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DELACAO PREMIADA E PRISAO PREVENTIVA: EFICIENTISMO PENAL E
SUBVERSAO CONSTITUCIONAL DOS HOLOFOTES PUNITIVISTAS

RESUMO:

A delagdo premiada, apesar de ndo ser um tema tdo recente no ordenamento juridico
brasileiro, apenas com a aprovacao da Lei de Combate ao Crime Organizado (Lei n°
12.850/2013) e a deflagracdo da Operacéo Lava Jato no ano de 2014, ganhou relevéncia,
tanto do ponto de vista de sua aplicacdo pratica quanto da excessiva exposi¢do midiatica
sobre os delatores, muitos dos quais persuadidos a aceitar acordos por intermedio do uso
disseminado da priséo preventiva, cujos pressupostos processuais frequentemente foram
corrompidos ou desvirtuados, passando o0 carcere a ser empregado como mecanismo
capaz de influenciar na vontade de colaborar com a investigacdo e 0 processo. Assim,
pretende-se, por meio da presente dissertacdo, analisar ambos os institutos, que aparentam
estar a servico de uma légica penal meramente eficientista, o que pode colocar em risco o
sistema criminal e o préprio Estado Democratico de Direito ao relativizar direitos e
garantias constitucionais e permitir que normas penais e processuais penais sejam
infringidas. Apesar disso, € importante frisar que algumas recentes alteracdes legislativas
e decisdes judiciais parecem ter percebido os abusos que vinham sendo cometidos no
ambito do ordenamento juridico brasileiro sob 0 mote propagandistico do combate a
corrupcdo, 0 que pode representar (ainda é cedo para afirmar) a retomada de um

pensamento mais alinhado a teoria garantista.

Palavras-chave: delacdo premiada; prisdo preventiva; Estado Democréatico de Direito;
garantismo penal; eficientismo penal.



PLEA BARGAIN AND PRE-TRIAL DETENTION: CRIMINAL EFFICIENTISM
AND CONSTITUTIONAL SUBVERSION OF PUNITIVIST SPOTLIGHTS

ABSTRACT:

The plea bargain, despite not being a topic so recent in Brazilian legal system, only with
the approval of Organized Crime Control Act (Law number 12.850/ 2013) and the
outbreak of Operation “Lava Jato” in 2014 it gained relevance, both from the point of
view of its practical application and from excessive media exposure on whistleblowers,
many of whom were persuaded to accept agreements through the widespread use of pre-
trial detention, whose procedural assumptions were often corrupted or distorted, with
prison now being used as mechanism capable of influencing the disposal to collaborate
with the investigation and the legal process. Thus, this dissertation intends to analyze both
institutes, which appear to be at the service of a merely efficientist penal logic, that can
put the criminal system and the Democratic Rule of Law at risk by relativizing
constitutional rights and guarantees and allow criminal and procedural rules to be broken.
Despite this, it is important to note that some recent legislative changes and judicial
decisions seem to have perceived the abuses that were being committed within the scope
of the Brazilian legal system under the propagandistic slogan of the “fight against
corruption”, which may represent (maybe it is too early to say) the resumption of a

thought more aligned to the Theory of Criminal Guarantee.

Keywords: Plea bargain; pre-trial detention; Democratic Rule of law; criminal guarantee;

penal efficiency.
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INTRODUCAO

Nem téo recente no ordenamento juridico brasileiro, apenas com a superveniéncia da
atual Lei de Combate ao Crime Organizado (Lei 12.850, de 02 de Agosto de 2013)! o
instituto da delacdo premiada ganhou forca, ampla relevancia midiatica e aplicacdo massiva,
especialmente no dmbito da chamada Operacdo Lava Jato?. Desde entdo, muito se tem
discutido em relacdo ao seu conceito e natureza, consequéncias juridicas, legalidade,
correspondéncia com o0s principios constitucionais e compatibilidade com o Estado
Democrético de Direito.

Como sera visto, varios autores processualistas vém se dedicando a abordagem do
tema em seus manuais e livros, tratando de aspectos gerais, desde a origem do instituto até
questdes mais especificas, como, por exemplo, a aplicacdo pratica da delacdo premiada no

ambito do combate ao crime organizado.

Academicamente, também se tem produzido diversos artigos, dissertacfes e teses
que abordam assuntos pertinentes, direta ou indiretamente, ao tema em comento, tais como
0 garantismo penal e a estrita legalidade, a possivel afronta aos direitos humanos, a aparente
espetacularizacdo do processo penal e os holofotes punitivistas dai decorrentes, o valor

probatdrio, a validade e eficacia da delacéo, etc.

Ainda assim, estdo longe de serem esgotados 0s varios aspectos que giram em torno
do assunto, que vao desde a perspectiva do processo penal constitucional, do devido
processo legal, da dignidade humana, do principio da presuncao de inocéncia, do direito de
imagem, etc., até a perigosa correlacdo que pode haver entre outro instituto de natureza
criminal, a prisdo cautelar, e a delacdo premiada, uma vez que observa-se que prisdes

preventivas passaram a ser cada vez mais utilizadas com aparente desvio de finalidade, como

! BRASIL, Lei n°12.850,de 2 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de
maio de 1995; e d& outras providéncias. Dirio oficial da republica do Brasil, Brasilia, DF, de 3 de agosto
de 2013.

2 «“A operagdo Lava Jato é a maior iniciativa de combate a corrupcio e lavagem de dinheiro da historia do
Brasil. Iniciada em marco de 2014, perante a Justica Federal em Curitiba, a investigacdo ja apresentou
resultados eficientes, com a prisdo e a responsabilizacdo de pessoas de grande expressividade politica e
econdmica, e recuperagdo de valores recordes para os cofres publicos. O caso se expandiu e, hoje, além de
desvios apurados em contratos com a Petrobras, avanga em diversas frentes tanto em outros érgdos federais,
quanto em contratos irregulares celebrados com governos estaduais”. (Cf. em: http://www.mpf.mp.br/grandes-
casos/lava-jato/entenda-o-caso. Acesso em: 21 Abr. 2020).


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035673/lei-12850-13
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984002/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984002/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035678/lei-do-crime-organizado-lei-9034-95

forma de forcar acordos de delacdo, valendo-se, inclusive, do apelo midiatico e de conceitos
importados e adaptados ao ordenamento juridico brasileiro, como mecanismos a servico de

um modelo aparentemente mais pautado pelo eficientismo penal.

N&o se deve olvidar, outrossim, os impactos politicos, sociais e econdmicos que isso
tem causado — uma verdadeira quebra de paradigmas no direito penal e processual penal,
que, no entanto, coloca a prova o proprio Estado Democréatico de Direito e o sistema de
garantias firmado na atual Constituicio da Republica Federativa do Brasil (CRFB)3 —, fato
que vem chamando a atencdo de varios paises onde o instituto ainda € bastante incipiente,
como €é o caso, por exemplo, de Portugal, que pode tomar como base os resultados aqui
alcancados.

Dito isso, a presente pesquisa trata de analisar, sobretudo, a possivel relacdo existente
entre a delacdo premiada e a prisdo preventiva no direito processual penal brasileiro apos a
edicdo da Lei n° 12.850/2013 e, especialmente, no curso da Operacdo Lava Jato,
notadamente no que diz respeito a suposta utilizacdo constrangedora do carcere a partir do

desvirtuamento dos pressupostos processuais basicos para a concessao da medida.

Para tanto, mister se faz, inicialmente, compreender as bases do garantismo penal e
sua relagdo com o Estado Democratico de Direito, analisando, dentre outras questdes, a
contribuicdo dada pelo pensamento jusfilosofico de Ferrajoli* as constituicdes modernas,
especialmente na esfera dos direitos fundamentais, os quais, apesar de bastante prestigiados
na Constituicdo Federal, tém sido cada vez mais confrontados por uma politica

intervencionista que se opde ao direito penal minimo.

Em razdo disso, também sera feita uma contraposi¢cdo entre a corrente garantista e o
que se convencionou chamar de eficientismo penal, bem como distinguir-se-a essa
concepcao criminologica da nocao de eficiéncia no direito penal. Ademais, serdo analisados,

ainda, o papel garantista do Poder Judiciario e a prépria figura do juiz das garantias — que,

3 BRASIL. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
Senado Federal. Brasilia: [s.n.], 1988.

4 Autor de uma das mais importantes obras juridicas das Gltimas décadas, o jurista italiano Luigi Ferrajoli,
defende fundamentalmente as bases da teoria do garantismo penal em seu livro “Diritto e ragione: teoria del
garantismo penale”, lancado em 1989, por meio da qual discute de forma critica o sistema penal e processual
penal, partindo de uma perspectiva, ao mesmo tempo, juridica, filosdfica, histdrica e politica a respeito de
temas sensiveis como, por exemplo, o poder de punir e julgar do Estado. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo:
Teoria do Garantismo Penal. 3? ed. Trad. Fauzi Hassan Choukr. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002).



vale frisar, apenas recentemente foi introduzida no direito brasileiro, estando presente,

entretanto, no &mbito do ordenamento juridico de Portugal ha bem mais tempo.

Em seguida, sera avaliado, sob a perspectiva da midiatizacdo da punicdo, o possivel
papel da midia, no ambiente democratico, para a formacgéo da opinido publica em relagdo a
temas sensiveis, como o combate a corrupgdo, por exemplo, 0 que, no caso da experiéncia
brasileira com a Lava Jato, pode ter, inclusive, contribuido para que diversas prisdes e
delacdes premiadas prosperassem, muitas vezes ao arrepio da lei e por meio da propagacao
de um discurso hostil, que, a0 mesmo tempo em que fomentou a execracdo publica de
investigados e processados, pode ter promovido a imagem de agentes publicos envolvidos

na persecucao penal.

Tambeém o instituto juridico da prisdo constituird objeto de discussdo, partindo
primeiramente de um ponto de vista historico e de sua aplicacdo, tanto em Portugal quanto
no Brasil, para logo na sequéncia ser feita uma abordagem em relacéo as espécies de priséo
existentes no ordenamento juridico brasileiro, com especial destaque as de natureza cautelar,
dentre as quais a prisdo preventiva, cujos pressupostos serdo minuciosamente analisados,
inclusive comparativamente com normas processuais equivalentes existentes no direito

processual penal lusitano.

Outrossim, abordar-se-a a tematica referente a delacdo premiada, buscando, por
primeiro, conceitua-la e contextualiza-la historicamente, avancando, logo em seguida, aos
aspectos mais controversos em torno da questdo, tais como sua perspectiva a partir do Direito
Constitucional e do estudo da ética e da moral, bem como do seu possivel liame com a
tortura, que, apesar de remontar as praticas medievais abjetas, parece ainda hoje deixar
resquicios na aplicacdo pratica do instituto, especialmente quando associado a prisdes
preventivas assentadas numa concepcao desvirtuada acerca dos pressupostos legais contidos

no Cddigo de Processo Penal (CPP)°.

Por fim, sera avaliada, ainda por ocasido do estudo do instituto em questdo, a
ocorréncia, embora ainda incipiente, da delacdo premiada no ordenamento juridico

portugués, assim como também a sua aplicacdo no Brasil, especialmente apos as recentes

5 Tais pressupostos estio previstos no art. 312 do CPP, cuja redagdo mais recente prevé que “A prisao
preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.” (Cf. em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm

reformas que incidiram sobre a legislagéo penal e processual penal, que tiveram importantes
repercussdes no ambito da delacdo premiada, muito em decorréncia, alids, dos abusos que
foram cometidos durante a j& mencionada operacdo e que, por isso, merecem ser estudados
de forma pormenorizada e, sempre que possivel, em contraste com as decisdes e

entendimentos que lhes deram causa.

Diante da perspectiva apresentada, a pesquisa se propoe, a partir de uma metodologia
baseada, sempre que possivel, na abordagem comparativa dos conceitos, normas e institutos
em relacdo aos correspondentes no direito portugués, assim como na pesquisa e analise de
decisdes, representacdes e pareceres — especialmente aqueles resultantes da Operacdo Lava
Jato —, a avaliar a aplicacéo do instituto da delagdo premiada no Brasil, notadamente no que
diz respeito a possivel interpretacédo contra legem (e contra o réu) de normas legais do direito
patrio no embasamento de prisdes preventivas, valendo-se para tanto, inclusive, do apelo

midiatico destinado a conquistar o apoio da opinido publica.

Tais fatores, como sera visto, podem colocar em risco 0 proprio sistema criminal
brasileiro e o Estado Democratico de Direito, sob a equivocada justificativa de que os fins
justificam os meios, razdo porque avulta em importancia a presente pesquisa, ainda
incipiente em varios paises que vém flertando com o instituto da delacdo premiada e que

podem ter, no exemplo brasileiro, uma boa medida do que vale ou ndo replicar.

Deve-se ressaltar, finalmente, que, apesar da legislacdo brasileira ter optado pela
terminologia “colaboragdo premiada”, em vez de “delacédo premiada”, ao se referir ao acordo
firmado com a parte investigada ou processada — o que inclusive pode ocultar um carater
eufémico da expressdo —, optou-se por utilizar, na presente pesquisa, a segunda locucéo,
tanto pelo seu uso corrente no Brasil quanto porque, tecnicamente, as expressdes ndo devem
ser interpretadas como sinénimas, conforme os argumentos que serdo apresentados mais
adiante. Ademais, também € importante observar que, mesmo em Portugal, ndo ha uma
padronizacdo terminologica em relacdo ao assunto, falando-se, indistintamente, em termos

(154 29 <¢

de “direito premial”, “justi¢a penal negociada”, “acordos sobre sentenca”, etc.
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CAPITULO 1- GARANTISMO PENAL E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

De grande importancia para o pensamento juridico contemporaneo, a teoria do
garantismo penal pode ser compreendida como um conjunto doutrinério bastante amplo que
busca resgatar a prevaléncia dos direitos fundamentais (universais) do homem em face do

poder do Estado, limitando-o e controlando o seu intervencionismo®.

Ao propor uma definicdo tedrica — ou como ele proprio sugere, puramente formal ou
estrutural — a respeito do conceito de direitos fundamentais, Ferrajoli’ assevera que esses
séo:

(...) todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
«todos» los seres humanos em cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas com capacidade de obrar; entendiendo por «derecho
subjetivo» cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por «status» la
condicién de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como

presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de
los actos que son ejercicio de ésta.

Importante o registro inicial de que a palavra garantismo apenas recentemente — do
ponto de vista da historia do direito — passou a fazer parte de nosso vocabulario juridico,
tendo sido introduzida no &mbito do Direito Penal da Italia, por exemplo, em meados da
década de 1970, sendo necessario, entretanto, inferir que sua compreensao ja desde aquela
época também podia ser estendida ao sistema de garantias dos direitos fundamentais como

um todo.

Também é necessario compreender que, de um modo geral, quando se fala em
garantismo, conforme anota Cademartori®, “pretende-se indicar as tutelas e defesas que
protegem um bem especifico, e este bem especifico é constituido pelas posi¢cdes dos
individuos na sociedade politica, isto €, pelas liberdades individuais e direitos sociais e

coletivos”.

6 Garantismo, de acordo com essa concepgao, “(...) significa precisamente a tutela daqueles valores ou direitos
fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses da maioria, constitui o objetivo justificante do direito
penal, vale dizer, a imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibicdes e das punicdes, a defesa dos
fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado, e, conseqiientemente, a
garantia da sua liberdade, inclusive por meio do respeito a sua verdade.”. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo:
Teoria do Garantismo Penal, p. 271).

7 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: La ley Del mas débil. 12 ed. 1999. Trad. IBANES, Andrés
Perfecto e GREPPI, Andrea. Madrid: Trota, 2004, p.37.

8 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. Tese de Doutorado
em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 1997, p. 124.
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E imperativo, ademais, que o garantismo seja compreendido como um conjunto de
ideias contemporaneas & propria concepcdo moderna de Estado Democratico de Direito®, na
medida em que também corresponde a uma contraposicdo em face dos mecanismos
repressivos do Estado, especialmente apds o fim dos regimes antidemocraticos que
prevaleceram em paises como o Brasil, quando entrou em processo de crise 0 discurso

intervencionista vigente até entdo®°.

A propésito disso, é necessario destacar que:

No Brasil, da mesma maneira como ocorreu na Argentina, na Col6mbia, no
México, o garantismo foi importado precisamente durante o periodo de
redemocratizacdo, marcado pela promulgacdo das novas cartas constitucionais e
pela imposicdo de respeito aos direitos e garantias fundamentais dos individuos,
sobretudo aqueles de liberdade, contra as arbitrariedades do Estado.*

Além do exposto, e conforme ja suscitado, é certo afirmar que o garantismo juridico
de Ferrajoli ndo esta restrito apenas ao campo do Direito Penal, sendo muito mais ampla a
discusséo que ele busca promover na esfera dos direitos das democracias constitucionais
modernas, assumindo relevancia, conforme destaca Trindade!?, “em relacdo ao modelo do
Estado constitucional, a concretizacdo dos direitos fundamentais e a propria consolidacéo

dos regimes democraticos”.

E, no entanto, nas esferas penal e processual penal que a teoria adquire maior relevo,
justamente por serem esses 0s ramos do Direito que mais repercutem no ambito dos direitos
fundamentais®®, uma vez que atingem, de forma mais evidente, os principais aspectos

relacionados a dignidade humana, em especial o direito de liberdade.

® “a configuragdo do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas reunir formalmente os conceitos de
Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo, que leva em
conta os conceitos dos elementos componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um componente
revolucionario de transformacdo do status quo. E ai se entremostra a extrema importancia do art. 1° da
Constituicdo de 1988, quando afirma que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democrético
de Direito, ndo como mera promessa de organizar o Estado, pois a Constituicdo ai ja o esta proclamando e
fundando”. (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 121).

10 VALLE, Juliano Keller do; GARCIA, Marcos Leite. A ldgica perversa da colaboragdo premiada no processo
penal brasileiro: por que (ainda) é necessario falar sobre o garantismo de Ferrajoli?. Rev. De Direito Penal,
Processo Penal e Constituicéo, v.3, n.2, p. 181-197. Maranh&o: Jul/Dez. 2017, p.183.

11 TRINDADE, André Karam. Revisitando o Garantismo de Luigi Ferrajoli: uma discussdo sobre metateoria,
teoria do direito e filosofia politica. Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.5, n.1, Franca:
2012, p. 6.

12 TRINDADE, André Karam Revisitando o Garantismo de Luigi Ferrajoli: uma discussdo sobre metateoria,
teoria do direito e filosofia politica, p. 6.

13 Aduz Ferrajoli que esses direitos fundamentais, equivalem a vinculos substanciais (e ndo de forma) que
condicionam a validade substancial das normas produzidas pelo Estado e, a0 mesmo tempo, expressam os fins
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Conforme assevera Morais da Rosal4, é importante observar que, apesar do
garantismo juridico ter sua origem a partir de uma reflexdo critica do Direito Penal, foi
necessario, para que houvesse consisténcia em sua analise, que se estabelecesse uma sélida
Teoria do Direito, a qual foi elaborada por Ferrajoli com base em quatro planos diferentes
em relacdo ao modelo positivista classico, a destacar como sendo o plano da teoria do direito,
o plano da teoria politica, o plano da teoria da interpretacdo e aplicacéo da lei e o plano da

metateoria do direito, como a seguir descrito:

(...) el derecho contemporaneo no programa solamente sus formas de produccion
a través de normas de procedimiento sobre la formacion de las leyes y demas
disposiciones. Programa ademas sus contenidos sustanciales, vinculandolos
normativamente a los principios y a los valores inscritos en sus constituciones,
mediante técnicas de garantia cuya elaboracion es tarea y responsabilidad de la
cultura juridica. Esto conlleva una alteracion en diversos planos del modelo
positivista clasico: a) en el plano de la teoria del derecho, donde esta doble
artificialidad supone una revisién de la teoria de la validez, basada en la
disociacién entre validez y vigencia y en una nueva relacion entre forma y
sustancia de las decisiones; b) en el plano de la teoria politica, donde comporta
una revision de la concepcién puramente procedimental de la democracia y el
reconocimiento también de una dimension sustancial; c) en el plano de la teoria
de la interpretacién y de la aplicacion de la ley, al que incorpora una redefinicion
del papel del juez y una revision de las formas y las condiciones de su sujecion a
la ley; d) por altimo, en el plano de la metateoria del derecho, y, por tanto, del
papel de la ciencia juridica, que resulta investida de una funcién no solamente
descriptiva, sino criticay proyectiva en relacion con su objeto.*

Pretendeu-se, partindo-se da teoria do garantismo dai decorrente, legitimar o Estado
Democratico de Direito muito além da mera democracia formal, de modo que alcangasse
uma dimensdo mais substancial (material) na consecu¢do dos direitos fundamentais, que,
mais uma vez com esteio no escolio de Morais da Rosa, “devem ser respeitados, efetivados

e garantidos, sob pena da deslegitimac3o paulatina das instituigcdes estatais”*®.

Como se ver, a teoria garantista foi idealizada com base na supremacia da dignidade
da pessoa humana e na preservacao dos direitos fundamentais, de modo a impor ao Estado

Democratico de Direito a garantia de sua defesa e o reconhecimento nao s6 formal mas

que orientam o Estado Constitucional de Direito. (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: La ley Del mas
débil, p. 22).

14 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decisdo no Processo Penal como Bricolage de significantes. Tese de
Doutorado em Direito, Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2004, p. 93.

15 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: La ley Del mas débil, p. 20.

16 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decisdo no Processo Penal como Bricolage de significantes, p. 93.

13



também material da “subordinacéo de leis inferiores ao texto constitucional positivado, bem

como a indiscriminada sujei¢do do Estado, sob pena de sua total deslegitimaco” ',

1.1 GARANTISMO NAS CONSTITUICOES MODERNAS E O DIREITO PENAL
MINIMO NO BRASIL

Especialmente a partir da década de 1970, com a derrocada de varios regimes
autoritarios existentes em paises como Portugal, Espanha e Brasil, por exemplo, a teoria do
garantismo penal, bastante em voga a época, ganhou espago nas Cartas constitucionais que
emergiram a partir de entdo, buscando suplantar o discurso transgressor dos direitos

fundamentais que era predominante.

A queda desses antigos regimes autoritarios, como bem adverte Polippo'®, deixou
evidente que o velho Estado de Direito ndo garantia a qualidade da democracia contra a
degeneracdo do poder politico, tendo sido necessario, por esse motivo, o surgimento do
Estado Constitucional de Direito, firmado na redescoberta do valor da Constituicdo como
um sistema de “metaregras”, na acep¢io cunhada por Ferrajoli'®, em relacdo as regras
mesmas da democracia politica, impostas, inclusive, aos titulares dos poderes publicos,

ainda que majoritarios.
N&o por outro motivo, Vale?® assevera que:

(...) a marcha pela constitucionaliza¢éo e prevaléncia dos Direitos Fundamentais
foi enveredada para a seara da identificacdo de que os débeis, os mais fragilizados
economicamente, as minorias sociais, em geral advindas de uma casta inferior,
eram, de fato, os mais atingidos por aquele mecanismo repressivo estatal, e que,
por esse motivo, era necessario o0 resgate de garantias formais e, sobretudo,
materiais indelevelmente incrustadas na génese daquele ressurgido Estado
Democratico de Direito, necessarias para o seu (re) equilibrio.

Isso ndo significa, ainda segundo o autor, uma total negacéo da legitimidade do poder
punitivo, de acepcdo eminentemente abolicionista, havendo a necessidade de conciliar as
discussdes em torno do garantismo penal e do carater preventivo da intervencdo penal

estatal, razdo porque a teoria do direito penal minimo veio a calhar perfeitamente com o

17 VALLE, Juliano Keller do. Critica a delacdo premiada a partir do garantismo penal. Dissertacdo de
Mestrado em Ciéncia Juridica, Universidade do Vale do Itajai-UNIVALE, Itajai, 2007, p. 7.

18 POLIPPO, Micheli. O papel da funcéo judicial no estado de direito conforme Ferrajoli. Revista Eletronica
Direito e Politica. Programa de P6s-Graduagdo Strictu Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai, v.4,
n.1, 1° quadrimestre 2009, p.242.

19 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal, p. 693.

20 \/ALLE, Juliano Keller do. Critica a delagdo premiada a partir do garantismo penal, p. 25.
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ideal proposto, na medida em que “o discurso de um novo modelo de Direito Penal, balizado
pelos novos ventos democraticos, passou a ser a “caixa de ressonancia” da sociedade,

redundando em seu expresso reconhecimento e relevancia (...)"?.

Zaffaroni??, por sua vez, destaca que os principios do direito penal minimo possuem
importante papel na contencdo do sistema penal e da violéncia decorrente do exercicio de
seu poder, pautando-se, para tanto, em uma ética baseada na valorizacdo da vida e na
reconstrucdo das garantias fundamentais, com base em um direito humanitario para

conseguir superar o discurso juridico-penal preponderante.

Por esse ponto de vista, a intervencdo minima deve ser encarada como a principal
estratégia de resposta a deslegitimacdo do sistema penal, sendo o direito penal minimo,
inquestionavelmente, “uma proposta a ser apoiada por todos os que deslegitimam o sistema
penal, ndo como meta insuperavel e, sim, como passagem ou transito para o abolicionismo,

por mais inalcangavel que este hoje parega”?.

Acontece, entretanto, que, mesmo em uma Constituicdo como a de 1988, que em sua
esséncia inaugurou um tipico Estado Democrético de Direito no Brasil — em contraposicao
ao modelo autoritario anterior, de viés extremamente intervencionista —, e ainda que se possa
intuir que de fato houve uma forte influéncia da teoria garantista e do principio da
intervencdo penal minima na elaboragéo desse documento fundamental, ndo se pode afirmar,
a despeito disso, que tais influéncias foram plenamente respeitadas e cumpridas, sendo
forcoso, pelo contréario, reconhecer que houve, logo na sequéncia da promulgacéo da referida
Carta — e continua havendo desde entdo —, uma verdadeira flexibilizacdo do conjunto de

valores que lhe serviram de inspiracao.

Necessaria a adverténcia, portanto, de que, apesar da Constituicdo brasileira ter sido
ditada por aspira¢Ges humanistas e liberais, 0s avangos por ela conquistados deram espaco

de forma progressiva a admissdo de maliciosos mecanismos e tipos penais porosos, tais

2L \VALLE, Juliano Keller do. Critica & delagdo premiada a partir do garantismo penal, p. 26.

22 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
Trad. Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.

23 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal,
p.106.
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como os crimes hediondos?*, os tipos imprescritiveis e a outorga praticamente sem limites

de poderes ao legislador infraconstitucional para criminalizar condutas e cominar penas?°.

Vale destacar, por oportuno, as licdes de Franco? a respeito dessas infiltracdes no
ordenamento juridico superveniente a promulgacdo da Constituicdo Federal do Brasil, que,
segundo ele, correspondem a “verdadeiros ovos de serpente” que ameagam “O carater
instrumental e garantistico da intervencgdo penal para atribuir-se ao controle social penal ou

uma fungdo puramente promocional ou uma fungdo meramente simboélica”.

Desse modo, € plausivel assegurar que:

O clima politico-ideoldégico, que havia influido poderosamente sobre o
posicionamento do legislador constituinte, encontrou consistente refor¢o nos atos
criminosos dirigidos contra segmentos privilegiados da sociedade brasileira.
Menos de dois anos apds a Constituicdo Federal de 1988, o legislador ordinario,
pressionado por uma orquestrada atuacdo dos meios de comunicacdo social,
formulava a Lei 8.072/90. Um sentimento de panico e de inseguranca — muito mais
produto de comunicacdo do que de realidade — tinha tomado conta do meio social
e acarretava como consequéncias imediatas a dramatizacdo da violéncia e sua
politizagdo.?’

Como se percebe, o contexto socio-politico do inicio dos anos 1990, apesar da recém-
aprovada Constituicdo, favoreceu o surgimento de diplomas legais bastante rigorosos, a
partir dos quais passou a haver a mudancga de um polo discursivo baseado no direito penal
minimo para outro nitidamente inspirado no modelo norte-americano de combate a violéncia
urbana, que, por sua vez, pregava um endurecimento legal aos movimentos sociais de
direitos civis a partir, por exemplo, da criacdo de uma cultura do medo e com suporte em

um forte apelo midiatico.

24 A palavra “hediondo”, que etimologicamente significa “fedorento, fétido, malcheiroso”, adquiriu,
figurativamente, ““(...) trés sentidos: 1°. Repugnante, repulsivo, nojento (que evoca seu odor etimologico); 2°.
Pavoroso, medonho, horrendo; 3°. Abjeto, depravado, vicioso. Os dois primeiros sentidos exprimem uma
reacdo subjetiva perante o objeto hediondo, de aversdo no primeiro e de receio no segundo: dessa forma, ndo
exprimem propriamente uma condi¢do ou qualidade do objeto, senfo os sentimentos que ele desperta,
inconstantes, mutaveis e dependentes de determinagdes histéricas concretas. E evidente que ambos devem ser
abandonados, porque nem mesmo um funcionalista embriagado concordaria em extrair o contetido da ilicitude
de um tipo legal de reagdes e sentimentos de terceiros. O terceiro sentido contém uma reprovacdo moral, que
pode incidir sobre elementos tdo dispares quanto o meio empregado ou a qualificacio do dano”.
(ZAFFARONI, Eugénio Radl, et al. Direito Penal Brasileiro I. 4% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, pp. 322 ¢
323).

5 VALLE, Juliano Keller do; GARCIA, Marcos Leite. A ldgica perversa da colaboragdo premiada no processo
penal brasileiro: por que (ainda) é necessério falar sobre o garantismo de Ferrajoli?, p.185.

26 FRANCO, Alberto Silva. Do principio da minima intervencio ao principio da maxima intervencdo. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 6, fasc. 2. Abr/Jun. Coimbra: 1996, pp. 175-187.
2" FRANCO, Alberto Silva. Do principio da minima intervencdo ao principio da maxima intervencao.
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Abordando uma perspectiva semelhante, Zackseski e Duarte?® atribuem essa (nova)
agenda politica ao debate em torno da questdo da seguranca publica que se consolidou nos
anos 1990, com especial influéncia da politica estadunidense intitulada de “Tolerancia
Zero”, figurando a lei de crimes hediondos como uma clara evidéncia da radicaliza¢do da
resposta repressiva em relacdo aqueles delitos que assim foram classificados em razdo das

reacoes repulsivas que provocavam.

Ainda sobre o assunto, vale o destaque em relacdo a propria delacdo premiada,
instituto que se pretende analisar no presente estudo e que tem suscitado intensas criticas
desde que foi formalmente inserido no ordenamento juridico brasileiro por meio da
supracitada lei (artigos 7° e 8°)?° e de outras que emergiram posteriormente, tendo atingido
0 seu apice com a Lei 12.850/2013, que trata do combate ao crime organizado no Brasil.

N&o menos importante, € preciso que Se compreenda que esse NOVO Vies
intervencionista também foi em grande medida favorecido pela globalizagdo e avanco
tecnoldgico experimentados nas Ultimas décadas, uma vez que, apesar dos inquestionaveis
aspectos positivos que acarretaram para a sociedade, também proporcionaram riscos e
desafios de dimensdes ainda pouco calculadas, representados pela criminalidade crescente e
cada vez mais organizada e transnacional, cujos tentdculos em certos aspectos atingem,
inclusive, os mais altos escaldes do poder politico e econdmico.

N&o por outra razdo, € possivel concluir que foi esse contexto que possibilitou que
0 modelo penal garantista, ainda incipiente, fosse paulatinamente superado por uma
“legitimagdo discursiva que pretende atribuir ao poder punitivo a fungdo manifesta de
prevencdo geral positiva”®°, desvinculando, cada vez mais, a pena da funcio protetora de

bens juridicos e comprometendo sobremaneira o Estado Democratico de Direito.

28 ZACKSESKI, Cristina; DUARTE, Evandro Charles Piza. Garantismo e eficientismo penal: dissenso e
convergéncia nas politicas de seguran¢a urbana. In: Anais do XXI Encontro Nacional do CONPEDI UFU.
Universidade Federal de Uberlandia (Org.) 212 ed. pp. 7112-7143. Florianopilis: Fundacdo Boiteux, 2012,
p.7113.

2 Art. 7°(...)

8§ 4° Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncia-lo a autoridade, facilitando a
libertacdo do seqliestrado, tera sua pena reduzida de um a dois ter¢os."

Art. 8°(...)

Paragrafo Unico. O participante e 0 associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando
seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tergos.

30 ZAFFARONI, Eugénio Rall, et al. Direito Penal Brasileiro I, p.121.
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E essa, alias, a opinido de Valle®, que, ao discorrer sobre o agodamento sofrido pelo
aparato garantidor e interventor minimo estatal por parte nos novos paradigmas que
passaram, como se viu, a valorizar sobremaneira a prevencao penal positiva, conclui que
“Passou-se, entdo, gradativamente, a obtencdo de um “novo” justificante social: de que
através da prevencao penal positiva e 0 uso simbélico do Direito Penal, se conseguiria a total

obediéncia as normas penais”.

Para dar legitimidade a esses ditos “novos paradigmas”, conforme se depreende do
que foi apresentado, fez-se ampla utilizacdo do apelo midiatico para conquistar a opinido
publica e, ndo € demais frisar, dicotomizar o direito penal por meio da formulagdo de uma
I6gica que expde mocinhos e bandidos, em que “herdis e vildes sdo eleitos para atender a
interesses momentaneos de um enredo em que a lei importa pouco, diante da sustentacéo da

I6gica maniqueista e binaria que impede a reflex&o critica”®.

1.2 EFICIENTISMO PENAL E GARANTISMO JURIDICO

Contemporaneamente, como se percebe, existem duas principais tendéncias em
matéria de politica criminal, que, pelo menos desde o final do Século XX, tém dividido
espaco no panorama de discussdes atinentes a diversos sistemas de justica penal no mundo,
sendo que, enquanto o modelo garantista € comumente caracterizado pela defesa dos direitos
humanos e vinculado ao sistema criminal prevalecente na Europa, o eficientismo penal, que
ora se pretende abordar, é mais frequentemente associado a uma espécie de guerra contra 0

crime, que, como foi analisado, possui forte tradicdo no direito norte-americano®,

Importante salientar que essas duas vertentes, ainda que seja possivel cogitar-se uma
proposicdo dialética entre elas, contrastam bastante entre si, colocando em evidente oposicao
de ideias a defesa de garantias individuais e o controle eficientista no Direito Penal — que
ndo se deve confundir, como sera visto mais a frente, com o propdsito sempre almejado da
eficiéncia —, uma vez que politicas criminais autoritarias frequentemente tém sido
introduzidas em diversos ordenamentos juridicos em detrimento das finalidades préprias dos

Estados Democraticos de Direito.

3L VALLE, Juliano Keller do. Critica & delagdo premiada a partir do garantismo penal, p. 27.

32 CASARA, Rubens Roberto Rebello. A espetacularizacdo do processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Agosto 2016, vol. 24, n°® 122, p. 309.

33 ZACKSESKI, Cristina; DUARTE, Evandro Charles Piza. Garantismo e eficientismo penal: dissenso e
convergéncia nas politicas de seguranga urbana, p.7113.
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Faz-se necessario também esclarecer que a alusdo ao recurso beligerante ao se fazer
mencao ao eficientismo é bastante pertinente, uma vez que, por mais contraditério que possa
parecer, “El pacto propio de la modernidade, el derecho moderno y sus Constituciones estan
ligados al intento de contener la guerra, de civilizar y someter a reglas institucionales los
conflictos politicos y sociales®*, pois 0 objetivo central do Estado deve ser justamente a
promocao da seguranca dos seus cidadaos, inclusive por meio do monopolio legitimo do uso
da forca. Entretanto, essa violéncia que o Estado moderno pretende conter €, muitas vezes,
apenas ocultada, “excluyendo del pacto los sujetos débiles, haciendo juridicamente invisible

la desigualdade y la violencia estructural em la sociedade”®.

Feitas essas observacdes e com espeque nos ensinamentos de Baratta®, tem-se que
o termo eficientismo penal designa, atualmente, uma forma de perversdo muito difusa em
paises da Europa e das Ameéricas, ou seja, em paises cujas Constituicbes contém os principios
do Estado social de direito e do direito penal liberal, em que a logica eficientista corresponde
a uma nova variante do Direito Penal de emergéncia, segundo a qual o direito penal “deja de
ser subsidiario, de constituir la dltima ratio de acordo com la concépcion liberal clasica y
se convierte en la prima ratio, una panacea ilusoria con la cual se quieren enfrentar los mas
diversos problemas sociales”’, de modo que acaba se transformando em um instrumento ao

mesmo tempo repressivo e simbdlico.

N&o é demais afirmar, dessa vez com base no escolio de Moccia®’, que o eficientismo
penal corresponde a uma logica de desmonte do Estado de bem-estar, sendo resultante da
implementacdo de politicas econdmicas que contribuem para o quadro de exclusao social.
Por meio desse modelo, afinal, busca-se fornecer, a qualquer custo e de forma cada vez mais
recrudescente, uma resposta punitiva que seja rapida e eficaz, ainda que em detrimento da

legalidade constitucional e do bom funcionamento e da legitimacao dos érgdos judiciais.

3 BARATTA, Alesandro. Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciéncias penales, la politica
criminal y el pacto social. In BARATTA, Alesandro. Criminologia y sistema penal: Compilacion in
memoriam. Buenos Aires: B de F, 2004, p. 175. (O texto original, de onde foi extraido o trecho referenciado,
corresponde a uma adaptagdo do artigo publicado pelo autor no ano de 1998, na “Revista de Ciencias Penales”,
na cidade de Montevidéu-Uruguai, e traduzido do italiano por Marianela Pérez Lugo e Patricia Chiantera).

3% BARATTA, Alesandro. Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciéncias penales, la politica
criminal y el pacto social, p.176.

% BARATTA, Alesandro. Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciéncias penales, la politica
criminal y el pacto social, p.179.

37 MOCCIA, Sergio. Seguridad y sistema penal. In: DIEZ, Carlos Gémez-Jara; MELIA, Manuel Cancio
(Orgs.). Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusién. v.2, pp. 299-320. Madrid: Edisofer,
2006, pp. 304-305.

