil envolve os sujeitos da relação material e não necessariamente os da relação processual, em especial o acusador público. 


				


				

					8 Acordo celebrado entre acusador e acusado que supõe a admissão de culpa por parte do último em troca de benefícios legais relacionados com tratamentos punitivos mais brandos. A concretização do acordo leva à redução das etapas do processo acusatório. Para um estudo histórico do instituto, ver: ALSCHULER, Albert. Plea bargaining and its history. Law & Society Review. v. 13, nº 2, special issue on plea bargaining, p. 211-245; Grinover, Magalhães e Scarance, responsáveis pela elaboração do projeto de lei que levou à promulgação da Lei 9.099/95, sobre os Juizados Especiais Criminais, destacaram as diferenças entre os institutos da transação penal e da suspensão condicional do processo e o plea bargaining do direito norte-americano. Para os autores, não se concedeu ao Ministério Público brasileiro um poder amplo de celebração de acordos e, inclusive, de direção exclusiva de políticas criminais. Nesse sentido: “No plea bargaining norte-americano há uma ampla possibilidade de transação: sobre fatos, sobre a qualificação jurídica, sobre as consequências penais etc. Não é o que se passa na suspensão condicional do processo contemplada na lei nacional, cuja transação tem por objeto imediato exclusivamente o avanço ou não do processo. No sistema norte-americano o acordo pode ser feito extra processualmente. No nosso sistema, tudo tem que se celebrado ‘na presença do juiz’ (art. 89, §1º). O Ministério Público, destarte, não se transformou no dominus exclusivo da condução da política criminal no Brasil. É ele um dos grandes responsáveis por essa política, mas não o único. É que a transação processual é necessariamente bilateral (depende de aceitação do acusado e de seu defensor) e tudo tem que contar com a anuência do juiz também, a quem cabe aferir a ‘adequação’ da medida (art. 89, §2º)”. (GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antônio Magalhães; FERNANDES, Antônio Scarance; GOMES, Luís Flávio. Juizados especiais criminais: comentários à Lei 9.099, de 26.09.1995, 5ª ed., ver., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 255). 


				


				

					9 Não se trata, portanto, de discricionariedade, mas sim, da mitigação do princípio da obrigatoriedade da ação penal em um cenário de oportunidade legalmente regulada. Nesse sentido: GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal na perspectiva das garantias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 72 e Vasconcellos: Barganha e justiça criminal negocial. Análise das tendências de expansão dos espaços de consenso no processo penal brasileiro. São Paulo: IBCCrim, 2015, p. 48-51. 


				


				

					10 No modelo norte-americano, impera a lógica da discricionariedade que sequer poderia ser alvo de controle judicial sob pena de afronta à separação dos poderes. Nesse sentido: US v. Cox, 342 F. 2d 167, 170-172 (5th Cir. 1965) e Newman v. US, 382 F. 2d, 479, 480 (D.C. Cir. 1967).


				


				

					11 Aliás, ao afastarem as críticas feitas à transação penal e, especialmente à suspensão condicional do processo, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhães Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flávio Gomes, distanciaram a proposta brasileira dos riscos trazidos pela excessiva liberdade de pactuação verificada no modelo norte-americano. Vale registrar o seguinte trecho: “Muitos argumentam que a suspensão pode dissimular ‘negociações escusas entre as partes (negociatas under the table). Isso pode ser possível no plea bargaining. No sistema brasileiro é praticamente inconcebível, porque a negociação (transação) se dá ‘na presença do juiz’ (não haverá espaço para acordos under the table). Tudo se passa over the table. Tampouco o novo modelo consensual estimulará o oferecimento de denúncia a torto e a direito, só para se obter uma conformidade. Saliente-se que o juiz só suspenderá o processo ‘se receber a denúncia’”. (Grinover et al: Juizados especiais criminais, p. 259). 


				


				

					12 O vácuo legal não impediu, contudo, que algumas experiências de acordos de colaboração entre investigados e Ministério Público fossem concretizadas já nos idos de 2004, no que se convencionou denominar de “Escândalo do Banestado”. O caso envolveu a investigação sobre a remessa ilegal de divisas para o exterior na segunda metade da década de 1990. Durante o processo instaurado para apurar aquele escândalo, Alberto Youssef, que posteriormente viria a ser um dos protagonistas do “Caso Lava Jato”, celebrou, em 2003, o primeiro acordo de colaboração processual com o Ministério Público no qual se obrigou a prestar colaborações, comprometendo-se, ademais, a não praticar novos ilícitos. Ver: ARAS, Vladimir. Técnicas especiais de investigação. In. CARLI, Carla Veríssimo de (Org.). Lavagem de dinheiro: prevenção e controle penal. Porto Alegre: Verbo Jurídico, 2011, p. 431. 


				


				

					13 Não parece ter sido a preocupação primária do legislador a promoção da ressocialização do membro da organização, mas sim o aprimoramento do aparato persecutório com a regulamentação de mecanismos que promovessem a eficácia da investigação e a obtenção de provas voltadas à desestruturação da organização.


				


				

					14 Ou de busca de prova que não se confunde com os meios de produção de prova. Estes são os instrumentos (depoimentos, exames periciais etc.) que transportam para o universo processual os elementos de prova. Aquelas são as medidas que asseguram a revelação de fontes de prova (busca e apreensão, interceptação telefônica, quebra de sigilo bancário e fiscal etc.). Se colocam em momento logicamente anterior à produção probatória. Nesse sentido, ver: GRINOVER, Ada Pellegrini: Liberdades públicas e processo penal. As interceptações telefônicas, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 201-203; CORDERO, Franco. Procedimiento penal, Santa Fé de Bogotá: Temis, 2000, p. 171 e GOMES FILHO, Antonio Magalhães. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro). In. YARSHELL, Flávio Luiz; MORAES, Maurício Zanoide (Orgs.). Estudos em homenagem à Professora Ada Pellegrini Grinover. São Paulo: DPJ, 2005, p. 309-310. Sobre a natureza jurídica da colaboração premiada, ver ainda: A colaboração premiada nos trópicos. Autonomia das partes e o imperativo do controle judicial. Leituras sobre a Lei 12.850/13 à luz da eficiência e do garantismo. In: FILHO, Alexandre Carneiro da Cunha; ARAÚJO, Glaucio Roberto Brittes de (Coords.) 48 Visões sobre a corrupção. Quartier Latin: São Paulo, 2016, p. 855-875; BECHARA, Fabio. Colaboração processual: legalidade e valor probatório, Boletim IBCCrim, ano 23, v. 269, 2015, p. 6-7; ESSADO, Tiago Cintra. Delação premiada e idoneidade probatória. Revista Brasileira de Ciências Criminais. São Paulo, ano 21, v. 101, 2013, p. 203-227 e ZANELLATO, Vilvana Damiani. A colaboração premiada como instrumento de política criminal garantista em sua dupla dimensão. In. MENDES, Soraia da Rosa Mendes (Org.), A delação/colaboração premiada em perspectiva. Brasília: IDP, 2016, p. 106-119. A natureza jurídica da colaboração premiada, como meio de obtenção de prova, foi reafirmada quando do julgamento do HC 127.483/PR, pelo STF, em 27.08.2015, de relatoria do Min. Dias Tóffoli, do qual se destaca o seguinte trecho: “No mérito, o Plenário considerou que a colaboração premiada seria meio de obtenção de prova, destinado à aquisição de elementos dotados de capacidade probatória. Não constituiria meio de prova propriamente dito. Outrossim, o acordo de colaboração não se confundiria com os depoimentos prestados pelo agente colaborador. Estes seriam, efetivamente, meio de prova, que somente se mostraria hábil à formação do convencimento judicial se viesse a ser corroborado por outros meios idôneos de prova.” Disponível em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666. Acesso em 12.10.2019. 


				


				

					15 Ética que indica o que é conveniente e não o dogma das fórmulas do correto. Nesse sentido, pontua o autor: “Pensa-se a ética segundo os padrões da Lei. Como faz a Lei, esforça-se ele para definir as ações ‘adequadas’ e ‘inadequadas’ em situações em que vigora. Propõe-se um ideal (raramente atingido na prática) de produzir definições exaustivas e não ambíguas; tais como prover regras nítidas para a escolha entre o adequado e inadequado e não deixar nenhuma ‘área cinzenta’ de ambivalência e de múltiplas interpretações.” BAUMAN, Zygmunt. Ética pós-moderna. São Paulo: Paulus, 1997, p. 21). 


				


				

					16 Dirigidos à apuração de fatos e circunstâncias relacionados com a criminalidade organizada. 


				


				

					17 A questão é bastante controversa. A Lei 12.850/13 não deu uma solução para o problema. Afinal, a depender da situação do processo, o colaborador, na condição de réu, será submetido a interrogatório, o que no desenho processual, seria o último ato da fase instrutória. Seria, portanto, aquele o momento em que forneceria o seu “testemunho” com relação aos fatos que envolvam terceiros. É, sem dúvida, uma situação sui generis. Ver: BITTAR, Walter Barbosa: Delação premiada, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.


				


				

					18 Esta é a melhor interpretação do art. 4º, parágrafo 10º da Lei 12.850/13. Nesse sentido observa Brandalise: “Certo é que a retratação considerada pela Lei ocorre ainda no momento da proposta, dotada de efeito ex tunc, pelo que retira toda a eficácia que ela pretendia externar, como forma de um arrependimento da colaboração desde a sua origem. Não se confunde, desta forma, com o descumprimento da obrigação, que caracteriza um ilícito contratual, pelo que a vontade que origina tal ilícito submete-se às consequências que forem decorrentes de sua prática”. (BRANDALISE, Rodrigo da Silva. O acordo de colaboração processual no Brasil: um negócio jurídico inserido no direito probatório. In. MENDES, Paulo de Sousa; PEREIRA, Rui Soares (Coords.). Prova penal teórica e prática. Coimbra: Almedina, 2019, p. 223). 


				


			




			Introdução


			A presente obra é produto de pesquisa desenvolvida entre os anos de 2014 e 2018. Trata-se de resultado de dissertação de mestrado defendida no curso de pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, sob orientação do Professor Dr. Marcos Alexandre Coelho Zilli. 


			Para o desenvolvimento deste trabalho, contribuiu pontual e precisamente o Professor Máximo Langer, da UCLA (University of California Los Angeles), que gentilmente respondeu aos diversos e-mails deste autor, recebendo-o posteriormente na sede da referida instituição de ensino, em meados de 2017, recomendando valiosa bibliografia e expressando opiniões sobre os rumos finais da pesquisa. 


			O coração do trabalho intelectual desenvolvido ao longo deste livro passa por analogias, construções abstratas e conceitos formulados pelo Professor Langer e que possuem uma singular capacidade de facilitar a compreensão de fenômenos concretos correlatos à circulação de institutos jurídicos entre distintos ordenamentos.