19



Outro importante aspecto a ser discutido em relacdo ao assunto é que, como se pode
depreender, o eficientismo penal esta fortemente ligado a uma teoria penal mais tradicional
e ainda bastante influenciada pelo Paradigma Etioldgico®, por meio da qual se faz uma
“aposta na prevencdo de crimes pela a¢do dos mecanismos formais de controle social”®®,
podendo-se dizer, além disso, que, sendo fruto de uma orientacdo criminoldgica mais
positivista, também esté relacionado ao chamado direito penal maximo, no sentido de que
pretende proporcionar uma eficacia absoluta ao Direito Penal e uma maior efetividade ao
controle social, através da busca de uma certeza que possibilite, conforme esclarece
Ferrajoli*, “que nenhum culpado fique impune”, mesmo que “a custa da incerteza de que

também algum inocente possa ser punido”.

E indispensavel, além disso, especial atencdo na abordagem dessa perspectiva, uma
vez que o jusfilésofo italiano se contrapde a essa ideia enfatizando que, de modo contrario,
a certeza perseguida pelo direito penal minimo esta justamente em que nenhum inocente seja
punido, ainda que a custa da incerteza de que também algum culpado possa ficar impune®:.
Assim, os dois tipos de certeza e os custos ligados as incertezas correlativas a elas, como
sugere o proprio autor, refletem interesses e opinides politicas contrapostas: por um lado, a
maxima tutela da certeza publica acerca das ofensas ocasionadas pelo delito e, por outro
lado, a maxima tutela das liberdades individuais acerca das ofensas ocasionadas pelas penas

arbitrarias.

Sem embargo do que foi dito, e mais uma vez recorrendo aos ensinamentos de
Baratta*?, é possivel afirmar que o eficientismo penal ndo seria um mal tdo grave se fosse
apenas um problema de aprendizagem — partindo da ideia de que o modelo tenta ser mais
eficaz apenas aumentando a intensidade da reacdo criminal, ao invés de buscar uma outra

resposta. Na opinido do autor, a questdo envolve, sobretudo, um problema de atitude e, como

38 Corresponde a criminologia tradicional ou positivista, que prevaleceu do Século XIX até meados da década
de 1960 do Século XX, sendo focada principalmente em investigar as causas da criminalidade segundo um
método cientifico ou experimental e com base em estatisticas, prevendo, dentre outras coisas, remédios para
combater as causas dos crimes.

39 ZACKSESKI, Cristina; DUARTE, Evandro Charles Piza. Garantismo e eficientismo penal: dissenso e
convergéncia nas politicas de seguranca urbana, p.7114.

40 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, p.84.

41 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, p. 85.

42 BARATTA, Alesandro. Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciéncias penales, la politica
criminal y el pacto social, p.181.
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tal, ndo € apenas um sintoma, mas parte integrante da crise social e politica e dos processos

de comunicagéo social que o acompanham.

Assim, 0 que estd em jogo ndo é apenas a percepcao do direito penal por politicos,
juristas e opinido publica, mas a maneira de perceber os conflitos sociais de um modo geral.
Isso fica mais evidente ao se examinar as distor¢Bes tipicas que caracterizam a falsa
percepcao que da embasamento ao eficientismo penal, que “No son mas que articulaciones
diferentes de aquello que podriamos denominar criminalizacion de los conflictos, o sea, la

lectura de los conflictos en el codigo binario crimen/pena™*3.

1.2.1 EFICIENTISMO E EFICIENCIA NO DIREITO PENAL

Como foi aventado, o eficientismo penal em nada se confunde com o principio da
eficiéncia, uma vez que, enquanto modelo de politica criminal, busca apenas tornar mais
rapida e eficaz a resposta punitiva por meio da supressdo de garantias substanciais e
processuais que foram estabelecidas na tradicdo do direito penal liberal e positivadas nas

constituicdes e convencdes internacionais.

Conforme anota Santos*, a razdo eficientista representa claramente um
desvirtuamento das finalidades do sistema punitivo, uma vez que, em vez de perseguir
objetivos legitimos e conformes com aqueles preconizados pelo Estado de Direito, se
fundamenta na l6gica simplista de que “os fins justificam os meios”, significando até mesmo
que direitos e garantias podem ser sacrificados em prol de uma busca incessante por

condenacdes criminais.

Verifica-se, entretanto, que, quando esse tipo de violagdo ocorre, ndo se pode
considerar que o sistema criminal esta sendo eficiente, pois o respeito aos direitos e garantias

fundamentais constitui uma das principais finalidades do Direito Penal.

Assim, percebe-se que o eficientismo penal ndo € compativel com o Estado de Direito
justamente pelo fato de ndo considerar que os parametros para mensurar a eficiéncia do

sistema punitivo devem levar em conta o respeito a esses preceitos. O critério da eficiéncia,

43 BARATTA, Alesandro. Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciéncias penales, la politica
criminal y el pacto social, p. 181

4 SANTOS, Hugo Leonardo Rodrigues. Acerca da possibilidade de utilizagdo do critério da eficiéncia no
Direito Penal. Revista Sintese — Direito Penal e Processual Penal. vol. 15, n.87, Ago./Set. 2014, pp. 22-45.
Porto Alegre: Sintese, 2014, p. 32.
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entretanto, se mostra plenamente concilidvel com o modelo garantista, devendo ser utilizado
para o aperfeicoamento do Direito Penal desde que em seu calculo se leve em consideracdo

a obediéncia as garantias penais*.

Ao tratar da questdo relacionada ao aparente conflito existente entre a tutela de
direitos fundamentais e a eficiéncia do poder punitivo estatal, Baltazar Junior*® assevera que
a resposta a ser dada aos desafios da criminalidade contemporanea passa, necessariamente,
por uma questdo de escolha de qual politica criminal se deve adotar, haja vista que:

(...) o ponto de equilibrio entre as necessidades de uma persecucdo criminal
minimamente eficiente e o respeito aos direitos fundamentais ndo pode ser
extraida, sem mais, do texto constitucional, cabendo a tarefa de dar a resposta
adequada em primeira linha, ao legislador, e, posteriormente, também ao Poder
Judiciario, que também ¢ destinatario do dever de protecdo dos direitos
fundamentais.

Abordando o assunto sob a perspectiva da analise do combate ao crime organizado,
tema que guarda especial pertinéncia com o presente estudo, Fernandes*’ assevera que o
estudo da eficiéncia pode ser efetuado, de maneira global, em face do conjunto das normas
processuais que o regulam. De acordo com esse escélio, uma vez fixada a ideia de que nao
se compreende eficiéncia sem observancia das garantias constitucionais, essas normas
somente poderdo ser consideradas eficientes “se permitirem repressao ao crime organizado
com respeito ao nucleo essencial de garantias, por meio do qual se garantem a imparcialidade

do juiz, a ampla defesa e o contraditério”.

Vale também a ressalva feita por Baltazar Junior*® ao tratar da aparente tensdo entre
0 poder punitivo e os direitos fundamentais, os quais, segundo ele, ndo séo absolutos, sendo
inerente a vida em sociedade a necessidade de restricdes, limitaces ou intervencgdes, o que
é amplamente admitido, até mesmo pela necessidade de compatibilizar o exercicio dos
direitos fundamentais com outros bens juridicos protegidos pela Constituicdo, com o

interesse da coletividade, ou com direitos fundamentais de terceiros, na busca da

4 SANTOS, Hugo Leonardo Rodrigues. Acerca da possibilidade de utilizagdo do critério da eficiéncia no
Direito Penal, p. 32.

46 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e Proibic&o de Insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 85.

47 FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio na repressdo ao crime organizado. In: FERNANDES,
Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; e MORAES, Mauricio Zantide de (Coords.). Crime
Organizado: Aspectos Processuais. Sdo Paulo: RT, 2009, p.11.

48 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e Proibig&o de Insuficiéncia, p.35.
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concordancia pratica, que tenciona fazer com que os direitos fundamentais em colisdo

cheguem ao ponto 6timo possivel de eficacia.

E necessario, por fim, que se compreenda, na linha exposta por Santos*®, que essa
tentativa de relacionar o Direito Penal com o critério da eficiéncia, como acima foi feito, por
mais que a primeira vista pare¢a incompativel em virtude da compreenséo ética que se tem
desse ramo do direito — que considera inadequada qualquer analise a partir de critérios
econdmicos para o alcance de seus fins —, € perfeitamente admissivel sob a oOtica
consequencialista, mais preocupada com a utilidade social da intervencdo penal. A prépria
dogmatica penal, de acordo com o autor, ja apresenta esses critérios de eficiéncia, ainda que

ISSO muitas vezes passe despercebido.

1.3 O PAPEL GARANTISTA DO PODER JUDICIARIO

Zaffaroni®, ao discorrer sobre as contradi¢des existentes no discurso juridico-penal
liberal e na propria ideologia dos Direitos Humanos, destaca que as garantias penais exercem
importante papel limitador da violéncia do sistema penal, ndo devendo ser vistas como meros
principios — que supostamente séo respeitados, mas que na realidade préatica acabam sendo

violados.

Para o autor, o Poder Judicidrio — por ele chamado genericamente de agéncia
judicial®® — possui importante papel na contengdo e reducédo do poder punitivo do Estado,
notadamente o que provém das demais agéncias envolvidas tanto na criminaliza¢do primaria
(agéncias politicas) quanto na secundaria (agéncias policiais, acusatérias, penitenciarias etc),
devendo as decisdes judiciais buscar estender, ao maximo, as possibilidades de realizacdo
das garantias penais, tendo em vista ndo s6 o seu dinamismo como também o cumprimento

de sua funcéo de tutela efetiva da dignidade da pessoa humana®2. Assim sendo:

49 SANTOS, Hugo Leonardo Rodrigues. Acerca da possibilidade de utilizagdo do critério da eficiéncia no
Direito Penal, p.22.

0 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal, p.
234.

1 “A referéncia aos entes gestores da criminalizagio como agéncias tem como objetivo evitar outros
substantivos mais valorados, equivocos ou inclusive pejorativos (tais como corporagdes, burocracias,
instituicdes etc. Agéncia (do latim agens, participio do verbo agere, fazer) é empregada aqui no sentido amplo
e dentro do possivel neutro de entes ativos (que atuam).” (ZAFFARONI, Eugénio Ratl, et al. Direito Penal
Brasileiro I, p.43).

52 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal, p.
235.
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As garantias que a agéncia judicial deve oferecer (garantias penais) significam o
maximo de realizacdo que pode alcangar em seu exercicio de poder (...)

O que se pode pretender — e fazer — é que a agéncia judicial empregue todos o0s
seus esforgos de forma a reduzir cada vez mais, até onde o seu poder permitir, 0
nimero e a intensidade destas violacGes, operando internamente em nivel de
contradigdo com o prodprio sistema, a fim de obter, desse modo, uma constante
elevacio dos niveis reais de realizagio operativa desses principios.>

Percebe-se ai 0 compromisso que se deve exigir das agéncias judiciais ao exercerem
seu poder, uma vez que devem tomar decisdes com base numa regra dualistica que Zaffaroni
denomina de “minima violagdo/mdxima realizagdo ” dos principios garantidores da pena, 0s
quais servem para limitar a irracionalidade (violéncia) do exercicio do sistema penal,
conforme ja foi mencionado, “configurando deste modo um “padrdo” — provisorio, por ser
progressivo e “aberto”, ou “inacabado” — de méxima irracionalidade (violéncia) tolerada

(porque a agéncia judicial carece de poder para impor um menor)’>*,

Sem essa contencdo juridica (judicial), vale dizer, o poder punitivo ficaria liberado
ao puro impulso das agéncias executivas e politicas e, por conseguinte, desapareceriam o

Estado de Direito e a propria Republica®.

Ferrajoli®®, por sua vez, assegura que a fungdo garantista do juiz em uma democracia
deve ocorrer pela sua sujeicdo a lei — ndo apenas em razdo de sua mera existéncia formal,
mas, principalmente, em face da estrita legalidade da norma em func¢éo da Constituicao, que,

como se afirmou antes, deve ser o seu parametro de validade tanto formal quanto material.

Dessa maneira, conclui-se que a vinculacdo do Poder Judiciario em um Estado
constitucional de Direito deve se dar em relacdo a propria Constituicdo, pois nela estdo

incorporados os direitos fundamentais que devem ser garantidos a todos, indistintamente.

Dessa forma, tem se que:

En efecto, la sujecion del juez a la ley ya no es, como en el viejo paradigma
positivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera que fuere su significado, sino
sujecion a la ley en cuanto valida, es decir, coherente con la Constitucion. Y en el
modelo constitucional garantista la validez ya no es un dogma asociado a la mera
existéncia formal de la ley, sino una cualidad contingente de la misma ligada a la
coherencia de sus significados con la Constitucidn, coherencia mas o menos
opinable y siempre remitida a la valoracién del juez. (...)

% ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em buscadas penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal, p.235.

% ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em buscadas penas perdidas: aperda de legitimidade do sistema
penal, p.236.

5 ZAFFARONI, Eugénio Ralll, et al. Direito Penal Brasileiro I, p.40.

% FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil, pp. 25-28.
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En esta sujeicion del juez a la Constituicion, y, en consecuencia, en su papel de
garante de los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos, esté el
principal fundamento actual de la legitimacién de la jurisdicion y de la
independencia del poder judicial de los demds poderes, legislativo y ejecutivo,
aungue sean — 0 precisamente porque son — poderes de mayoria.®’

Ademais, em razdo da teoria garantista, é de se intuir a perda de for¢a do argumento
de que a legitimacgdo do Poder Judiciario esta relacionada apenas ao dogma da separacdo de
poderes, sendo for¢oso concluir que, de modo contrério, essa legitimidade reside justamente
nos vinculos impostos a funcdo judicial pela lei em garantia de seu carater cognitivo e em
tutela dos direitos dos cidad&os®®, dai decorrendo, a propdsito, o poder-dever concedido aos
juizes para fazer o controle em face da Constituicdo e de atuarem como verdadeiros

garantidores dos direitos fundamentais.

Por essa perspectiva, a jurisdicdo assume importante papel na defesa da legalidade
contra a criminalidade do poder, correspondente a préopria defesa do principio do Estado de
Direito, pela sujeicéo a lei por parte de todos os poderes pablicos — o que constitui, de acordo
com o que foi dito, a premissa essencial da democracia —, assim como também exerce um

limite a propria democracia politica, enquanto manifestacdo da maioria:

Sin embargo, si entendemos la democracia también en el segundo sentido antes
mencionado —en la dimensién que podemos denominar constitucional o
«sustancial», referente no a quién esta capacitado para decidir (la mayoria), sino
a qué no es licito decidir (o no decidir) por parte de la mayoria, o incluso en la
unanimidad— estos cambios de paradigma proporcionaron un fundamento nuevo
para el papel del juez, «democratico» en este segundo sentido, no antitético sino
complementario al de la democracia politica.>®

Para Ferrajoli, o Judiciario ndo seria exatamente um orgao do aparato estatal, mas
sim um contrapoder, no sentido de que ele é responsavel pelo controle da legalidade de atos
invalidos e ilegais, assim como sobre eventuais danos aos direitos dos cidaddos, motivo
porque ndo deve manter nenhuma relacdo de dependéncia, direta ou indireta, com outro

poder:

El juez no es precisamente un 6rgano del aparato de Estado. Respecto de los
demés poderes del Estado, el juez es, si acaso, un contrapoder, en el doble sentido
de que es el encargado del control de la legalidad sobre actos invalidos y sobre
actos ilicitos y, por lo tanto, sobre los dafios, provengan de quien provengan, a
los derechos de los ciudadanos. Desde luego para ejercer semejante papel, el juez
no debe tener ninguna relacién de dependencia, ni directa ni indirecta, con ningun

5" FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil, p. 26.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, p. 439.

% FERRAJOLLI, Luigi. El papel de la funcion judicial en el Estado de Derecho. Revista del Tribunal del Poder
Judicial de la Federacion. Justicia Electoral. n.18, pp. 23-30, México: 2003.
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otro poder. Debe ser, para abreviar, independiente tanto de poderes externos,
como de poderes internos respecto del orden judicial.®

A tarefa do juiz no sistema garantista, seguindo esse entendimento, é “escoger sélo
los significados véalidos, o sea aquellos compatibles con las normas constitucionales

sustanciales y con los derechos fundamentales que éstas establecen .

N&o obstante o que foi dito, € necessario consignar que esse cognitivismo tipico do
Poder Judicial, mesmo no modelo garantista é caracterizado por ser parcial e imperfeito,
uma vez que, por mais avancado que seja 0 sistema, ndo é possivel afastar totalmente o
carater discricionario que, conforme assegura Ferrajoli®2, “sempre intervém na interpretagdo
da lei, na valoragao das provas, na conotagao do fato e na determinagao da extensdo de pena”,
ndo sendo o juiz a “bouche de la loi nem mesmo no seu modelo tedrico e ideal; e muito
menos 0 é na sua atuacdo pratica, conferindo-lhe a lei espagos mais ou menos amplos de

poder de disposi¢ado”.

Dito de outra forma, e ainda com base no escélio de Ferrajoli®®, “o juiz ndo ¢ uma
maquina automatica na qual por cima se introduzem os fatos e por baixo se retiram as
sentencas, ainda que com a ajuda de um empurrdo, quando os fatos ndo se adaptem
perfeitamente a ela”. Admitem-se, assim, espacos de poder especificos e, em parte,
insuprimiveis da atividade judicial, correspondentes ao “poder de indicacdo, de
interpretacdo ou de verificacdo juridica; o poder de comprovacdo probatoria ou de
verificacdo fatica; o poder de conotacdo ou de compreensdo eqlitativa; o poder de

disposicao ou de valoragéo ético-politica”.
Disso se depreende que:

(...) por mais aperfeicoado que esteja o sistema de garantias penais, a verificagdo
juridica dos pressupostos legais da pena nunca pode ser absolutamente certa e
objetiva. A interpretacdo da lei, como hoje pacificamente se admite, nunca é uma
atividade exclusivamente recognitiva, mas é sempre fruto de uma escolha préatica
a respeito de hipdteses interpretativas alternativas. Esta escolha, mais ou menos
opinativa segundo o grau de indeterminacdo da previsdo legal, se esgota
inevitavelmente no exercicio de um poder na indicacdo ou qualificagdo juridica
dos fatos julgados.®*

8 FERRAJOLLI, Luigi. El papel de la funcion judicial en el Estado de Derecho, p. 28.
61 FERRAJOLLI, Luigi. El papel de la funcion judicial en el Estado de Derecho, p. 25.
2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, p. 439.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, p. 33.

6 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, p. 33.
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Por esse raciocinio, percebe-se que a presenca da discricionariedade também é um
elemento inafastavel mesmo quando se trata da teoria garantista, uma vez que, por mais
apreco que se tenha a estrita legalidade, ha que se levar em conta, conforme conclui Torres®®,
a existéncia de limites da interpretacdo na racionalidade juridica e limites da inducdo na
racionalidade probatoéria, isto é, ao carater discutivel da verdade juridica e ao carater
probabilistico da verdade factual.

1.4 O PACOTE ANTICRIME (Lei n° 13.964/2019)% E O JUIZ DAS GARANTIAS

Recentemente aprovada, a Lei n® 13.964, de 24 de Dezembro de 2019, trata de
diversas alteracfes promovidas nas legislacdes penal e processual penal do Brasil, sendo
possivel afirmar que o texto final, votado e aprovado pelas casas legislativas do Congresso
Nacional, corresponde ao resultado da compilacdo e aprimoramento de algumas propostas
que foram reunidas no projeto de lei que recebeu o nome de “Pacote Anticrime”®’, cujo
conteudo original configurava em grande parte um forte recrudescimento penal e da politica

criminal adotada no pais.

Apesar de terem sido aprovados pontos do referido pacote que claramente sdo
discutiveis a luz de uma perspectiva garantista — especialmente no que diz respeito ao
emergencialismo e simbolismo na abordagem do combate ao crime organizado, aos crimes
violentos e a corrupcdo —, a referida lei ndo adentrou na seara de temas mais delicados,
rejeitando-os, como fez em relacdo a plea bargaining®, ou minimizando seus efeitos, a

exemplo da inclusdo de novas modalidades de excludente de ilicitude®®.

Mais que isso, 0 projeto aprovado trouxe aspectos que ndo constituiram objeto do

texto principal ou, ainda que tenham sido, receberam tratamento diverso do inicialmente

% TORRES, Amanda Lob&o. O garantismo de Luigi Ferrajoli e a discricionariedade judicial. Revista Jus
Navigandi. Teresina, ano 20, n. 4400, 10 Jul. 2015.

% BRASIL, Lei n® 13.964, de de 24 de Dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 24 de Dezembro de 2019.

67 0 chamado Pacote Anticrime foi inicialmente apresentado pelo Governo Federal (Ministério da Justica) a
Céamara dos Deputados e protocolado como Projeto de Lei (PL) n°. 882/2019, tendo sido feita a compilagéo de
textos originarios de outras propostas, sendo votado, ao final, na forma do PL n° 10.372/2018, que foi
convertido na Lei n® 13964, de 24 de Dezembro de 2019.

88 |nstituto com raizes na tradigdo de paises da comom law, como os Estados Unidos, por exemplo, e que
consiste na possibilidade de realizagdo de acordo (barganha) oferecido pelo érgéo de acusacdo ao réu, por
meio do qual se transaciona uma pena mais branda em caso de confissdo de crime.

% No texto final da lei, foi aprovada apenas a inclusdo de um paragrafo Unico ao artigo 25 do Cddigo Penal,
acrescentando uma hipotese de legitima defesa em favor do agente de seguranca publica que repele agresséo
ou risco de agresséo a vitima mantida refém durante a pratica de um crime.
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proposto, como no caso da introducdo formal da figura do juiz das garantias no ordenamento

juridico brasileiro ou da delacdo premiada, respectivamente.

Em relacédo ao tratamento dispensado pela referida lei ao tema delagdo premiada, por
ndo ser o foco de discussdo do presente topico, vale apenas o breve registro de que foram
promovidas significativas mudangas no texto da Lei n® 12.850/2013, as quais foram inseridas
por meio do art. 14 do diploma em comento, a ser analisado oportunamente em outro

capitulo.

O juiz das garantias, que, por sua vez, ja era objeto de discussdo no ambito do projeto
de reforma do Codigo de Processo Penal (PL n° 156/2009, do Senado Federal)’, passou a
ser formalmente previsto na Lei n° 13.964/2019, contrariando a proposta inicial que deu
forma ao “Pacote Anticrime”, a qual ndo fazia qualquer mengao a tal figura, hoje responsavel
pelo “controle da legalidade da investigagdao criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais™’?.

Assim, a criacdo do juiz das garantias pretende suprir a crescente demanda em
relacdo a necessidade de maior controle da parcialidade dos magistrados, especialmente no
contexto sécio-politico atual do Brasil, aparentemente sob forte influéncia de um ambiente
de grande inseguranca juridica proporcionado, de um lado, por inUmeras operacdes
midiaticas e delacdes premiadas obtidas no ambito da operacdo Lava Jato, e, do outro lado,

por um protagonismo frequentemente disfarcado de ativismo judicial.

Antes que se aborde o0 assunto, porém, é preciso entender que o processo penal no
Brasil se baseia no modelo acusatério e, portanto, adota a figura do juiz imparcial.
Entretanto, como o Codigo de Processo Penal, vigente desde 1941, trata-se de uma legislacéo
aprovada durante um regime autoritario’?, boa parte de seu contelido apresenta mais
afinidade com o modelo inquisitivo, inclusive no que diz respeito a ideia que associa a
imparcialidade apenas aos conceitos de impedimento e suspei¢do’, permitindo ao juiz uma

atuacdo em momentos em que, de acordo com o sistema acusatorio, ndo seria cabivel.

0 Encerrada a sua tramitacdo sob essa numeragdo, a proposta de reforma do Cédigo de Processo Penal
brasileiro (Decreto-Lei n° 3.689, de 1941), tramita hoje na Camara dos Deputados por meio do PL n°
8045/2010.

"1 Cf. Art. 3°-B do CPP, com a redagéo dada pela lei 13.964/2019.

2.0 CPP em vigor atualmente no pais foi aprovado durante a constincia do chamado “Estado Novo” (1937-
1945), que outorgou uma Constitui¢do autoritaria e de inspiracdo claramente fascista, sendo por isso chamada
de “Polaca”, em razdo da forte influéncia da Constitui¢do da Polonia, que serviu de modelo para a brasileira.
3 Cf. Art. 252 e 254, do CPP.
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O artigo 156 do CPP"™, por exemplo, ao acolher o principio da busca da verdade real
(ou substancial), institui, para o magistrado, poderes instrutorios tipicos de um modelo
inquisitivo, permitindo ao juiz a producdo de provas ex officio, 0 que certamente pode
exercer influéncia na parcialidade que dele se espera no curso do processo ou até mesmo

antes de iniciada a acéo.

N&o é outro também o entendimento que se extrai do artigo 385 do mesmo codigo,
ao estipular que “Nos crimes de acao publica, o juiz podera proferir sentenca condenatoria,
ainda que o Ministério Publico tenha opinado bela absolvigdo, bem como reconhecer
agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada”. Tal dispositivo privilegia a mera
pretensdo punitiva no processo criminal, em detrimento dos propdsitos garantistas que

devem nortear a atuacao judicial num Estado Constitucional de Direito.

Esses dois exemplos evidenciam que, apesar do sistema acusatorio ter sido
reverenciado pelo legislador constituinte e que, portanto, o processo penal deve ser
compreendido a luz de suas premissas, faz-se necessaria ao menos uma releitura de alguns
institutos que compdem o CPP, a fim de que, a partir da adaptacdo do intérprete, sejam
compatibilizados com a nova otica constitucional, de modo que qualquer norma que sugira

0 modelo inquisitdrio seja tida como materialmente inconstitucional.

Tambeém assim, uma simples compreensdo axiologica, baseada na doutrina
garantista, seria capaz de permitir o afastamento desses e de outros dispositivos que
comprometem a percepc¢do imparcial do juiz em face das causas que lhe sdo colocadas a
apreciacdo, uma vez que, conforme se colhe dos ensinamentos de Lopes Junior”, “O
fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do Poder Judiciario esta no
reconhecimento da sua funcdo de garantidor dos direitos fundamentais inseridos ou
resultantes da Constituigdo”, parecendo até mesmo um contrassenso Se falar em juiz das
garantias, quando a funcdo de um juiz num Estado Democrético de Direito ndo é outra senao

a de garantir o respeito aos direitos fundamentais.

74 Art. 156. A prova da alegacéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequag&o e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenga, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.
S LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. I. 3% ed. Lumen
Juris: Rio de Janeiro, 2008, p. 113.
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Apesar disso, a pretensdo manifestada pelo legislador ao introduzir o juiz das
garantias no processo penal brasileiro vai muito além dessa compreensdo, uma vez que o
que se busca é uma maior isen¢do da atuacdo judicial ndo s6 durante o processo propriamente
dito, mas, também, na chamada fase pré-processual, evitando que 0 mesmo juiz que ai atua

seja o responsavel, ao final, por dizer o direito.

A proposito, isso tem especial relevancia, uma vez que, conforme esclarece
Cavalcanti’®, “O sistema acusatorio de processo penal, adotado em nossa Constituicdo e
caracterizado pela separagéo entre as func¢Ges de acusar e julgar (...), retira 0 magistrado das
funcdes persecutorias e, em consequéncia, resguarda-lhe a imparcialidade, que constitui nota

fundamental do processo”.

A inovacao pretendida pela lei, portanto, além de dar maior efetividade aos preceitos
constitucionais relacionados a defesa das garantias fundamentais e a propria funcao
jurisdicional, revela, na linha do que j& vinha sendo discutido no @&mbito do projeto de
reforma do CPP, a “importancia de se preservar ao maximo o distanciamento do julgador,
ao menos em relacdo a formacédo dos elementos que venham a configurar a pretensédo de

qualquer das partes”’’.

Nesse sentido, acredita-se que a instituicdo do juiz das garantias serd capaz de
contribuir para a modernizacdo do sistema acusatorio brasileiro, na mesma linha do que ja é
praticado em outros ordenamentos juridicos, sobretudo, quanto ao aspecto da imparcialidade
que se espera do magistrado que atua na fase pré-processual, de modo a evitar tanto o
punitivismo quanto a impunidade, que sdo duas realidades das quais o0 sistema acusatorio e

a prépria logica garantista buscam se distanciar.

6 CAVALCANTI, Danielle Souza de Andrade e Silva. O JUIZ DAS GARANTIAS NA INVESTIGACAO
PRELIMINAR CRIMINAL. Revista Juridica da Sec¢ao Judicidria de Pernambuco. n.9, pp. 15-40. Recife:
2016, p.17.

" Brasil. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela elaboracio de Anteprojeto
de Reforma do Codigo de Processo Penal. Hamilton Carvalhido (Coord.)/ Eugénio Pacelli de Oliveira (Rel.).
Brasilia: Subsecretaria de Edi¢es Técnicas do Senado federal, 2009, p.16.
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1.5 0 JUIZ DE INSTRUCAO EM PORTUGAL

Em Portugal, a figura do juiz das garantias é personificada por meio do denominado
“juiz de instru¢do”, que, seguindo tendéncia que vinha sendo adotada por Vvarios
ordenamentos juridicos, inclusive o portugués’®, recebeu previsdo constitucional quando da
promulgacédo da atual Constituicdo da Republica, que estabeleceu, em seu art. 32.°, n® 4, o
mandamento segundo o qual “Toda a instrucdo é da competéncia de um juiz, o qual pode,
nos termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos atos instrutérios que se nao

prendam diretamente com os direitos fundamentais™.

Um pouco mais tarde, sob influéncia do modelo alemé&o, o juiz de instrucdo foi
novamente prestigiado no ambito das discussdes que deram origem, em 1987, a um novo
Codigo de Processo Penal™, de matriz nitidamente acusatoria, tendo sido introduzida em seu
art. 17.° a redacdo que, hoje, prevé a competéncia do juiz investido de tal funcdo para
proceder a “instrugdo, decidir quanto a pronuncia e exercer as funcgdes jurisdicionais até a

remessa do processo para julgamento (...)”%.

E s a partir de entdo que se pode falar, a0 menos no &mbito do ordenamento juridico
portugués, em juiz de instrucdo, compreendido a partir de uma perspectiva verdadeiramente
garantista, com atuacdo na fase pré-processual e voltado, essencialmente, a protecdo dos

direitos fundamentais e ao controle da legalidade da investigacao criminal.

Esclarega-se, outrossim, que essa concepgdo normativa surgiu num contexto em que
a investigacdo criminal passou a ganhar, cada vez mais, novos contornos, especialmente em
razdo da crescente sofisticacdo da criminalidade moderna e, em decorréncia disso, das
inovag@es referentes as técnicas de investigagdo, as quais, conforme aduz Lima®!, podem ser
tdo ou mais capazes de ferir gravemente os direitos fundamentais. Tal aspecto, ainda de

acordo com a autora, conduziu a uma inevitavel processualizacdo da fase de investigacao, a

8 Cf. Lei n° 2/72, de 10 de Maio, e Decreto-lei n © 343/72, de 30 de Agosto.

" PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de Fevereiro. Cddigo de Processo Penal. Diario da Republica n.°
40/1987.

8 Tal redacdo foi dada pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, que procedeu a 152 alteracdo do CPP de Portugal.
O texto original do dispositivo estabelecia que “Compete ao juiz de instrugdo proceder a instrugdo, decidir
quanto & prondncia e exercer todas as fungdes jurisdicionais relativas ao inquérito, nos termos prescritos neste
Cdbdigo”, sendo possivel inferir que a intengéo do legislador ao reformar o artigo objetivou ampliar o sentido
do mandamento legal para além das competéncias jurisdicionais relativas ao inquérito criminal propriamente
dito, visando, assim, expandir o sentido de protecdo de direitos que a norma almeja alcangar.

81 LIMA, Thamyris Costa Quemel. O Juiz de Instrucdo e a protecéo dos direitos fundamentais no inquérito
criminal. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais. Faculdade de Direito da universidade de
Coimbra, 2017, p. 15.
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ensejar a intervencdo do juiz de instru¢do no curso do inquérito, como garante de direitos

fundamentais.

Na mesma senda, Castro®? reconhece que:

(...) esta garantia judiciéria é absolutamente essencial na fase de inquérito, pois s6
uma entidade independente, imparcial e, acima de tudo, descomprometida com a
titularidade da acdo penal e sem competéncias investigatorias, pode garantir, de
forma totalmente livre e insuspeita, o controlo da legalidade das investigacfes e o
respeito pelos direitos, liberdades e garantias das pessoas.

Percebe-se, dessa maneira, que 0 juiz de instrucdo tem evoluido em Portugal,
fundamentalmente, como um garantidor dos direitos fundamentais e da legalidade durante a
fase do inquerito criminal, um auténtico juiz das liberdades, a quem compete praticar e
ordenar ou autorizar, respectivamente, 0s seguintes atos previstos no rol — ndo exaustivo —
dos artigos 268.° e 269.° do CPP portugués:

Artigo 268.° - Actos a praticar pelo juiz de instrucdo

1 - Durante o inquérito compete exclusivamente ao juiz de instrucdo: a) Proceder
ao primeiro interrogatério judicial de arguido detido; b) Proceder a aplicacdo de
uma medida de coac¢do ou de garantia patrimonial, a excepgdo da prevista no
artigo 196.°, a qual pode ser aplicada pelo Ministério Pablico; c) Proceder a buscas
e apreensBes em escritorio de advogado, consultério médico ou estabelecimento
bancério, nos termos do n.° 3 do artigo 177.°, do n.° 1 do artigo 180.° e do artigo
181.% d) Tomar conhecimento, em primeiro lugar, do conteldo da
correspondéncia apreendida, nos termos do n.° 3 do artigo 179.% e) Declarar a
perda a favor do Estado de bens apreendidos, com expressa mencdo das
disposicdes legais aplicadas, quando o Ministério Publico proceder ao
arquivamento do inquérito nos termos dos artigos 277.°, 280.° e 282.°; f) Praticar
quaisquer outros actos que a lei expressamente reservar ao juiz de instrugéo.

Artigo 269.° - Actos a ordenar ou autorizar pelo juiz de instrucdo

1 - Durante o inquérito compete exclusivamente ao juiz de instru¢do ordenar ou
autorizar: a) A efetivagdo de pericias, nos termos do n.° 3 do artigo 154.%; b) A
efectivacdo de exames, nos termos do n.° 2 do artigo 172.° c) Buscas
domiciliarias, nos termos e com os limites do artigo 177.%; d) Apreensdes de
correspondéncia, nos termos do n.° 1 do artigo 179.% e) Intercepcéo, gravacdo ou
registo de conversagdes ou comunicagdes, nos termos dos artigos 187.° e 189.%; f)
A pratica de quaisquer outros actos que a lei expressamente fizer depender de
ordem ou autorizacdo do juiz de instrucgéo.

Destacando que o juiz de instrucdo intervém junto ao Ministério Publico na fase de
investigagdo, Lopes Junior® esclarece que sua atuagdo ocorre quando “chamado a praticar

alguns atos especificos, que, por sua importancia, entendeu o legislador portugués ser

82 CASTRO, Henrique Gustavo Ribeiro Ferreira de Antas. Fase da Instrugdo: Quo Vadis? - Repensar o Sentido
da Instrugdo no Processo Penal Portugués. Dissertacdo de Mestrado em Direito Judiciario (Direitos Processuais
e Organizacéo Judiciaria). Escola de Direito, Universidade do Minho, 2015, p. 71.

8 LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigagdo Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 237.
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necessaria a sua presenga mais ativa”. Em razdo disso, o autor classifica a atuacdo do juiz de
instrucdo em dois grupos: investigacdo (art. 268) e garantia (art. 269), asseverando que,
apesar de sua aparente atividade instrutoria, o juiz de instrucdo nao exerce protagonismo
nessa fase, uma vez que néo existe a figura do juiz instrutor no sistema criminal de Portugal,

prevalecendo, portanto, a sua postura garantista.

Assim, tem-se que a atuacdo do juiz de instrucéo na fase investigativa ocorre apenas
de forma pontual e, ainda assim, desde que “a requerimento do Ministério Publico, da
autoridade de policia criminal em caso de urgéncia ou de perigo na demora, do arguido ou
do assistente”®*, ndo devendo, portanto, agir de oficio, uma vez que deve se manter
independente e imparcial, e, conforme novamente o escélio de Lima®®, alheio a instauraco,

a0 objetivo e ao resultado da investigagao.

E necessario, ademais, destacar que a competéncia do juiz de instrugéo se encerra ao
receber a dendncia, sendo, entdo, o processo remetido para outro juiz ou tribunal, que sera
responsavel pela continuidade do processo, julgando-o ao final. E importante frisar que, nos
termos do art. 40.° do CPP®, o juiz de instrucéo esta impedido de julgar a acdo na qual atuou
nessa condi¢do. Tal mandamento legal, conforme assinala Castro®’, é uma decorréncia da
propria estrutura acusatdria do processo penal, que “implica que a entidade que preside a

instrucao seja distinta da que procede ao julgamento”.

A proposito do assunto, Lopes Junior® destaca que, seguindo doutrina do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, tendo praticado atos ou decidido sobre questdes incidentais
do inquérito, o juiz de instrucdo em Portugal se torna prevento e tem sua imparcialidade
comprometida, estando, portanto, impedido de julgar um processo no qual tenha atuado na

fase pré-processual.

84 Cf. Art. 268°, n° 2, CPP de Portugal.

8 LIMA, Thamyris Costa Quemel. O Juiz de Instrugédo e a protecdo dos direitos fundamentais no inquérito
criminal, p. 16.

8 Art. 40.° - Impedimento por participagdo em processo

Nenhum juiz pode intervir em julgamento, recurso ou pedido de revisao relativos a processo em que tiver:

a) Aplicado medida de coacgdo prevista nos artigos 200.° a 202.°;

b) Presidido a debate instrutdrio;

c) Participado em julgamento anterior;

d) Proferido ou participado em decisdo de recurso anterior que tenha conhecido, a final, do objeto do processo,
de decisdo instrutoria ou de decisdo a que se refere a alinea a), ou proferido ou participado em decisdo de
pedido de revisdo anterior.