			A aplicação da doutrina de Langer à realidade brasileira se prestou a esclarecer os motivos que levaram ao contraste existente entre as primeiras fórmulas legais relativas à delação premiada no direito brasileiro, introduzidas pela Lei nº 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos), e o regime jurídico mais complexo e moderno contido na Lei nº 12.850/13 (Lei de Combate às Organizações Criminosas). 


			Em análise preliminar, percebe-se que houve uma repaginação notável do papel que cabe a cada um dos atores do processo penal no manejo da colaboração premiada a partir da Lei nº 12.850/13. Deixou o instituto de se materializar por meio de mera norma de natureza estritamente penal e passou a se apresentar como instrumento de justiça penal consensual, expressando, concomitantemente, elementos de direito processual e de direito substantivo. 


			Nesse modelo, não pode mais o juiz aplicar um benefício independentemente de aquiescência ministerial. Ao contrário, as partes assumiram uma posição de reitoras da colaboração premiada, negociando diretamente e sem intervenção judicial19. 


			Em uma leitura um pouco mais detida, é intuitivo presumir que, entre a Lei nº 8.072/90 e a Lei nº 12.850/13, devem ter ocorrido movimentos normativos que modificaram o contexto que envolvia o processo penal brasileiro e, assim, permitiram uma ruptura com as tradicionais fórmulas de delação premiada constantes de leis anteriores, flexibilizando a obrigatoriedade da ação penal, acolhendo espaços de consenso entre as partes e reduzindo o protagonismo judicial. Mas não é só disso que trata  a obra. 


			Com o fim de lançar luzes sobre esse caminho a princípio obscuro, promove-se uma reconstrução histórica de direito comparado para que se busquem as raízes da colaboração premiada, considerando a configuração posta na Lei nº 12.850/13. Todavia, essa reconstrução histórico-comparativa não é um fim em si, mas um meio para que se possa compreender de maneira mais precisa o papel que cabe a cada uma das partes do acordo. Pretende-se compreender a dinâmica que envolve o manejo do instituto. 


			Ao proporcionar à colaboração premiada um novo roteiro, o diploma legal utilizado como referência trouxe substanciais inovações ao processo penal brasileiro, conferindo a esse meio de obtenção de prova feições que remetem ao instituto do plea bargaining, típico do processo penal anglo-americano. Este, recorde-se, carrega consigo a compreensão da dinâmica processual sob um modelo de disputa e possui como referencial teórico o modelo adversarial de processo penal.


			Nessa perspectiva, deve-se memorar que os princípios informadores de determinado ordenamento processual são extraídos do modelo processual que lhe serve de referência, repercutindo sobre os papeis que cabem a cada um dos atores do processo no manuseio dos institutos a ele inerentes. Daí a importância de conhecer as raízes ocultas sob a normativa estudada, que são indicativo do sistema processual a se ter como norte. 


			Para a consecução desses objetivos, a obra foi dividida em duas grandes partes. A primeira contém dois capítulos, visando proporcionar noções introdutórias que são indispensáveis à compreensão do ponto central de abordagem.


			O primeiro capítulo expõe as expressões doutrinárias decorrentes da relação dialética entre eficiência e garantismo no processo penal brasileiro. Esses valores revestem-se de roupagem própria diante de meios de obtenção de prova aplicáveis à criminalidade organizada e servem, sempre, como um parâmetro de aplicação justa e equilibrada do processo penal. É por isso que, dessa abordagem inaugural, extraem-se elementos que se fazem presentes em todo o restante da obra, com remissões frequentes. 


			O segundo capítulo, apesar de concebido de maneira unitária, compreende dois temas correlatos ao estudo de direito comparado. A princípio, são feitas exposições gerais relacionadas ao direito comparado enquanto método, atendendo às bem expostas recomendações da banca de qualificação de mestrado nesse sentido e esclarecendo por que seu emprego se mostra admissível e recomendável no processo penal. Importantes exemplos de hibridização normativa, de resistência jurídico-cultural a influências estrangeiras e outros fenômenos compreensíveis pelo método comparado constam desses tópicos. Essas experiências ilustram os movimentos narrados no terceiro capítulo, guardando com eles claro paralelo. 


			Além disso, estudam-se os sistemas processuais em perspectiva comparatista, pontos efetivamente indispensáveis à compreensão da segunda parte da pesquisa. As incursões doutrinárias contidas nesses tópicos esclarecem os movimentos de importação de institutos jurídicos e as problemáticas recorrentes de rejeição, modificação e consolidação de informações normativas transplantadas ou traduzidas. 


			A segunda parte, por sua vez, inicia-se com o estudo das raízes da colaboração premiada em uma perspectiva de direito comparado, no terceiro capítulo da obra. Passa, após, pela análise de como ordenamentos de tradição anglo-saxônica influenciaram os ordenamentos jurídicos de tradição romano-germânica, neles inserindo mecanismos de justiça consensual. Por fim, estabelece um vínculo entre a reconstrução histórica elaborada e o regime atual da colaboração premiada no direito brasileiro. 


			Ao final, o que se nota é que o regime jurídico da colaboração premiada na Lei nº 12.850/13 não decorreu do acaso ou de escolhas legislativas aleatórias. Ao contrário, trata-se de produto de complexos movimentos de reforma legislativa, que só podem ser compreendidos se buscarmos as raízes do instituto jurídico em questão, adotando-se uma perspectiva de direito comparado, tal como proposto.