87 CASTRO, Henrique Gustavo Ribeiro Ferreira de Antas. Fase da Instrugdo: Quo Vadis? - Repensar o Sentido
da Instrucdo no Processo Penal Portugués, p. 75.

8 LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal, p. 238.
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CAPITULO 2 - A MIDIA

2.1 A CONCEPCAO DEMOCRATICA, A CRIMINOLOGIA MIDIATICA E A
CONSTRUCAO DO CONSENSO

Comumente se diz que um dos principais aspectos de um Estado Democratico é a
existéncia de uma imprensa livre e imparcial. No entanto, a verdadeira compreensdo do
papel da midia nas sociedades modernas exige que se entenda primeiramente o que é, de
fato, democracia.

Chomsky®®, ao apresentar essa perspectiva, contrapde duas concepgdes diversas
sobre o assunto. A primeira delas, mais comumente difundida, “considera que uma
sociedade democratica é aquela em que o povo dispde de condicdes de participar de maneira
significativa na conducéo de seus assuntos pessoais e na qual os canais de informacao séo
acessiveis e livres”. Diametralmente oposta, a outra ideia de democracia por ele exposta —
por mais estranha que possa parecer — “considera que 0 povo deve ser impedido de conduzir
seus assuntos pessoais e 0s canais de informacdo devem ser estreita e rigidamente

controlados”.

Conforme assevera o autor, a segunda concepc¢éo € a que predomina entre 0s paises
ditos democraticos, sendo importante, a partir dai, compreender que, historicamente, a midia
tem exercido um papel decisivo para a consecucdo da finalidade desse conceito,
especialmente através da chamada constru¢do do consenso, destinada a “obter a

concordancia do povo a respeito de assuntos sobre os quais ele no estava de acordo (...)"%.

Nesse mesmo sentido, importante também introduzir a ideia apresentada por
Zaffaroni®® a respeito da criminologia midiatica, que, ndo sendo a académica, é aquela
construida pelos meios de comunicacao para ser difundida entre as pessoas comuns, com 0
propdésito de construcdo de uma realidade que estabeleca uma disposicdo em aceita-la,

possibilitando, assim, uma suposta reducéo do nivel de angustia que gera a violéncia difusa.

8 CHOMSKY, Noam. Midia: Propaganda politica e manipulacéo. Trad. Fernando Santos. 12 ed. 2013. Séo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018. Titulo original: Media control, pp. 9 e 10.

% CHOMSKY, Noam. Midia: Propaganda politica e manipulac&o, pp.14 e 15.

%1 ZAFFARONI, Eugénio Ral. La Cuestion Criminal. 22 ed. Buenos Aires: Planeta, 2012, pp. 215-253.
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Assim, para o referido autor:

Por eso siempre ha existido la criminologia medidtica y siempre apela a una
creacion de la realidade através de informacion, subinformacién vy
desinformacién em convergencia con prejuicios y creencias, basada em una
etiologia criminal simplista asentada en causalidad magica.*

Segundo essa concepcao, alias, essa causalidade nada mais é do que uma causalidade
especial usada com o proposito especifico de verter vinganga contra determinados grupos
humanos, variando tdo somente a tecnologia comunicacional que serve de plataforma para
a difusdo mididtica, além, ¢ claro, daquilo que se convencionou chamar de “bodes

expiatorios”®,

Ainda com base em Zaffaroni®, apesar de ndo ser tema recente, a criminologia
midiatica atual possui caracteristicas préprias, sendo o seu discurso baseado, principalmente,
no neopunitivismo estadunidense, que se expande pelo mundo globalizado e cuja principal
caracteristica provém do veiculo empregado, ou seja, a televisdo. Por isso mesmo, pondera
0 autor, “cuando decimos discurso es mejor entender mensaje, pues se impone mediante

imagenes lo que lo dota de un singular poder”®.

Mais importante, porém, que o proprio meio midiatico utilizado — que esta em
constante evolugdo — é o resultado que se pretende alcancgar por meio desse discurso ou
através das mensagens por ele capitaneadas, especialmente no que diz respeito a ja
mencionada construgdo do consenso, que acaba criando ‘“uma democracia de

espectadores”®®. Assim:

(...) existem duas fungBes numa democracia: a classe especializada, os homens
responsaveis, assume a fungdo executiva, o que significa que eles pensam,
planejam e compreendem o0s interesses de todos. Depois, temos o rebanho
desorientado, e ele também tem funcéo na democracia. Sua funcéo na democracia
(...) é ade “espectador”, e ndo de participante da agdo. Porém, por se tratar de uma
democracia, esse rebanho ainda tem outra funcdo: de vez em quando ele tem a

92 Z AFFARONI, Eugénio Raul. La Cuestion Criminal, p. 216.

% A concepcdo explorada por Zaffaroni a respeito dos “bodes expiatérios” é emprestada da obra de René
Girard, dentre as quais se destaca “O Bode Expiatério e Deus”, que trata, por sua vez, do mecanismo da vitima
unitaria, na acepgdo de que “Quando os individuos s&o contaminados pelo contagio adversério, isto é, quando
esquecem o seu préprio adversario para adoptar o adversario do seu vizinho (...) chegard um momento em que
toda a comunidade estara do mesmo lado contra um dnico individuo, do qual, no fim de contas, ndo se sabe
porque foi escolhido”. (GIRARD, René. O Bode Expiatério e Deus. Trad. Marcio Meruje. Colecdo Textos
Cléssicos de Filosofia. Universidade da Beira Interior. Covilha: LusoSofia, 2009, p.7)

% ZAFFARONI, Eugénio Radl. La Cuestion Criminal. 22 ed. Buenos Aires: Planeta, 2012, p. 217.

% ZAFFARONI, Eugénio Ral. La Cuestion Criminal. 22 ed. Buenos Aires: Planeta, 2012, p. 217.

% Chomsky observa que essa é também uma tipica concepcao leninista, na medida em que defende que somente
uma pequena elite é capaz de entender 0s interesses gerais, que escapam as pessoas comuns. Nesse sentido, a
teoria liberal democréatica e 0 marxismo-leninismo parecem que estdo muito préximos em seus pressupostos
ideoldgicos comuns. (CHOMSKY, Noam. Midia: Propaganda politica e manipulagéo, p.15).
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permissdo para transferir seu apoio a um ou outro membro da classe especializada.
(...) Isso porque se trata de uma democracia, e ndo de um Estado totalitario.®”

A l6gica por tréas dessa concepcdo democratica, ou seja, o principio moral imperativo,
conforme expde Chomsky®, é que, na opinido de quem a defende, a maioria da populagdo é
incapaz de conseguir compreender as coisas e que, se tentar participar na administracdo de
seus préprios interesses, s6 vai causar transtorno, o que seria imoral e impréprio, sendo
necessario “domesticar o rebanho desorientado, impedir que ele arrase, pisoteie e destrua as

coisas”.

E, no Estado democratico, isso é feito, ndo é demais frisar, por meio da producdo do
consenso, onde a midia exerce um papel crucial por meio das técnicas da propaganda
politica, que cumprem um papel similar ao do porrete no Estado totalitario, conforme explica

mais uma vez o supracitado autor:

Naquilo que hoje em dia é chamado de Estado totalitario ou Estado militar, € facil.
Basta manter um porrete acima das cabecas deles, e se eles sairem da linha vocé
Ilhes esmaga a cabeca. Mas como a sociedade tem se tornado mais livre e
democratica, perdemos esse poder. Consequentemente, precisamos recorrer as
técnicas da propaganda politica.®®

Percebe-se, também, que a construcdo do consenso ndo constitui um objetivo em si,
mas parece atender a um propdsito central no contexto de manutencdo dessa nocao de
democracia — que, repita-se, € a predominante. Assim, na verdade, 0 que se busca é o
constante controle da opinido da populacéo, sendo que tal pratica ndo é recente, remontando
ao inicio do Século XIX, quando, nos Estados Unidos, a propaganda passou a ser utilizada

de forma bastante eficaz pela elite dominante contra o tal “rebanho desorientado”.

Chomsky!®, a propésito do assunto, destaca que, a principio, a propaganda serviu
para minar movimentos sindicalistas e, principalmente, grevistas, que ndo podiam mais ser
combatidos pelo simples emprego da violéncia, tendo sido planejada de modo a colocar a
populacdo contra esses movimentos — que, seguindo a linha de raciocinio apresentada, foram

0s bodes expiatorios da época.

% CHOMSKY, Noam. Midia: Propaganda politica e manipulagéo, p. 17.
% CHOMSKY, Noam. Midia: Propaganda politica e manipulacéo, p. 18.
% CHOMSKY, Noam. Midia: Propaganda politica e manipulag&o, pp. 20 e 21.
100 CHOMSKY, Noam. Midia: Propaganda politica e manipulagao, pp. 24 e 25.
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De 14 para c&, o mecanismo propagandistico e as diversas formulas utilizadas so6 se
aperfeicoaram, passando a ser empregados em varios ambitos da vida em sociedade, da
politica a ciéncia criminal, recorrendo, na maior parte das vezes, a conceitos vagos, abstratos

e genéricos — e, por isso mesmo, de dificil refutacao.

Ao discorrer sobre o tema, Chomsky!%! se baseia em conceitos por ele chamados de
iNs0ssos e vazios, como 0 americanismo, a harmonia ou até mesmo, de forma mais
especifica, 0 apoio as tropas, que, segundo ele, ndo significam nada, uma vez que apelam a
sentimentos em relacdo aos quais o publico a quem é enderecado ndo pode simplesmente ser
contra. Servem, na realidade, apenas para desviar a atencdo das questdes que realmente
importam e significam algo, como no caso do apoio ou ndo a politica desenvolvida pelo

governo.

2.2 0O COMBATE A CORRUPCAO A BRASILEIRA E O PAPEL DA MIDIA

Trazendo para o atual contexto socio-politico do Brasil, pode-se tracar um rapido
paralelo entre os conceitos e exemplos acima apresentados e 0 mote propagandistico que, ao
longo dos ultimos anos, vem ganhando cada vez mais forca no cenario nacional, ou seja, 0

combate a corrupcao.

Da mesma forma que ocorre com o sentimento patriotico, ndo é de se esperar que
alguém se insurja — a0 menos ndo abertamente — contra 0 combate a corrupcéo,
especialmente em um pais com tamanha desigualdade social e onde a classe politica
encontra-se tdo desacreditada, consequéncia, em grande parte, de desvios de conduta
historica e impunimente praticados. Assim, parafraseando Chomsky, por mais desejavel que
seja a redugdo dos indices de corrupcao, uma questdo do tipo “vocé apoia o combate a
corrupc¢ao?” ndo pode significar muita coisa, posto que, apesar de aparentemente comportar
duas opc¢oes (Sim e N&o), dela ndo se pode discordar, sendo intrinsecamente cabivel apenas

uma resposta.

Mas foi justamente a pretexto de combater a corrupc¢do que o Estado Constitucional
Democratico brasileiro passou por profundas transformacfes, com repercussdes muito
importantes de natureza politica (o impeachment presidencial e a instalacdo de Comissdes

Parlamentares de Inquérito, por exemplo), legislativa (aprovacdo de leis, tais como a

101 CHOMSKY, Noam. Midia: Propaganda politica e manipulagao, p.26.
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12.850/2013, que trata do combate ao crime organizado), juridica (especialmente em relagéo
ao entendimento das Cortes superiores sobre temas previstos na Constituicdo Federal, como
no caso da prisdo em segunda instancia ou relacionados a propria delacdo premiada, por

exemplo) e, como ndo podia ser diferente, social também.

Apesar da importancia de tais transformaces, € preciso dizer que o puro e simples
combate a corrupgdo ndo parece ter sido o verdadeiro objetivo que se pretendia alcancar, da
mesma forma que, no exemplo de Chomsky, o americanismo ou 0 apoio as tropas daquele
pais ndo foram em momento algum a razdo principal da propaganda politica patrocinada e
colocada em prética pela chamada classe especializada.

N&o se nega aqui que tenha havido corrupcéo e que era preciso — como sempre foi —
0 seu veemente combate, mas o fato € que, da forma como foi feito, além de colocar em risco
0 proprio tecido social que gera o sentimento de pertencimento a nagdo — incutindo muitas
vezes a falsa ideia de que a corrupgéo € algo intrinseco ao povo brasileiro (desde as chamadas
corruptelas do dia a dia até os mais famosos casos de desvio de verbas publicas) —, 0 que se
promoveu, ndo raras vezes, foi o enfraquecimento da economia, a destruicdo da industria e,
principalmente, a desestabilizacdo politica, por pessoas para quem, segundo Warde%2, “o
combate a corrupgdo € um negocio, talvez uma técnica (...), uma estratégia concorrencial,

um meio, jamais um fim”.

De qualquer modo, e apesar da importancia dos aspectos levantados, interessa ao
presente topico apenas a analise da insercdo paulatina da propaganda midiatica de combate
a corrupcdo no cotidiano nacional e o estudo dos holofotes punitivistas e da
espetacularizacdo midiatica sobre aqueles que, de algum modo, foram ou podem ser
“apanhados” pelo sistema criminal pela pratica (ou mera suspeita) de desvios de conduta que
possam ser taxados como corrupcdo, além, € claro, dos reflexos deletérios sobre o sistema

de garantias e direitos fundamentais dai decorrentes.

Assim, por mais que seja um termo ja inserido ha muito tempo no vocabulario
popular e, apesar de constituir um anseio perene de toda sociedade, 0 combate a corrupcao,
e mais especificamente aguela proveniente dos altos escalGes da sociedade, se tornou

realidade no Brasil especialmente apds o efervescente ano de 2013, com suas intensas ondas

102 WARDE, Walfrido. O espetaculo da corrupg&o: como um sistema corrupto € 0 modo de combaté-lo estdo
destruindo o pais. Rio de Janeiro: Casa da Palavra (LEYA), 2018, p. 10.
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de protestos sob os brados de que “o gigante acordou!”%, além do inicio de uma forte crise
econdmica que assola o pais desde entdo e, principalmente, das alteracGes legislativas que
iriam repercutir de forma profunda no contexto politico (e empresarial) do pais.

N&o que antes ndo houvesse combate a corrup¢do, mas se restringia a casos muitas
vezes pontuais e que muito raramente afetavam os principais personagens da cena politico-
empresarial brasileira. A partir daquele ano, porém, o combate a corrupcao se intensificou,
principalmente com o inicio das investigacdes em conjunto da Policia Federal e do
Ministério Publico Federal que ficaram conhecidas como Operacdo Lava Jato, a qual passou
a receber bastante atencdo dos grandes canais de comunicacao midiatica.

Acontece, entretanto, que muitos institutos inaugurados ou aprimorados pelas
inovagdes legislativas passaram a ser utilizados de forma cada vez mais abusiva e muitas
vezes até desnecessaria, ndo so do ponto de vista da espetacularizagéo e da superexposi¢ao
midiatica que as seguidas fases da operagédo passaram a receber, mas, também, do ponto de
vista da reputacéo e imagem de pessoas que passaram a sofrer verdadeira execracdo publica
e do uso quase sem controle de ferramentas colocadas a disposi¢do dos orgaos envolvidos
na persecucdo criminal — ndo raramente infringindo principios constitucionais sensiveis ao

proprio Estado Democrético de Direito.

Tudo isso foi chancelado pela midia com a finalidade de obter o apoio publico de
forma incondicional, de modo a permitir que muitas arbitrariedades, abusos e ilegalidades
fossem cometidos no curso da operacdo Lava Jato e dos processos criminais dela
decorrentes, notadamente no que diz respeito a realizacao de acordos de delacdo premiada e
a decretacdo de prisdes preventivas sem o0 preenchimento dos pressupostos legais ou até

mesmo da reinterpretacdo destes, como serd abordado em capitulo especifico.

Para tanto, praticamente promoveu-se uma verdadeira cobertura em tempo real do

cumprimento de varias fases da operacdo, bem como também, frequentemente, houve a

103 As jornadas de Junho, como ficaram conhecidos os protestos ocorridos no ano de 2013 no Brasil, tiveram
inicio a partir da mobilizacdo de alguns movimentos que contestavam o aumento da passagem do transporte
publico na cidade de S&o Paulo, mas que foram tomando propor¢des cada vez maiores, assim como ganharam
a adesdo de varios outros movimentos sociais, alcangando o 4pice em todo o pais no més de Junho daquele
ano, quando diversas pautas, dentre as quais a do combate & corrupgdo e a que exigia o arquivamento da
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n° 37, ganharam forca e engendraram mudancgas importantes no
cenario politico, legislativo e sdcio-cultural do pais. (Cf. em: EVANGELISTA, Daniel Fassa. Manifestacdes
de Junho de 2013 em S&o Paulo: um olhar a partir dos paradigmas da mobilizagdo de recursos e dos novos
movimentos sociais. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Sociais, Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo
Paulo, 2015).
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divulgacdo de materiais, audios decorrentes de interceptacGes e outros elementos indiciarios
que compunham o bojo de processos criminais, mas que foram convenientemente
divulgados, através da midia, com o aparente proposito de conquistar e manter firme o apoio
da opinido publica, tudo muito bem planejado sob o mote propagandistico de expurgar a

corrupgao do pais.

E assim, mais uma vez com espeque em Warde!®*, o combate a corrupgéo no Brasil
foi elevado a condicdo de alta dramaturgia pela Operacdo Lava Jato, opondo as instituicdes
do proprio Estado e fazendo terra arrasada de setores inteiros da economia para, no final de
contas, ndo acabar com a corrupgdo, num complexo processo que o autor denominou de
bancorrupt!®, que, com frequéncia, escolhe primeiro o culpado para somente depois

esforcar-se para provar a sua culpa.

Vale lembrar, outrossim, que os efeitos deletérios da superexposi¢cdo midiatica ndo
afetaram somente politicos, empresarios, administradores etc, mas também varias empresas
que, ndo bastasse os efeitos diretos da dilapidacdo patrimonial decorrente dos atos de
corrupgdo que sofreram, também se viram envolvidas diariamente em manchetes policiais
que retratavam os desdobramentos da operacdo, expondo, exacerbadamente, ndo sO 0s

investigados como também as pessoas juridicas das quais eles faziam parte. Assim:

(...) foi muito pior com as empresas (...) que, envolvidas na Lava Jato, foram
dragadas por uma espiral de colaboracdes premiadas, & medida que 0s seus
administradores e controladores tentavam se desvencilhar de prisGes cautelares,
de ordens de busca e de apreensdo e de seus efeitos patrimoniais € morais
devastadores. Tudo isso ao tempo em que eram vistos, por todos nés, nos
telejornais, ou estampados na midia impressa (...).1%

A parabola biblica do trigo e do joio*®” poderia ser perfeitamente aqui aplicada e as
empresas, afinal, poderiam ter sido preservadas. Poréem, preferiu-se levar ao “juizo final”
(mais uma vez fazendo alusdo a passagem biblica), de forma indistinta, pessoas fisicas e

pessoas juridicas, em relacdo as quais, alias, incutiu-se, paulatinamente, um sentimento de

104 WARDE, Walfrido. O espetaculo da corrupgéo: como um sistema corrupto e 0 modo de combaté-lo estdo
destruindo o pais, p.27.

105 Neologismo sugerido pelo autor, decorrente da contragdo de duas palavras emprestadas no inglés, ou seja,
o verbo to ban (banir) e o adjetivo corrupt (corrupto), mas que no contexto por ele apresentado, quando
reunidas e trazidas para realidade brasileira, adquirem um novo sentido, referindo-se “ao nosso modo peculiar
de acabar com os corruptos ¢ com a corrupgdo”. (WARDE, Walfrido. O espeticulo da corrupcao: como um
sistema corrupto e 0 modo de combaté-lo estdo destruindo o pais, p. 22.)

106 WARDE, Walfrido. O espetaculo da corrupgéo: como um sistema corrupto e 0 modo de combaté-lo estdo
destruindo o pais, p.63.

07 Cf. Mt. 13:24-30.
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rejeicdo no meio social, especialmente no que diz respeito aquelas com capital publico em
sua composicdo, como no caso da Petrobras'®, por exemplo, o que acabou fomentando um
apelo popular pela sua privatizacéo, segundo a ideia de que somente o capital privado teria

condigOes éticas de conduzir 0s negdcios da multinacional brasileira.

E ndo se esta aqui a defender que essas empresas, uma vez comprovada a utilizacdo
de seu capital e estrutura para a préatica de crimes, ficassem inc6lumes ao final, mas sim que
houvesse também, em relacdo a elas, um maior cuidado para que a superexposi¢cdo nao
inviabilizasse a continuidade de suas atividades, das quais dependem ndo s6 a prépria

economia do pais como também os empregos de milhares de pessoas'®.

2.3 O DISCURSO DO ODIO E O USO DAS FAKE NEWS

Outro assunto que guarda bastante pertinéncia com o tema abordado, no presente
capitulo, tem a ver com a disseminacdo de noticias falsas, estratégia que no campo
comunicacional sempre existiu, sendo uma pratica tdo antiga quanto a propria civilizagéo,
mas que, nos ultimos anos, tem adquirido uma nova roupagem e maior alcance,

especialmente com o avanco da internet, da midia alternativa e das redes sociais.

E, nesse aspecto, pode-se dizer que se trata de um fendmeno relativamente recente,
embora seja possivel encontrar mencdes a expressao que remontam ao inicio do século XX,
quando, por exemplo, alguns anos ap6s o encerramento da Primeira Guerra Mundial, Marc
Bloch!® publicou um breve ensaio em que descreveu como nascem e se propagam as

noticias falsas de guerra.

108 Ppetroleo Brasileiro S.A., sociedade de economia mista de capital aberto (Sociedade An6nima) e
majoritariamente publico, criada pela Lei n° 2.004, de 03 de outubro de 1953 para funcionar como instrumento
de atuacdo do Estado brasileiro por meio da exploracdo, producdo, refino, transporte e comercializacdo de
petréleo e outros derivados.

109 para melhor compreensdo do assunto, recomenda-se a analise de alguns casos de corrupgo a nivel mundial
que atingiram importantes empresas multinacionais e conglomerados empresariais inteiros, que, a despeito dos
casos em que foram envolvidos e apesar das pesadas multas e acordos que tiveram que arcar, puderam se
reestruturar e continuar suas atividades, uma vez afastados os envolvidos nas atividades criminosas. Cita-se,
por exemplo, o documentario “Na rota do dinheiro sujo”, do inglés “Dirty Money”, que em um de seus
episodios retrata a politica fraudulenta da fabricante e montadora de automdveis alema VVolkswagen, condenada
por falsificar testes de emissdo de poluentes de seus motores a diesel nos Estados Unidos, no episodio que
ficou mundialmente conhecido como Dieselgate. (Cf. em: Na Rota do Dinheiro Sujo - Emissdes Mortais.
Temp. 1, ep. 01, Dir. Alexx Gibney, 26 Jan. 2018. 75 min. Disponivel em: https://www.netflix.com/br. Acesso
em: 11 fev. 2020).

110 BLOCH, Marc Léopold Benjamim. Réflexions D'Un Historien Sur Les Fausses Nouvelles De La Guerre.
12 ed. 1921, 3* ed. reimp. Paris: Editions Allia, 2012.
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No Brasil, o apelo popular, fortemente influenciado pelos novos ambientes
midiaticos, assim como o frequente recurso a estrangeirismos, mesmo em relacdo a
expressdes com facil traducdo para o Portugués, tém conferido a esse fendmeno o nome de
fake news — que, em traducdo direta, significa exatamente “noticias falsas” — para se referir
as historias falsas que sdo divulgadas como se fossem noticias jornalisticas reais, com o
objetivo de influenciar opinifes politicas ou em carater jocoso, sendo disseminadas

geralmente pela internet ou outras midias sociais**?.

Pode-se afirmar, alids, que as fake news correspondem a uma subespécie da chamada
“imprensa marrom”, expressdo pejorativa originada da corresponde em lingua inglesa

»112 mara se referir aos “Orgdos de imprensa tidos

“yellow press” ou “jornalismo amarelo
como sensacionalistas e que buscam altas audiéncias e vendagem através da divulgagéo
exagerada de fatos e acontecimentos”!, Trata-se, portanto, de um tipo de jornalismo pouco
ético, sem muito compromisso com a verdade e mais interessado, na maior parte das vezes,

na obtencao de vantagens, de cunho financeiro ou politico.

De qualquer modo, para além dessas digressdes, o fato é que as fake news so
encontram terreno fértil para prosperar, mesmo quando sdo claramente absurdas ou
evidentemente iniddneas, onde haja pessoas inclinadas a acreditar nelas, as quais geralmente
se encontram no mesmo ambiente hostil, onde se identificam e passam a replicar os
preconceitos e o 0dio de que se nutrem as noticias falsas para ganhar maior alcance e

repercussao.

Mas €é preciso deixar claro, mais uma vez, que, ainda que atualmente a pratica de
disseminacdo de fake news represente, em certa medida, um risco bem maior do que no
passado, tal pratica ndo surgiu com o advento da internet ou com o incremento das redes

sociais e da chamada midia alternativa. Foram essas novas midias digitais, entretanto, que

11 Segundo o Diciondrio on line de Cambridge, Fake News sio “false stories that appear to
be news, spread on the internet or using other media, usually created to influence political views or as
a joke”. Cf. em: https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/fake-news. Acesso em: 11 Fev. 2020.
112 “Imprensa marrom” é o nome dado aos 6rgos de imprensa tidos como sensacionalistas e que buscam altas
audiéncias e vendagem através da divulgacdo exagerada de fatos e acontecimentos. O termo “Imprensa
Marrom” foi inspirado na expressdo norte-americana yellow press (imprensa amarela) que surgiu no final do
século XIX de uma disputa entre os jornais New York World e The New York Journal. (Cf. em: SOARES,
Jéssica de Souza; SIQUEIRA, Anderson Luan Santana; RABAY, Gldria. A imprensa marrom paraibana como
porta-voz de uma minoria &s margens da sociedade. Intercom — Sociedade Brasileira de Estudos
Interdisciplinares da Comunicacao. Universidade Federal da Paraiba. Jodo Pessoa-PB, 2019).

113 SOARES, Jéssica de Souza; SIQUEIRA, Anderson Luan Santana; RABAY, Gldria. A imprensa marrom
paraibana como porta-voz de uma minoria s margens da sociedade, p. 2.
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acabaram gerando, pelas suas proprias caracteristicas, uma maior dificuldade no controle e
identificacdo da origem das noticias falsas, ndo obstante os dividendos politicos e financeiros

por elas produzidos (assim como os prejuizos) sejam histdrica e igualmente relevantes.

Esse novo ambiente digital, de um modo geral, apenas democratizou o uso das fake
news e, desse modo, permitiu sua maior disseminacgéo e alcance, uma vez que cada pessoa,
a partir de seu aparelho celular ou computador, se torna potencialmente um difusor de
noticias falsas. Além disso, soma-se aos aspectos politicos e financeiros ja apontados, o
ingrediente do 6dio, que, muitas vezes, tem tomado conta do debate, especialmente quando

encontra um cenario altamente polarizado e pouco tolerante com quem é ou pensa diferente.

A proposito do assunto, Santos'* assevera que “0 discurso de 6dio vem nessa onda
da construcdo da “verdade”, unica ou hegemonica, daquele que enuncia o discurso, ao
mesmo tempo em que representa um (des)encontro hostil com o “outro” diferente”. Segundo

o referido autor:

Essa hostilidade é construida a partir da criacdo de um antagonista/inimigo que
precisa ser desumanizado para ser destruido. Por isso, as mentiras, as noticias
falsas (‘“fake news”) em torno deste precisam existir em funcdo de uma ldgica
binaria que sustenta 0 maniqueismo. E o pensamento dicotémico que bifurca
posicionamentos que ndao admitem o meio-termo e o equilibrio (ou é X ou € Y).
Ha uma intimidade promiscua, pois, entre o discurso de ddio e as “fake news”.

Mas o0 aspecto mais importante a respeito do discurso de odio propagado pelas fake
news, a despeito da relevancia de se estudar a génese dos preconceitos, medos e estupidez
que o alimentam, é percebé-lo como mais uma estratégia propagandistica voltada a
construcdo do consenso, reunindo e arregimentando no mesmo campo de ideias pessoas
comuns com a finalidade de desconstituir a verdade, destruir opositores e neutralizar 0s
proprios individuos que disseminam essas mentiras, impedindo-os de formarem um

pensamento critico.

Trata-se de um “caldo de cultivo”!!® altamente contaminado e perigoso que cresce
de forma descontrolada no ambiente propicio das redes sociais e das midias alternativas,
especialmente em momentos especificos ou sensiveis da vida democratica, como no caso do

periodo de campanha eleitoral ou em situacdes de instabilidade politica, social e econémica.

114 SANTOS, Bruno Antonio Barros. As mentiras e os espantalhos retoricos que viralizam nas redes sociais.
Revista Justificando. Set. 2018.

115 Expressdo utilizada por BLOCH, Marc Léopold Benjamim. Réflexions D'Un Historien Sur Les Fausses
Nouvelles De La Guerre.
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N&o por outro motivo, Carvalho e Kanffer'!® afirmam que a questdo assume especial
relevancia, uma vez que a cria¢do e disseminacao de noticias falsas tém capacidade potencial
de influenciar o resultado de um pleito eleitoral, atingindo o Estado Democrético de Direito
em sua esséncia, ou seja, “a emanagdo do poder pelo povo, no exercicio da escolha de seus

representantes politicos, que consiste em Clausula Constitucional Pétrea(...)”.

Alem disso, tem sido feito uso recorrente das fake news com a finalidade de
pressionar ou colocar em descrédito a atividade do legislador e, até mesmo, como mote de
campanha eleitoral, como no caso do beneficio do auxilio-reclusdo, falsa e pejorativamente
divulgado como “bolsa-presidiario” ou “bolsa-bandido”, subvertendo e deixando de dar
publicidade aos pré-requisitos que autorizam o recebimento do direito instituido pela lei que
dispde sobre os planos de beneficios da Previdéncia Social no Brasil'!’, divulgando, de
forma equivocada, que o beneficio é destinado a todo e qualquer preso, indistintamente,
como se fosse uma regalia a quem pratica crime, quando, na verdade, é destinado apenas a
uma pequena parcela que faz jus ao recebimento em face de ter contribuido anteriormente

com o Sistema Previdenciario.

De igual modo, também o Poder Judiciario, ndo raras vezes, tem sido alvo dessas
fake news, a exemplo da que precedeu o recente julgamento pela mais alta Corte do pais a
respeito da admissibilidade ou ndo da prisdo apds condenagdo em segunda instancia (A¢oes

Declaratdrias de Constitucionalidade 43, 44 e 54)8,

Assim, com o proposito de fazer pressdo nos ministros do Supremo Tribunal Federal,
circulou, nos mais variados meios de comunicacdo, a falsa noticia de que dezenas de
milhares de presos seriam soltos imediatamente se 0 6rgdo julgasse pela inadmissibilidade

do cumprimento de sentenca condenatéria antes do transito em julgado da agdo penal**®.

116 CARVALHO, Gustavo Arthur Coelho Lobo de; KANFFER, Gustavo Guilherme Bezerra. O Tratamento
Juridico das Noticias Falsas (fake news). Justic@ - Revista Eletronica da Sec¢éo Judiciaria do Distrito Federal.
Ano 10, X, n® 40, Abril/2018, pp. 28-42. Brasilia: SIDF, 2018, p. 29.

117 BRASIL. Lei Federal n° 8.213, de 24 de Julho de 1991, que “Dispde sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social e da outras providéncias”.

118 Referidas AcGes Declaratérias de Constitucionalidade questionavam a possibilidade da prisdo apds a
condenacdo em segunda instancia, conforme jurisprudéncia que passou a ser adotada no &mbito do STF a
partir de 2016 ( habeas corpus n°® 126.292), em aparente contradicdo com o mandamento constitucional da
presunc¢do de inocéncia previsto no art. 5°, LVII, da CRFB, assim como com o art. 283, do CPP. Finalmente
apreciadas no final de 2019, o Plenério da Suprema Corte julgou procedente as ADCs, autorizando o inicio
do cumprimento de pena somente apds o transito em julgado de sentenca condenatéria. (Cf. em: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 43 - Proc. apensados: ADC 54 e 44 -
. Rel. Min. Marco Aurélio, j. 17/10/2019).

118 Cf. em: https://noticias.uol.com.br/confere/ultimas-noticias/2019/11/09/boatos-e-fake-news-sobre-a-
prisao-em-2-instancia-apos-lula-ser-solto.htm.
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Apesar dos apelos e da intensa corrente de fake news que circulou, o STF posicionou-se de
acordo com a Constitui¢do Federal, sendo que, no final de contas, menos de 5 mil réus foram,
em tese, atingidos pela decisdo, como foi amplamente noticiado pela denominada imprensa

profissional®?°.

Delag6es premiadas também tém sido objeto da divulgacdo de uma série de noticias
falsas quanto ao seu contetdo e até mesmo em decorréncia da veiculagdo artificiosa da
suposta realizacao de acordos, que, efetivamente, ndo foram realizados. Assim, por exemplo,

circulou, em meados do més de maio de 2019, mensagem falsa com o seguinte contetdo:

La vem bomba atémica do Eduardo Cunha. A proposta de delacdo inclui 150
deputados, 14 togados do STJ e 2 togados do STF, um grupo de frigorificos, 4
grandes bancos, 2 advogados e caciques do PSDB e do PT. Ele prometeu também
apresentar provas de contas bancarias em 5 paraisos fiscais incluindo Bélgica e
Emirados Arabes. Dizem que a proposta de delagio tem mais de 100 anexos e que
tem um recado de Cunha ao Rodrigo Maia, presidente da Camara: -“Tem um
capitulo todo seu na minha delagdo”. Tem muito cacique apavorado com a
possibilidade de fechamento do acordo. Agora, ao que tudo indica, ter-se-a uma
verdadeira caca as bruxas.*?!

Como se percebe, o recurso as noticias falsas tem se mostrado cada vez mais comum
e com resultados frequentemente graves, tanto em relacdo ao cenario juridico, politico e
social quanto do ponto de vista individual e até institucional, uma vez que ndo sdo incomuns
nas redes sociais verdadeiras campanhas voltadas para denegrir a imagem de adversarios ou

mesmo a respeitabilidade de algumas instituicGes da Republica.

Para combater tais iniciativas, tramita no plano legislativo o Projeto de Lei n°
2.630/2020, que estabelece a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia
na Internet!??, cujo texto final, recentemente aprovado pelo Senado Federal e encaminhado
para votacdo na Camara dos Deputados, estabelece regras que se aplicam principalmente as
grandes redes sociais e aplicativos de mensagens cujos servicos sdo oferecidos aos usuarios
brasileiros. Além do projeto, também foi criada uma Comissdo Parlamentar Mista de

Inquérito (CPMI1)*?® com o objetivo, dentre outros, de apurar 0s recentes ataques a

120 “De acordo com nimeros do Conselho Nacional de Justica, a decisdo do STF tem o potencial de beneficiar
4.895 réus que foram presos a partir da condenagdo em segunda instancia, entre eles o proprio Lula e mais uma
dezena de condenados na Operagdo Lava Jato. A liberdade dos réus, entretanto, ndo é automatica. O pedido
deve ser encaminhado aos juizes de execuc¢do penal, que sdo responsaveis pelo cumprimento de pena (...)".
(Cf. em: https://veja.abril.com.br/politica/lula-e-outros-condenados-serao-soltos-imediatamente-entenda/).

121 Cf. em: https://gl.globo.com/fato-ou-fake/noticia/2019/05/07/e-fake-que-eduardo-cunha-tenha-proposto-
delacao-que-inclui-150-deputados-16-juizes-e-4-bancos.ghtml.

122 Cf, em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141944

123 Cf. em: https://legis.senado.leg.br/comissoes/comissao?0&codcol=2292
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democracia brasileira promovidos atraves de redes sociais, combater a utilizacdo de perfis
falsos e apurar sua influéncia nas eleigdes de 2018, combater a prética de cyberbullying e a

disseminacdo de 6dio e preconceito na internet.

Por fim, importante destacar o Inquérito n® 4781/DF, instaurado em marc¢o de 2019
no ambito do STF, cujo objetivo é investigar a pratica de crimes consistentes na divulgacao
de noticias falsas ou que configurem ameaca ou atentado a honra dos membros da Suprema

Corte ou seus familiares®*.

2.4 OS HOLOFOTES PUNITIVISTAS E A CONSTRUCAO DE HEROIS PELA
MIDIA

A respeito da operacao Lava Jato, percebe-se que, especialmente a partir dela, passou
a haver um protagonismo do Poder Judiciario cada vez maior, sendo que isso, de um lado,
pode ter favorecido o desequilibrio entre os poderes — ocasionado, principalmente, pela
judicializacdo da politica — e, do outro, também pode ter possibilitado que magistrados,
atraidos pelos holofotes midiaticos, fossem alcados ao patamar de verdadeiros herdis

nacionais.

Esses dois aspectos, acaso comprovados, sdo capazes de colocar em xeque aquilo
que é mais precioso a atividade judicial, ou seja, a sua imparcialidade, que efetivamente resta
comprometida sempre que 6rgdos da Justica se colocam como mais uma ferramenta a
disposicdo da construcdo do consenso, ao invés de agirem de forma equilibrada e
equidistante, descumprindo, portanto, a sua funcdo essencial a existéncia do Estado

Democratico de Direito.

Né&o é dado ao magistrado agir em funcéo da seletividade propagandistica dos meios
de comunicacdo, assim como também ndo deve ele se deixar seduzir por apelos populares
majoritarios, muitas vezes estratégica e paulatinamente construidos por importante parcela
da midia, que, a contrario sensu, parece desempenhar dessa forma um papel a servi¢o da

outrora mencionada classe especializada.

124 Vale o registro de que no dia 18 de Junho de 2020 o Plenario do STF concluiu o julgamento da Arguigéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 572, tendo reconhecido, por maioria de votos, a
legalidade do Inquérito n® 4781 e do art. 43 do Regimento Interno da Corte, com base no qual a investigacéo
foi instaurada. (Cf. em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=445860&o0ri=1)
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E preciso destacar, entretanto, o papel aparentemente cumprido pela ja mencionada
criminologia midiatica no contexto, por exemplo, da citada operacéo, especialmente no que
diz respeito a prisdes ou a divulgacdo do contetdo de delages premiadas.

A esse respeito, Proencal?® assevera que:

(...) quando o sistema penal necessita de (re) legitimagdo, volta seus esforcos
contra os crimes de colarinho branco, processo do qual depende da criminologia
midiatica, que passa a eleger esses criminosos como os inimigos publicos por
exceléncia, como ocorre hodiernamente, no caso da agdo penal de grande
exploragdo midiatica, denominada de “Operagdo Lava Jato” (...).

O apelo midiatico, dessa maneira, parece que tem como objetivo apenas conquistar
a opinido puablica e dicotomizar o direito penal através daquilo que Casara'?® cunhou de
l6gica de mocinhos e bandidos, em que “herdis e vildes sdo eleitos para atender a interesses
momentaneos de um enredo em que a lei importa pouco, diante da sustentacdo da logica
maniqueista e binaria que impede a reflexdo critica”.

Assim, prisdes midiaticas e exposic¢ao publica excessiva, condenagdes com base em
conjunto indiciario (e ndo em provas), ultraceleridade seletiva na apreciacdo de processos,
além, é claro, da inovagdo interpretativa (como, por exemplo, dos fundamentos
autorizadores da prisdo preventiva), sao apenas alguns dos aspectos que, além de provocar
grande inseguranca juridica, podem tornar possivel a transformacdo de meros servidores

publicos em herdis.

Quando, por exemplo, a maior parte da imprensa nacional deu amplo destaque a
decisdo judicial que afastou o sigilo de interceptacdo telefonica que captou trechos de
conversas entre a entdo Presidente do Brasil e seu antecessor, praticamente ignorou 0s
aspectos relacionados a possivel ilegalidade da medida, uma vez que um dos interlocutores
possuia foro privilegiado e a captacdo dos audios tecnicamente se deu ap0s o encerramento

da interceptacdo’?’.

125 PROENCA, Priscila Serafin. ENTRE O PROCESSO PENAL DO ESPETACULO E O DIREITO PENAL
SIMBOLICO: Analise das sancdes aplicadas pelo juizo da 132 Vara Federal de Curitiba no periodo de 2014
a 2016 nas acBes penais do ambito da operagdo Lava-Jato aos réus colaboradores. Dissertagdo de Mestrado
em Direito, Universidade do Extremo Sul Catarinense — UNESC, Criciima, 2019, p.11.

126 CASARA, Rubens Roberto Rebello. A espetacularizagéo do processo penal, p. 309.

127 Tais questdes foram discutidas por meio de Reclamagéo ajuizada, com pedido liminar, perante o STF pela
entdo Presidente da Republica, que, em linhas gerais, alegou, dentre outros aspectos, que 0 magistrado de
primeira instancia “ao constatar a presenca de conversas de autoridade com prerrogativa de foro, como é o caso
da Presidenta da Republica, [...] deveria encaminhar essas conversas interceptadas para o 6rgdo jurisdicional
competente, o Supremo Tribunal Federal”, nos termos do art. 102, I, b, da Constituicdo Federal, bem como que
“a comunicagao envolvendo a Presidenta da Republica é uma questdo de seguranca nacional (Lei n. 7.170/83),
e as prerrogativas de seu cargo estdo protegidas pela Constituicdo”. Além disso, também foi levantada a questdo
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Preferiu-se, ao inveés disso, evidenciar as justificativas do magistrado, ja entdo visto
e propagandeado como herdi nacional e salvador da pétria, tendo ele, dentre outros
argumentos, sustentado em sede do despacho proferido o seguinte:

O levantamento propiciara assim ndo s6 o exercicio da ampla defesa pelos investigados,
mas também o saudavel escrutinio publico sobre a atuagdo da Administragdo Pudblica e
da prdpria Justica criminal. A democracia em uma sociedade livre exige que os
governados saibam o que fazem os governantes, mesmo quando estes buscam agir
protegidos pelas sombras.1?8

Frases como “escrutinio publico” presentes na manifestacao do juiz, além da aparente
retorica a respeito de uma pretensa transparéncia democrética em relacdo aos atos dos
governantes, podem demonstrar bem uma indesejavel relacdo do magistrado com 0s
holofotes punitivistas e com o0s apelos populares, uma vez que revelam a clara intenséo de
causar comogdo social e de legitimar o decisum no apoio popular e ndo na lei e na

Constituicdo.

Tambem faz parte desse contexto, protagonizado pelo Poder Judiciario, a decisao
que promoveu o arquivamento de representagdo feita contra o juiz responsavel pelo citado
despacho, sob o argumento de que a Lava Jato constituia “um caso inédito (unico,
excepcional) no Direito brasileiro”, com situagdes que escapariam ao regramento genérico

destinado aos casos comuns:

A publicidade das investigacdes tem sido o0 mais eficaz meio de garantir que nédo
seja obstruido um conjunto, inédito na administracdo da justica brasileira, de
investigagdes e processos criminais - 'Opera¢do Lava-Jato' -, voltados contra altos
agentes publicos e poderes privados até hoje intocados.*?°

A decisdo se baseou num suposto ineditismo da operacdo Lava Jato, incompativel
com o Estado Democréatico de Direito e com os principios do devido processo legal, da

legalidade e da reserva legal, conforme mais uma vez destaca Proenca:

No dmbito do Estado Democréatico de Direito, em que vigora o principio do devido
processo legal, da legalidade e da reserva legal, é inconcebivel que se d&, no
ambito do processo penal, “solu¢des inéditas”, tendo em vista que toda medida
tomada pelo magistrado deve haver previsdo legal, ndo sendo licita margem tdo
discricionaria para decidir. Contudo, como dito, no combate ao inimigo, as
garantias individuais sdo afastadas, na légica defendida por Gunther Jakobs

da nulidade da prova colhida indevidamente no que concerne as escutas telefonicas captadas ap6s a decisao
que determinou o encerramento da interceptacdo. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RECLAMACAO n°
23.457/PR. Min. Teori Zavascki. J. 13 Jun. 2016).

128 BRASIL. Justica Federal - Se¢éo Judiciaria do Parana/13* Vara Federal de Curitiba. PEDIDO DE QUEBRA
DE SIGILO DE DADOS E/OU TELEFONIC n° 5006205~ 98.2016.4.04.7000/PR. 16 de Margo de 2016.

129 BRASIL. Justica Federal - Tribunal Regional Federal da 4® Regido-TRF4. PROCESSO
ADMINISTRATIVO CORTE ESPECIAL n° 000302132.2016.4.04.8000/RS. 22 de Setembro de 2016, Rel.
Des. Federal Rdmulo Pizzolatti. Porto Alegre: TRF4, 2016.
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(2009), em seu Direito Penal do Inimigo, de que existem dois Direitos, um
aplicavel aos cidaddos (amigos), outro aplicado aos inimigos.1%

Ao ndo tomar medidas mais incisivas para conter esse tipo de comportamento alheio
a legalidade e constitucionalidade da atuacéo judicial, correu-se o risco de se fomentar, ainda
mais, essa concepcao distorcida do papel do Poder Judiciério, pautada muito mais na opiniao
publica construida pela midia, o que, como foi dito, compromete seriamente o Estado
Democrético de Direito, além de frequentemente conduzir ao autoritarismo, manifestado por
meio da atuacdo desses pretensos herois, que ndo raramente atuam a margem da propria lei,

respaldados pelo apelo propagandistico do suposto combate a corrupgéo.

A margem da lei, vale esclarecer, pode ter duas acep¢bes igualmente validas e
factiveis, podendo indicar tanto a pratica de atos ilicitos propriamente ditos quanto a
aplicagéo da lei de forma desvirtuada. Ambas sdo igualmente perniciosas e, a0 menos de

maneira argumentativa, servem para desconstruir a imagem desses herois.

A proposito do assunto, Prado Junior'®! realiza uma adaptacdo do conceito da
Jornada do Herdi, de Joseph Campbell**2, a condugio dos processos no ambito da Operagio
Lava Jato e, em tese, relacionados a corrupgdo na estatal Petrobras. Para tanto, o autor se
vale de uma proposta metodologica que busca evidenciar como uma grande parcela da midia
forjou a imagem de um heroi que, praticamente sozinho, sintetizou o combate a todo um

estrato politico-ideoldgico e social supostamente corrompido®33,

De acordo com essa concepgdo, a construcdo desse mito (o herdi) pela midia
pretendia seguir um determinado padrdo e, assim, cumprir uma jornada similar a que

Campbell denominava de monomito®**, a qual é descrita por Prado Junior®, no caso

130 PROENCA, Priscila Serafin. ENTRE O PROCESSO PENAL DO ESPETACULO E O DIREITO PENAL
SIMBOLICO: Analise das sancdes aplicadas pelo juizo da 132 Vara Federal de Curitiba no periodo de 2014
a 2016 nas acOes penais do ambito da operacdo Lava-Jato aos réus colaboradores, p. 54.

131 PRADO JUNIOR, Tarcis. Livrai-nos do mal: a tecnologia do imaginario na construg&o do heréi Moro pela
midia. Tese de doutorado em Comunicacdo e Linguagens da Universidade do Tuiuti, Parand, 2019.

132 Antropologo e autor de varias obras relacionadas ao estudo da religido, psicologia e mitologia comparada,
dentre as quais se destaca o livro “O hero6i de mil faces”, langado em 1949. (CAMPBELL, Joseph. O hero6i de
mil faces. Trad. Adail Ubirajara Sobral. 142 reimp. Sdo Paulo: Pensamento, 2013. ISBN 9788531502941).

133 PRADO JUNIOR, Tarcis. Livrai-nos do mal: a tecnologia do imaginario na construc&o do herdi Moro pela
midia, p. 75.

134 Também chamado de jornada do her6i, o0 monomito é uma espécie de recurso narrativo identificado por
Campbell e comum as principais histdrias da humanidade (mitos), independente do lugar ou da época em que
foram contadas ou aconteceram, caracterizado sempre pelas mesmas etapas ou fases enfrentadas pelo
personagem principal, o heroi.

135 PRADO JUNIOR, Tarcis. Livrai-nos do mal: a tecnologia do imaginario na construc&o do herdi Moro pela
midia, p. 41.
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concreto, a cada etapa ou fase, com base nos acontecimentos e decisdes protagonizadas pelo

juiz e convenientemente divulgados pela midia.

Entretanto, como é possivel inferir, as etapas ou estagios verificados em toda
empreitada heroica ndo guardam muita similitude com os fatos observados da realidade. No
mundo real, alids, quando muito se pode falar em atitudes heroicas, como quando alguém
arrisca a propria vida para salvar a de outra pessoa. A ideia de seres humanos superpoderosos
e que se dedicam diuturnamente ao combate ao crime definitivamente s6 faz sentido na
ficcdo. No servico publico, ainda mais quando se trata de 6rgdos envolvidos na persecucao
criminal, € suficiente a aplicagdo intransigivel da lei, ainda que eventualmente seus

aplicadores possam ser faliveis e corruptiveis.

Feitas essas consideragdes, & preciso destacar a recente Resolugdo n° 305 do
Conselho Nacional de Justica'®, de 17 de Dezembro de 2019, que estabelece parametros
para 0 uso de redes sociais pelos membros do Poder Judiciario e recomenda, dentre outras
coisas, que se evite manifestacGes que busquem autopromoc¢éo ou superexposi¢do midiatica
ou que, em razdo do conteldo, possam repercutir negativamente ou atentem contra a
moralidade administrativa. Alem disso, recomenda que 0os magistrados se abstenham de
compartilhar conteudo ou a ele manifestar apoio sem convicgédo pessoal sobre a veracidade

da informacéo, evitando a propagacdo de fake news (art. 3°).

Além dessas recomendacdes, a Resolucéo estabelece uma série de vedagdes quanto
a conduta de juizes nas redes sociais, como no caso de manifestacdo de opinido sobre
processos pendentes, que demonstrem atuacdo em atividade politico-partidaria ou que
caracterizem discurso discriminatorio ou de 6dio, bem como proibe a manifestagédo de apoio
ou critica publicos a candidatos, liderancas politicas ou partidos politicos, ou, ainda, que
configurem patrocinio de postagens com a finalidade de autopromoc¢do ou com fins

comerciais, dentre outras restri¢des previstas no art. 4° da Resolugdo em comento.

Destaque-se, por fim, a nova lei que dispGe sobre o crime de abuso de autoridade
ein°13. , que é benfazeja ao elencar como criminosas algumas condutas que,
Lei n° 13.869/2019)*% 8 benfazej I imi I dut

muito mais que a investigacao, ao processo ou ao interesse publico de modo geral, servem a

138 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ. Resolugdo n° 305, de 17 de dezembro de 2019.
Diério da Justica [do] Conselho Nacional de Justi¢a n® 262, Brasilia/DF, p. 25-28.

137 BRASIL. Lei Federal n° 13.869, de 05 de Setembro de 2019. DispGe sobre os crimes de abuso de autoridade
e altera outras leis e dispositivos do Codigo Penal.
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criminologia midiatica aqui criticada, como no caso de decretacdo de medida de privacao da
liberdade em manifesta desconformidade com as hipoteses legais (art. 9°), de conducéo
coercitiva de testemunha ou investigado manifestamente descabida ou sem prévia intimacédo
(art. 10), de constrangimento de preso ou detento para exibicao de sua imagem a curiosidade
publica (art. 13), ou, ainda, no caso de divulgacdo de gravacdo ou trecho de gravacdo sem
relacdo com a prova que se pretenda produzir, expondo a intimidade ou a vida privada ou
ferindo a honra ou a imagem do investigado ou acusado (art. 28).

Tais mudancas, vale ressaltar, surgem em um contexto de aparente desmistificacéo
de alguns “herdis de toga”'% e do reconhecimento de que abusos podem ter sido cometidos
ao longo da Operacdo Lava Jato, o que, espera-se, pode reconduzir o processo penal aos
ditames legais e constitucionais que foram abalados a pretexto de se combater a corrupgéo

no Brasil a qualquer custo.

138 A expressdo “her6i de toga” (ou outra equivalente) pode ser encontrada em alguns artigos e mesmo em
trabalhos académicos, recorrentemente associada & possivel existéncia de um carater messianico em relacéo a
alguns personagens importantes do Poder Judiciério brasileiro, entdo encarados como figuras neutras e
imparciais e, por isso, acima das disputas politico-partidarias, num contexto de combate & corrupgdo
generalizada que “coloca o Judiciario em um patamar que afirma o seu monopdlio da virtude”. (Cf. NOVAIS,
Melissa Mendes de. Os herdis vestem toga: norma, direito e excecao nateoria do direito no Brasil. Dissertacdo
de Mestrado em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC, Centro de Ciéncias Juridicas.
Programa de Poés-graduacdo em  Direito, Florianépolis - SC, 2016. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/167965/341234.pdf;jsessionid=65EB5F7C18
F553ECB8A018040E1BD705?sequence=1>. Acesso em: 05 Set 2020).
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CAPITULO 3-O INSTITUTO JURIDICO DA PRISAO

A priséo, entendida genericamente como uma forma de cerceamento do direito de ir
e vir imposta pelo Estado, corresponde a privacdo da liberdade de locomocéo de uma pessoa
por meio do seu encarceramento e consequente retirada do convivio social, seja em
decorréncia de uma sentenca condenatéria transitada em julgado (prisdo-pena), seja em
decorréncia da necessidade premente traduzida no risco demonstrado de que a sua

permanéncia em liberdade é um mal a ser evitado (prisdo sem pena)*®.

Trata-se de instituto tdo antigo quanto contraditério, que, a0 mesmo tempo em que
corresponde a um problema em si mesmo, é considerado por muitos um mal necessario e,
portanto, imprescindivel — o que ajuda a explicar porque, ao longo do tempo, em vez da sua
paulatina supressdo, 0 que se conseguiu, quando muito, foi a sua reforma e

“aperfeigoamento”.

Na Antiguidade, por exemplo, conforme expde Bitencourt!*, a privacao de liberdade
ndo possufa carater de sancdo penal'*!, sendo possivel afirmar, alias, que, até por volta do
fim do século XVIII, a prisdo tinha como objetivo a contencéo e guarda de réus, até que
fossem julgados ou executados, configurando, pois, o ergastulo uma espécie de “antessala

de suplicios”, aspecto que ficou ainda mais evidente durante a Idade Média.

Nesse periodo, embora presente também a natureza custodial da priséo, sobressaiu-
se a finalidade aflitiva do instituto, cujo propdsito principal passou a ser a obtencdo de
confissdes, num contexto em que as puni¢des, enquanto reprimendas as transgressoes da lei,
visavam satisfazer os interesses do governante, servindo, ao mesmo tempo, como espécie de
vinganca pessoal deste em relacdo aos seus suditos e como espetaculo destinado a impactar,

causar temor no restante da sociedade.

139 Nesse sentido, Cf. TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal.
122 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 891.

140 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas, p. 28.

141 Apesar disso, é possivel afirmar que no antigo Egito a prisdo néo era utilizada apenas como custddia, mas
como pena também. O préprio Platdo, em “As Leis”, também faz meng&o a uma prisdo propriamente punitiva,
destinada aos agentes de crimes mais graves e incorrigiveis, que deveriam ficar em total isolamento, em local
distante e afastados do restante da sociedade. (Cf. em: CHIAVERINI, Tatiana. Origem da pena de prisé&o.
Dissertacdo de mestrado em Filosofia do Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2009, p. 4).
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Dito isso, é importante destacar os ensinamentos de Foucault*?, que apresenta uma
andlise a respeito da mudanca de paradigma no modelo de execugdo da punicéo entre 0s
séculos XVIII e XIX na Europa, que culminou na substituicdo dos suplicios publicos pela
adocdo de um modelo especialmente baseado na prisdo. Em suas palavras, “A puni¢do pouco
a pouco deixou de ser uma cena. E tudo o que pudesse implicar de espetaculo desde entdo

terA um cunho negativo”4,

Nesse contexto, 0 nascimento da prisdo enquanto pena, além de uma decorréncia
direta da mudanca do sistema de poder baseado no absolutismo, constituiu também uma
nova perspectiva, de natureza econémica, uma vez que a punicao de transgressores por meio
de suplicios corporais se mostrava cada vez mais ineficiente, aléem do que, a prisdo, no
ambiente de crise econdémica que afetava 0 mundo ocidental, mostrava-se Util, pois constituia

uma promissora fonte de méo de obra barata'#*.

N&o é outro o entendimento de Chiaverini'#®, para quem a prisdo como pena da ldade
Moderna é fruto de uma evolucédo e da somatoria de vérias influéncias historicas, destacando,
ademais, que desde a antiguidade as prisdes de custodia, em sua maioria caracterizadas pelo
emprego de trabalhos forcados, ja estavam presentes no inconsciente coletivo do homem.
De acordo com esse entendimento, foi a Igreja que revelou a possibilidade de priséo
peniténcia, sendo que o surgimento das prisbes modernas coincide com decisivas
transformacdes sociais, especialmente no novo contexto industrial do mundo, passando a
funcionar o ergastulo como “uma alternativa para coibir a vagabundagem e disciplinar o

trabalhador no mundo industrial”.

Para a supracitada autora, “O discurso humanista que imperou apos o absolutismo e
que combatia suas crueldades foi o principal responsavel pela universalizacdo da sancéo

penal e sua reducdo a pena de prisdo, que até hoje é a base do sistema punitivo*4®.

142 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Pris&o. Trad. Raquel Ramalhete. 272 ed. Petropolis:
Vozes, 1999.

143 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Pris&o, p. 13.

144 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas, p. 50.

145 CHIAVERINI, Tatiana. Origem da pena de prisdo. Dissertagdo de mestrado em Filosofia do Direito.
Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo, 2009, p. 08.

148 CHIAVERINI, Tatiana. Origem da pena de prisdo. Dissertagdo de mestrado em Filosofia do Direito.
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2009, p. 08.
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Ainda nessa linha, importa destacar o pensamento utilitarista de Beccarial*’, para
quem ndo se admite a vinganca como fundamento juridico da prisdo, devendo o Estado se
pautar com base nos postulados da justica humana e na recuperacdo do infrator, sendo que
o fim a ser perseguido pela pena, além de impedir que o réu cause novos danos a sociedade,
deve ser afastar, pelo efeito intimidatorio da punicdo, os demais cidaddos da pratica da

mesma conduta:

(...) o fim da pena, pois, é apenas o de impedir que o réu cause novos danos aos
seus concidaddos e demover os outros de agir desse modo.

E, pois, necessario selecionar quais penas e quais os modos de aplica-las, de tal
modo que, conservadas as proporcdes, causem impressdo mais eficaz e mais
duradoura no espirito dos homens, e a menos tormentosa no corpo do réu.4

Feitas essas consideragdes, e a partir da compreensdo de que a prisao é o principal
paradigma do sistema criminal atual, pode-se entender o instituto como uma consequéncia
prevista em lei para o descumprimento da norma, sendo que a sua quantidade deve decorrer
de uma relagdo proporcional entre o crime e a resposta penal a ser aplicada, figurando a
limitacdo temporal e a espacial como suas caracteristicas principais, uma vez que a
reprovacdo social, em relacdo a um comportamento praticado, se manifesta por meio da

exclusdo do agente infrator da norma do convivio em sociedade*°,

3.1 APENA DE PRISAO EM PORTUGAL

Ao tratar da evolugio do direito criminal em Portugal, Da Matta®®°, cuja licdo ainda
hoje se mantém apropriada, afirma que, para que se compreenda a natureza e o espirito de
um sistema juridico, ndo é necessario que se investigue todo o seu passado. Em suas exatas
palavras, “basta conhecel-o (sic) desde 0 momento em que comeca a assumir 0s caracteres
atuaes e do qual decorre, portanto, o seu verdadeiro desenvolvimento”. Apesar disso, O

referido autor cita alguns exemplos do direito criminal dos primitivos povos peninsulares,

147 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 22 ed. rev. Trad. José Cretella Junior e Agnes Cretella, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

148 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, p. 52.

149 CHIAVERINI, Tatiana. Origem da pena de prisdo. Dissertagdo de mestrado em Filosofia do Direito.
Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo, 2009, p. 08-09.

150 DA MATTA, José Caeiro. Direito Criminal Portugués — Volume I. Coimbra: F. Franca Amado, 1911, p.
255.
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tais como a pena capital, a pena de apedrejamento e a amputagdo de membros (méo

direita)®®L.

Com base em seus ensinamentos, & possivel asseverar que concorreram para a
formagdo do direito criminal portugués o direito germénico, o direito consuetudinario, o
direito canonico e, por fim, o direito romano, sendo que deste Gltimo derivam a ldgica, o
tecnicismo e a propria terminologia juridica atuais. Com tais elementos, aos quais as Partidas
ou OrdenacOes Castelhanas juntaram certas disposi¢Oes particulares, deu-se origem, num
primeiro momento, as OrdenagBes Affonsinas, em 1446, que foram revistas no inicio do
século seguinte por meio das OrdenacGes Manuelinas e, ja& em 1603, pelas Ordenagdes

Filippinas, as quais funcionaram em grande parte como copia das antecedentes®2,

Sobre o carater do direito criminal dessas Ordenagdes, Da Matta assevera que:

Prodigalisava-se a pena de morte, simples ou cruel, isto é, pelo fogo em vida,
precedida do cérte das méos, do arrastamento das victimas até ao logar do
supplicio, do apedrejamento, etc. Tinham frequente applicacdo as mutilacfes dos
membros e outras atrocidades, precedidas dos tormentos ou torturas; as penas
corporaes da marca pelo ferro, agoutes, degredo e galés concorriam com uma
infinidade de multas (...).

Abundavam as penas infamantes. Consignavam-se incrirninacBes absurdas e
iniquas: o crime de feiticaria e encantos, o trato illicito de christdo com judia ou
moura, o furto do valor de marco de prata eram por egual punidos com a pena de
morte. Consagrava-se o confisco e a morte civil. (...)

Mantem-se a mais injusta differenca de classes para o effeito da applicacdo das
penas, que variavam segundo o réo era nobre ou plebeu, homem honrado, ou de
estado, ou homem vil; e ndo se attende &s condi¢cdes de imputabilidade do
criminoso, sendo as provas semi-plenas havidas por plenas quando se tratava de
crimes extra-ordinem.

A severidade da legislagdo era tal que a impunidade ou o arbitrio da condemnacéo
se tornaram com o tempo em necessidade relativa: as leis penaes cairam em
desuso, mesmo sem serem derogadas.'*3

Como visto anteriormente, somente a partir do final do século XVIII e inicio do
século XIX, sob forte influéncia da corrente iluminista que se espalhou pela Europa,

especialmente no que diz respeito ao debate ideoldgico proposto, dentre outros, por

151 Além do crime de parricidio, punido com o apedrejamento, outras condutas também eram consideradas
como criminosas, a exemplo dos chamados delitos publicos, como a covardia — cuja punigao se revestia de
carater religioso —, 0 abigeato — punido com a pena de morte ou de trabalhos forcados — e o furto de bens
comuns, que também era castigado com o supplicium capitis. Em relacéo ao furto de coisa privada, a repressao
e a vindita eram exercidas pelos proprios individuos, que também recorriam as sances religiosas nesse caso.
O roubo e o bandoleirismo, entretanto, ndo eram vistos como atos desonrosos e, portanto, ilicitos, mas sim
“uma facanha meritdria, quando recaia sobre individuos pertencentes a grupos estranhos”. (DA MATTA, José
Caeiro. Direito Criminal Portugués — Volume I, p. 255-256).

152 DA MATTA, José Caeiro. Direito Criminal Portugués — Volume I, p. 255-263.

153 DA MATTA, José Caeiro. Direito Criminal Portugués — Volume I, p. 263-264.
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Beccaria®, que se langaram as bases doutrinarias capazes de superar 0 modelo criminal
vigente até entdo, o que possibilitou, no campo da execucdo prisional, por exemplo,

correntes como a do correcionalismo, que:

(...) vem oferecer a reflexdo toda a perspectiva de prevencdo especial como
caracterizadora dos fins dltimos das penas que, mais do que a intimidacéo social
ou a justa retribuicdo social a agressdo, deveriam tentar obter a regeneracdo do
delinquente e a sua reconducéo aos valores morais e juridicos vigentes.>

Na mesma linha, Moura®® esclarece que “as penas quase até ao periodo que
antecedeu a Constituicdo de 1822, eram vistas exclusivamente como um mal, um castigo,
um sofrimento obrigatorio para quem tinha pecado”; no entanto, a compreensdo em relacéo
ao fim das penas evoluiu paulatinamente com o passar do tempo, sendo complementada,
conforme assevera a autora, “por premissas e fundamentos mais positivos, no sentido de

mais direcionados a pessoa humana e sua dignidade (...)"*’.

Sobre esse contexto histérico politicamente ativo, caracteristico da primeira metade
do século XIX, conforme aduz novamente Barreiros®, ¢ importante anotar que,
especificamente em relacdo ao tema da prisdo, a Constituicdo de 1822 abordou de forma
pormenorizada a chamada prisdo preventiva, compreendida a partir de “uma regra de
liberdade em que a detengdo era excepcionalmente permitida e durante prazos curtos”. Da
mesma forma, € importante observar que a chamada Constituicdo de Setembro —que, apesar
do nome, entrou em vigor em 4 de Abril de 1838 —, também se preocupou, na linha da

Constituigdo anterior, com o instituto em questdo (Art. 17°)*%°,

Ademais, vale o registro referente ao Codigo Penal de 1852, que, influenciado pelo

modelo francés de 1810, adotou a teoria da prevencéo geral e, no que concerne ao sistema

154 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas.

155 BARREIROS, José Antdnio. As instituicdes criminais em Portugal no século XIX: subsidios para a sua
histéria. Revista Anélise Social. Vol. XVI, n° 63, Lisboa: 1980, p. 587.

156 MOURA, Joana Chaves Alvares de. Reflexdes sobre o instituto da pris&o perpétua. Dissertacio de Mestrado
Forense. Universidade Catolica Portuguesa, 2012, p. 5.

157 MOURA, Joana Chaves Alvares de. Reflexdes sobre o instituto da prisdo perpétua, p. 4.

18 BARREIROS, José Antdnio. As instituigdes criminais em Portugal no século XIX: subsidios para a sua
historia, p. 590.

159 «Art. 17° - Ninguém pode ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei; e nestes,
dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada da prisao sendo em lugar préximo da residéncia da respectiva
autoridade, e nos lugares remotos dentro de um prazo razoavel que a Lei marcara, e respectiva autoridade, por
uma nota por ela assinada, fard constar ao réu o motivo da prisdo, os nomes dos acusadores e 0s das testemunhas
havendo-as.

§ 2° - A excepcdo de flagrante delito, a prisio ndo pode ser executada sendo por ordem escrita da autoridade
competente (...)".
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das penas, substituiu de vez as penas corporais pela de prisdo, que passou a ser a principal
forma de manifestacio do poder punitivo do Estado portugués®®,

Esse contexto efervescente, caracterizado pela aprovagdo de inUmeras leis e
reformas, culminou na aprovacao do Codigo Penal de 1886, que firmou a concepgao da pena
como sendo de carater publico e ndo mais privado, cabendo somente ao Estado, de forma

limitada, a legitimidade punitiva. N&o é outro entendimento a seguir exposto:

As penas comecaram a ter um caracter publico ao invés de privado, atribuindo
legitimidade ao Estado para punir. Justificavam-se assim os objectivos das penas
— a ressocializagdo ou reintegracdo do agente e, a legitimacdo que obedece
anteriormente as mesmas —a intervengao do Estado — Intervengao limitada por um
lado, necessaria por outro.

Apenas o Estado pode, e tem legitimidade para, perante a ameaca da paz juridica
da comunidade quando diante da efectiva violagdo da mesma, subtrair o0 minimo
dos direitos, liberdades e garantias de cada um, para preservar e restituir essa
mesma paz juridica e simultaneamente, permitir a realizagdo mais livre possivel
da personalidade de cada um.6!

Importante destacar, além disso, que o cddex de 1886 foi 0 que vigorou por mais
tempo no sistema juridico lusitano, uma vez que, apesar das inimeras revisdes!®?, somente
foi substituido pelo atual Cédigo Penal, em vigor desde 1982 (Decreto-Lei N° 400, de 23 de
Setembro). Este cddigo, por sua vez, embora ainda valido em sua esséncia, também foi
objeto de importantes reformas, especialmente entre os anos de 1995 e 2007, sob a égide do
garantismo penal, buscando, dentre outras pretensdes, tornar as penas mais proporcionais

aos delitos, especialmente no que diz respeito a prisio®3.

Por fim, sobreleva de importancia destacar a revisao constitucional de 1997, que,
dentre outras coisas, consagrou, no art. 28.°, n° 2, da CRP%, o carater excepcional da priséo
preventiva em Portugal, muito embora tal caracteristica, ja fosse uma decorréncia légica do

proprio sistema criminal antes mesmo disso.

160 BARREIROS, José Antdnio. As instituicdes criminais em Portugal no século XIX: subsidios para a sua
hist6ria, p. 593.

161 MOURA, Joana Chaves Alvares de. Reflexdes sobre o instituto da prisdo perpétua, pp. 5-6.

182 Uma das mais importantes, vale o destaque, foi a que instituiu o Juizo de Instrugdo Criminal em Portugal,
“verdadeira policia de investigacdo politica disfarcada de entidade jurisdicional, a qual foram conferidos
poderes majestaticos no que toca a prisdo preventiva (que ndo tinha qualquer limite temporal) e ao valor
probatdrio dos seus atos de investigacdo, aos quais foi conferida a for¢a de corpo de delito”. (Cf. BARREIROS,
José Antdnio. As instituicdes criminais em Portugal no século X1X: subsidios para a sua historia, p. 596).

163 Destacam-se ai as reformas promovidas pelo Decreto-Lei n® 48/95, de 15 de Margo, e a Lei n°59/2007, de
4 de Setembro, que séo responsaveis pelas principais mudangas do Codigo Penal de Portugal no periodo.

164 «A prisdo preventiva tem natureza excepcional, ndo sendo decretada nem mantida sempre que possa ser
aplicada caucdo ou outra medida mais favoravel prevista na lei”.
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3.2 APENA DE PRISAO NO BRASIL

Quando do inicio da ocupacédo colonial do Brasil, em 1500, vigiam em Portugal as
Ordenagdes Afonsinas, as quais, entretanto, ndo tiveram qualquer influéncia na nova
Colénia, local onde, de acordo com Zaffaroni'®®, o poder punitivo foi imposto de forma
bastante desregulada e privada pelos chamados donatarios'®, situacéo que perdurou mesmo

com a entrada em vigor do Codigo Manuelino a partir de 1521.

Apenas com as Ordenacdes Filipinas, no inicio do século XVI1I, passou-se a constituir
0 “eixo da programacgdo criminalizante de nossa etapa colonial tardia, sem embargo da
subsisténcia paralela do direito penal doméstico que 0 escravismo necessariamente
implica”'®’, sendo importante mencionar, conforme destaca Aguirre'®®, que os mecanismos
coloniais de controle social n&o atribuiam muita importancia as prisoes, que constituiam, na
maioria das vezes, meros lugares de detencdo para aqueles que estavam aguardando
julgamento ou execucdo da sentenca, uma vez que “O castigo (...) se aplicava muito mais
frequentemente por meio de varios outros mecanismos tipicos das sociedades do Antigo

Regime, tais como execugoes publicas, marcas, agoites, trabalhos publicos ou desterros”.

Nem mesmo os ideais iluministas, que influenciaram, além da propria Constituicéo
de 1824, o Codigo Criminal de 1830, foram capazes de superar as imensas contradi¢cdes do
sistema criminal do recém-independente pais, pois, ainda que se tenha promovido a
substituicdo dos castigos corporais pela pena privativa de liberdade, as penas degradantes e
de morte continuaram a ser aplicadas (especialmente no caso dos escravos), assim como as

proprias condi¢cdes do carcere ndo eram as melhores.

Esse contexto s6 veio a sofrer mudancas significativas apés a Proclamacdo da
Republica, quando, de acordo com o que expde Zaffaroni'®®, o discurso do sistema penal,
antes apoiado numa suposta inferioridade juridica do escravismo, passou a ser substituido

pelo argumento da inferioridade bioldgica, de base pretensamente cientifico-positivista.

185 Z AFFARONI, Eugénio Ral, et al. Direito Penal Brasileiro I, p. 413-414

166 Fidalgos portugueses que receberam grandes faixas de terras denominadas de capitanias hereditarias, nas
quais, & semelhanca do antigo sistema feudal europeu, atuavam de forma bastante autdbnoma, concentrando
tanto poderes legislativos quanto judiciais.

167 ZAFFARONI, Eugénio Ral, et al. Direito Penal Brasileiro I, p. 417

188 AGUIRRE, Carlos. Carcere e sociedade na América Latina (1800-1940). In: MAIA, Clarissa Nunes et al.
(org.). Historia das prisdes no Brasil volume 1. Rio de janeiro: Rocco, 2009, p. 37-38.

169 Z AFFARONI, Eugénio Rall, et al. Direito Penal Brasileiro I, p. 442.
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De qualquer modo, importa esclarecer que as mudancas promovidas até meados da
primeira metade do século XIX ndo foram capazes de proporcionar alteracfes satisfatorias
para o contexto prisional brasileiro. N&o se pode afirmar, além disso, que as reformas
promovidas pelo Estado Novo (1937-1945), e que culminaram, por exemplo, na aprovagao
do atual Cddigo Penal (Decreto-Lei 2.848/1940), representaram a incorporacdo da
criminologia positivista. Para Zaffaroni'’®, nem mesmo no que diz respeito a lei de
contravencdes penais (Decreto-Lei 3.688/1941) é possivel fazer uma comparagdo com o
regime legal da Primeira RepuUblica, especialmente quando se trata, por exemplo, da
criminalizacdo da vadiagem, que “é quase um dado estrutural do capitalismo industrial, e

portanto ndo poderia estar ausente da conjuntura em exame”.

Dito isso, e apesar das reformas pontuais que o sistema criminal sofreu desde entéo,
no que concerne especificamente ao instituto da prisdo, merecem destaque as inovagoes
promovidas tanto pela Lei 7.209/1984'* — que reformou a Parte Geral do Cddigo Penal —
quanto pela Lei de Execucio Penal (7.210/1984)72,

Sobre a reforma de 1984, Zaffaroni assevera que:

O sistema de penas foi objeto de primorosa reforma, da qual se destaca em
primeiro lugar a quase integral (...) unificacdo das penas privativas de liberdade.
A partir da quantidade de pena, conjugada a primariedade do condenado, estipula-
se o regime: fechado, semi-aberto e aberto (...), dispostos em “forma progressiva”.
(...) As penas restritivas de direito (...) funcionavam como substitutivos das
privativas de liberdade até um ano, ou sem qualquer limite se o crime fosse
culposo (...). Na pena de multa, retornava-se ao critério historico brasileiro do dia-
multa (...). Resolvendo polémica que acompanhara todo o percurso do CP 1940, a
aplicacdo da pena se regeria por um sistema trifasico (...). Aprimorou-se a
suspensdo condicional da pena, adaptando-a ao novo sistema. (...) No titulo
relativo a extincdo da punibilidade, a chamada prescricdo retroativa viu-se
finalmente reconhecida em sua plenitude (...).*"

Simultaneamente a reforma do Cddigo Penal, entrou em vigor a Lei de Execucéo
Penal, que retirou do CPP a matéria referente a execu¢édo da pena no Brasil, conferindo maior
autonomia normativa e cientifica ao Direito de Execucéo Penal. Conforme observa Prado*’,

com o advento da Constituicdo Federal, varias garantias penais passaram a ser tuteladas, a

170 Z AFFARONI, Eugénio Rall, et al. Direito Penal Brasileiro I, p. 463.

171 BRASIL. Lei Federal n° 7.209, de 11 de Julho de 1984. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e d& outras providéncias.