			O emprego do método comparado neste trabalho não se limita à análise estática de semelhanças e diferenças entre os ordenamentos jurídicos estudados. Da leitura comparatista, espera-se extrair elementos que sejam capazes de nortear a modulação da aplicação prática de regramentos que tenham raízes em sistemas jurídicos estrangeiros. Para tanto, a experiência externa no manejo de institutos que lhe são tradicionais, como a colaboração premiada, pode lançar importantes luzes interpretativas sobre o nosso próprio direito, que lida há pouco com uma configuração moderna do mecanismo20. 


			Postos esses objetivos, tem-se que a análise comparativa que proporciona a mais adequada leitura do regramento estrangeiro importado – quer por tradução ou por transplante – não se esgota na simples leitura normativa. Desta, o comparatista deve partir para a prática subjacente à norma, alcançando sua forma de incidência concreta. Depois, os institutos e temas que circundam o instrumento estrangeiro sob análise, bem como o papel que os atores do processo desempenham na sua aplicação, também devem ser estudados21.


			Por essa razão, a reconstrução de direito comparado contida no terceiro capítulo analisa o desenvolvimento normativo não apenas da colaboração premiada, mas de institutos que, de alguma maneira, na linha de desenvolvimento do trabalho, repercutiram sobre o objeto de estudo. Não se pode falar em colaboração premiada no common law sem compreender adequadamente o desenvolvimento dos poderes discricionários do titular da ação penal, o que passa pela análise mais ampla do plea bargaining e da posição dos atores do processo penal, de forma mais global22.


			No âmbito da reconstrução do common law, dezenas de autores foram consultados, mas houve certa predileção pela pesquisa de George Fisher no Estado de Massachusetts, em detrimento dos estudos de Lawrence Friedman e Robert Percival, na Califórnia. Isso se justifica pela metodologia empregada pelos autores, pelos resultados apresentados nos distintos trabalhos, bem como pelos períodos por eles cobertos. A pesquisa feita por George Fisher se inicia em meados do século XVIII e se encerra no início do século XX. A leitura feita pelo autor é suficiente para compreender o fenômeno da expansão do plea bargaining norte-americano e seus motivos. 


			Além disso, as relações dinâmicas que deram suporte à consagração da solução do processo penal norte-americano pelo consenso são expostas por George Fisher sob a perspectiva dos papeis que cabem aos atores do processo penal, o que se coaduna com o objetivo desta obra. Também merece destaque o fato de que, ao final do período estudado por Fisher, 87% dos casos criminais de Massachusetts eram resolvidos por guilty plea, na maioria das vezes como consectário de acordo entre as partes23.


			Por outro lado, a pesquisa de Friedman e Percival teve como ponto de partida o ano de 1870, encerrando-se em 1910, quando apenas 36% dos casos criminais da Califórnia eram solucionados por guilty plea, com um percentual naturalmente menor de plea bargains. Ao que tudo indica, os autores deixaram de explorar o movimento de explosão dos índices de acordos entre as partes na unidade da Federação por eles analisada. Atualmente, as Cortes californianas trabalham com um modelo pronto de plea form, a ser preenchido com informações simples pelas partes, bastando simples assinatura judicial de homologação24. Como se chegou a esse ponto de ampla difusão do plea bargaining na Califórnia, que encontra paralelo nos demais Estados e no âmbito Federal, não está claro na obra em questão25. 


			Mesmo diante da aparente completude do trabalho de Fisher, para que se alcançasse uma visão global do fenômeno nos Estados Unidos, outras obras relacionadas a outros Estados norte-americanos e, especialmente, ao âmbito federal, foram consultadas. A pesquisa também direcionou consideráveis energias à aplicação prática dos mecanismos de solução do processo penal pelo consenso no direito norte-americano. 


			Houve, ainda nesse ponto, projeção para além das conclusões de George Fisher, considerando que, quando da publicação do livro do autor, a Suprema Corte norte-americana ainda não havia decidido que as Federal Sentencing Guidelines teriam caráter meramente consultivo, o que repercutiu sobre a configuração do plea bargaining. 


			Mais modesta – por serem mais recentes nessa tradição as disposições concernentes à delação premiada e aos mecanismos de solução consensual do processo penal – a reconstrução do histórico romano-germânico também foca no papel que cabe às partes do processo penal no instituto estudado e busca explicar se a abertura de espaços de consenso repercutiu sobre esse ponto.


			O quarto e último capítulo traz uma análise dos novos dispositivos da colaboração premiada, conferindo-lhes uma interpretação adequada à sólida base teórica constituída pelo estudo dos capítulos anteriores. Propõe-se, ainda, uma análise detida dos papeis de cada um dos atores do processo penal na colaboração premiada, haja vista que a influência anglo-saxônica – a essa altura já comprovada – nos traz uma nova forma de compreendê-los.


			É importante salientar, de antemão, que a reduzida experiência nacional com as inéditas disposições da Lei nº 12.850/13, nos pontos concernentes às técnicas especiais de investigação, torna conveniente, mesmo no quarto capítulo, a realização de estudos de direito comparado, especialmente a análise jurisprudencial e doutrinária de Estados que possuem ampla experiência com a matéria – como os Estados Unidos. 


			A intenção inicial era a de se realizar uma leitura exauriente no quarto capítulo, analisando-se todas as questões afetas aos poderes, faculdades, ônus, direitos e deveres das partes no manejo da colaboração premiada. Diante do elevado grau de complexidade das questões trabalhadas, todavia, e considerando a limitação de tempo e de espaço, foi necessário optar por alguns tópicos em detrimento de outros. Foram priorizados pontos pouco ou nada trabalhados na doutrina brasileira – como os relacionados aos mecanismos de contenção de abusos durante a fase de negociação do acordo. Deixou-se de elaborar tópicos próprios para os poderes dispositivos das partes e para o estudo do princípio da autonomia da vontade do acusador, que foram dissolvidos ao longo das exposições  elaboradas. 