172 BRASIL. Lei Federal n° 7.210, de 11 de Julho de 1984. Institui a Lei de Execugéo Penal.

173 Z AFFARONI, Eugénio Rall, et al. Direito Penal Brasileiro I, p. 483.

174 PRADO, Florestan Rodrigo. Sistema Penitenciario e Exclusdo Social: um olhar sobre a realidade das
prisdes brasileiras. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncia Juridica, Universidade Estadual do Norte do Parana
— UENP, 2012, p. 86.
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exemplo dos principios da legalidade, da individualizacdo da pena, da vedacdo de penas
crueis, de trabalhos forcados, as de carater perpétuo e a de morte, que foram algadas ao
patamar de clausulas pétreas (art. 5°, XXXIX, XLVI “caput”, XLVII “a”, “b”, “c”, “d, “e”),
bem como o texto constitucional ainda estabeleceu varias regras de execucdo penal, a
exemplo das previstas no art. 5°, incisos XLII, XL, XLIV, XLVII, XLIX e L.

Necessario frisar que, mesmo apds a Constituicdo, como bem observa Prado!’®, o
sistema punitivo brasileiro continuou sendo modificado por leis especiais que instituiram,
por exemplo, o sistema de transacdo penal e outros institutos despenalizadores (Lei n°
9.099/1995)'75 além da possibilidade de substituicdo de prisdo por medidas restritivas de

direitos nos casos de condenagdo ndo superior a quatro anos (Lei n° 9.714/1998)%".

3.3 AS ESPECIES DE PRISAO NO BRASIL

E possivel afirmar que, no ordenamento juridico brasileiro, existem trés espécies de
prisdo: a extrapenal, que tem como subespécies a prisao civil e a prisdo militar; a penal ou
prisdo-pena, que decorre de sentenca condenatdria transitada em julgado; e a prisdo sem
pena, cautelar ou processual, que, por sua vez, se subdivide em prisdo em flagrante, prisao

preventiva e prisio temporarial’®,

Para os fins a que se prop0Ge a presente dissertacao, destacar-se-a brevemente a prisdo
extrapenal, assim denominada por ndo ser imposta como consequéncia de um ilicito penal,
sendo hodiernamente possivel falar nessa modalidade de ergastulo somente no caso da priséo

civil do inadimplente voluntario de obrigacdo alimenticia (art. 5°, LXVII, da CRFB)!"® e no

175 PRADO, Florestan Rodrigo. Sistema Penitenciario e Exclusdo Social: um olhar sobre a realidade das
prisbes brasileiras, p. 86.

176 BRASIL. Lei Federam n° 9.099, de 26 de Setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias.

L BRASIL. Lei Federal n° 9714, de 25 de  Novembro de 1998
Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

178 Nesse sentido, Cf. LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Volume Unico. 52 ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 863.

179 Apesar do texto constitucional também se referir a possibilidade de prisdo civil por divida no caso
depositéario infiel, atualmente prevalece o entendimento de que em razdo dos tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil é signatario (Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e Convengao
Americana sobre Direitos Humanos), perderam eficécia juridica as normas infraconstitucionais conflitantes
com tais tratados, que adquiriram status normativo supralegal. Nesse sentido também, a Simula Vinculante N°
25 estabeleceu que “E ilicita a prisdo civil do depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito™.
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caso de transgressédo disciplinar de natureza militar, nos termos previstos no art. 5°, LXI, da

referida Carta®°,

Quanto a prisdo pena, entendida assim a que decorre de sentencga irrecorrivel, tem-se
que ela constitui atualmente a principal forma de resposta estatal diante de um delito
praticado, sendo, pois, superveniente a persecucdo penal. Vale destacar, entretanto, que,
conforme se depreende do que foi dito anteriormente, esse carater satisfativo da prisao
apenas modernamente passou a ser adotado, uma vez que o carcere até meados do século

XVIII tinha uma finalidade proviséria, ndo correspondendo a uma puni¢do em si mesmo.

Ainda sobre a prisdo-pena, faz-se necessério enfatizar a recorrente celeuma em torno
do entendimento sobre a prisdo em segunda instancia, apesar da previsao contida no art. 283,
caput, do CPP*! e do mandamento constitucional contido no art. 5%, LVII, que prestigia o
principio da presun¢do de inocéncia ao estabelecer que “ninguém sera considerado culpado

até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Assim, em 17 de Fevereiro de 2016, em sede do julgamento do habeas corpus n°
126.292/SP*2 o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, condescendeu com a
execucdo de pena condenatéria apos a confirmacdo da sentenca em segundo grau, sob o
argumento de que “A execugao provisoria de acordao penal condenatério proferido em grau
de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncao de inocéncia (...)”, asseverando, além do mais, que o
exaurimento do exame sobre os fatos e provas da causa em segunda instancia, confirmando

a culpa do réu, autoriza o inicio da execucao da pena.

Diante da inseguranca juridica que se instaurou a partir de entdo, o tema foi
novamente objeto de apreciacdo pela Suprema Corte, em 07 de Novembro de 2019, quando

finalmente foram apreciadas as ja aludidas ADCs n°® 43, 44 e 54, tendo sido deliberado, por

180 “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

181 Referido dispositivo, cuja redagdo dada pela Lei 12.403/2011 previa que “Ninguém podera ser preso senéo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de
prisdo temporaria ou priséo preventiva”, foi recentemente alterado pela Lei n® 13.964/2019, que, na mesma
linha do texto anterior, estabeleceu que “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude
de condenagdo criminal transitada em julgado”.

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavaski, j. 17/02/20186,
p. 01.
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apertada maioria de votos, no sentido de reconhecer a constitucionalidade do art. 283 do

CPP e proibir o cumprimento da pena de priséo antes do transito definitivo do processo.

Nesse sentido, elucidativo o voto do Relator manifestado na ocasido:

A Constituicdo de 1988 consagrou a excepcionalidade da custédia no sistema
penal brasileiro, sobretudo no tocante a supressdo da liberdade anterior ao transito
em julgado da decisdo condenatoria. A regra é apurar para, em execucao de titulo
judicial condenatdrio precluso na via da recorribilidade, prender, em execugdo da
pena, que ndo admite a forma provisdria. '8

Feitas essas consideracBes propedéuticas, maior atencdo serd concedida a prisdo
cautelar, que é aquela que ocorre no curso da persecucdo penal, antes, portanto, do fim do
processo, se revertindo, por isso mesmo, de carater excepcional. Como bem observa
Rangel'®*, trata-se de espécie de medida cautelar que recai sobre o individuo, privando-o de
sua liberdade de locomocao, mesmo sem sentenca definitiva. De acordo com referido autor,
tal espécie de prisdo se destina a resguardar o processo de conhecimento, garantindo a
aplicagéo da lei penal, sendo validada, portanto, pelo binémio da urgéncia e da necessidade,

caracteristicos das medidas cautelares.

Segundo esclarece Oliveira®®, toda prisdo antes do transito em julgado deve ser
considerada uma prisdo cautelar, no que se refere a sua fungdo de instrumentalidade, de
acautelamento de determinados e especificos interesses de ordem publica, sendo que, em
virtude do ja aludido principio da presuncéo de inocéncia, € indispensavel que a privacao da
liberdade seja devidamente fundamentada pelo juiz. A essa perspectiva, entretanto, se
contrapde Ferrajoli*®®, para quem a prisdo ante iudicium ofende o sentimento comum de
justica, constituindo um ato de forca e arbitrio, uma vez que, qualquer que seja o fim que se
Ihe queira associar, contradiz o principio da submissdo a jurisdicdo, que nao consiste na
possibilidade de detencdo apenas por ordem de um juiz, mas na possibilidade de sé-lo s6

com base em um julgamento:

Nio ha de fato qualquer provimento judicial e mesmo qualquer ato dos poderes
publicos que desperte tanto medo e inseguranga e solape a confianga no direito
quanto o encarceramento de um cidadao, as vezes por anos, sem processo. E é um
misero paralogismo dizer que o carcere preventivo nao contradiz o principio nula
poena sine iudicio — ou seja a submissao a jurisdi¢ao em seu sentido mais lato —,
pois nao se trata de uma pena, mas de outra coisa: medida cautelar, ou processual

183 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Declaratéria de Constitucionalidade N° 43 - Proc. apensados:
ADC 54 e 44 -, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 17/10/2019, p. 4.

184 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 23 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 766.

185 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 92 ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2008, p.
396-397.

188 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, p. 446.
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ou, seja como for, nao penal. Com semelhantes trapacas nas formalidades (...)
dissolveu-se — em nosso e em outros ordenamentos — a fungao de tutela do direito
penal e o papel mesmo da pena enquanto medida preventiva exclusiva, alternativa
a outras medidas certamente mais efetivas mas nio tao garantistas.*®’

A esse respeito, necessario destacar o ponto de vista manifestado, dentre outros
autores, por Lima'®, que afirma que “entre 0 momento da prética do delito e a obtencdo do
provimento jurisdicional definitivo, ha sempre o risco de que certas situacbes comprometam
a atuacdo jurisdicional ou afetem profundamente a eficacia e utilidade do julgado”.
Acontece, porém, conforme conclui o préprio autor, que essa funcdo cautelar e
instrumentalizante da prisdo “nao pode ser utilizada como cumprimento antecipado de pena,
na medida em que 0 juizo que se faz, para sua decretagao, nao ¢ de culpabilidade, mas sim
de periculosidade”, ndo podendo, também, ser decretada “para dar satisfacdo a sociedade, a
opinido publica ou a midia, sob pena de se desvirtuar sua natureza (...)”, como comumente

tem sido observado na prética e de forma meramente simbolica.

3.3.1 AS PRISOES CAUTELARES

Antes de abordar propriamente o assunto, faz-se necessario registrar que, até meados
do ano de 2008, havia no sistema criminal brasileiro a previsdo legal de duas espécies
autdbnomas de prisdes cautelares, quais sejam, a decorrente de pronuncia (artigos 408 e 585
do CPP) e a decorrente de sentenca condenatoria recorrivel (artigos 393, 1, e 594 do CPP).
Acertadamente, ambas modalidades foram extintas, expressa ou tacitamente, por meio da
reforma do CPP promovida pelas Leis n® 11.689/2008 e n° 11.719/2008 e, posteriormente,
pela Lei 12.403/201118°,

A respeito da Lei n° 12.403/2011%°, a propdsito, tem-se que, por meio dela, diversas

alteragOes foram introduzidas no CPP, especialmente em relagdo as medidas cautelares®®?,

187 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, p. 446.

188 |_IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 875.

189 Sobre o assunto, importante destacar a opinido segundo a qual desde o advento da Constituicdo de 1988 e
da consequente consagracdo do principio da presuncdo de ndo-culpabilidade, j& ndo era possivel que uma
ordem legislativa subtraisse da apreciacdo do Poder Judiciario a anélise da necessidade de segregagdo cautelar
diante dos elementos do caso concreto, determinando o recolhimento de alguém a prisdo como efeito
automatico da prondncia ou de uma sentenga condenatdria recorrivel. (LIMA, Renato Brasileiro de. Manual
de Processo Penal, p. 876).

19 BRASIL. Lei Federal n° 12.403, de 04 de Maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3
de outubro de 1941 — Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianca, liberdade provisoria,
demais medidas cautelares, e da outras providéncias.

191 A lei em comento também elencou no art. 319 do CPP as medidas cautelares diversas da prisdo, quais sejam:
| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar
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dentre as quais a propria prisdo, sendo que, nos termos do art. 282, tais medidas cautelares
devem ser aplicadas, de forma isolada ou cumulativa, observando-se, de um modo geral a: |
— necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos
casos previstos, para evitar a pratica de infracfes penais; e Il — adequacdo da medida a
gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

Cuidou-se também de alterar o texto do art. 283, o qual foi recentemente modificado
pela lei que instituiu o chamado Pacote Anticrime (Lei N° 13.964/2019), mas que, na sua
esséncia, manteve as Unicas modalidades de encarceramento penal que o ordenamento
juridico autoriza, ou seja, a prisdo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar (preventiva ou
temporaria) ou em virtude de condenacéo criminal transitada em julgado. Segundo Nucci®,
a nova alteragdo do art. 283 foi meramente técnica, especialmente quanto a parte final do

dispositivo, uma vez que:

(...) a lei anterior mencionava sentenca condenatoria transitada em julgado,
sinalizando para a decisdo de primeiro grau; a nova lei ampliou, com acerto, para
condenacdo criminal transitada em julgado, afinal pode se tratar de acordao
condenatério. O termo genérico condenacdo criminal abrange a condenacdo em
qualquer grau de jurisdigdo.

Dito isso, passa-se a tecer breves comentarios em relacdo a prisao em flagrante, que
é a prisdo compativel com a infracdo que ainda arde, ou seja, que esta sendo cometida ou
acabou de acontecer, autorizando, portanto, a prisdo do suspeito mesmo sem autorizacao
judicial, em virtude da aparente convicc¢do quanto a materialidade e a autoria que a certeza
visual dos fatos propicia, funcionando como um mecanismo de autopreservacao e defesa da

propria sociedade, facultando-se em virtude disso a qualquer do povo a sua realizagdo*®,

atividades; Il — proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infracdes; 111 — proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas

ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV — proibicdo de ausentar-se da Comarca
quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrucdo; V — recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho
fixos; VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infrag@es penais; VII — internacdo provisoria do
acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteracdo; VIII — fianga, nas
infracBes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; X — monitoracéo eletronica.

192 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime Comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019, p. 78.

193 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal, p. 905.
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Atualmente, é consenso afirmar que se trata de prisdo de natureza pré-cautelar, uma
vez que, tendo por finalidade colocar o preso a disposi¢do da Justica, a quem compete
analisar a legalidade do ato e decidir a respeito da situacdo do capturado — podendo,
inclusive, optar pela conversdo da prisdo em flagrante em preventiva —, seu fundamento nao
é propriamente o de garantir o resultado final do processo, mas sim “evitar a fuga do autor
do fato; resguardar a sociedade, dando-lhe confianca na lei; servir de exemplo para aqueles

que desafiam a ordem juridica e acautelar as provas (...)"*%,

Diz-se, aliés, que a prisdo em flagrante é caracterizada por ser precaria, uma vez que
somente se justifica em face da brevidade de sua duracdo (art. 306, § 1°, do CPP) e da
obrigatoriedade de analise judicial apds a sua realizagdo, oportunidade em que, nos termos
do art. 310 do CPP, devera o juiz decidir entre o relaxamento da priséo ilegal, a conversao

em prisdo preventiva ou, ainda, concesséo de liberdade provisorial®.

Cabe destacar, ainda, que o CPP elenca as hipoteses que configuram flagrante delito,
de onde se extrai a classificacdo em flagrante proprio, que ocorre quando o agente é
surpreendido cometendo a infracdo ou logo apos cometé-la; flagrante improprio, quando o
agente é perseguido, logo ap0s a pratica do crime, em situacdo que faca presumir ter sido ele
o0 autor; flagrante presumido, quando o agente € encontrado, logo depois, com instrumentos,

armas, objetos ou papéis que facam presumir ter sido ele o autor%,

Ja no que concerne a prisdo temporaria, trata-se de espécie de prisdo acautelatoria
que se destina a auxiliar a investigacdo criminal referente a determinados delitos, somente
sendo cabivel durante a tramitagdo do inquérito policial ou de procedimento investigatorio

equivalente.

194 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, p. 775.

195 «Art. 310 Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: | — relaxar a priséo
ilegal; ou Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art.
312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou 11l
— conceder Liberdade provisoéria, com ou sem fianga”.

196 «Ag hipoteses que autorizam a prisio em flagrante de determinada pessoa estdo previstas nos incisos I, I,
Il e IV do art. 302 do Cédigo de Processo Penal. Cuida-se de rol taxativo, modelando e qualificando situagdes
de flagrancia, de modo a afastar eventual violéncia ao direito constitucional de locomogao. Esse rol, por
conseguinte, nao comporta o emprego de analogia, nem tampouco de interpretagdo extensiva, evidenciando-se
constrangimento ilegal a liberdade de locomogao caso o0 agente se veja preso em flagrante em situagao fatica
que nao se amolde as hipéteses previstas no art. 302, quando, entao, sera cabivel o relaxamento da priséo”.
(LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 931).
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Tal instituto é regulado pela Lei n° 7.960/1989'%", que, ja no art. 1°, estipula os seus
requisitos como sendo a imprescindibilidade para as investigagdes (inciso I); auséncia de
residéncia fixa ou de elementos necessarios ao esclarecimento da identidade do investigado
(inciso I1); existéncia de fundadas razdes de autoria ou participacdo do investigado na pratica
dos seguintes crimes (inciso I11): homicidio doloso, sequestro ou carcere privado, roubo,
extorsdo mediante sequestro, estupro, atentado violento ao pudor, rapto violento, epidemia
com resultado morte, envenenamento de agua potdvel ou substancia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte, quadrilha ou bando, genocidio, trafico de drogas e crimes

contra o sistema financeiro, e crimes previstos na Lei de Antiterrorismo.

E necessério ressaltar, conforme esclarecem Tavora e Alencar®, que os crimes
hediondos e assemelhados (trafico, tortura e terrorismo), mesmo nao contemplados pela Lei
n° 7.960/1989, também sio suscetiveis dessa modalidade de prisdo, em decorréncia do que
dispde o art. 2°, §4° da Lei n° 8.072/1990 (Lei de Crimes Hediondos)!®®. Vale ressaltar,
ademais, que, sendo uma medida cautelar, o periculum libertais a justificar a decretacdo da
prisdo temporaria estd estampado nos incisos | e Il acima referenciados, da mesma forma
que o inciso Il trata essencialmente do fumus commisi delicti, devendo ser levados em

consideracdo os pressupostos gerais contidos no CPP (art. 282, 1 e ).

Quanto a prisdo preventiva, de acordo com a definicdo adotada por Tavora e
Alencar?®, “E a prisdo de natureza cautelar mais ampla, sendo uma eficiente ferramenta de
encarceramento durante toda a persecucdo penal, leia-se, durante o inquérito policial e na
fase processual”. For¢oso observar, entretanto, que a medida cautelar é cabivel até antes do
transito em julgado da sentenca condenatoria e, mesmo sem a instauracdo de inquérito

policial, desde que presentes os requisitos legais que justifiqguem a necessidade do carcere.

A nova redacdo dada ao art. 311 do CPP pela Lei 13.964/2019, na mesma senda da
anterior, ratifica essa logica ao manter a expressao “investigagao policial”, dotada de sentido
mais abrangente que “inquérito policial”, termo que foi originariamente adotado pelo cddex

e sO retirado na reforma de 2011. Inova, entretanto, ao retirar do juiz a possibilidade de

107 BRASIL. Lei Federal n° 7960, de 21 de Dezembro de  1989.
Dispde sobre prisdo temporaria.

198 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal, p. 948.

199 8 4° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n°7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes
previstos neste artigo, terd o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade.

200 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal, p. 931.
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decretar a medida de oficio, posicéo que era merecedora de critica, uma vez que claramente

incompativel com o sistema acusatorio em vigor.

Outra importante mudanca recentemente introduzida acrescentou ao art. 312 o
conceito de “perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”. Antes, presentes os
pressupostos para a decretagdo da prisdo preventiva, bastava que houvesse a prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria do crime. Além disso, imp&em-se
hodiernamente ao juiz a obrigacdo de motivar e fundamentar a deciséo que decreta a priséo
preventiva com base no receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou
contemporaneos que justifiguem a necessidade de aplicacdo da medida (art. 312, 82°). A

esse respeito, cumpre destacar a critica a seguir:

Esse novo ingrediente para a prisdo preventiva ndo acrescenta absolutamente nada
de novo; pelo contrario, abre mais uma porta genérica e aberta para a prisao
preventiva. Como apurar perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado?
Estaria fora da garantia da ordem publica ou ordem econdémica? Seria diferente de
garantir a instrucdo processual? Seria diverso da aplicacdo da lei penal? Enfim,
para nos, a liberdade do acusado, quando gera perigo, precisa encaixar-se nos
elementos anteriores. Ndo ha como nascer um critério novo, como se nunca tivesse
antes sido previsto.?%

No que concerne, ainda, a prisdo preventiva, € fundamental salientar o art. 313 do
CPP, que apresenta as hipoteses de admissibilidade dessa modalidade de prisdo cautelar,
uma vez cumpridos os pressupostos estipulados no art. 312 — os quais serdo detalhados na
sequéncia. Assim, a preventiva s6 é admissivel nas seguintes situagdes: | — quando se tratar
de crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro)
anos; 1l —quando o investigado ou acusado tiver sido condenado por outro crime doloso, em
sentenca transitada em julgado (ressalvado o disposto no art. 64, I, do CP)?%2; 111 —se o crime
envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,

enfermo ou pessoa com deficiéncia, sendo, nesse caso, destinada a garantia da execucao das

201 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime Comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019, p. 82.

202 «perceba-se que, independentemente de o crime ser punido com reclusdo ou detengdo -onde a lei nio
distingue, ndo ¢ dado ao intérprete fazé-lo-, a prisdo preventiva podera ser decretada se o acusado for
reincidente em crime doloso, salvo se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragao posterior
tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensiao ou do
livramento condicional, se nao ocorrer revogagao, de acordo com o art. 64, inciso |, da nova Parte Geral do
Cddigo Penal, ou, ainda, se na condenagao anterior o réu tiver sido beneficiado pelo instituto do perddo judicial,
hipétese em que a sentenca nao pode ser considerada para fins de reincidéncia (CP, art. 120)”. (LIMA, Renato
Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 976).
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medidas protetivas de urgéncia; IV — quando houver ddvida sobre a identidade civil da

pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la2%,

Sobreleva de importancia ressaltar também o 82° do artigo em comento, que
disciplina que “Nao sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva com a finalidade de
antecipacao de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigagao criminal
ou da apresentagdo ou recebimento de dentuincia”. Trata-Se de entendimento que se alinha
com a recente posi¢do adotada pelo STF no que diz respeito a decretagdo de prisao ap6s o
julgamento em 2° grau, antes do transito em julgado do processo (vide as ja referenciadas
ADCs n° 43, 44 e 54).

Inovadora também foi a alteracdo dada ao texto do art. 315 do CPP, que impde, além
da necessidade de motivacdo da decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisao
preventiva, o dever de fundamenté-la, esclarecendo, ademais, que, na motivacdo da prisao
preventiva ou de qualquer outra medida cautelar, o juiz deve indicar concretamente a

existéncia de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida.

Além do mais, referido dispositivo, em seu novel 82° buscou extirpar da pratica
forense decisbes cujas fundamentacfes: | — se limitem a indicacdo, a reproducdo ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; II
— empreguem conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; Il — invoquem motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo; IV — ndo enfrentem todos os argumentos deduzidos no processo, capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo do juiz; V — limitem-se a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixem de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincao

no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

Por derradeiro, compete frisar que a recente reforma também introduziu no texto do
art. 316 do CPP a possibilidade do juiz, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo

preventiva se, no correr da investigacao ou processo, verificar a falta de motivo para que ela

203 Nesse caso, a prisdo preventiva é cabivel tanto para crimes dolosos quanto para crimes culposos,
independente da quantidade de pena cominada. Ademais, uma vez realizada a identificacdo, ainda que sem a
colaboracéo do preso, devera ele ser solto imediatamente, salvo se outra hip6tese recomendar a manutencao
da medida, nos termos do §1° do art. 313 do CPP.
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subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razfes que a justifiquem. Salutar,
além disso, a previsdo que obriga o magistrado a revisar a necessidade de sua manutencao,
de oficio e de forma fundamentada, a cada 90 (noventa) dias. Tal medida, visa impedir que

prisdes cautelares se transformem em verdadeiro cumprimento antecipado de pena.

3.3.2 OS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS DA PRISAO PREVENTIVA

Conforme estampado no acima mencionado art. 312 do CPP, havendo prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade
do imputado — esse ultimo elemento recém-introduzido pela Lei 13.964/2019 —, a prisdo
preventiva podera ser decretada, desde que como requisito para a garantia da ordem publica
ou da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucéo criminal ou, ainda, para assegurar a
aplicacéo da lei penal. Trata o referido dispositivo da manifestacdo no ambito do processo
penal do periculum in mora, aqui traduzido como periculum libertatis, e do fumus boni iuris,

expresso na forma de fumus comissi delicti.

Assim, tem-se por primeiro a garantia da ordem publica, que, apesar da auséncia de
consenso em relacdo ao sentido da expressao, pode-se entender por “ordem publica” a paz e
a tranquilidade social, ndo se destinando a proteger propriamente o processo penal, enquanto
instrumento de aplicagdo da lei, mas sim a comunidade, “coletivamente considerada, no
pressuposto de que ela seria duramente atingida pelo ndo-aprisionamento de autores de
crimes que causassem intranquilidade social”?®*. Para Tavora e Alencar?®, por exemplo, a
prisdo preventiva, fundamentada na garantia da ordem publica, objetiva evitar que o agente
continue delinquindo, havendo, pois, a necessidade de que se demonstre o risco de que o
infrator continuara delinquindo caso permaneca solto. Para os referidos autores, entretanto,

€ necessario que se comprove este risco, advertindo, ademais, que:

As expressfes usuais, porem evasivas, sem nenhuma demonstracdo probatéria,
de que o individuo é um criminoso contumaz, possuidor de uma personalidade
voltada para o crime etc., ndo se prestam, sem verificagdo, a autorizar o
encarceramento. A mera existéncia de antecedentes criminais também néo seria,
por si s6, um fator de seguranca, afinal, de acordo com a jurisprudéncia da
Suprema Corte, o simples fato de ja ter sido indiciado ou processado, implica no
reconhecimento de maus antecedentes. Obriga-se assim ao magistrado
contextualizar a prisdo e seu fundamento. Se os maus antecedentes, ou outros
elementos probatorios, como testemunhas e documentos, revelam que o
individuo pauta o seu comportamento na vertente criminosa, permitindo-se

204 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 416.
205 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal, p. 932.
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concluir que o crime apurado é mais um, dentro da carreira delitiva, € sinal de
que o requisito encontra-se atendido.?%

Mesma critica é tecida por Rangel?®’, para quem a ordem publica ndo é um conceito
vago, constatando que, muitas vezes, o problema estd na decisdo e ndo no conceito do
requisito em tela, estando presentes a “vagueza e a imprecisdo”, por exemplo, quando o juiz
firma seu decisum e decreta o recolhimento cautelar sem demonstrar onde a ordem publica

esta ameacada e agredida com a liberdade do acusado.

Sobre o0 assunto, importante destacar o art. 204.°, alinea ¢, do Codigo de Processo
Penal de Portugal®®, que se refere especificamente ao “perigo, em razo da natureza e das
circunstancias do crime ou da personalidade do arguido, de que este continue a actividade
criminosa ou perturbe gravemente a ordem e a tranquilidade publicas”, o qual pode ser
comparado com o requisito da garantia da ordem publica previsto na lei brasileira, restando

evidente que o legislador lusitano foi mais detalhista ao se referir a esse pressuposto.

Quanto a garantia da ordem econdmica, hd que se advertir que 0S mesmos
comentarios feitos em relacdo ao requisito anterior Ihe séo aplicaveis, tratando-se apenas de
providéncia legislativa que busca coibir acBes criminosas que perturbem a tranquilidade da
ordem econdmica, somente podendo ser utilizada como fundamento da medida cautelar
preventiva em casos especificos previstos em leis que cuidam da atividade econdmica, mas

que seriam perfeitamente abarcados pela garantia da ordem publica. Dessa forma:

Perceba-se a absoluta ociosidade do dispositivo, afinal, havendo temor da
pratica de novas infracdes, afetando ou ndo a ordem econdmica, ja haveria o
enguadramento na expressdo maior, que é a garantia da ordem publica. A ordem
econdmica estaria enquadrada num contexto macro, que € o da preservacdo da
ordem publica, ndo havendo a necessidade de disposicdo expressa neste
sentido.?%®

Por sua vez, o pressuposto que se destina a assegurar a aplicacéo da lei penal — cuja
ordem de apresentacdo aqui foi propositalmente alterada, por motivos meramente didaticos,
em relacdo a ordem elencada no proprio artigo 312 — corresponde a prisdo preventiva
decretada, via de regra, com base no risco de fuga do imputado, que néo deve ser presumido,

mas sim lastreado em dados concretos da realidade, ndo podendo revelar-se, conforme aduz

206 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal, p. 932

207 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, p. 809.

208 PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de Fevereiro. Cadigo de Processo Penal. Diario da RepUblica
n.° 40/1987.

209 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal, p. 932.
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Oliveira?l®, “fruto de mera especulagdo tedrica dos agentes publicos, como ocorre com a

simples alegacdo fundada na riqueza do réu”.

N&o é outro o sentido traduzido pelo art. 204.°, alinea a, do CPP lusitano, que
estabelece, de maneira insofisméavel, o cabimento da medida cautelar privativa da liberdade
em caso de fuga ou perigo de fuga, que, da mesma forma, ndo pode ser presumida (no caso

de mera conjectura do risco de fuga).

Finalmente, por conveniéncia da instrucdo criminal, deve-se entender a prisao
preventiva decretada em prol da tutela da prova, ou seja, visa impedir que o0 agente pertube

ou impeca a livre producéo de provas. Assim, conforme explana Lima?!:

(...) havendo indicios de intimidag&o ou aliciamento de testemunhas ou peritos,
de supressdo ou alteragdo de provas ou documentos, ou de qualquer tentativa
de turbar a apuracdo dos futos e o andamento da persecucdo criminal, sera
legitima a adogdo da prisdo preventiva com base na conveniéncia da instrugao
criminal.

Trata-se, portanto, de medida que ndo se deve confundir, a despeito da expressdo
cunhada pela lei brasileira, com a mera conveniéncia, pois, como toda prisdo de natureza
cautelar, € obrigatoria a demonstracdo de sua necessidade e indispensabilidade para o bom

andamento do processo??.

Isso tem especial relevancia no cenario politico-criminal recente do Brasil, uma vez
que decisoes judiciais foram tomadas, como sera visto em breve, com base em interpretacdes
muitas vezes enviesadas, dando sentido inédito e sem qualquer respaldo doutrinario e

jurisprudencial a expressdo conveniéncia da instrucdo criminal.

E importante insistir no sentido de que a prisdo preventiva com base nesse
pressuposto sé tem cabimento quando o estado de liberdade do investigado ou processado
ameaca de algum modo a livre producéo de provas ou 0 bom andamento do processo, o que
ocorre, por exemplo, quando ele ameaca as testemunhas, tenta subornar o perito que ira
subscrever o laudo, ameaca 0 juiz ou o promotor de justica que funciona no processo, subtrai

documentos imprescindiveis & comprovagio do injusto penal, etc?'3,

210 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 416.
211 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 973.
212 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 973.
213 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, p. 811.
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Apesar disso, importa destacar a seguinte adverténcia feita por Lima2:

Na verdade, embora o acusado ndo possa obstruir a atividade probat6ria, ndo
se admite que sua prisdo seja decretada com o objetivo de obriga-lo a
contribuir para a apuragdo do fato delituoso. Afinal, por forca do principio do
nemo tenetur se detegere, 0 acusado nao esta obrigado a contribuir ativamente
com a produgdo de prova que possa incrimina-lo.

Mais esclarecedora ainda é a redacdo dada pelo art. 204.°, aliena b, do CPP
portugués, que também estabelece como pressuposto da prisdo preventiva o “Perigo de
perturbacdo do decurso do inquérito ou da instrucdo do processo e, nomeadamente, perigo

para a aquisi¢do, conservacao ou veracidade da prova”.

A semelhanca do propdsito da lei brasileira, busca-se, com tal mandamento legal,
proteger a produgdo das provas, o que deve ocorrer, entretanto, conforme recomenda
Albuquerque?'®, com bastante prudéncia, para que ndo haja um desvirtuamento do instituto

no sentido de coagir alguém a colaborar.

214 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 973.

215 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentarios do Cédigo de Processo Penal: a luz da Constituigdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. 42 ed. Lisboa: Universidade Catolica Editorial,
2011, p. 601.
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CAPITULO 4 - A DELACAO PREMIADA

4.1 ANALISE HISTORICA E CONCEITUAL DA DELACAO PREMIADA

A delacdo premiada, espécie do género colaboracdo premiada, tem sua origem
historica incerta, podendo ser citada, apenas para que se estabeleca um marco temporal
razoavel, a passagem biblica em que, segundo a tradigdo cristd, Judas Iscariotes — um dos
doze apdstolos — traiu Jesus em troca de algumas moedas de prata, entregando-o aos chefes
dos sacerdotes?!®,

Avancando varios séculos na histéria ocidental, é possivel afirmar que a Igreja
também fomentou a acdo de delatores por meio da Santa Inquisicdo?!’. N&o por outra razio,
Silva?'® aponta justamente como origem remota do instituto o sistema inquisitorial,
destacando, ademais, que “seu processo de valoragdo, na Idade Média, era mais prestigiado
quando a delagéo era feita sob tortura”, uma vez que acreditava-se a época que aquele que
confessava espontaneamente estava mais inclinado a mentir, posto que “era mais facil vir da

boca de um co-réu a mentira do que a verdade” 2°.

No Brasil, o instituto guarda suas raizes no Quinto Livro das OrdenacGes Filipinas
de Portugal??®, mais especificamente no Titulo VI — que tratava do crime de lesa majestade
—e no Titulo CXVI — que trazia a sugestiva redacéo sob o cabecalho “Como se perdoara aos
malfeitores, que derem outros a prisdo” —, tendo esse codigo vigido de 1603 até a entrada

em vigor do Cddigo Criminal do Império do Brasil, em 16 de dezembro de 1830.

218 Cf. Mt 26:14-16; Lc 22:3-6; Mc 14:10.

217 Espécie de Tribunal religioso criado pela Igreja Catdlica Romana a partir do século XIII para combater
aqueles que eram considerados uma ameaga & sua doutrina ou que simplesmente ndo seguiam o0s seus dogmas,
0s quais eram chamados de hereges.

218 SILVA, Pedro Francisco da. Validade e eficacia dos meios operacionais para prevencdo e repressao de
acdes praticadas por organizac¢@es criminosas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado em Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2007, p. 24.

219 GUIDI, José Alexandre Marson. Delagdo Premiada no combate ao crime organizado. Franca, SP:
Lemos e Cruz, 2006, p. 101.

220 ALMEIDA, Candido Mendes de. CODIGO PHILIPPINO ou ORDENACOES E LEIS do REINO DE
PORTUGAL — QUINTO LIVRO. 142 ed. (segundo a primeira de 1603, e a nona de 1824). Rio de Janeiro:
Typographia do Instituto Philomathico, 1870.
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Entretanto, é preciso deixar consignado, conforme destacam Mossin e Mossin??,
que, na legislagdo reinol, ainda ndo havia a denominagédo de delagéo premiada — a qual
somente apareceu em legislacdes mais modernas, principalmente no ambito da Europa e dos
Estados Unidos —, possuindo, todavia, 0 mesmo fim, como é o caso da concessdo do perdéo.
E 0 que se observa, por exemplo, nas seguintes hipoteses, extraidas ipsis literis do Codigo

Filipino, referentemente ao crime de “lesa majestade”:

(...) 12. E quanto ao que fizer conselho e confederagéo contra o Rey, se logo sem
algum spaco, e antes que per outrem seja descoberto, elle o descobrir, merece
perdé&o.

E ainda por isso lhe deve ser feita mercé, segundo o caso merecer, se elle ndo foi
o principal tratador desse conselho e confederag&o.

E nédo o descobrindo logo, se o descobrir depois per spaco de tempo, antes que o
Rey seja disso sabedor, nem feita obra por isso, ainda deve ser perdoado, sem
haver outra mercé.

E em todo o caso que descobrir o tal conselho, sendo ja per outrem descoberto, ou
posto em ordem para se descobrir, serd havido por commettedor do crime de Lesa
Magestade, sem ser relevado da pena, que por isso merecer, pois 0 revelou em
tempo, que o Rey ja sabia, ou stava de maneira para o ndo poder deixar de saber.2??

Percebe-se que a norma em questdo buscava incentivar com a promessa de perdédo
aquele que, tendo participado de conselho ou confederacéo contra 0 monarca e ndo sendo o
principal responsavel pela conspiragéo, resolvesse revelar os fatos planejados antes que outra
pessoa oOu mesmo 0 proprio rei viesse ou pudesse vir a tomar conhecimento, colaborando,
assim, para sobrepujar o crime supostamente pretendido, aspecto que em muito se assemelha

ao que se verifica na atualidade.

Da mesma forma, conforme suscitado anteriormente, o perddo e a recompensa
também podiam ser concedidos, nos termos do Titulo CXVI do Livro V das OrdenacGes
Filipinas, ao “malfeitor” que entregasse outros com quem tivesse praticado alguns delitos

pelo préprio codigo especificados:

(...) tanto que assi dér a prisdo os ditos malfeitores, ou cada hum delles, e lhes
provar, ou forem provados cada hum dos ditos delictos, se esse, que o assi deu a
prisdo, participante em cada hum dos ditos maleficios, em que he culpado aquelle,
que he preso, havemos por bem que, sendo igual na culpa, seja perdoado
livremente, postoque ndo tenha perdao da parte E se ndo for participante no mesmo
maleficio, queremos que haja perdao para si (tendo perdao das partes) de qualquer
maleficio, que tenha, postoque grave seja, e isto ndo sendo maior daquelle, em que
he culpado o que assi deu & prisdo.

221 MOSSIN, Heraclito Antonio e MOSSIN, Julio César de Oliveira Guimaraes. Delagdo Premiada: Aspectos
Juridicos. 3 ed. Leme/SP: J.H.Mizuno, 2018, p. 40.

222 AL MEIDA, Candido Mendes de. CODIGO PHILIPPINO ou ORDENACOES E LEIS do REINO DE
PORTUGAL — QUINTO LIVRO, p. 1154.
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E se ndo tiver perddo das partes, havemos por bem de lhe perdoar livremente o
degredo, que tiver para Africa, até quatro annos, ou qualquer culpa, ou maleficio,
que tiver commettido, porque mereca degredo até os ditos quatro annos.

Porém, isto se entendera, que o que dér a prisdao o malfeitor, ndo haja perdao de
mais pena, nem degredo, que de outro tanto, quanto o malfeitor merecer.