			Anote-se, ainda, que, na abordagem feita ao longo de toda a obra, ao mesmo tempo em que se preserva a noção de que as técnicas especiais de investigação tendem a expor a perigo, em maior grau, direitos e garantias fundamentais, evita-se uma leitura garantista monocular26, preservando-se a busca pela eficiência do processo penal. A premissa que ilumina toda a pesquisa, sob essa ótica, é a de que o processo penal possui a finalidade essencial27 de compatibilizar os valores da segurança e da liberdade, conferindo equilíbrio à relação entre esses dois preceitos fundamentais aparentemente (e apenas aparentemente) antagônicos.


			Por fim, faz-se necessário um esclarecimento sobre a terminologia utilizada ao longo do trabalho. O emprego do termo delação premiada tem sido evitado por alguns doutrinadores, sob o argumento de não ser este capaz de traduzir a total extensão do instituto a que diz respeito28. Referida tendência refletiu na opção legislativa manifestada pelo artigo 4º da Lei nº 12.850/11, que se refere à “colaboração premiada”. 


			Contudo, a utilização da já tradicional expressão jurídica – delação premiada – não tem o condão de restringir a aplicabilidade dos dispositivos legais que tratam do instituto em questão. Como se nota, tratamos os termos colaboração premiada e delação premiada sem distinção, respeitando tanto a tradição já consagrada quanto a opção legislativa. 


			


			

				

					19 Exceto a posteriori, para homologação. Preserva-se, aqui, a leitura de que se trata de instrumento de justiça penal negociada, capaz de: 1) conduzir o processo penal a uma forma de resolução que se expressa como alternativa ao modelo típico, este caracterizado pelo completo curso procedimental que se deflagra pela propositura da ação e que passa pelo juízo de admissibilidade, pela instrução e, finalmente, pela fase decisória (FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral do Procedimento e o Procedimento no Processo Penal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 35) arrefecer a intensidade do jus puniendi estatal pelo consenso das partes. Apresentando-se esses dois caminhos como produtos do consenso das partes, não há que se falar em direito subjetivo do imputado ao benefício, sem que haja acordo entre este e o dominus litis. Certo é que direito subjetivo haverá se, chancelado o acordo pelo Poder Judiciário, forem as obrigações assumidas devidamente cumpridas. A possibilidade de concessão vertical do prêmio pelo Poder Judiciário ao imputado, sem acordo com o Ministério Público, contudo, descaracterizaria o instituto enquanto ferramenta de justiça penal negociada e o introduziria no regime jurídico clássico da delação premiada no direito brasileiro, acolhido pioneiramente pela Lei nº 8.072/90, como norma puramente substantiva. Com a adoção de procedimentos de justiça negociada, é natural que o poder de resolver a persecução penal seja dividido entre o juiz e as partes, que passam a gerir modelos alternativos de resolução do processo. Nesse sentido, aponta Fançoise Tulkens que, no bojo da justiça negociada: the decision-making changes hands. From the moment when the accused chooses the procedure to be applied and the judge ratifies agreements negotiated with the public prosecutor, the judge loses his decision-making role at the trial stage, in part at least (TULKENS, Françoise. Negotiated justice. In: DELMAS-MARTY, Mireille; SPENCER, J. R. European Criminal Procedures. Cambridge: Cambridge University Press, 2002, p. 674). 


				


				

					20 Em análise superficial, por exemplo, quando da importação de características típicas do processo penal adversarial, os legisladores italianos possuíam crenças relacionadas ao ordenamento jurídico matriz que não condiziam com a realidade. O estudo de direito processual penal comparado permitiu que os institutos iltalianos baseados no direito norte-americano fossem corretamente interpretados. Ennio Amodio (2003, p. 186), expressa, inclusive, que a doutrina italiana foi se especializando, aos poucos, no direito estadunidense. Sobre as percepções equivocadas e a importância do estudo comparativo: La dottrina italiana há già iniziato a compiere questa revisione critica mediante indagini comparative che collocano il nostro Paese, tra quelli dell’area continentali, in posizione avanzata negli studi sul processo penali d common law. Alcune idee fuorvianti – quella dela assoluta passiità del giudice statunitense nel corso dell’esame direto dei testi svolto dalle parte in dibattimento o quella dela quase magica e salutare eficácia deflattiva del patteggiamento – sono state ormai correte grazie ai contributi di studiosi che hanno smitazzato taluni istituti del common law facendone emerfere i reali contorni AMODIO, Enio. Processo Penale Diritto Europeo e Common Law: dal rito inquisitório al giusto processo. Milano: Giuffrè, 2003, p. 185-186). 


				


				

					21 La comparazione esige invece, nella ricerca, da um lato, uma integrazione verticale, che si extrínseca nel passaggio dela disposizione normativa alla prassi sottostante ad essa, dall’ltro uma integrazione orizzontale, che postula unampliamento dell’indagine ai temi collaterali ala procedura, al fine di porre in rilievo la posizione istituzionale e il ruolo degli operatori dela giustizia (idem. Ibidem). 