1. E além do sobredito perddo, que assi outorgamos, nos praz, que sendo o
malfeitor, que assi foi dado a prisdo, salteador de caminhos, que aquelle, que o
descobrir, e dér a prisdo, e Iho provar, haja de N6s trinta cruzados de mercé.??®

Dito isto, é importante também ressaltar, como registro histérico mais emblematico
daquele periodo, a delagdo em desfavor do inconfidente Joaquim José da Silva Xavier, o
Tiradentes??*, durante o movimento que ficou conhecido como Inconfidéncia Mineira. Além
desse, outros eventos da historia do pais ficaram bastante marcados pela acdo de delatores,
como no caso da Conjuracdo Baiana — ou Revolta dos Alfaiates —, ocorrida menos de uma
década depois do levante mineiro??®. Em ambos os episodios, destaque-se, os delatores,
assim como o personagem biblico, possivelmente agiram movidos por interesses pessoais

de carater meramente patrimoniais, como o perddo de dividas ou a aquisi¢ao de riquezas.

N&o se deve olvidar, outrossim, que mais recentemente a ditadura militar no Brasil
(1964-1985) também ficou caracterizada pela grande quantidade de delagdes envolvendo
artistas e figuras importantes da politica nacional, especialmente apds a edicdo do Ato
Institucional n° 5 (AI-5)%?¢, que representou o periodo mais rigido do regime militar no pais.
Deve-se distinguir, porém, que, nesses casos, a intencdo dos delatores quase sempre visava

evitar uma prisdo ou o sofrimento de tortura por parte do aparelho de represséo estatal.

223 ALMEIDA, Candido Mendes de. CODIGO PHILIPPINO ou ORDENACOES E LEIS do REINO DE
PORTUGAL — QUINTO LIVRO, p. 1272.

224 Nascido em minas Gerais em 1746, era filho de um proprietario rural portugués. Tornou-se um dos lideres
do movimento intitulado de “Inconfidéncia Mineira” (1789), sendo condenado a morte por enforcamento e
executado em 21 de Abril de 1792, data que faz parte do calendario de feriados nacionais no Brasil.

225 Tanto a inconfidéncia mineira quanto a conjuracdo baiana foram movimentos de carater emancipacionista
inspirados em ideais iluministas e em outros movimentos contemporaneos, como a Revolu¢do Americana
(1776) e a Revolucdo Francesa (1789-1799). Ambas as conspira¢des, ocorridas com intervalo de tempo de
quase uma década entre uma e outra, foram fortemente rechagadas a mando da Coroa portuguesa, ap6s serem
delatadas as pretencdes de seus principais lideres, os quais foram duramente punidos.

226 O Ato Institucional n° 5 ou simplesmente Al-5 corresponde ao Decreto publicado em 13 de Dezembro de
1968, durante o governo militar no Brasil, & época sob comando do General Costa e Silva, que representou um
endurecimento ainda maior do regime ditatorial inaugurado em 1964. Por meio de tal ato restringiu-se ainda
mais as liberdades individuais, promoveu-se toda sorte de perseguicdes e repressdo, bem como o prdprio
Congresso Nacional foi fechado. Nas palavras de Schwarcz e Starling, o Al-5 configurava “uma ferramenta de
intimidacdo pelo medo, ndo tinha prazo de vigéncia e seria empregado pela ditadura contra a oposi¢do e a
discordancia”. (SCHWARCZ, Lilia Moritz e STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: Uma Biografia. 12 ed. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2015, p. 455).
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Pelo exposto, conforme observam Canotilho e Branddo??’, é notorio que se trata de
um fendmeno que esta muito longe de representar uma novidade, antes constituindo uma
prolongada realidade na historia do Direito Penal, que € tdo antiga quanto controvertida,
especialmente por causa dos “inarredaveis problemas e dilemas éticos, morais e juridicos

que Ihe sdo inerentes”.

Hodiernamente, no entanto, com ampla influéncia exercida pelo direito norte-
americano — notadamente por meio do instituto da plea bargaining — e estreita proximidade
com a experiéncia italiana adquirida algumas décadas antes na luta contra a mafia
(Operazione Mani Pulite)??®, a delagdo premiada, entdo assentada como meio de obtencéo
de prova, passou a consistir “na afirmativa feita por um acusado, ao ser interrogado em juizo
ou ouvido na policia, pela qual, além de confessar a autoria de um fato criminoso, igualmente

atribui a um terceiro a participagdo no crime como seu comparsa”?2°,

Tomando por base a Lei 12.850/2013, Canotilho e Brand&o?® classificam o instituto
como um “instrumento através do qual se procura incentivar um membro de uma
organizacdo criminosa a revelar pessoas e factos com ela relacionados mediante uma
promessa estadual de vantagens penais (caput e 8 5° do art. 4°) ou processuais penais (8 4°
do art. 49)”.

Assim, de acordo com Silva?®, é possivel inferir que a delagdo premiada
corresponde, a0 mesmo tempo, a uma técnica de investigacdo e a um mecanismo de
producdo de prova, baseado no estimulo concedido a um agente para que revele a

participacao de outrem na mesma atividade criminosa. De acordo com o autor, ndo é demais

227 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Colaboracéo
premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da operacéo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n° 133, pp. 133-171. Sdo Paulo: Editora RT, jul. 2017, p. 143.

228 « A expressio “Mios Limpas” é o nome em codigo dado a uma operagio de investigagdo dirigida a multiplos
episodios de corrupgdo politica, com o envolvimento de empreendedores publicos e privados. No jargao
jornalistico, foi também amplamente utilizada a expressdo Tangentopoli (= cidade das propinas), para indicar
um lugar onde as praticas de corrupgdo (“le tangenti”, as propinas) eram habituais. Inicialmente, aquele lugar
era facilmente identificdvel com Mil&o, sede da Bolsa, capital econémica (...). Esclarecimentos terminoldgicos
a parte, Maos Limpas e Tangentopoli, entendidas em sentido estrito, identificam um curto periodo da histéria
politico-judicidria italiana: aquele que vai do inicio de 1992 ao fim de 1994. (ORLANDI, Renzo. “Operazione
Mani Pulite” e seu contexto politico, juridico e constitucional. Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2016, vol. 8, n® 15, Jul-Dez. p. 379).

229 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 375.

230 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Colaborag&o
premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da operagéo Lava Jato, p. 145.

231 SILVA, Pedro Francisco da. Validade e eficAcia dos meios operacionais para prevencgdo e repressdo de
acgdes praticadas por organizacdes criminosas no Brasil, p.23.
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frisar, “Nao basta a atribuicdo de uma determinada conduta delituosa a outrem; é necessario

que o delator também confesse sua participagdo no crime”.

Destaque-se também que, apesar de comumente empregadas como expressoes
equivalentes, e ainda que se tente fazer uso do termo “colabora¢dao” com um carater

nitidamente mais abrandecido, delag&o ndo se confunde com colaboracéo premiada.

Nesse sentido, Lima?3? assevera que a colaboragio premiada é dotada de mais larga
abrangéncia. Para o autor, o imputado, no curso da persecutio criminis, pode assumir a culpa
sem incriminar terceiros, fornecendo, por exemplo, informacdes acerca da localizagcdo do
produto do crime, caso em que é tido como mero colaborador. Somente quando assume a
culpa e delata outras pessoas é que se fala em delacdo premiada. Se, de outro modo, nega a
culpa, mas a imputa a outra pessoa, tem-se simples testemunho. Na linha do exposto, pois,

pode-se dizer que a colaboracdo premiada é género do qual a delacéo premiada é espécie.

Apesar disso, a opcdo da Lei 12.850/2013 foi mesmo pelo termo colaboragéo, o que,
mais uma vez de acordo com Canotilho e Branddo?*®, pode prestar-se a equivocos, que so
serdo evitados se 0s seus contornos forem recortados com rigor, uma vez que tal figura
juridica ndo se confunde, por um lado, com “uma simples testemunha que é chamada ao
processo para relatar aquilo de que tem directo conhecimento sobre uma realidade criminal
ja objecto de uma investigagdo ou de um processo em curso e a qual é estranho” nem, por
outro lado, com um mero “denunciante que nada tenha que ver com o crime que delatou ou

pretende delatar as autoridades”.

A proposito disso, importa salientar os recentes episodios ocorridos no Brasil e em
Portugal envolvendo a atividade de supostos hackers, os quais teriam devassado e divulgado
ilicitamente vérios dados sigilosos, conteidos de conversas e outros tipos de informacoes de
pessoas, empresas, 0rgdos e agentes pablicos, o que desvelou a pratica de atos criminosos e

a aparente existéncia de estruturas concertadas para 0 cometimento de tais delitos.

Questiona-se, nesses casos, se, havendo os “ciberpiratas” cometido varios crimes

informaticos, seria possivel reconhecé-los como colaboradores e aplicar-lhes os beneficios

232 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 783.
233 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Colaboracéo
premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da operacdo Lava Jato, pp. 143-144.
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dai decorrentes em relacdo aos fatos e estruturas por eles denunciados e dos quais eles ndo

participaram?

Assim, por exemplo, no caso da série de denuncias veiculadas pelo periddico virtual
“the Intercept Brasil”?** a partir da obtencdo de diversas conversas mantidas entre
procuradores integrantes da forca-tarefa da operagdo Lava Jato e o juiz responsavel pelos
processos dela decorrentes, as quais teriam sido trocadas por meio de aplicativo de
mensagens instantaneas e obtidas através do acesso remoto ndo-autorizado, supde-se que a
realizacdo de um acordo com os supostos hackers seria impraticavel, tanto do ponto de vista
da ilicitude das provas obtidas com violagao a regras de direito material quanto do ponto de
vista da prépria Lei 12.850/2013, que s6 prevé beneficios penais para o delator se este revelar
um crime de outrem suscetivel de imediata ou mediatamente fundar sua propria

responsabilizacdo penal®?.

Quanto ao episadio envolvendo o portugués Rui Pinto, fundador da pagina Football
Leaks?®® e responsavel pela divulgacio de uma série de documentos comprometedores
envolvendo varios times de futebol na Europa e até mesmo um possivel caso de corrupgéo

em Angola?®’, ap6s mais de um ano mantido preso preventivamente?®

, 0 arguido foi
colocado em “prisdo domiciliaria”, a pretexto de colaborar com a Justica de Portugal, o que

pode permitir em seu favor, a0 menos em tese, a aplicacéo do instituto do direito premial.

Sobre o controverso cabimento de tal cooperacgéo, entretanto, ainda pairam muitas
incertezas, tanto em razéo da possivel inadmissibilidade das provas assim obtidas quanto por
causa da falta de previsao legal que autorize esse tipo de acordo no ambito do ordenamento
juridico portugués, ndo obstante se saiba que o arguido tenha colaborado, na condicéo de

denunciante, com autoridades de outros paises europeus.

234 Cf. em: https://theintercept.com/2020/01/20/linha-do-tempo-vaza-jato/

235 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Colaborag&o
premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da operacéo Lava Jato, p.144.

236 nicialmente hospedada no, hoje suspenso, enderego virtual <http://football-leaks.livejournal.com>, a
pagina fazia uma clara referéncia a organizacdo WikilLeaks, responsavel pela divulgacdo de diversos
documentos confidenciais do governo dos Estados Unidos em meados de 2010.

237 Esse caso, em particular, ficou conhecido como Luada Leaks, e corresponde a uma investigagdo conduzida
por um consorcio internacional de jornalistas (IC1J) a partir da obtencdo de documentos que indicam, em tese,
a pratica de transacdes ilicitas envolvendo Isabel dos Santos, empreséria, filha do ex-presidente de Angola e
mulher mais rica da Africa. (Cf em: https://www.icij.org/investigations/luanda-leaks/)

238 Apos ter sido acusado pelo MP de Portugal pela pratica de 147 crimes, o arguido foi pronunciado pelo
Tribunal de Instrucdo Criminal de Lisboa pelo suposto cometimento de 90 crimes de acesso ilegitimo, acesso
indevido, violacao de correspondéncia, sabotagem informatica e tentativa de extorsdo.
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Feitas tais inferéncias, é preciso voltar a discutir a lei de combate ao crime organizado
(Lei n° 12.850/2013) e destacar as recentes alteracGes introduzidas em seu texto pela Lei
Federal n° 13.964/2019, de 24 de Dezembro — conhecido como Pacote Anticrime —,
especialmente no que concerne ao tema anteriormente abordado, que, seguindo o
entendimento que vinha sendo amplamente defendido tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, estabeleceu, no recém-inserido Art. 3°-A da Lei 12.850/2013%, o conceito
segundo o qual a delacdo premiada é classificada, simultaneamente, como um negdcio

juridico processual e um meio de obtencéo de prova.

Em relacdo a perspectiva da delagdo como um meio de obtencdo de prova, importa
advertir que o assunto serd mais bem detalhado em tdpico préprio, quando sera feita uma
analise mais aprofundada do valor probatorio do instituto. Quanto a sua natureza negocial,
entretanto, é possivel desde ja afirmar que a nova lei, de modo indiscutivel, aproximou-se
ainda mais do Direito Contratual, o que se deduz ndo so pelo dispositivo supramencionado
como também pelos artigos subsequentes (Art. 3°-B e Art. 3°-C), cujos textos tratam
essencialmente de questdes relacionadas aos aspectos contratuais da proposta, como, por
exemplo, a demarcacao do inicio do vinculo contratual com o recebimento da proposta, 0
estabelecimento de hipdtese de quebra da confianca e da boa-fé (objetiva) consistente no ato
de divulgar as tratativas iniciais ou documentos que as formalizem, a exigéncia de mandato

com poderes especificos para o inicio do procedimento e das tratativas, etc:

Art. 3°-B. O recebimento da proposta para formalizacdo de acordo de
colaboracdo demarca o inicio das negociacfes e constitui também marco de
confidencialidade, configurando violacdo de sigilo e quebra da confianca e da
boa-fé a divulgacdo de tais tratativas iniciais ou de documento que as formalize,
até o levantamento de sigilo por decisdo judicial.

Art. 3°-C. A proposta de colaboracdo premiada deve estar instruida com
procuracéo do interessado com poderes especificos para iniciar o procedimento de
colaboracdo e suas tratativas, ou firmada pessoalmente pela parte que pretende a
colaboracéo e seu advogado ou defensor publico.

§ 1° Nenhuma tratativa sobre colaboragdo premiada deve ser realizada sem a
presenca de advogado constituido ou defensor publico.

Ainda sobre essa dimensdo contratual, deve-se ressaltar, também, as alteracdes
promovidas no Art. 4° da Lei 12.850/2013, especialmente no tocante a introducéo dos incisos
I1 e IV ao novel 87° e aos recém-criados 88§ 7°-B e 17, cujos contetdos claramente se alinham

a alguns aspectos negociais da delacdo premiada que ja vinham sendo defendidos pela

239 Art. 3°-A. O acordo de colaboragédo premiada é negécio juridico processual e meio de obtencdo de prova,
que pressupde utilidade e interesse publicos.
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doutrina como obrigacao do juiz observa-los quando da homologacéao do acordo, a exemplo
da previsdo de clausulas nulas, a voluntariedade da manifestacdo de vontade e
reincidibilidade:

Art. 4°(...)

§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6° deste artigo, serdo remetidos ao juiz,
para analise, o respectivo termo, as declaragcdes do colaborador e cOpia da
investigagdo, devendo o juiz ouvir sigilosamente o colaborador, acompanhado
de seu defensor, oportunidade em que analisard 0s seguintes aspectos na
homologacéo: (...)

Il - adequacdo dos beneficios pactuados aqueles previstos no caput e nos 8§ 4°
e 5° deste artigo, sendo nulas as clausulas que violem o critério de definicdo do
regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Decreto-Lei n® 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), as regras de cada um dos regimes
previstos no Codigo Penal e na Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de
Execucdo Penal) e os requisitos de progressdo de regime ndo abrangidos pelo
§ 5° deste artigo; (...)

IV - voluntariedade da manifestacdo de vontade, especialmente nos casos em
que o colaborador esta ou esteve sob efeito de medidas cautelares. (...)

§ 7°-B. Sdo nulas de pleno direito as previsdes de rendncia ao direito de
impugnar a decisdo homologatoria. (...)

§ 17. O acordo homologado podera ser rescindido em caso de omissdo dolosa
sobre os fatos objeto da colaboracéo.

4.2 DELACAO PREMIADA E CONSTITUICAO

Conforme bem observado por Canotilho e Brandd0?*°, na medida em que a delagéo
premiada tem como finalidade precipua a incriminagdo de terceiros, constitui, a0 menos
potencialmente, um “meio processual idoneo a atentar contra direitos fundamentais das
pessoas Visadas pela delacdo”, notadamente no que diz respeito, ao direito a honra, a

liberdade de locomocéo, a propriedade ou a reserva intima da vida privada.

Pelo que se extrai da licdo dos referidos autores, o Estado, partindo de uma logica
utilitarista, negocia a prépria Justica penal, com o objetivo de promover a persecucao
criminal contra pessoas com as quais o delator praticou certas infracdes penais, afigurando-
se, pois, “altamente problematica a compatibilizacdo deste meio de obtencdo de prova com
0 canone do Estado de direito e dos principios constitucionais — penais e processuais penais,

mas n&o s6 — que dele se projectam ou gravitam na sua 6rbita”?*,

N&o se pode olvidar, ademais, 0 proprio aspecto da ineficiéncia do Estado ao

promover a investigacdo, tendo, por isso, que recorrer, dentre outras estratégias, a promocao

240 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Colaborag&o
premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da operacéo Lava Jato, p. 146.
241 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Colaboracio
premiada: reflexdes criticas sobre 0s acordos fundantes da operacao Lava Jato, p. 146.
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de acordo de delacdo aquele que age as margens da lei penal e que, em troca de beneficios
penais e processuais, passa a figurar como auxiliar da justica em desfavor de seus coautores,
0 que ndo deixa de constituir uma afronta aos principios fundamentais estruturantes do
Estado Democratico Constitucional, uma vez que “o sistema em que é incentivada a a¢do do

acusado, em apoio ao Judiciario, produz quebra as garantias constitucionais importantes”242,

Pode-se dizer que tais garantias constitucionais, vistas também sob uma oOtica
processualista, encontram-se bastante fragilizadas em decorréncia mesmo do novo discurso
politico-criminal do Estado, que, cada vez mais, tem avancado sobre direitos relacionados
a0 acesso a justica e ao proprio processo (direito de defesa, devido processo legal etc.),
figurando a delagdo premiada, nesse contexto, como mais uma ferramenta utilitarista que,
sob o argumento de combater a impunidade e a corrupcéo, tem frequentemente extrapolado
os limites da Constituicdo, sendo aplicada de forma arbitraria e bastante desvirtuada da lei,
servindo muito mais como elemento persuasivo, uma espécie de tabua de salvacao oferecida
pelo Estado aquele que se encontra sem muitas opcOes diante da probabilidade de uma

condenacdo ou do risco de uma prisdo iminente.

Segundo esclarece Tasse?*, o instituto analisado compromete seriamente a garantia
de defesa do acusado, que se vé obrigado a cooperar com o Poder Judiciario, ficando
impedido de desenvolver um efetivo trabalho de defesa, uma vez que, ao assumir a
contraditéria posicdo de acusador de si proprio, acaba comprometendo “(...) ndo sé sua
defesa pessoal, mas até mesmo a defesa técnica, pois os interesses de colaborador se chocam
com as acdes proprias de alguém que se defende e busca a absolvicdo em um processo

criminal”.
Ainda de acordo com o referido escélio:

O processo em que se faz presente o instrumental da delacdo premiada faz
transparecer mera formalidade defensiva, sem qualquer possibilidade que a
mesma seja efetiva. A necessidade de que o agente, para que obtenha os favores
do julgador, colabore efetivamente, revelando sua participagdo, de terceiros,
detalhes da acéo criminosa etc., estabelece a ampla defesa como mera promessa
vi do texto politico.?*

242 TASSE, Adel El. Delagdo Premiada: novo passo para um procedimento medieval. In: Ciéncias Penais -
Revista da Associacéo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais. vol. 5, ano 3, jul./dez. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 269.

243 TASSE, Adel El. Delagdo Premiada: novo passo para um procedimento medieval, p. 272.

244 TASSE, Adel El. Delagdo Premiada: novo passo para um procedimento medieval, p. 272.
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E possivel cogitar-se também, conforme sera analisado nos exemplos a seguir, uma
clara afronta, dentre outros, aos principios constitucionais da separacdo de poderes, da
culpabilidade e da reserva da lei penal. Em relacdo a esse Gltimo, alias, € preciso destacar
que ndo é concebivel que os 6rgdos envolvidos na persecucdo possam transacionar em
desconformidade com a lei, impondo condi¢fes ou oferecendo beneficios ndo previstos
legalmente, em desacordo com a taxatividade normativa ou, ainda, ndo cabiveis no momento

processual em que o acordo € realizado (antes ou depois da sentenca).

Assim, no que diz respeito a Lava Jato, por exemplo, é notério que muitos dos
acordos celebrados durante a operacdo violaram os aspectos ora tratados, como no caso da
proposta feita pelo Ministério Pablico Federal, e homologada pelo STF, em que,
previamente e sem respaldo legal, consentiu-se que a pena de multa fosse fixada no minimo

possivel, conforme excerto do termo de colaboracao a seguir exibido:

Clausula 5% Considerando o0s antecedentes e a personalidade do
COLABORADOR, bhem como a gravidade dos fatos por ele praticados e a
repercussdo social do fato criminoso, uma vez cumpridas integralmente as
condigdes impostas neste acordo para o recebimento dos beneficios e desde que
efetivamente sejam obtidos os resultados prevists nos incisos I, Il, Il e IV do art.
4°, da Lei Federal n® 12.850/2013, o Ministéiro Publico Federal (MPF) propde ao
acusado, nos feitos acima especificados e naqueles que serdo instaurados em
decorréncia dos fatos revelados por intermédio da presente colaboracdo, os
seguintes beneficios legais, cumulativamente:

VI. a aplicagdo da pena de multa a que se refere o art. 58, caput, do Cédigo Penal,
em seu patamar minimo, cuja cobranca sera realizada pelo Ministério Publico
Federal nos termos da legislacdo vigente (...).2%°

Tal expediente afrontou, de uma s6 vez, ndo apenas o principio da legalidade — haja
vista que a pena de multa ndo esta elencada entre as concessdes previstas para o delator na
lei de combate ao crime organizado (Lei n° 12.850/2013)%® — como também violou os
principios da jurisdicionalidade e da culpabilidade, respectivamente, ao consentir que o
Ministério Publico determinasse medida concreta da pena e a fixasse em momento anterior

ao da prolacdo da sentenca. N&o € outra a opinido a seguir:

Além de ferir o principio da legalidade, o acordo dirigido a uma fixacéo antecipada
da exacta medida da pena de multa a aplicar ao réu colide com principio da
jurisdicionalidade e o principio da culpa. Afronta o primeiro, porque, de facto,
transfere a competéncia para a determinacéo da medida concreta da pena do juiz

245 BRASIL. Ministério Plblico Federal (MPF) - Procuradoria Regional da Republica da 42 Regido. Termo de
colaboracdo Premiada de Alberto Youssef. Peticdo n® 5244. Curitiba, 24 de Setembro de 2014, p. 3/16.

246 Reza 0 Art. 4° da referida lei que “O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele
que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados (...)”.
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para o Ministério Publico. E atenta contra o segundo, porque, contrariando o
disposto no art. 59° do Cédigo Penal, torna a culpabilidade num factor irrelevante
para a fixagdo do quantum da pena.?*’

Em outro acordo promovido durante a operacdo, 0 MPF prop0s que o acusado ficasse
sujeito a continuidade da prisdo cautelar e ao cumprimento da pena na forma de prisdo
domiciliar pelo prazo de um ano, com uso de tornozeleira eletronica ou equipamento similar,

na medida da efetividade da colaboragéo, dentre outras condigdes:

Clausula 5%(...)

I. Pleiteara que, pelos crimes que sdo objeto do presente acordo, o acusado fique
sujeito a continuidade da priséo cautelar e a penas criminais nos termos seguintes:
a) prisdo domiciliar pelo prazo de 1 (um) ano, com tornozeleira eletrénica ou
equipamento similar, na medida da efetividade da colaboracio e nos termos dos
paragrafos deste artigo, sem detracdo do prazo de prisdo preventiva cumprido

(.“)_248

Cabem nesse caso, de forma bastante evidente, as mesmas criticas feitas
anteriormente, notadamente quanto a violacdo da previsao legal contida no artigo 318 do
CPP?*° uma vez que a prisdo domiciliar ndo podia ser objeto do acordo, pois s6 é cabivel
para fins humanitarios, competindo, ademais, ao juiz, e ndo ao parquet, definir a forma de

cumprimento da pena do delator.

Outro exemplo de violacdo constitucional também pode ser encontrado na
fundamentacdo do MPF em sede de habeas corpus que questionava a conversdo de prisao
temporaria em prisao preventiva. Ante a auséncia dos requisitos processuais previstos no art.
312 do CPP, o 6rgdo ministerial resolveu inovar, dando sentido arbitrariamente amplo e
desvirtuado ao conceito de “conveniéncia da inStru¢do criminal”, manifestando-se
favoravelmente a utilizacdo da prisdo preventiva como elemento persuasério para fins de

realizacdo de acordos de colaboracao:

A conveniéncia da instru¢do criminal mostra-se presente ndo s6 na cautela de
impedir que os investigados destruam provas, o que é bastante provavel no caso
dos pacientes, que lidam com o pagamento a varios agentes publicos, mas também
na possibilidade de a segregacdo influencia-los na vontade de colaborar na

247 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Colaborag&o
premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da operagdo Lava Jato, p. 158.

248 BRASIL. Ministério Plblico Federal (MPF) - Procuradoria Regional da Republica da 42 Regido. Termo de
colaboracdo Premiada de Paulo Roberto Costa. Curitiba, 27 de Agosto de 2014.

249 Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: | - maior de 80
(oitenta) anos; Il - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;lll - imprescindivel aos cuidados
especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia; IV - gestante; V - mulher com filho
de até 12 (doze) anos de idade incompletos; VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho
de até 12 (doze) anos de idade incompletos.
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apuragdo de responsabilidade, o que tem se mostrado bastante fértil nos Gltimos
tempos.25°

Posicionamentos juridicos dessa natureza, provenientes dos 6rgaos envolvidos na
persecucdo criminal e expressamente fundamentados em argumentos que objetivam
justificar a decretacdo de prisdes com o proposito de obter acordos, demonstram bem o
carater potencialmente inconstitucional que permeia o instituto da delacdo premiada.
Reflexo disso também, crescentemente “afloram as medidas processuais hostis ao individuo
que faz uso do siléncio ou que ndo vira acusador de si mesmo, em manifesto ataque ao

principio do estado de inocéncia” 2%,

Cabem aqui também algumas breves consideracbes em relacdo aos acordos
negociados de sentenca no ambito do ordenamento juridico de Portugal, tema que ainda sera
mais bem detalhado, o que ndo impede, entretanto, que seja aqui abordado sob a perspectiva
dos aludidos principios constitucionais, os quais, conforme decidiu o Supremo Tribunal de
Justica por meio do Acérddo referente ao Processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, de
10/04/2013, ndo suportam uma interpretacdo que proclama a validade dos acordos

negociados de sentenca®®?,

Cuidou-se, no caso concreto, de acordo pactuado entre os arguidos, que
manifestaram disposicdo para confessar de forma integral e sem reservas os fatos de que
foram acusados, e 0 Ministério Publico, que estipulou previamente o limite maximo da pena
a ser aplicada. Sucede que, como acima antecipado, o Tribunal concluiu que “a orientacao
seguida na decisdo recorrida ofende principios fundamentais inscritos na Constituicao e
regras que sdo nucleares em qualquer sistema juridico”?®3, uma vez que a confissdo teve em
sua génese a promessa de uma vantagem gue nao € legalmente admissivel, questdo que se
insere conceitualmente naquilo que Andrade®®* denomina “proibi¢des de prova” e que
constitui “uma das instituicbes mais marcantes do novo ordenamento processual, erigido a

partir dos alicerces sediados directamente na Constituicdo de 1976”.

250 BRASIL — Ministério Publico Federal (MPF) - Procuradoria Regional da RepUblica da 4* Regido. Parecer
ministerial no habeas corpus n° 5029050-46.2014.404.0000. 21 de Novembro de 2014, p.7.

251 TASSE, Adel El. Delagdo Premiada: novo passo para um procedimento medieval, p. 273.

252 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acérddo — processo n.° 224/06.7 GAVZL.CI.SI. 3? Secgéo.
Rel. Santos Cabral.j. 10 Abril 2013.

253 Cf. artigo 32.°, n° 8, da CRP, e artigos 118.%,n° 3, e 126.°n° 1, do CPP.

254 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibigdes de Prova em Processo Penal. ed. Reimpressa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, p. 11.

84



Feitas essas consideragdes, ndo € exagero afirmar que préaticas persecutorias, como
as que foram apresentadas, sdo incompativeis com os valores consagrados nas Constitui¢des
e nas leis penais e processuais penais de ambos os paises, podendo ser compreendidas, além
do mais, como um fenémeno caracteristico do anteriormente abordado neopunitivismo (e de
todas as suas decorréncias), que encontra, por exemplo, no combate a corrupgdo ou a outros
crimes graves a justificativa para a atuacdo muitas vezes sem controle dos 6rgaos
persecutorios, que passam a agir a margem do arcabouco juridico-constitucional do Estado,
descumprindo normas, reinterpretando-as ou simplesmente estimulando a pratica de
condutas incompativeis com o ordenamento, onde delacGes sdo trocadas por liberdade a

qualquer custo.

No caso do experimento portugués, constata-se que a decisdo do STJ serviu como
uma espécie de freio a proliferagdo dos acordos negociados de sentenca, que vinham sendo
defendidos por importantes nomes da doutrina lusitana®>® e adotados a nivel local por alguns
6rgdos envolvidos na persecucio penal®®. Além do decisum acima, a propria Procuradoria-
Geral da Republica de Portugal expediu a Diretiva n.° 2/2014, de 21 de Fevereiro, que,
buscando uniformizar a atuacdo do Ministério Publico, proibiu a promogdo ou o

assentimento da celebragdo de acordos sobre sentencas penais®’.

Bem mais recentemente, no Brasil, o legislador ordinario, também demonstrando
sensibilidade em relacdo ao problema, procedeu, por meio da Lei 13.964/2019, a importantes
alteracdes no art. 4° da Lei 12.850/2013, fixando limites a pactuacdo de beneficios, dentre
0s quais a proibicdo de clausulas que se refiram ao regime de cumprimento de pena e a

progressao de regime:

Art. 4°(..)

§ 7° Realizado o acordo na forma do § 6° deste artigo, serdo remetidos ao juiz,
para andlise, o respectivo termo, as declaracbes do colaborador e cdpia da
investigacdo, devendo o juiz ouvir sigilosamente o colaborador, acompanhado de
seu defensor, oportunidade em que analisara 0s seguintes aspectos na
homologac&o: (...)

Il - adequagdo dos beneficios pactuados aqueles previstos no caput e nos §§ 4° e
5° deste artigo, sendo nulas as clausulas que violem o critério de definigdo do
regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de

25Nesse sentido, Cf. DIAS, Jorge De Figueiredo. Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal: O “Fim”
do Estado de Direito ou um Novo “Principio”?. Colec¢ao Virar de Pagina. Porto: Conselho Distrital do Porto
- Ordem dos Advogados, 2011.

256 Cf. Orientagdo n.° 1/2012, da Procuradoria-Geral Distrital de Lishoa e Memorando n.° 2/2012, da
Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra.

257 PORTUGAL. Procuradoria Geral da Republica. Diretiva n° 2/2014 — Acordos sobre sentenca em processo
penal. 21 de Fevereiro de 2014.
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dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), as regras de cada um dos regimes previstos no
Cadigo Penal e na Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucéo Penal) e
0s requisitos de progressdo de regime ndo abrangidos pelo 8§ 5° deste artigo (...).

Tal medida passou a ser expressamente prevista em decorréncia das diversas
violagbes a ordem legal e constitucional que estavam sendo cometidas pelos 6rgaos
proponentes dos acordos de delacdo premiada, que, como se depreende dos exemplos
listados, passaram a propor penas e regimes de cumprimento de pena néo previstos na lei ou
em desacordo com esta, violando, ademais, o principio da culpabilidade®® e tomando para
si um lugar na persecucdo criminal que ndo Ihes pertence, cabendo ao juiz, agora mais do
que nunca, observar com maior atencdo essas possiveis violagdes quando da analise do

acordo para fins de homologagé&o.

N&o se pode perder de vista, outrossim, a igualmente bem vinda alteracdo promovida
pela nova lei de abuso de autoridade, Lei Federal n® 13.869/2019, no sentido de criminalizar
a conduta prevista no art. 9°, consistente em decretar medida de privacao de liberdade em

desconformidade com as hipéteses previstas na legislacao:

Art. 9° Decretar medida de privacdo da liberdade em manifesta desconformidade
com as hipoteses legais:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena a autoridade judiciaria que, dentro de
prazo razoavel, deixar de:

| - relaxar a prisdo manifestamente ilegal;

Il - substituir a prisdo preventiva por medida cautelar diversa ou de conceder
liberdade proviséria, quando manifestamente cabivel;

111 - deferir liminar ou ordem de habeas corpus, quando manifestamente cabivel.

Tal alteracdo, analisada anteriormente a partir da perspectiva do apelo midiatico das
prisdes cautelares, também deve ser estudada sob a Gtica constitucional, como a que ora se
propde, uma vez que o dispositivo acima transcrito visa evitar arbitrariedades, como a que
foi apresentada em um dos exemplos anteriores, em que fundamentou-se a necessidade do
ergastulo preventivo com base na conveniéncia da prisdo para a instrucdo criminal, uma
verdadeira afronta aos principios constitucionais do Estado, que ndo pode se valer de tal
medida com a finalidade de interferir no elemento volitivo do réu ou investigado, forcando-

0 a delatar ante o risco de uma prisdo iminente ou de sua manutencéo.

258 O principio da culpabilidade se traduz na maxima “nullum crimen sine culpa”, adotando no direito penal
um triplice sentido: de fundamento da pena, correspondendo a um juizo de reprovagdo que recai sobre o autor
do fato; de conceito adverso ao de responsabilidade penal objetiva, ou seja, de responsabilidade penal sem
culpa (lato sensu); de elemento de medi¢do da pena, correspondendo a uma das circunstancias analisadas no
momento da fixa¢do da pena (art. 59, CP).
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4.3 DELACAO PREMIADA, ETICA E MORAL

Certamente um dos assuntos que mais tem suscitado discursdes em relagdo a delacdo
premiada é a sua adequacdo ou ndo a luz da ética e da moral. Seja em virtude dos exemplos
extraidos da Biblia, seja em razdo de fatos histéricos, como os anteriormente reportados,
recomenda-se cautela na sua analise em face dos critérios apontados, uma vez que podem
ndo ser tdo incomuns as situacbes em que o instituto é aplicado de forma corrompida por
sentimentos ou razdes pouco nobres — como a trai¢do ou a vinganca, por exemplo — ou até
mesmo ser obtido através de praticas inaceitdveis, como a tortura — especialmente a

psicoldgica, como se vera mais adiante.

Em raz&o desses e de outros aspectos, diversos autores tém se debrucado sobre o
assunto, muitos dos quais concluindo que se trata de um equivocado estimulo promovido
pelo Estado a condutas antiéticas e a traicdo. Os adeptos dessa opinido avaliam que a delagao
¢ uma alternativa pouco recomendada, “uma vez que obriga o aplicador do direito a conferir
recompensa ao criminoso que denuncia seu comparsa”?®, concluindo, ademais, que, ao
adota-la, o Estado esta se aliando ao delinquente, face a propria incapacidade de fazer frente
a criminalidade, configurando a delacdo um verdadeiro prémio ao agente que, além de

criminoso, é traidor e desleal?®,

Levantam-se duvidas também em relacdo ao instituto a partir da perspectiva da
necessaria confianca que deve haver entre o Estado e as pessoas que o compdem, bem como
em razdo dos principios da moralidade administrativa e da dignidade da pessoa humana. Em
relacdo a este derradeiro, a prop6sito, por mais estranho que possa parecer a defesa, sob esse
aspecto, daquele que se vale da propria torpeza para negociar com o Estado, traindo seus
comparsas, considera-se que a delacdo premiada afronta valores éticos e morais na medida
em que se constitui numa mera barganha entre a verdade necessaria para a persecucao penal
e a liberdade daguele que a conhece, 0 que, mais uma vez, apenas reforca a visdo utilitarista

do sistema criminal.

A prépria utilizacdo do termo colaboracdo premiada parece tentar disfarcar uma

conotacao antiética que permeia o instituto, dotando-o de um carater mais eufémico do que

259 MOSSIN, Heraclito Antonio e MOSSIN, Julio César de Oliveira Guimarées. Delagdo Premiada: Aspectos
Juridicos, p. 31.
260 TASSE, Adel El. Delagdo Premiada: novo passo para um procedimento medieval, p. 271.
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realmente possui, uma vez que a palavra delagdo inevitavelmente carrega consigo a ideia de

traicéo.

Indaga-se, por exemplo, se seria possivel o Estado estimular essa conduta, uma vez
que, para o acordo de colaboragdo, ndo é analisada a motivacdo do delator, podendo este agir
em razdo de arrependimento ou de sentimentos menos nobres?®. Nao € outra a critica feita
por Bitencourt e Busato?®?, que apontam que, “para efeito da delagdo premiada, ndo se
questiona a motivacdo do delator, sendo irrelevante que tenha sido por arrependimento,
vinganca, édio, infidelidade ou apenas por uma avaliagdo calculista, antiética e infiel do

traidor-delator”.

A questdo ganha contornos ainda mais complexos quando se analisa a controvérsia
em torno da negociabilidade da verdade no processo penal, haja vista que aparentemente
tem sido estabelecida uma espécie de carta branca para que 0s 0rgaos persecutorios formem
seu convencimento e tomem decisfes apenas com base na palavra do delator e de alguns
elementos colhidos durante a investigacdo sem o necessario crivo do contraditorio, o que
pode configurar, sob o ponto de vista das garantias e dos direitos fundamentais, um

verdadeiro retrocesso.

263

A proposito do assunto, Vasconcellos=>® ressalta o risco de potencializacdo de

aspectos autoritarios do processo penal a partir da aceitacdo de acordos entre acusacao e
defesa para o reconhecimento de culpabilidade do acusado, 0 que pode resultar no regresso
a um modelo baseado no tarifamento de provas, por meio do ressurgimento da confissao

como rainha das provas e fundamento Unico capaz de sustentar uma condenagao:

(...) mister ressaltar a ilegitima “hipervalorizagdo da confissdo incriminadora”,
ocasionada pela barganha, uma vez que seu procedimento autoriza a prolacéo de
sentenca condenatéria embasada fundamentalmente (e, em regra, exclusivamente)
no reconhecimento de culpabilidade realizado pelo réu em troca do suposto
beneficio prometido pelo acusador (...).

Regressa-se, portanto, a um modelo autoritario de tarifamento de provas com a
consagragdo da confissio como “rainha das provas”, uma ‘“probatio
probatissima”, caracteristico do sistema processual da inquisi¢éo (...).

%1 CACHO, Manoela Andrade. Colaboracdo Premiada e o Principio da Obrigatoriedade. Dissertacdo de
Mestrado em Direito, Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo — PUC/SP, Séo Paulo, 2015, p. 36.

262 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizacdo Criminosa:
lei 12.850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 117.

263 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: Analise das tendéncias de
expansao dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 176.
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Isso dito, também & necessario expor as opinides contrérias as até entdo expostas,
que, conforme ja foi antecipado, se mostram aparentemente mais associadas a um modelo
utilitarista, vez que buscam conciliar o instituto com o sistema de valores e principios
vigentes, defendendo, por exemplo, que a delacdo premiada representa um mal necessario a
servico de um bem maior a ser tutelado, ou seja, o Estado Democrético de Direito, razdo
porque deve ser fomentada, eis que 0s criminosos atuam com leis proprias, pouco se

importando com questdes relacionadas a ética. Nesse sentido, Nucci?®* assevera que:

Néo é preciso ressaltar ter o crime organizado ampla penetracdo nas entranhas
estatais e possuir condicdes de desestabilizar qualquer democracia, sem que se
possa combaté-lo, com eficiéncia, desprezando-se a colaboracdo daqueles que
conhecem o esquema e dispdem-se a denunciar coautores e participes. No
universo dos seres humanos de bem, sem ddvida, a traicdo é desventurada, mas
ndo cremos que se possa dizer 0 mesmo ao transferirmos nossa andlise para o
ambito do crime, por si sO, desregrado, avesso a legalidade, contrario ao
monopolio estatal de resolucdo de conflitos, regido por leis esdrixulas e
extremamente severas, totalmente distante dos valores regentes dos direitos
humanos fundamentais. A rejeicdo a ideia da delagdo premiada constituiria um
auténtico prémio ao crime organizado e aos delinquentes em geral, que, sem a
menor ética, ofendem bens juridicos alheios (...).

Por esse prisma, a delagdo premiada € vista como um mal necessario, precisamente
porque se apresenta, segundo quem a defende, como o mecanismo mais eficiente para
promover a desarticulacdo de verdadeiras organizacGes criminosas, possibilitando uma
atuacdo mais eficiente do Estado no combate a esse tipo de criminalidade ao consentir, por
exemplo, que pessoas envolvidas em tais praticas delituosas possam apontar aspectos
relacionados a atividade delituosa investigada, especialmente no que diz respeito a atuacédo

dos demais coautores.

Busca-se, além do mais, legitimar o instituto com base na justificativa da existéncia
de uma menor censurabilidade do agente que se dispGe a colaborar com as investigacoes,
assumindo, assim, uma “diferenciada postura ética de marcado respeito aos valores sociais
imperantes, pondo-se debaixo da constelacdo axioldgica que ilumina o ordenamento juridico

e 0 meio social?®.

Acredita-se, ademais, ndo ser possivel cogitar uma obrigacdo moral de siléncio entre

o0 delator e os demais investigados de uma organizacdo criminosa, havendo, pelo contrario,

264 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal Comentado. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 20186,
p. 391.

265 AZEVEDO, David Teixeira de. A colaboragdo premiada num direito ético. Boletim IBCCRIM, n. 83, pp. 5-
7. S&o Paulo: Out. 1999.
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tdo somente cabimento para aceitacdo da existéncia de um dever de colaboracdo com a
persecucdo penal no interesse Unico da sociedade, extensivel especialmente aqueles que se

disponham a delatar.

Silva®®, a0 mesmo tempo em que reconhece que a hiperbolizacdo dos pactos de
delagdo premiada torna aparente a ineficiéncia estatal no combate a criminalidade
organizada, assegura que ndo ha afronta a valores éticos e morais por meio da adocao do
instituto, uma vez que o sistema processual penal busca romper com a “solidariedade
criminosa”, fragilizando a indesejavel “lei do siléncio” que vige no seio das organizagdes

criminosas (quebra da afectio societatis). Segundo, ainda, o referido autor:

A verdadeira moral penal consiste em um compromisso com a verdade, se possivel
permeado por verdadeiro arrependimento. A delacdo premiada constitui um
retorno a legalidade por parte do autor de uma infracdo penal. Ademais, é relevante
técnica/instrumento de auxilio a atividade estatal de persecucédo penal, visando
efetividade e eficiéncia, mas sem implicar eliminacéo de direitos individuais da
pessoa sobre quem paira uma acusacédo penal.26”

No mesmo sentido, sio bastante expressivas as ponderacdes feitas por Cabral?®® em
favor do instituto no &mbito do direito portugués, justificando a sua admissibilidade, dentre
outros fatores, com base no principio da igualdade, que obriga que a credibilidade do
depoimento do arguido seja apreciada em concreto, face as circunstancias em que é
produzida, ndo sendo admissivel a criagdo de regras abstratas de apreciacdo da delacédo, o

que constituiria, contrario sensu do que ja foi dito, um retorno ao sistema da prova tarifada.

O mesmo autor sopesa, entretanto, que “é preciso ser muito cauteloso no momento
de pronunciar uma condenacdo baseada somente na declaracdo do co-arguido porque este
pode ser impulsionado por razdes aparentemente suspeitas”?®®, razdo porque se faz
necessario que a imputacao feita pelo delator seja corroborada, de forma objetiva, visando
evidenciar a credibilidade de quem a realiza em cada caso concreto, ndo se tratando,
portanto, de uma imposicdo abstrata ou de uma exigéncia adicional a admissibilidade da

delacdo como meio de prova, aspecto este, alias, que sera tratado em momento posterior.

26 SILVA, Danni Sales. Justica Penal Negociada. Dissertacdo de Mestrado, Universidade de Lisboa —
Faculdade de Direito, Lisboa: 2016, p.114.

267 SILVA, Danni Sales. Justica Penal Negociada, p.114.

268 CABRAL, José Antonio Henriques dos Santos. O Direito Penal e o seu contexto. Revista Julgar (online).
fev. 2020, p. 4.

269 CABRAL, José Antonio Henriques dos Santos. O Direito Penal e o seu contexto, p. 7.
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Expostas as opinides contrarias, importa também buscar apoio numa concepgao
dialética sobre o assunto, segundo a qual nem o modelo absolutista nem o modelo
utilitarista?’® sdo capazes de, sozinhos, permitir uma avaliagio fidedigna do instituto a luz
dos conceitos éticos, havendo a necessidade de concilid-los por meio de um modelo

alternativo, proposto, dentre outros, por Beernaert?’* nos seguintes termos:

Entre une éthique de la régle et une éthique du résultat, entre une éthique
déontologique qui repose sur un certain nombre de valeurs considérées comme
devant étre garanties de maniere inconditionnelle et indépendamment de toute
considération d'efficacité, et une éthique téléologique ou la (dé)légitimation se fait
en termes de performance, de codts et de bénéfices, I'on peut donc se demander
s'il ne faudrait pas, plutét que de donner la primauté a I'une ou a l'autre,
rechercher une voie tierce, médiane, dialectique, qui s'efforce, dans toute la
mesure du possible, de rendre compte des exigences de l'une et de I'autre, et de
trouver un point d'équilibre entre les deux.

Deduz-se, com base no excerto acima, que as diferentes objecOes levantadas contra
0 sistema de colaboragdo da justica — ai incluida a deéclaration des collaborateur — estdo
relacionadas, conforme o0 caso, a uma ou outra das duas concepg¢des morais fundamentais
que se chocam no campo ético, ou seja, absolutismo e utilitarismo. Dessa forma, propde-se
uma especie de terceira via que leve mais em conta a importancia relativa dos valores
envolvidos, tanto 0s que se pretende salvaguardar quanto os que poderéo ser sacrificados,

sopesando, de um lado, as consequéncias €, do outro, o0 bem-estar coletivo.

Este parece ser o caminho mais adequado, uma vez que parte de uma apreciagdo que
busca conciliar todos os valores envolvidos, ndo descuidando, de um lado, que a delacéo
pode se manifestar por meio de uma atitude moralmente repreensivel, nem, do outro lado,
todas as possiveis consequéncias dela decorrentes, tanto para a pessoa ou grupo denunciado

quanto para a prépria sociedade.

2700 modelo absolutista, que encontra na ética deontoldgica de Kant seu maior expoente, defende que atos
sdo moralmente obrigat6rios ou proibidos, sem levar em consideracdo suas consequéncias, razdo porque
também se diz ética ndo-consequencialista. Diferentemente, o modelo utilitarista propde que uma acdo é
moralmente boa ou ruim apenas com base nas suas consequéncias, ou seja, ha sua capacidade para otimizar 0s
resultados e proporcionar o bem-estar coletivo.

21 BEERNAERT, Marie-Aude. Repentis et collaborateurs de justice dans le systéme pénal: analyse comparée
et critique. Doctorat en Droit, Université Catholique de Louvain — Faculté de droit, Bruxelas, 2002, p. 298.
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4.4 DELACAO PREMIADA E TORTURA

As criticas de natureza ética em relacdo a delacdo premiada ganham contornos ainda
mais acentuados quando se compara o instituto com métodos hoje inadmissiveis, mas que,
de acordo com parte da doutrina consultada, apresentam-se com uma nova roupagem, sendo
possivel inclusive cogitar-se uma espécie de tortura psicoldégica moderna, presente de modo
velado em algumas legislagdes, como no caso da brasileira, e perigosamente associada a um

outro importante instituto, ou seja, a prisio. E essa a opinido que se extrai do excerto a seguir:

Si bien se dice que en el derecho procesal penal moderno una delacion vélida
debe ser personal y espontanea; en la practica no estda libre de presién
psicoldgica, puesto que el reo se encuentra presionado por los términos de la
investigacién, sea por la eventual prisién preventiva, o por la imputacién
generalizada o exacerbada, y hasta por una condena anticipada, en base a la
severidad de las penas conminadas a los crimenes que le son imputados. (...)
Puede observarse que los codigos o leyes penales son instrumentos politicos de
control social, segin las ideologias establecidas en tiempo y espacio. Al respecto,
hoy, ya no se permite la “tortura fisica” para fines de confesion o delacion, siendo
regulado como un crimen de lesa humanidad, y que no es admisible en el sistema
acusatorio democratico, con base a los Derechos Humanos internacionalmente
reconocidos. Aunque, en la cuestion que estamos analizando, la “tortura
psiquica” aun persiste en la praxis procesal penal de manera velada, en forma de
la “delacion premiada”, en algunas legislaciones, como en la brasileira.?"

E necessario, portanto, que se aborde, de forma mais detalhada, a suscitada
correlagdo entre o instituto da delacdo premiada e a tortura — ndo necessariamente aquela
que impinge demasiado sofrimento fisico as suas vitimas, mas especialmente uma outra
modalidade, t&o grave quanto, que € capaz de causar dor e sofrimento mental ao investigado
ou acusado, que se vé impelido a assumir, de forma involuntéaria, a culpa, ante o temor de
ser submetido a uma pena severa ou até mesmo a uma priséo desnecessaria sob o ponto de

vista do ndo cumprimento dos requisitos processuais.

Nesse contexto, comparagdes com praticas medievais abjetas ndo sdo absolutamente
despropositais e exageradas, uma vez que 0 objetivo de se obter confissdes parece ser o
mesmo em ambos 0s casos, ainda que 0s métodos e os proprios fundamentos juridicos sejam,
hodiernamente, bastante diferentes e muito mais aperfeicoados. O que se percebe, porém, é
que os institutos aparentemente guardam entre si bastante similitudes de origem, funcéo e

até de concepcdo ideoldgica.

212 MAIA NETO, Candido Furtado; GONZALEZ MACCHI, José Ignéacio. LA DELACION (colaboracion)
Premiada Y Los Derechos Humanos — Um Instituto Juridico que contiene: imputacBes genéricas, torturas
legalizadas, condenas anunciadas y penas antecipadas. Revista Juridica (CEDUC) - Universidad Catolica
Nuestra Sefiora de La Asuncidn, Dezembro 2017, n° 27, pp. 12 e 16-17.
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Sobre o assunto, Langbein?’® realizou, na década de 1970, um estudo comparativo
entre a plea bargaining e o emprego da tortura como ferramenta processual na Europa dos
séculos X111 a XVIII, destacando que, aquela época, o recurso a tal mecanismo de obtengéo
de confissBes, sob certas circunstancias, ndo so era destituido de uma conotacdo negativa,
como também era previsto legalmente e aplicado pelos tribunais criminais, tendo surgido a

partir da substituicdo do “sistema de provagdes”, vigente até por volta do ano de 1215.

Entretanto, a mesma pretensao de salvaguarda que inspirou o sistema de provas dai
decorrente também foi o fator que, diante de sua impraticabilidade nos casos que nao
envolviam criminosos arrependidos ou um numero suficiente de testemunhas oculares,
permitiu o subterflgio a coacédo fisica contra quem ja possuia em seu desfavor razoaveis
suspeitas de ter cometido um crime, numa espécie de sistema de “meia prova”, conforme

destaca referido autor:

(...) to go from accepting a voluntary confession to coercing a confession from
someone against whom there was already strong suspicion was a step that began
increasingly to be taken. The law of torture grew up to regulate this process of
generating confessions.

The spirit of safeguard that had inspired the unworkable formal law of proof also
permeated the subterfuge. The largest chapter of the European law of torture
concerned the prerequisites for examination under torture. The European jurists
devised what AngloAmerican lawyers would today call a rule of probable cause,
designed to assure that only persons highly likely to be guilty would be examined
under torture. Thus, torture was permitted only when a so-called "half proof*' had
been established against the suspect. That meant either one eyewitness, or
circumstantial evidence of sufficient gravity, according to a fairly elaborate
tariff.2’4

Decorre justamente dai o inevitavel paralelismo que se pode inferir existente entre
0s institutos acima elencados, ou seja, a tortura e a plea bargaining, uma vez que os dois
surgiram, cada um a seu tempo e lugar, como forma de controle da complexidade e do
excesso de garantias representados, respectivamente, pela necessidade de testemunhas
oculares na Europa medieval e pela existéncia de um modelo baseado no julgamento por

populares (juri) nos Estados Unidos.

Justamente por apresentarem essas caracteristicas, tanto um mecanismo quanto outro
estdo intrinsecamente relacionados, sendo historicamente aplicados de maneira muito pouco

cautelosa, além de aparentemente ndo terem sido baseados em principios efetivamente

23 LANGBEIN, John Harriss. Torture and plea bargaining. University of Chicago Law Review, v. 46, pp. 3-
22. Chicago: 1978.
274 LANGBEIN, John Harris. Torture and plea bargaining, p. 5
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direcionados para alcancar um equilibrio adequado entre represséo ao crime e a necessaria

salvaguarda da lei.

Em relacdo a plea bargaining, vale destacar, é possivel deduzir que a salvaguarda
pretendida é apenas aparente (tanto quanto também o era no antigo sistema europeu baseado
na imposicdo de sofrimento fisico), uma vez que a “voluntariedade” das confissdes dai
obtidas, por mais que ndo se valha de métodos medievais para coagir fisicamente alguém a
confessar, nem sempre possibilita uma verdadeira correspondéncia com os principios que

regem o processo penal e o proprio Estado Democrético de Direito.

Feitas essas consideracgdes, € possivel aplicar 0 mesmo raciocinio acima explanado
ao sistema da delacdo premiada no contexto em que ela surgiu e passou a ser aplicada no
Brasil, tendo em vista ndo sé a previséo e aplicacdo pratica de ambos os institutos, como ja
foi visto, durante o periodo de validade das Ordenacbes Filipinas, como também em
momentos historicos profundamente marcadas pelo autoritarismo estatal — como no caso do
Estado Novo (1937-1945) e da Ditadura Militar (1964-1985) —, e até mesmo no contexto
atual de vigéncia de um Estado Democréatico de Direito, que passou a vigorar apos a

promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, segundo infere Joffily?’®, ao contrério do que ocorre hoje em dia, o carater
complementar existente entre a tortura e a delacdo premiada no Brasil antes da promulgacao
do Cdédigo Criminal do Império ndo era uma simples decorréncia da aplicacao pratica de um
instituto em relagdo ao outro, mas sim uma expressao do proprio Cédigo Filipino (Titulo
CXXXIII, do Livro V), “que conferia ao juiz a tarefa de decidir sobre a existéncia de indicios
suficientes a justificar a submissdo do suspeito aos tormentos, 0s quais poderiam ser

repetidos tantas vezes quantas fossem necessarias para a obtencdo da confisséo”.

Para prevenir injusticas e garantir maior legitimidade a inquisa, conforme esclarece
o referido autor?’®, as OrdenagOes recomendavam que o julgador “nunca condene algum,
que tenha confessado no tormento, sem que ratifique sua confissdo em Juizo, a qual se fara

fora da casa, onde lhe foi dado o tormento”?"".

275 JOFFILY, Tiago. Delagdo Premiada e Tortura. Revista Discursos Sediciosos: Crime, Direito e Sociedade.
Instituto Carioca de Criminologia. ano 20, n. 23/24, 12 ed., pp. 493-500. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2017,
p. 494.

276 JOFFILY, Tiago. Delacio Premiada e Tortura, p. 494. )

277 ¢f. em: ALMEIDA, Candido Mendes de. CODIGO PHILIPPINO ou ORDENACOES E LEIS do REINO
DE PORTUGAL — QUINTO LIVRO, p. 1309.
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Desaparecidas desde entdo do ordenamento juridico nacional, tanto a tortura quanto
a delagéo continuaram a ser aplicadas de maneira velada, contando pra isso com a aparente
conivéncia dos Orgdos estatais e dos poderes politicos, especialmente em momentos de
repressdo autoritaria e muitas vezes com espeque em leis bastante genéricas e abstratas, o
que viabilizava “o0 uso dos mecanismos repressivos mais extremos contra qualquer um que

viesse a ser apontado como inimigo (comunista, terrorista, etc)”28,

Mas ndo s6 em momentos de ruptura democrética ou de fragilidade institucional se
abre espaco para a combinacdo dos dois institutos aqui tratados. Prova disso é que, mesmo
com a promulgacdo de uma Constituicdo na qual foram assentados diversos principios e
valores essencialmente garantistas, a aplicacdo pratica desses conceitos, seja pela lei
infraconstitucional, pelo intérprete ou pelo proprio aplicador, frequentemente se mostra
desviada da sua finalidade original e em aparente discordancia com aspectos primordiais do

Estado Democratico de Direito.

N&o por outro motivo, € imperativo que se analise a conjuntura atual em torno da
aplicabilidade e conveniéncia do sistema da delacdo premiada que ressurgiu no Brasil no
inicio da década de 1990, tendo em vista, de um lado, os possiveis desdobramentos em face
da teoria do garantismo penal — que ja foi detalhada em capitulo especifico — e, do outro, 0
cenario que favoreceu a aprovacédo de legislacdes penais de emergéncia, especialmente no

que diz respeito ao combate ao crime organizado e a corrupcao, tdo em voga no pais.

Assim, paralelamente ao garantismo penal, que ganhou bastante espaco na
Constituicdo Federal de 1988 ao passar a tutelar de forma mais abrangente as liberdades
individuais em face do exercicio arbitrario do poder do Estado, outras correntes politico-
criminais também ascenderam no pais desde entdo, sendo possivel destacar, por exemplo, 0
que se convencionou chamar de Legislacdo Penal de Emergéncia, que pode ser interpretada
como uma espécie de caminho alternativo escolhido pelo préprio Estado que, a pretexto de
atender aos clamores da populacdo em relacdo ao combate a criminalidade, resolve adotar
solucdes urgentes como forma de resposta, notadamente por meio da aprovacdo de leis

penais mais severas e ado¢do de instrumentos processuais mais rigorosos.

Como se percebe, essa conjuntura favoreceu o incremento da delacdo premiada, que,

aos poucos, ganhou espaco na legislacdo penal e processual penal brasileira, atingindo seu

278 JOFFILY, Tiago. Delacdo Premiada e Tortura, p. 496.
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apice por meio da Lei 12.850/2013, passando a receber cada vez mais holofotes apds os
diversos desdobramentos e acordos obtidos durante a operacdo Lava Jato, tornando
inevitaveis os questionamentos sobre a legalidade do instrumento, especialmente em face da

Constituicao e do diploma legal que trata do combate a tortura (Lei Federal n® 9.455/1997).

Porém, antes de se avancar ao texto assentado no referido diploma, € necessario
destacar o mandamento constitucional que estabeleceu que “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (art. 5°, I1l, CRFB). Além disso, a Carta
Magna de 1988 incumbiu a lei ordinéria a tarefa de tratar da matéria, estabelecendo, como
caracteres primordiais do combate a tortura, a inafiancabilidade do crime e a ndo-
suscetibilidade de graca ou anistia a quem praticar tal conduta, por ela respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-la, se omitirem, nos termos do art. 5°,
XLIII, da CRFB.

Entretanto, apenas em 1997, o mandamento constitucional foi devidamente atendido,
com a entrada em vigor da lei de prevencao e combate a tortura, que definiu o tipo penal,
nos termos do seu artigo 1°, como sendo o constrangimento empregado com violéncia ou
grave ameaca capaz de causar sofrimento fisico ou mental a alguém com o fim de obter
informacdo, declaragdo ou confissdo, provocar acdo ou omissdo de natureza criminosa,
praticado por motivo de discriminacéo racial ou religiosa, aplicado como forma de castigo
pessoal ou medida de carater preventivo a alguém que esteja sob sua guarda, poder ou
autoridade ou, ainda, a pessoa presa ou sujeita a medida de seguranca, por intermédio da

pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

Interessa ao presente estudo, em particular, o constrangimento como forma de obter
informag&o, declaracio ou confissdo. E preciso que se avalie se, no contexto de aplicacio da
delacdo premiada, ndo constitui grave ameaca, em certas circunstancias, o oferecimento do
acordo em troca de uma pena mais branda ou até mesmo com o objetivo de afastar a
possibilidade de uma priséo cautelar ou finda-la, especialmente quando nédo presentes os pre-

requisitos legais que a autorizam.

Dito isso, é necessario que se analise, ainda que brevemente, o requisito da

voluntariedade — previsto de modo especial na Lei n® 12.850/2013, mas também presente em
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outros diplomas?’® —, sem o qual o acordo de delagdo ndo pode ser firmado ou homologado,
ocasido em que o juiz deve verificar, além do préoprio requisito em comento, a regularidade
e a legalidade dos termos celebrados (Art. 4°, caput e 87°, da Lei 12.850/2013).

Segundo o escolio de Lima?®, o ato voluntario apto para a consecucdo do acordo
delatdrio é aquele que, ainda que a iniciativa ndo tenha partido do agente, nasce da sua livre
vontade em colaborar com a investigacéo e com o processo criminal, desprovido de qualquer
tipo de constrangimento. Para o autor, pouco importa a motivagdo do agente, ou seja, “se a
colaboracéo decorreu de legitimo arrependimento, de medo ou mesmo de evidente interesse
na obteng¢do da vantagem prometida pela Lei”, uma vez que, em sua concepg¢do, nao compete
ao Direito fazer digressdes sobre as motivacgdes internas que fazem com que uma pessoa
resolva colaborar com a justica, ndo interessando “se de ordem moral, social, religiosa,

politica ou mesmo juridica”.

Em sede de apreciacdo de habeas corpus?®!, também o Supremo Tribunal Federal se
posicionou sobre a matéria, asseverando que a declaracdo de vontade do colaborador so é
valida se for: a) resultante de um processo volitivo; b) querida com plena consciéncia da
realidade; c) escolhida com liberdade e d) deliberada sem méa-fé. Em relacdo a esse decisum,
destaque-se que o requisito correspondente a “liberdade”, para os efeitos exigidos pela lei,
diz respeito a liberdade psiquica do agente, e ndo a sua liberdade de locomocdao. Assim, ficou

assentado o seguinte entendimento pela Corte:

Destaco que requisito de validade do acordo ¢ a liberdade psiquica do agente, e
ndo a sua liberdade de locomogéo.

A declaracéo de vontade do agente deve ser produto de uma escolha com liberdade
(= liberdade psiquica), e ndo necessariamente em liberdade, no sentido de
liberdade fisica.

Portanto, ndo ha nenhum dbice a que o acordo seja firmado com imputado que
esteja custodiado, provisoria ou definitivamente, desde que presente a
voluntariedade dessa colaboracéo.

Entendimento em sentido contrario importaria em negar injustamente ao imputado
preso a possibilidade de firmar acordo de colaboragdo e de obter san¢des premiais
por seu cumprimento, em manifesta vulneragéo ao principio da isonomia. (...)
Ora, ndo hé correlacao I6gica entre supressdo da liberdade fisica do agente (critério
de discrimen) e a vedagdo ao acordo de colaboracéo (discriminacdo decidida em
fungdo daquele critério), uma vez que o fator determinante para a colaboragéo

29 Importante destacar que alguns diplomas legais que tratam da delagdo premiada fazem mencdo a
“espontaneidade” ao invés de “voluntariedade” como requisito para a realizacdo do acordo, a exemplo do que
se extrai do art. 25, §2° da Lei 7492/1986 e do art. 1°, §5°, da Lei n® 9.613/98. Isso se deve, em grande parte,
a falta de tecnicidade em torno do tratamento do tema delacdo premiada pelo legislador brasileiro. Apesar
disso, prevalece o entendimento de que para que seja aceita a delagdo basta que o ato seja voluntério.

280 |_IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 793.

281 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. habeas corpus n® 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27/08/2015.

97



premiada é a liberdade psiquica do imputado, vale dizer, a auséncia de coacdo,
esteja ele ou ndo solto.

Tanto isso é verdade que, mesmo que esteja preso por forca de sentenca
condenatéria, o imputado podera formalizar, apds seu transito em julgado, um
acordo de colaboragdo premiada (art. 4°, § 5°, da Lei n°® 12.850/13).282

Apesar da consisténcia dos argumentos, é necessario discutir, com especial enfoque,
0s aspectos relacionados ao elemento volitivo ndo apenas em relacéo a realizagao do acordo
de delacdo com quem, por qualquer motivo, ja se encontra preso, mas especialmente
naqueles casos em que a prisdo ou a simples ameaca de sé-lo pode funcionar como elemento
intimidatorio, capaz de convencer o investigado ou processado a delatar Unica e

exclusivamente para se livrar do ergéstulo.

A priséo, real ou iminente, tem servido, com alguma frequéncia, como moeda de
troca, especialmente quando se leva em conta, de um lado, a degradacéo do sistema prisional
brasileiro e, do outro, a superexposicdo midiatica que se tem promovido nos casos que
envolvem delacBes. Os acordos nessas condicdes obtidos, especialmente quando
inexistentes os requisitos que permitem a utilizacdo da prisdo cautelar e em um contexto de
evidente constrangimento direcionado a obtencdo de confissdes e delagdes, parece ndo
somente tornar ilegitimo e ilegal a sua pratica como também novamente o aproxima da

pratica abjeta da tortura.

Nesse sentido, a atualizacéo legislativa promovida pelo Pacote Anticrime parece ter
sido oportuna, uma vez que busca reaproximar o sistema processual dos ditames
constitucionais garantistas ao prever limitagdes quanto ao uso descontrolado que tem sido
feito do instituto da delacéo premiada, impondo, por exemplo, nos termos do recém-inserido
87°, inciso 1V, do Art. 4° da Lei 12.850/2013, algumas diretrizes ao juiz quando da anélise
do acordo para efeito de homologacéo, determinando dentre os aspectos a serem observados
a “voluntariedade da manifestacdo de vontade, especialmente nos casos em que 0O

colaborador est4 ou esteve sob efeito de medidas cautelares”.

A analise cuidadosa do elemento volitivo merece especial destaque, vale enfatizar,
quando o delator se encontra preso, 0 que, ainda assim, é passivel de critica, diante de todo
0 exposto, uma vez que a prisdo por si sO é capaz de tolher a sua livre manifestacdo de

vontade. Apesar disso, além de limitar a excessiva e desnecessaria exploracdo midiatica que

282 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. habeas corpus n® 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27/08/2015,
pp. 21-22.
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se via nos casos envolvendo delacdo premiada, a medida pretende funcionar como freio a
sanha persecutdria do Estado, que muito comumente se vale dos cddigos e leis penais como
instrumentos politicos de controle social para alcangar seus objetivos puramente punitivistas,
atropelando direitos e garantias individuais ao permitir, ainda que de forma velada, uma

forma de “tortura pisiquica”.

4.5 A DELACAO PREMIADA EM PORTUGAL

Ainda que incipiente, € possivel observar nos ultimos anos, em Portugal, conforme
anotam Canotilho e Branddo?®, uma certa influéncia do experimento brasileiro com o
instituto da delagdo premiada, ““no contexto, sendo de uma revolugéo, pelo menos certamente
de uma disrupcao politica, social ¢ econdmica”, em decorréncia principalmente da Operacao
Lava Jato. Vale dizer, conforme esclarecem os autores, que tal fenébmeno tem fomentado
cada vez mais "Um debate que tem envolvido ndo so juristas, mas também muitos outros
sectores da sociedade portuguesa, com uma cada vez maior notoria amplificagdo pela

comunicacao social”.

Antes de abordar propriamente o assunto, entretanto, € preciso compreender que,
assim como no Brasil — e ainda que guardadas as devidas distingdes —, 0 modelo processual
penal portugués € assentado numa matriz nitidamente acusatoria, apresentando
caracteristicas inquisitorias na fase pré-processual (fase de investigacdo) e caracteristicas

acusatorias na fase processual (fase de julgamento).

Essa natureza acusatOria estd disposta na propria Constituicdo da Republica
Portuguesa, que preconiza, em seu art. 32°, n.° 5, que “O processo criminal tem estrutura
acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e os atos instrutorios que a lei determinar
subordinados ao principio do contraditério”. Todavia, de acordo com 0 escolio de Matos?®?,
“importa também entender que esta ndo € uma matriz acusatdria pura mas sim misto, pelo

que conjugada com algumas caracteristicas tipicas do sistema inquisitorio”.

283 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida. Colaborag&o
premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da operacéo Lava Jato, p. 134.

84 MATOS, Mafalda. O direito premial no combate ao crime de corrupgdo. Dissertacdo de Mestrado,
Universidade Cat6lica Portuguesa, Lisboa, 2013, p. 13.
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De acordo com Dias?®®, no entanto, o sistema processual penal de Portugal ndo se
rege de modo algum por um tipo inquisitorio mitigado, ou mesmo por um sistema misto,
mas sim por uma férmula que se pode chamar de sistema acusatorio com principio da
investigacdo, “através do qual se pretende traduzir o poder-dever que ao tribunal pertence
de esclarecer e instruir autonomamente — i. é, independentemente das contribuicdes da
acusacao e da defesa — 0 «facto» sujeito a julgamento (...)”. Assim, o autor considera que 0
processo penal em Portugal esta firmado “numa estrutura basicamente acusatéria, integrada
por um principio subsidiario e supletivo de investigacdo oficial”?®®, sendo impositiva a

existéncia de separacao entre quem investiga e acusa por um lado, e quem julga, por outro.

O referido doutrinador aduz, ademais, que o que se pretende alcangar no processo
penal portugués ndo é precisamente uma verdade pura ou formal, mas antes uma verdade

material, que deve ser tomada em duplo sentido:

No sentido de uma verdade subtraida a influéncia que, através do seu
comportamento processual, a acusacao e a defesa queiram exercer sobre ela; mas
também no sentido de uma verdade que, ndo sendo «absoluta» ou «ontoldgica,
ha-de ser antes de tudo uma verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma
verdade obtida a todo o preco mas processualmente valida.?’

Trata-se, pois, de aspecto relevante e que deve ser levado em conta para que se
compreenda as questdes em torno da discussdo sobre a adog¢do de um instituto como a
delacdo premiada no sistema acusatorio de Portugal, especialmente quando se admite a
possibilidade de haver alteracdo do conceito de verdade processual, que “num sistema de
matriz acusatoria obtém-se através da dialéctica construida entre acusacao e defesa, sempre
com a intervencdo do tribunal, buscando este conceito de verdade um resultado probatério

processualmente valido”?288,

Ademais, é importante destacar, na linha do que defende Simdes®®®, que a introdugéo
na fase processual de instrumentos tipicos do modelo inquisitorio, “envolve o

desconhecimento antecedente do concreto contetudo do acordo pelos restantes sujeitos do

285 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal — Colegdo Classicos Juridicos. 12 ed. 1974. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, pp. 71-72.

286 DIAS, Jorge De Figueiredo. Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal: O “Fim " do Estado de Direito
ou um Novo “Principio”?, p. 14.

287 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal — Colegéo Classicos Juridicos, pp. 193-194.

288 MATOS, Mafalda. O direito premial no combate ao crime de corrupgao, p. 13.

289 SIMOES, Sandra Hermengarda do Valle-Frias Madureira Moutela. Crime de corrupgdo - algumas
especificidades da sua investigacdo - dendncia andnima e whistleblowing. Dissertagdo de Mestrado,
Universidade de Lisboa, Lisboa: 2016, p. 33.
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processo, escapando por isso a sua adequada valoracdo e ao principio do contraditério”,
aspecto esse que também deve ser considerado, pois pode significar um risco demasiado ao
sistema processual penal de Portugal.

Apesar disso, destaque-se que Dias?®® se mostra favoravel a implementagdo de
acordos sobre a sentenca penal no &mbito do ordenamento juridico de Portugal, desde que o
seu pressuposto basico, ou seja, a confissdo valida (total ou parcial) acerca dos fatos contidos
na acusacao, seja devidamente observado.

Ainda que ndo proponha mudancas legislativas imediatas, o autor busca apresentar
sugestdes para o aprimoramento do processo penal lusitano, tomando como base a
experiéncia estrangeira obtida, por exemplo, através do plea bargaining nos Estados Unidos
e do instituto da transacdo penal no Brasil?®!. Ressalte-se, entretanto, que € o direito aleméo,
por meio das alteracbes legislativas promovidas em 2009 — que introduziram o0s
denominados Urteilsabsprachen?®? —, que Ihe serve como principal inspiragdo, inclusive do

ponto de vista do controle judicial ativo em relagdo as negociacdes®®°.

Importante relembrar que as proposicdes feitas pelo referido autor foram adotadas,
por exemplo, no ambito das Procuradorias-Gerais dos Distritos de Coimbra e Lisboa
(Orientacdo n.° 1/2012, da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa e Memorando n.° 2/2012,
da Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra), sendo, entretanto, tais iniciativas obstadas pelo
Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, que deliberou no sentido de que: | —
O direito processual penal portugués ndo admite os acordos negociados de sentenca; e 11 —

Constitui uma prova proibida a obtencdo da confissdo do arguido mediante a promessa de

290 DIAS, Jorge De Figueiredo. Acordos Sobre a Sentenga Em Processo Penal: O “Fim” do Estado de Direito
ou um Novo “Principio”?, p. 44.

291 Advirta-se que a época da publicagdo do trabalho supracitado, 2011, ainda ndo havia sido elaborada a Lei
12.850/2013, a qual, embora ja houvesse outros diplomas no Brasil a tratar da delag&o, foi a grande responsavel
por firmar de vez o instituto no ordenamento juridico brasileiro.

292 “ Ap6s mais de trinta anos de existéncia de acordos informais, a lei germanica de 04 de agosto de 2009 veio
reformar o Codigo de Processo Penal Alemao, fazendo constar expressamente o acordo criminal através da
previsdo legal do artigo 257 combinado com o artigo 142, os denominados Urteilsabsprachen ou acordos sobre
a sentenga em processo penal”. (DE PAULA, Renato Tavares. A justica criminal negocial nos crimes de média
gravidade no Brasil. Reforgo efetivo da politica criminal e incremento funcional da eficiéncia do processo.
Boletim IBCCRIM. Ano 26, n° 314, S&o Paulo: JANEIRO, 2019, p. 8).

293 DIAS, Jorge De Figueiredo. Acordos Sobre a Sentenca Em Processo Penal: O “Fim” do Estado de Direito
ou um Novo “Principio”?, p. 84.
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um acordo negociado de sentenca entre o Ministério Publico e 0 mesmo arguido no qual se

fixam os limites maximos da pena a aplicar?®,

Sobre referida decisdo, é necessario destacar, na senda do que se afirmou em
momento anterior, que a Corte portuguesa considerou que os acordos negociados de
sentenca constituem violacdo ao preceito constitucional estabelecido no art. 32.°, n° 8, da
CRP, cuja redacéo foi reiterada pelo art. 126.° do CPP, correspondendo, pois, conforme
informa Andrade®®, a expressdo positiva e explicita do conceito e do regime das
denominadas proibices de prova, cujo objetivo, de acordo com o autor, é resguardar 0s
Direitos Fundamentais, impondo limites a perseguicdo penal promovida pelo Estado e,

portanto, a propria descoberta da verdade material®.

Assim, importa dizer que o Tribunal deliberou, em muito influenciado pelas
orientacOes doutrinarias apresentadas por Andrade?®’, no sentido da revogacdo da decisio
recorrida com base nos argumentos ja apresentados, determinando, assim, o reenvio do
processo para novo julgamento, no bojo do qual as provas que foram consideradas proibidas

pudessem ser novamente produzidas, em condicdes de legalidade?®.