				


				

					22 Se ai fine di uma profícua macrocomparazione è indispensabile spingersi oltre il diritto dei giuristti, non è meno essenziale, come s`’e detto, avvalersi dell’integrazione orizzontale che esamina la procedura penale nel contesto dell’organizzazione giudiziaria. Senza mettere a fuoco la posizione istituzionale del giudice e dell’organo dell’acusa si rischia di non capire nulle dei congegni operativi di um determinato istituto processuale, pur ricostruito com cura all’interno di uno specifico ordenamento (AMODIO, Ennio. Op. cit. p. 191). 


				


				

					23 FISHER, George. Plea Bargaining’s Triumph. Stanford: Stanford University Press, 2003,  p. 162.


				


				

					24 Para acesso ao modelo: http://www.courts.ca.gov/documents/cr101.pdf. Acesso em: 29/12/2017. 


				


				

					25 Para que não se seja injusto com os autores, cite-se que o escopo da excelente obra Roots of Justice se projeta para muito além do esclarecimento das raízes do plea bargaining, o que justifica a insuficiência da pesquisa nesse aspecto. George Fisher (2003, p. 162) anota adicionalmente que os promotores californianos não dispunham de poderes de nolle prosequi, a partir da edição de lei voltada à abolição dessa prerrogativa em 1851, razão pela qual havia apenas modestos espaços de barganha. 


				


				

					26 FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)? In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (org). Garantismo penal integral. Salvador: JusPodivm, 2010. O autor menciona que o desvirtuamento da doutrina garantista de Ferrajoli (integral), conduz ao fenômeno que ele denomina garantismo hiperbólico monocular, no qual os únicos interesses tutelados são os do indivíduo, em detrimento dos interesses da sociedade. 


				


				

					27 FERNANDES, Antonio Scarance. Op. cit. p. 24.


				


				

					28 Cf. ARAS, Vladmir. Técnicas especiais de investigação. In: VERÍSSIMO, Carla de Carli. (org.) Lavagem de Dinheiro: prevenção e controle penal. Porto Alegre: Verbo Jurídico, 2011, p. 426.


				


			




			Capítulo 1 


			A Relação Dialética entre Eficiência e Garantismo  – Norte Interpretativo à Colaboração Premiada  e às Demais Técnicas Especiais de Investigação


			1.1. Eficiência e garantismo na doutrina brasileira – plano conceitual


			No direito brasileiro, os estudos relacionados à busca pelo equilíbrio no processo penal, por meio do balanceamento dos valores da eficiência e do garantismo, notabilizaram-se pelas lições de Antonio Scarance Fernandes29, inicialmente no âmbito da teoria geral do procedimento, expandindo-se, após, para todos os institutos processuais30. Em síntese, o que se busca é o mesmo objetivo que a doutrina anglo-americana persegue quando da contraposição dos valores do crime control e do due process, de acordo com o explanado com maiores detalhes no próximo item. 


			Concebe-se que o processo penal comporta a expressão de dois direitos fundamentais distintos e aparentemente antagônicos, ambos tutelados pela Constituição Federal de 1988 – o direito à liberdade e o direito à segurança31. 


			Para a consecução do objetivo de promoção da segurança como direito fundamental difuso, o processo deve se manifestar de modo que viabilize a concretização das normas de direito repressivo, sem o que o direito penal não funciona como mecanismo real de prevenção geral ou especial – na perspectiva da tutela do bem jurídico como função penal32 – ou perde sua credibilidade diante da violação concreta desacompanhada da resposta penal prometida pela lei – na perspectiva de função da pena de reafirmar a vigência da norma penal incriminadora33.


			Essa leitura expressa o ideal de eficiência do processo penal, que deve atuar como mecanismo apto a garantir o funcionamento do modelo repressivo. O que parcela doutrinária deixa de notar, ao defender posicionamentos garantistas monoculares34, é que a ineficiência do processo penal expõe gravemente a perigo direitos e garantias fundamentais, por estimular a autotutela e, mais gravemente, o surgimento de mecanismos informais de solução de controvérsias, notadamente pela prática de atos de justiçamento promovidos por indivíduos ligados ao conflito social, por milícias e por organizações criminosas. 


			Esses métodos primitivos de solução de conflitos sociais diante de condutas contemporaneamente consideradas como crimes e que, portanto, deveriam ser objeto de repressão estatal, preenchem o vácuo repressivo deixado pela ineficiência do Estado, com violações jurídicas severas. 


			Disso, dois grandes problemas surgem. O acusado, quando sujeito ao devido processo, recebe uma sanção penal limitada pelo preceito secundário da norma penal incriminadora. Em tese, há razoabilidade e proporcionalidade na pena. Se o Estado for ineficiente na gestão da persecução penal, mecanismos sociais de vingança ganham força e, nesse âmbito, não há limites. As penas impostas pelos sistemas paralelos de solução de conflitos sociais são desprovidas de racionalidade, razoabilidade ou proporcionalidade. Retorna-se ao estado de barbárie. 


			É nesse sentido que Luigi Ferrajoli defende de maneira contundente, contra as propostas abolicionistas, a forma jurídica da pena enquanto técnica de minimização da reação violenta à deviação socialmente não tolerada. O autor concebe a eficiência do sistema punitivo, sob essa ótica, como garantia não só da coletividade, interessada na segurança, mas do próprio acusado, que estará protegido contra os arbítrios, os excessos e os erros conexos a sistemas não jurídicos de controle social35.


			Não por outro motivo, Claus Roxin acrescenta que, para o funcionamento normal do Estado Democrático de Direito e para uma tutela integral dos direitos humanos, o Estado deve assegurar, com os instrumentos jurídico-penais, não somente as condições individuais necessárias, mas também as instituições estatais adequadas para esses fins, com destaque para uma administração de justiça eficiente36. 


			Paralelamente, quando o Estado deixa de promover a resposta penal determinada pela norma incriminadora violada, negligencia a segurança e a tutela dos direitos fundamentais dos membros da sociedade afetados ou potencialmente expostos a práticas criminosas perpetradas por terceiros. Violações de direitos humanos não ocorrem apenas por iniciativa estatal, mas também por conduta dos próprios membros da sociedade. Ambas as formas devem ser igualmente combatidas, de maneira que, sem sistema penal eficiente, não existe adequada tutela de direitos humanos, não existe garantismo. 


			Daí a razão pela qual se iniciou o tópico apontando os valores da eficiência e do garantismo como apenas aparentemente antagônicos, pois são, na verdade, complementares37. 


			Por outro lado, a eficiência da persecução penal não pode ser promovida a todo custo. Não pode o Estado, a pretexto de tutelar o direito fundamental à segurança pública, violar outros direitos de igual envergadura. Por isso, a necessidade de se buscar um equilíbrio entre eficiência e garantismo. As garantias com repercussão sobre a esfera individual devem ser observadas no curso do processo penal e na própria execução da pena. 


			Não se olvide que o conceito de garantismo admite múltiplas acepções. Sob um prisma subjetivo, deve ser compreendido como os direitos públicos subjetivos das partes e, especialmente, da defesa. No enfoque objetivo, o cerne reside na tutela do justo processo e no correto exercício da função jurisdicional38. 


			Ao conceber um sistema garantista pautado em dez axiomas, Luigi Ferrajoli (2014, p. 91) expressou quatro deles com viés processual: a) princípio da jurisdicionalidade – nulla culpa sine judicio; b) princípio acusatório – nullum judicium sine accusatione; c) princípio do ônus da prova – nulla acusatio sine pobatione; d) princípio do contraditório ou da defesa – nulla probatio sine defensione. 


			Para fins deste trabalho, destaca-se o axioma do nullum judicio sine accusatione, que subjaz às leituras feitas nos mais diversos tópicos da obra, conferindo-se aos dispositivos estudados e à reconstrução histórica, feita em análise crítica, leituras voltadas à concretização do ideal acusatório, visando sempre à preservação da imparcialidade do julgador e das funções autônomas do órgão de acusação. 


			Apresenta-se, sob essa ótica, como contrário ao ideal garantista, o modelo ofensivo do processo penal, no qual o julgador se posiciona no processo em oposição ao imputado, nele buscando a responsabilização criminal. Inexiste equilíbrio entre eficiência e garantismo, assim, no processo penal de caráter inquisitivo, que permite ao julgador a busca ativa por fontes de prova, incorporando atribuições acusatórias39. 


			Também se confere especial destaque ao axioma do nulla probatio sine defensione, haja vista que o instituto da colaboração premiada apresenta peculiaridades que justificam a antecipação de direitos defensivos para a fase pré-processual. Não se descuida, nessas construções, da tutela da eficiência do instituto da colaboração premiada, de modo que os direitos defensivos são invocados na medida do estritamente necessário à preservação do equilíbrio entre eficiência e garantismo.


			1.2. Criminalidade organizada e meios especiais de obtenção de prova – justificativa 


			A correlação entre a globalização da economia e o surgimento e a expansão da criminalidade organizada, no decorrer do século XX, é consenso entre os estudiosos do tema40. Da mesma forma, não há quem negue que o ambiente proporcionado pela sociedade global contemporânea tenha possibilitado que essa nova espécie de delinquência se revestisse de características próprias, as quais não estão presentes na criminalidade comum.


			Essas constatações empíricas – não meras divagações filosóficas – conduzem à ideia de que os traços distintivos da criminalidade organizada exigem elaboração normativa particular, o que abrange o desenvolvimento de especiais meios de obtenção de prova41, tais como a colaboração premiada.


			Em verdade, a necessidade de desenvolvimento e de aplicação de meios especiais de obtenção de prova na persecução penal correlata à criminalidade organizada pode encontrar, pelo menos, dois distintos fundamentos jurídicos. Apenas um deles merece acolhida.


			Primeiramente, pode-se justificar a existência de meios de obtenção de provas mais drásticos ou invasivos por meio da invocação de um direito penal do inimigo, discurso que não será aqui acolhido, mas que merece atenção. Isso porque Günther Jakobs (2009, p. 12) aponta que, na esfera legislativa, as leis de combate às organizações criminosas evidenciam que o Estado, diante de um tratamento jurídico mais severo, pretende combater indivíduos que se desviaram do direito de modo duradouro, associando-se a uma organização criminosa. Nesse sentido, considerando o perigo constante que emana da criminalidade organizada, seria prioridade estatal uma reação eficiente a infratores responsáveis por essa espécie de ofensa permanente ao ordenamento jurídico penal. Diante de inimigos, não de cidadãos, seguindo a mesma linha de raciocínio, o Estado deveria se valer de uma legislação de emergência.


			Filippo Giunchedi (2008, p. 22) denuncia, de maneira clara, que esse cenário legislativo combativo frente à criminalidade organizada influencia sensivelmente a normativa processual concernente ao regime probatório aplicável à persecução penal especializada. Assim, não se pode negar que o direito penal do inimigo tende a justificar a elaboração de normas processuais penais próprias, especialmente correlatas à investigação42. 


			Referida linha teórica, como se nota, parece ter como foco exclusivo a repressão ao crime organizado, razão porque, caso fosse aqui invocada para justificar o emprego de técnicas especiais de investigação, acabaria por ceder espaço a respostas estatais desproporcionais43. 


			A propósito, discursos que enxergam a repressão criminal como a principal finalidade do processo penal tendem a desenhar um sistema processual permeado por valores que Herbert L. Packer (1964, p. 9) identifica como típicos do crime control model, com nefastas consequências aos direitos fundamentais:


			O crime control model é baseado na ideia de que a repressão criminal é a mais importante função do processo penal. A falha do sistema legal em submeter a criminalidade a um rigoroso controle é vista como uma forma de quebra da ordem pública [...]. Se o processo penal falhar no desiderato de prender e condenar, a tendência é que se desenvolva um geral sentimento de desprezo aos mecanismos legais de controle. Nesse sentido, ficaria o cidadão sujeito a toda sorte de violações aos seus interesses, com diminuição da sua segurança pessoal e patrimonial. [...] Para que o processo penal alcance sua função de garantidor da liberdade social, o crime control model requer que seu foco seja a eficiência [...], mediante o alcance de um alto índice de prisão e condenação. Deve-se priorizar a finalidade e a velocidade. Velocidade, por sua vez, depende de informalidade [...]. Assim, por exemplo, fatos podem ser apurados mais rapidamente por meio de interrogatório em uma delegacia de polícia do que por meio de um processo formal de examination e cross-examination junto ao Poder Judiciário44 (tradução livre).


			O crime control model, em verdade, não parece se adequar ao que hoje se entende por modelo processual. Sua concepção parece estar mais ligada a uma cultura de negação de quaisquer formas de constrição que sejam postas pela lei à busca pela rápida repressão criminal – fim por ele colimado. A tendência, assim, é de que os meios empregados para a materialização do jus puniendi tenham relevância meramente secundária. 


			Pode-se dizer, por isso, que o discurso de supervalorização da repressão criminal eficiente, presente tanto no crime control model quanto nos reflexos processuais do direito penal do inimigo, subestima a importância do próprio processo penal. Trata-se de mentalidade que se mostra incompatível com uma ordem constitucional na qual o devido processo é garantia irrenunciável. 


			Postos esses conceitos, conclui-se que, considerando a necessidade inexorável de conciliação entre os valores da eficiência e do garantismo no processo penal que esteja situado em um Estado Democrático de Direito45, é inadequado fundamentar a existência de meios especiais de obtenção de prova com base nessa primeira linha de raciocínio46.


			Para uma segunda vertente, o fundamento da existência de técnicas especiais de investigação decorre, na verdade, da própria complexidade das atividades desenvolvidas pelas organizações criminosas. 


			Nesse sentido, é de se notar que a criminalidade organizada, valendo-se das facilidades proporcionadas pela globalização da economia, pelo desenvolvimento tecnológico47 e por outros fatores econômico-sociais de repercussão global, desenvolveu elevado grau de sofisticação e distinção. Por isso, os meios ordinários de obtenção de prova tendem a ser ineficientes no âmbito da persecução penal correlata à criminalidade organizada, ou seja, incapazes de atingir adequadamente suas finalidades essenciais – possibilitar a apuração satisfatória dos fatos48 e a identificação dos verdadeiros autores dos ilícitos praticados49.


			Ainda sobre o funcionamento das organizações criminosas, vale lembrar que normalmente existe um escalonamento hierárquico entre seus membros, de tal modo que, àqueles que compõem a base da estrutura hierárquico-piramidal, compete a execução, por suas próprias mãos, das infrações penais que beneficiam todo o grupo criminoso. De outro modo, os membros da direção, que se encontram no topo da pirâmide, tendem a dirigir intelectualmente os crimes praticados pelos subordinados, sem perpetrá-los pessoalmente50. Por essa razão, fica difícil associá-los às práticas criminosas com meios ordinários de investigação, pois inexistem vestígios materiais que os liguem diretamente aos delitos, mesmo que estes sejam típicos de criminalidade de rua.


			Diante dessa leitura, pode-se dizer que, na mesma medida em que a criminalidade organizada apresenta contornos que não existem na criminalidade de massa51 – os quais dificultam a atividade investigatória – as técnicas especiais de investigação possuem características próprias, voltadas exatamente à superação desses obstáculos à correta apuração dos fatos.


			Ora, se a construção normativa decorre de fatos sociais valorados, é forçoso reconhecer que, quando alterados os fatos ou a valoração social que sobre eles recai, será sempre necessário promover uma adequação normativa52. A justificativa jurídica à existência dos meios especiais de obtenção de prova por nós acolhida, então, não decorre dos reflexos processuais de um direito penal do inimigo, mas da simples relação dinâmica existente entre fato, valor e norma, ou seja, do próprio tridimensionalismo inerente ao direito, conforme lição de Miguel Reale53. É, assim, fruto da consciência de que, diante de fenômenos criminais que apresentam características peculiares – como é o caso da criminalidade organizada – deve o legislador elaborar normativa processual específica, considerando as particularidades enfrentadas54. 


			Essas premissas expõem dois pontos que permearão toda a leitura do tema central a ser desenvolvido: a) os meios especiais de obtenção de prova e a colaboração premiada apenas serão instituídas e manejadas de maneira justa se sobre elas recair uma leitura que proporcione equilíbrio à relação dialética existente entre eficiência e garantismo, de acordo com os postulados contemporâneos do due process; b) a justificativa de existência das técnicas especiais investigação e, portanto, da colaboração premiada, não encontra amparo em um direito processual penal de emergência, mas na própria necessidade de desenvolvimento de novas ferramentas de investigação, considerada a complexidade inerente à criminalidade organizada. 
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