Tomando por base o decisum supramencionado, compete informar, ademais, que
também a Procuradoria-Geral da Republica de Portugal expediu a Diretiva n.° 2/2014, de 21
de Fevereiro, buscando uniformizar a atuagdo do Ministério Publico, proibindo, dessa forma,
a promocao ou o assentimento da celebracdo de acordos sobre sentengas penais com base,

dentre outros, nos seguintes argumentos:

(...) certo é que ndo existe no nosso ordenamento juridico norma expressa, geral e
abstrata, que os preveja [0s acordos de sentenca em processo penal] e da qual
possam resultar requisitos e pressupostos conformadores da sua aplicagdo que

294 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acérddo — processo n.° 224/06.7 GAVZL.CI.SI. 3? Seccio.
Rel. Santos Cabral.j. 10 Abril 2013.

2% ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as ProibicGes de Prova em Processo Penal, pp. 11-12.

2% ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as Proibicoes de Prova em Processo Penal, p. 188.

297 “o normal serd que a prova proibida concorra com uma bateria de meios admissiveis, numa teia dificilmente
extrincavel de influéncia e codeterminagdo reciprocas. Muitas vezes nada, por isso, mais aleatdrio e inseguro
do que a tentativa de identificar e isolar o peso que o0 meio de prova tera tido na convicgao do julgador. Nestas
hipoteses so pela via da revogacdo da decisdo se poderdo assegurar a reafirmacéo contrafctica das normas
violadas e a actualizagdo do respectivo fim de prote¢do. O que tera de se fazer prevenindo o perigo de a
convicgdo sobre a responsabilidade criminal do argiido, entretanto lograda - e para a qual contribuiu, a seu
modo, 0 meio proibido de prova - ter ja operado uma reinterpretacdo cognitiva do significado e da valéncia
probatdria dos meios sobrantes e legitimos de prova.” (ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as Proibi¢es de
Prova em Processo Penal, pp. 65-66).

2% PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acdérddo — processo n.° 224/06.7 GAVZL.CL.SI. 3* Seccéo.
Rel. Santos Cabral.j. 10 Abril 2013.
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respeitem principios constitucionais estruturantes do processo penal,
designadamente os principios da legalidade e da igualdade.

As divergéncias entre a doutrina e a jurisprudéncia sobre a admissibilidade dos
acordos de sentenca e a sua conformacao legal, acima refletidas, e a complexidade
juridica da questdo, sugerem a necessidade de aprofundamento da reflexdo sobre
a mesma, designadamente quanto a posicdo a assumir pelo Ministério Piblico no
ambito das suas atribui¢Ges no exercicio da acdo penal.

Por outro lado, a inexisténcia de determinag6es ou orientacBes similares em todas
as Procuradorias-Gerais Distritais, como se assinalou, pode promover a
desigualdade de tratamento de idénticos casos concretos, 0 que importa
salvaguardar, no respeito pelo principio da igualdade do cidaddo perante a lei.?®

Feitas essas consideracOes, sobreleva de importancia destacar, ainda, algumas
ocorréncias na legislacdo penal portuguesa de normas que consolidam o direito premial, que,
conforme observa Cabral®®, “incidem em areas que englobam a criminalidade organizada,
a de natureza econdmico financeira e a criminalidade contra o Estado”, beneficiando,
genericamente, com a atenuacdo especial ou até mesmo com a isengdo da pena, quem se
presta a “auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas para a identificacdo ou a

captura de outros responsaveis .

De acordo com Matos®, o instituto pode ser encontrado nos artigos 368°-A e 374°-
B do Cddigo Penal de Portugal e, ainda, em legislacdes extravagantes, como a Lei 52/2003,
de 22 de Agosto, a Lei 36/94, de 29 de Setembro, e o Decreto-Lei n® 15/93, de 22 de Janeiro.
Assim, por exemplo, o artigo 368°-A, que pune o crime de branqueamento de capitais, e 0
artigo 374°-B, que dispde sobre a dispensa ou atenuacao de pena para os crimes definidos
como corrupcao, possuem disposicdes que favorecem os agentes que, envolvidos em tais
delitos, resolvem auxiliar concretamente os 6rgdos persecutdrios na obtencéo, recolha ou

producéo de provas decisivas para a identificacdo ou captura de outros corresponsaveis=°2,

Ainda sobre o Codigo Penal portugués, vale destacar a mencéo feita por Mossin e

Mossin®®® ao crime de associagdo criminosa, previsto no artigo 299, o qual prevé a

299 PORTUGALL. Procuradoria Geral da RepUblica. Diretiva n® 2/2014 — Acordos sobre sentenga em processo
penal. 21 de Fevereiro de 2014.

300 CABRAL, José Antonio Henriques dos Santos. O Direito Penal e 0 seu contexto, p. 14.

301 MATOS, Mafalda. O direito premial no combate ao crime de corrupcéo, p. 7.

%02 «Artigo 368.2-A Branqueamento (...)

9- A pena pode ser especialmente atenuada se o0 agente auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas
para a identificacdo ou a captura dos responsaveis pela préatica dos factos ilicitos tipicos de onde provém as
vantagens”.

“Artigo 374.°-B Dispensa ou atenuacdo de pena (...)

2- A pena é especialmente atenuada se 0 agente:

a). Até ao encerramento da audiéncia de julgamento em primeira instancia, auxiliar concretamente na obtencdo
ou producdo das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis”.

303 MOSSIN, Heraclito Anténio, MOSSIN, Jalio César de Oliveira Guimaraes. Delagdo Premiada: Aspectos
Juridicos, p. 38.
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possibilidade de atenuagdo ou dispensa da pena ao agente que, dentre outras condutas
possiveis, resolve comunicar a autoridade sobre a existéncia do grupo, organiza¢do ou

associagéo criminosa de que fazia parte, de modo que se possa evitar a pratica de crimes®®.

No que diz respeito a legislacdo especial, tem-se, por exemplo, a Lei 52/2003, de 22
de Agosto, que, ao revogar os dispositivos n° 300° e 301° do Caodigo Penal, passou a dispor
sobre o combate ao terrorismo em Portugal, trazendo, em seus artigos 2° n°5, 3° n°2 e 4°
n°13, disposicOes acerca da atenuacdo da pena ao agente que, entre outras condutas
alternativas, tenha auxiliado concretamente na recolha de provas decisivas para a

identificacdo ou captura de outros responsaveis®®.

Mesmo fundamento também é encontrado no artigo 31° da Lei n°® 15/93, de 22 de
janeiro — legislacdo de combate as drogas —, que prevé a possibilidade do beneficio da
atenuacéo ou dispensa de pena aquele que “auxiliar concretamente as autoridades na recolha
de provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis, particularmente

tratando-se de grupos, organizacdes ou associagoes (...)"3%.

Ainda sobre o assunto, é necessario consignar os artigos 7.2 n°2, 8.°e 9.°n° 1 alinea
b, da Lei n° 36/94, de 29 de Setembro, que prevé medidas de combate a corrupcao e
criminalidade econdmica e financeira, estabelecendo, dentre outras medidas, o dever de

sigilo quanto a identificacdo de cidadaos que fornecam quaisquer elementos informativos ou

304 «Artigo 299.° - Associacdo criminosa (...); 4- As penas referidas podem ser especialmente atenuadas ou ndo
ter lugar a punicdo se o agente impedir ou se esforcar seriamente por impedir a continuacdo dos grupos,
organizacBes ou associa¢Bes, ou comunicar & autoridade a sua existéncia de modo a esta poder evitar a pratica
de crimes”.

305 «Artigo 2.2 - Organizacdes terroristas (...)

5- A pena pode ser especialmente atenuada ou ndo ter lugar a punicéo se o agente abandonar voluntariamente
a sua actividade, afastar ou fizer diminuir consideravelmente o perigo por ela provocado ou auxiliar
concretamente na recolha das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis.
Artigo 3.° - Outras organizaces terroristas (...)

2- E correspondentemente aplicavel o disposto nos n.os 2 a 5 do artigo anterior.

Artigo 4.° - Terrorismo (...)

13- A pena pode ser especialmente atenuada ou ndo ter lugar a punicédo se o agente abandonar voluntariamente
a sua actividade, afastar ou fizer diminuir consideravelmente o perigo por ela provocado, impedir que o
resultado que a lei quer evitar se verifique, ou auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas para a
identificacdo ou a captura de outros responsaveis”.

306 «Artigo 31.° - Atenuagéo ou dispensa de pena

Se, Nos casos previstos nos artigos 21.°, 22.°, 23.° e 28.°, 0 agente abandonar voluntariamente a sua actividade,
afastar ou fizer diminuir por forma consideravel o perigo produzido pela conduta, impedir ou se esforcgar
seriamente por impedir que o resultado que a lei quer evitar se verifique, ou auxiliar concretamente as
autoridades na recolha de provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis,
particularmente tratando-se de grupos, organizagbes ou associagdes, pode a pena ser-lhe especialmente
atenuada ou ter lugar a dispensa de pena”.
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que prestem qualquer tipo de colaboracdo (na verdade, trata-se de uma garantia), bem como
estabelece atenuagdo da pena e até suspensdo provisOria do processo em caso de
colaboragao®”’.

Ha também, conforme salienta Santos®®®, as hip6teses acolhidas pelo artigo 13.° da
Lei 50/2007, que estabelece um novo regime de responsabilidade penal pela prética de
condutas antidesportivas, por meio do qual previu-se a possibilidade de atenuacéo especial
e até dispensa de pena para os crimes de corrupcdo ativa e passiva, trafico de influéncia,
oferta ou recebimento indevido de vantagem, associagdo criminosa e aposta antidesportiva,

quando praticados no &mbito de atividade desportiva®®®.

Por fim, vale mencionar, novamente com espeque em Cabral®'?, o artigo 19.°-A da
Lei n® 34/87, que dispde sobre os crimes de responsabilidade de titulares de cargos
publicos®!, assim como ao artigo 5.° da Lei n® 20/2008, que trata dos crimes de
responsabilidade penal por crimes de corrupgdo no comércio internacional e na atividade

privada®?, dispositivos esses que também possibilitam, na senda do que foi apresentado, a

307 “Artigo 7.° - Dever de sigilo (...)

2- O dever de sigilo é extensivo a identificacdo de cidaddos que fornegcam quaisquer elementos informativos
com relevancia para a actividade preventiva da Direccdo Central para 0 Combate a Corrupcao, Fraudes e
InfraccBes Econdmicas e Financeiras ou que a esta prestem qualquer outro tipo de colaboracéo. (...)

Artigo 8.° - Atenuacdo especial

Nos crimes previstos no artigo 1.2, n.° 1, alineas a) e €), a pena pode ser especialmente atenuada se o agente
auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas para a identificagéo ou a captura de outros responsaveis.
Artigo 9.° - Suspensao proviséria do processo

1 - No crime de corrup¢do activa, 0 Ministério Pablico, com a concordancia do juiz de instrucdo, pode
suspender provisoriamente o processo, mediante a imposicéo ao arguido de injungdes e regras de conduta, se
se verificarem cumulativamente os seguintes pressupostos: (...)

b) Ter o arguido denunciado o crime ou contribuido decisivamente para a descoberta da verdade (...)”

308 SANTOS, Claudia Cruz. A corrupgdo de agentes publicos e a corrupgdo no desporto: a evolucédo das
incriminac@es penais, a jurisprudéncia, o tempo para a investigacao e a dela¢do premiada. Coimbra: Edi¢oes
Almedina, 2018, p. 182.

309 «“Artigo 13.° - Atenuagdo especial e dispensa de pena

1 - Nos crimes previstos na presente lei:

a) A pena pode ser especialmente atenuada se o agente auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas
para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis;

b) O agente pode ser dispensado de pena se repudiar voluntariamente, antes da pratica do facto, o oferecimento
OuU a promessa que aceitara ou restituir a vantagem ou, tratando-se de coisa fungivel, o seu valor.

2 - No crime previsto no artigo 11.°, a pena pode ser especialmente atenuada ou ndo ter lugar a punicéo se o
agente impedir ou se esforgar seriamente por impedir a continuagdo dos grupos, organizagdes ou associacoes
ou comunicar a autoridade a sua existéncia de modo a esta poder evitar a pratica de crimes”.

310 CABRAL, José Antonio Henriques dos Santos. O Direito Penal e o seu contexto, p. 15.

311 «“Artigo 19.° - Dispensa ou atenuagdo de pena (...)

2- A pena ¢ especialmente atenuada se o agente:

a) Até ao encerramento da audiéncia de julgamento em primeira instancia auxiliar concretamente na obtencéo
ou producdo das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis (...)”

812 «“Artigo 5.°- Atenuagao especial e dispensa de pena
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concessdo de beneficios consistentes na dispensa ou atenuacdo de pena ao agente

colaborador.

Apesar desses exemplos contendo previsdes legais de beneficios ao agente que, tendo
cometido um crime, resolve colaborar com a Justica, ndo se pode afirmar, de forma
inquestionavel, que ha, no ordenamento juridico portugués, um instituto equivalente ao da

delacdo premiada, ao menos ndo nos moldes em que existe no Brasil.

Além das restricdes acima referenciadas, impostas pelo Supremo Tribunal de Justica
e pela Procuradoria-Geral da Republica, a falta de um diploma legislativo que discipline a
aplicacdo de um instituto de natureza premial no pais, a exemplo da lei federal brasileira n°
12.850/2013 (artigos 3° a 7°), € um fator importante no que diz respeito a efetividade na
obtencdo de acordos, especialmente porque, conforme esclarece Matos®3, a lei penal de
Portugal, diferente do que ocorre no Brasil, “nao permite ao Ministério Publico a concessao
ou promessa de um prémio ao arguido em troca da sua colaboragéo processual”, competindo
ao 6rgdo apenas advertir a parte para a possibilidade de um tratamento penal mais favoravel,

do que se exige sempre, entretanto, a concordancia do juiz.

N&o é outro o entendimento defendido por Silva3'“:

(...) em Portugal, ao contrario daquilo que sucede no Brasil ou nos Estados Unidos,
ndo existe um acordo prévio entre o Ministério Publico e o arguido, mediante o
qual se define a concreta colaboracdo do arguido, nem quais os objetivos que se
pretendem alcancar para que seja concedido o beneficio legal.

Para a autora, a legislacdo vigente torna praticamente sem utilidade os mecanismos
de premiacdo, muito em decorréncia da prépria configuracéo do sistema penal e processual
portugués, que, principalmente, busca preservar 0s seus principios fundamentais
sustentadores, ao passo que, além de inviabilizar a utilizacao do instituto, acaba contrariando
o efeito pretendido ao retirar garantias basicas ao arguido, uma vez que “nao existe entre nds

nenhuma clarificacao dos objetivos pretendidos com este tipo de colabora¢do”:

Existe, isso sim, uma mera alusdo vaga a uma colaboragdo decisiva, mas em
momento algum, essa colaboragdo € concretizada. O que deixa o arguido-
colaborador numa posicgao instvel e de incerteza processual. Mas, mais do que

a) A pena pode ser especialmente atenuada se 0 agente auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas
para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis ou de algum modo contribuir decisivamente para a
descoberta da verdade (...)”

313 MATOS, Mafalda. O direito premial no combate ao crime de corrupcéo, p. 14.

314 SILVA, Silvia Maria Pereira Eleutério. A Perseguicdo da Corrupcdo — Delagdo Premiada: Um Caminho
Legitimo?. Dissertacdo de Mestrado em Direito Judiciario. Escola de Direito, Universidade do Minho, Minho:
2017, p. 93.
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iss0. Se entendermos que a delagdo premiada é o caminho a seguir, como podemos
acolher no nosso sistema medidas que ndo tém qualquer efeito Gtil? Prova disto
que acabamos de expor é precisamente o baixo nimero de decisdes portuguesas
qgue langaram mé&o destes mecanismos para cumprir 0s seus objetivos de
persecucdo a criminalidade, demonstrando-se assim, além do supra mencionado,
que, no nosso pais, a forma como estes mecanismos foi pensada e concretizada os
torna mais do que ineficazes, quase totalmente inutilizaveis.3*°

N&o é outra a conclusdo a que chega Cabral®!®, para quem a impossibilidade de uma
negociagao com vista a colaboracdo torna, na pratica, pouco Uteis as normas que dizem
respeito ao direito premial em Portugal, uma vez que “o arguido colaborador é solicitado a
auxiliar concretamente na obtencdo, ou producdo de provas decisivas, sem que exista uma
contrapartida certa, e concretizada, ou meramente previsivel em relacdo a sua situacdo

processual e ao beneficio decorrente da pretendida colaboragdo”.

Assim, conclui-se que, da forma como se encontra legislado em Portugal atualmente,
0 instituto em questdo ainda se mostra pouco eficiente para os fins a que se propde. Exemplo
disso pode ser encontrado no ja mencionado art. 374.°-B do Codigo Penal®Y’, que, a0 mesmo
tempo em que estabelece a possibilidade de dispensa de pena para o crime de corrupcao, fixa
um prazo exiguo de 30 dias para o coautor fazer a denuncia apos a préatica do ato, assim
como também determina que, para que tenha direito ao beneficio, ndo haja investigacoes

formais em curso.

4.6 A DELACAO PREMIADA NO BRASIL E A REFORMA PROMOVIDA PELA
LEI 13.964/2019

No Brasil, a delacdo premiada ganhou maior relevancia a partir da entrada em vigor
da Lei 12.850/2013, alcancando amplo destaque midiatico, especialmente no curso dos
procedimentos investigatdrios e processuais realizados durante a Operacdo Lava Jato.
Contudo, o instituto ja tinha previsdo, ainda que embrionariamente, em outros dispositivos
e diplomas legais, tendo sido introduzido no ordenamento juridico brasileiro por meio da
Lei n®8.072/1990 (lei dos crimes hediondos).

315 SILVA, Silvia Maria Pereira Eleutério. A Perseguicdo da Corrupcédo — Delagdo Premiada: Um Caminho
Legitimo?, p. 94.

316 CABRAL, José Anténio Henriques dos Santos. O Direito Penal e o seu contexto, p. 19-20.

817 «“Artigo 374.°-B Dispensa ou atenuagdo de pena

1- O agente é dispensado de pena sempre que:

a) Tiver denunciado o crime no prazo méaximo de 30 dias apds a prética do acto e sempre antes da instauragao
de procedimento criminal (...)”
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Referida lei, ao alterar o Cédigo Penal — mais especificamente o crime de extorsdo
mediante sequestro (art. 159, 84°) —, estabeleceu uma hipétese de delacdo premiada,
possibilitando a reducdo da pena do coautor do crime que denunciasse a autoridade,
facilitando a libertacdo do sequestrado, bem como ainda fixou, por meio do seu artigo 8°,
parégrafo Unico, uma outra hipotese de redugdo da pena aplicavel ao delito de associacao
criminosa (art. 288, CP) aquele que tenha cometido crimes de natureza hedionda ou afins
(prética de tortura, tréafico ilicito de drogas e terrorismo):

Art. 7° Ao art. 159 do Codigo Penal fica acrescido o seguinte paragrafo: “(...)

§ 4° Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denuncia-lo a
autoridade, facilitando a libertacdo do sequiestrado, tera sua pena reduzida de um
a dois tergos. "8

Art. 8°(...)

Paréagrafo Gnico. O participante e o0 associado que denunciar a autoridade o bando
ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena reduzida de um a
dois tercos.

Destaque-se também a Lei n® 9.034/1995, que, hoje revogada, foi o primeiro diploma
a tratar do tema do combate ao crime organizado no Brasil, estabelecendo a possibilidade de
reducdo de pena em caso de colaboracdo espontanea que levasse ao esclarecimento de

infracGes penais e sua autoria nos casos envolvendo organizagdes criminosas (art. 6°)2°,

Além desses, existem outros diplomas legislativos que, na sequéncia da supracitada
lei de crimes hediondos, também trataram da delacdo (colaboracdo), sendo possivel

mencionar, por exemplo, as leis 9.613/1998 — lei de lavagem de capitais (art. 1°, § 5°)%;

318 posteriormente alterado pela Lei n® 9.296/1996, que fixou a redacdo atual da seguinte forma: “§4° Se o
crime é cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar & autoridade, facilitando a libertacdo do
seqiiestrado, terd sua pena reduzida de um a dois tercos.”.

319 «“Art. 6° Nos crimes praticados em organizacio criminosa, a pena sera reduzida de um a dois tergos, quando
a colaboracgdo espontanea do agente levar ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria”.

320 «Art. 1°(...) § 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou
semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de
direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando
esclarecimentos que conduzam a apuracdo das infragdes penais, a identificagdo dos autores, coautores e
participes, ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime”.
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9.807/1999 — lei de protecdo a vitimas e testemunhas (art. 13 e 14)%!; e 11.343/2006 — lei
de combate as drogas (art. 41)%22,

Cite-se, ademais, as leis 7.492/1986 — lei dos crimes contra o sistema financeiro
nacional (art. 25, §2°)*23 e 8.137/1990 — lei dos crimes contra a ordem tributéria (art. 16,
paragrafo (inico)®?*, que, apesar de originariamente ndo terem abordado a matéria, sofreram

alteracBes e também incluiram o instituto posteriormente.

A compreensdo do contexto politico e social que favoreceu o surgimento de tais leis
no Brasil, seguindo a tendéncia neopunitivista, € importante para que se possa entender como
se deu, anos mais tarde, a aprovacao da atual lei de combate ao crime organizado, a qual
introduziu no ordenamento juridico nacional alguns instrumentos de natureza penal e
processual penal modernos e pretensamente eficazes, definindo de forma objetiva e criando
um tipo penal especifico para o até entdo inexistente conceito formal de organizagédo
criminosa?®, além de dispor sobre a investigagdo criminal, os meios de obtencgdo de provas,

as infragGes penais correlatas e o procedimento criminal a ser adotado nesses casos.

321 «Art, 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdao judicial e a consequiente
extin¢do da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacao e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha resultado: | - a identificagdo dos demais
co-autores ou participes da acdo criminosa; 11 - a localizacdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;
I11 - a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Unico. A concessdo do perddo judicial levara em conta a personalidade do beneficiado e a natureza,
circunstancias, gravidade e repercussao social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o processo
criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime, na localiza¢do da vitima com vida e na
recuperacdo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacéo, terd pena reduzida de um a dois
tercos”.

322 «Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar, voluntariamente com a investigagdo policial e o processo
criminal na identificacdo dos demais coautores ou participes do crime, na recuperagdo total ou parcial do
produto do crime, no caso de condenacéo, tera pena reduzida de 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois tercos)”.

323 «“Art, 25. (...) 8 2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou
participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa
terd a sua pena reduzida de um a dois tergos. (Incluido pela Lei n°9.080, de 19.7.1995)”.

324 «Art, 16. (...) Paragrafo tnico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-
autor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois ter¢os. (Incluido pela Lei n°9.080, de 19.7.1995)”.

325 Nao obstante a falta de definicdo do termo organizagdo criminosa pela lei 9.034/1995, uma corrente
doutrinaria e jurisprudencial passou a se valer do texto aprovado pela Convengao das Nac¢des Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional (Convencdo de Palermo), que conceituava Grupo Criminoso Organizado
como sendo o “grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando
concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na
Convencdo, com a intengdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio
material" (Cf. Decreto n° 5.015, de 12 de Marc¢o de 2004, que Promulga, no Brasil, a Convencéo das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional). Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, com base nos
principios da legalidade e taxatividade, firmou em 2012 entendimento contrario a aplicagdo desse conceito,
por entender que violava o art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal (STF, Pleno, ADI n°® 4.414/AL. Rel.
Min. Luiz Fux, j. 31/05/2012).
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Assim, diante do crescente discurso baseado na imperatividade do aprimoramento do
combate a criminalidade organizada, surgiu, no pais, a necessidade de criacdo de
instrumentos que pudessem ser mais eficazes durante a persecugdo penal, a exemplo dos
expressamente previstos no artigo 3° da Lei 12.850/2013, dentre os quais se destacam a a¢ao
controlada, a infiltracdo de agentes em atividade de investigagdo ¢ a “colaboragdo”
premiada, sendo este Gltimo, conforme expde Cacho®?®, o que mais tem gerado
questionamentos na atualidade, “principalmente pela sua utilizacdo em casos de grande
repercussdo na midia, gerando diversos debates entre a populacdo em geral, bem como no
mundo juridico, além de trazer questionamentos em torno da sua constitucionalidade,

eficacia e eticidade”, assuntos esses que ja foram devidamente visitados.

Questiona-se, por exemplo, 0 aparente contrassenso representado pela adocéo de
institutos claramente despenalizadores, como € o caso do perdéo judicial previsto no art. 4°
da lei em comento, em um contexto socio-politico em que o proprio legislador se mostrou
fortemente influenciado pelo direito penal de emergéncia quando da aprovacgéo do diploma.
A resposta para isso, no entanto, pode ser encontrada na prépria racionalidade utilitarista que
norteou a lei de combate ao crime organizado, uma vez que, para alcancar os objetivos
pretendidos e fazer frente a complexidade representada pela criminalidade organizada
moderna, o legislador lancou méo de meios atrativos para a obtencdo de delagdes, como é o
caso da previsdo legal que permite inclusive que o Ministério Publico deixe de oferecer

denuncia em favor do colaborador.

Por outra perspectiva, ndo é demais lembrar, conforme visto em topico especifico, a
adocdo do instituto rivaliza com preceitos basicos constitucionais que orientam o Estado
Democratico de Direito vigente no Brasil, notadamente no que concerne ao garantismo
juridico, ao papel das instituicGes envolvidas na persecucédo criminal e a possivel relacdo da
delacdo com praticas inaceitaveis como a tortura ou a prisdo com finalidade desviada,

assuntos que também foram oportunamente analisados.

Esses sdo apenas alguns aspectos a serem considerados no contexto de aplicacdo do
instituto no ordenamento juridico brasileiro, que, vale dizer, diante da realidade posta e da

experiéncia adquirida com a operacdo Lava Jato, fomentou um conjunto de posicdes

326 CACHO, Manoela Andrade. Colaboragdo Premiada e o Principio da Obrigatoriedade, p. 65.
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doutrindrias e jurisprudenciais bastante controvertidas, mas que, no final de contas, conduziu

para as recentes alteracGes promovidas pela Lei 13.964/20109.

Essa lei, ao se propor a aperfeicoar a legislacdo penal e processual penal, também
operou modificagcbes importantes em relacdo ao combate ao crime organizado e, mais
precisamente, no que pertine a delagdo premiada, buscando sanar incongruéncias e omissdes
normativas responsaveis pela maior parte das criticas que o instituto ensejava, bem como
também tentou adequar sua aplicacéo e valoracdo aos ditames juridicos que formam a base

do sistema juridico-processual brasileiro.

4.6.1 AS NOVAS REGRAS DO ACORDO DE DELACAO PREMIADA

Encerrando as controveérsias acerca do assunto, definiu-se no novel art. 3°-A da Lei
12.850/2013, introduzido pelo chamado Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019), a natureza
juridica do acordo como sendo, a0 mesmo tempo, um negaocio juridico processual e um meio
de obtencdo de prova, 0 que, apesar de benfazeja e esclarecedora inovacéo, pode-se dizer
que, de certo modo, foi timida ao nédo prever, por exemplo, a possibilidade de colaboragéo
unilateral®*’, especialmente naqueles casos em que, ainda que ndo tenha havido formalizagéo
ou aceitacdo do acordo, verifica-se que ocorreu efetivo auxilio durante a persecucdo por

parte do agente investigado ou processado.

Tal questdo, inclusive, foi suscitada no ambito do préprio STF, quando, em voto-
vista manifestado por um dos ministros da 2% Turma, reconheceu-se a possibilidade de
concessao de beneficios premiais independentemente da formalizacdo de acordo, quando o
juiz verificar que houve uma postura colaborativa, devendo, pois, ser concedida sancéo
premial compativel com esse comportamento e com os resultados obtidos, estabelecidos nos

incisos | a IV do artigo 4° da lei em comento:

Com efeito, no campo da colaboracdo unilateral, cujo assento decorre da
homenagem & ampla defesa, ndo se verifica margem para impugnacbes de
terceiros quanto a colaboragéo em si, resguardando-se ao Estado-Juiz, em sede de
sentenca, a afericdo da eficacia da atividade colaborativa e, por 6bvio,

327 Também chamada de delacdo ou cooperagdo premiada unilateral, ocorre quando as informagdes
disponibilizadas pelo réu, de forma unilateral, atingem os resultados previstos na lei para a premiag&o, devendo
0 juiz conceder o prémio independentemente da existéncia de acordo com os 6rgaos persecutorios. Trata-se de
“decorréncia natural dos postulados constitucionais do devido processo legal, da separagdo entre os Poderes
da Republica, da ampla defesa e da razoabilidade, sob o dngulo da proporcionalidade”. (SANTOS, Marcos
Paulo Dutra. Colaboracao unilateral premiada como consectéario l6gico das balizas constitucionais do devido
processo legal brasileiro. Revista Brasileira de Direito Processual Penal - IBRASPP, vol. 3, n°1, pp. 131-166,
jan./abr., 2017, p. 161).
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assegurando-se aos implicados a contraposicdo ao conte(ido incriminatorio
resultante das provas amealhadas a partir desse comportamento colaborativo.
Importante realcar, nessa linha, que a colaboracéo unilateral ndo se sujeita a prévio
crivo homologatdrio, visto que néo ha atividade negocial. O controle judicial,
nessa dimensdo, exercita-se no campo sentenciante, notadamente sob a
perspectiva da avaliacdo da concreta eficacia da colaboracao, diferindo-se o crivo
jurisdicional para a fase propriamente decisoria. (...)

Nesse viés, assento que, a0 menos sob a optica da esfera juridica do delatado, a
colaboracdo premiada bilateral (que pressup@e voluntariedade de ambas as partes)
e a unilateral (direito subjetivo do acusado) produzem idénticos efeitos
processuais.?

Desse modo, forcoso concluir que, mesmo sem acordo de delacdo formalmente
realizado entre as partes, o juiz tem a obrigacdo de reconhecer, durante a prolacdo da
sentenga, as circunstancias correspondentes as previstas no supracitado artigo em favor do
investigado ou processado que atuou de modo colaborativo para os fins da investigacéo ou
acdo penal, fazendo jus, portanto, ao perddo judicial, a reducdo da pena privativa da

liberdade ou a sua substituicéo por restritiva de direito.

Uma importante alteracdo promovida pela lei ao estatuto do combate ao crime
organizado refere-se ao estabelecimento, expressamente adotado pela lei no art. 3°-B, do
recebimento da proposta para a formalizagdo do acordo como marco inicial das negociacoes
e, portanto, da propria confidencialidade entre as partes, constituindo violagao de sigilo e
quebra da confianca e da boa-fé (objetiva) a divulgacdo das tratativas iniciais ou de
documentos formalizadores do acordo, pratica que era comum no ambito da operacéo Lava
Jato. N3o por outra razdo, alids, Nucci®?® observa que o referido dispositivo pretende
salvaguardar a garantia de confidencialidade do acordo de delacdo premiada, configurando

a violacdo uma quebra de confianca e uma conduta penalmente relevante.

Refere-se 0 autor, nesse ponto, ao tipo penal previsto no art. 325 do CP, que trata do

delito de violago de sigilo funcional®®°, concluindo, em razéo disso, que:

De nada adianta a lei exclamar em detalhes que a violagdo do sigilo significa um
crime, pois isto ja ocorreu antes e nem mesmo foi instaurada investigagcdo para
apurar. Ao menos, nada se noticiou a respeito. O vazamento sim, percorreu toda a

328 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 142.205/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes. Voto-Vista.
Min. Edson Fachin (informativo n° 958). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/anexo/HC142205.pdf>.
Acesso em: 17 Mar. 2020.

329 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime Comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019, p. 154.

330 «Art. 325 - Revelar fato de que tem ciéncia em razdo do cargo e que deva permanecer em segredo, ou
facilitar-lhe a revelagdo:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa, se o fato ndo constitui crime mais grave. (...)”

112



imprensa; a apuragdo do vazamento, ndo. Somos levados a crer que ndo houve
simplesmente investigacio a esse respeito.33!

Ainda em relagdo ao artigo em comento, a nova lei impos o dever de motivagao no
caso de recusa da proposta de acordo (8 1°), sem o que a relacdo negocial entre o agente
delator e o Estado, desproporcional por si so, pode revelar-se arbitrariamente seletiva. Nao
havendo indeferimento sumério, e uma vez firmado o Termo de Confidencialidade entre o
celebrante, o delator e o seu defensor, nos termos do § 5°, os 6rgdos persecutdrios estardo
vinculados a proposta, ndo sendo permitido ao juiz indeferir posteriormente sem justa causa

o0 acordo, conforme redacéo dada pelo § 2° do dispositivo.

Destaque-se, outrossim, o § 3° do referido artigo, que estipula que o recebimento da
proposta para analise ou firmacdo do Termo de Confidencialidade ndo implica, por si, a
suspensdo da investigacao, ressalvado acordo em contrario quanto a propositura de medidas

processuais penais cautelares e assecuratorias, bem como medidas processuais civeis.

Sobre 0 § 4°, com espeque mais uma vez em Nucci®®?, afirma-se que a intengdo do
legislador foi permitir uma instrucdo prévia, conduzida pelo juiz das garantias, visando a
comprovacao preliminar dos termos do acordo, o que, segundo o autor, impede que se caia
“em armadilhas de delatores mal-intencionados, nem tampouco em operadores do Direito

aptos a conduzir com parcialidade certa delacao”.

No que diz respeito ao §6°, é preciso asseverar, na linha do anteriormente exposto,
que se trata de redacdo que, em certo sentido, veio reforcar o que o inalterado 810° do art. 4°
ja estipulava, prevendo a redacdo recém-incluida que, quando o acordo nédo for celebrado
por causa do celebrante, esse ndo podera se valer das informacGes ou provas apresentadas

de boa-fé pelo delator.

Quanto a esse aspecto, é de se observar que, mesmo diante da previsdo legal, uma
vez reveladas certas informac6es, ainda que rejeitado o acordo, os 6rgaos envolvidos na
investigagdo e acusagdo podem se valer disso para, por outros meios, obté-las*®3, o que mais
uma vez demonstra a relacdo desigual em que se encontra aquele gque se dispde a delatar,

mesmo diante dos avancos alcancados pela nova lei.

331 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime Comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019, p. 154.
332 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime Comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019, p. 155.
333 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime Comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019, p. 156.
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Feitas essas consideracdes, oportuna a transcricao literal do art. 3°-B:

Aurt. 3°-B. O recebimento da proposta para formaliza¢éo de acordo de colaboracéo
demarca o inicio das negociagdes e constitui também marco de confidencialidade,
configurando violacéo de sigilo e quebra da confianga e da boa-fé a divulgacéo de
tais tratativas iniciais ou de documento que as formalize, até o levantamento de
sigilo por deciséo judicial.

§ 1° A proposta de acordo de colaboracdo premiada podera ser sumariamente
indeferida, com a devida justificativa, cientificando-se o interessado.

§ 2° Caso ndo haja indeferimento sumario, as partes deverdo firmar Termo de
Confidencialidade para prosseguimento das tratativas, o que vinculara os érgaos
envolvidos na negociagdo e impedira o indeferimento posterior sem justa causa.
§ 3° O recebimento de proposta de colaboragdo para analise ou o Termo de
Confidencialidade nédo implica, por si s6, a suspensdo da investigacao, ressalvado
acordo em contrario quanto a propositura de medidas processuais penais
cautelares e assecuratdrias, bem como medidas processuais civeis admitidas pela
legislagdo processual civil em vigor.

§ 4° O acordo de colaboracédo premiada podera ser precedido de instrucdo, quando
houver necessidade de identificagdo ou complementacdo de seu objeto, dos fatos
narrados, sua definicdo juridica, relevancia, utilidade e interesse publico.

§ 5° Os termos de recebimento de proposta de colaboracdo e de confidencialidade
serdo elaborados pelo celebrante e assinados por ele, pelo colaborador e pelo
advogado ou defensor publico com poderes especificos.

§ 6° Na hipotese de ndo ser celebrado o acordo por iniciativa do celebrante, esse
ndo podera se valer de nenhuma das informacgdes ou provas apresentadas pelo
colaborador, de boa-fé, para qualquer outra finalidade.

No que diz respeito ao recém-criado art. 3°-C, nota-se a preocupacéo do legislador

quanto ao cumprimento de algumas formalidades quando da celebragdo do acordo,

notadamente no que concerne a presenca e participacéo do advogado ou defensor do delator,

sem o qual nenhuma tratativa deve ser realizada (81°), competindo-lhe, ademais, instruir a

proposta de colaboracdo e os anexos com os fatos adequadamente descritos, com todas as

suas circunstancias, indicando os elementos de colaboracéo (8§ 4°).

Importa salientar, entretanto, que o0 aspecto mais relevante apresentado pelo

dispositivo em comento diz respeito a limitacédo estabelecida no §3° quanto aos fatos ilicitos

narrados para 0s quais concorreu o delator e que tenham relacdo direta com os fatos

investigados.

Assim, dispde referido artigo:

Art. 3°-C. A proposta de colaboracdo premiada deve estar instruida com
procuracdo do interessado com poderes especificos para iniciar o procedimento de
colaboracéo e suas tratativas, ou firmada pessoalmente pela parte que pretende a
colaboracéo e seu advogado ou defensor publico.

§ 1° Nenhuma tratativa sobre colaboracdo premiada deve ser realizada sem a
presenca de advogado constituido ou defensor publico.

§ 2° Em caso de eventual conflito de interesses, ou de colaborador hipossuficiente,
o celebrante deverd solicitar a presenga de outro advogado ou a participacdo de
defensor publico.
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8 3° No acordo de colaboracdo premiada, o colaborador deve narrar todos os fatos
ilicitos para os quais concorreu e que tenham relagdo direta com os fatos
investigados.

§ 4° Incumbe a defesa instruir a proposta de colaboracéo e os anexos com os fatos
adequadamente descritos, com todas as suas circunstancias, indicando as provas e
0s elementos de corroboragéo.

Avangando ao art. 4°, que trata, dentre outras coisas, dos beneficios disponiveis ao
delator e dos resultados esperados a partir da delagdo, é preciso anotar, inicialmente, que,
em sua esséncia, passou inc6lume a reforma promovida pela Lei 13.964/2019, sofrendo
algumas alteracfes somente a partir do § 4°, cuja redacdo foi modificada, no sentido de
restringir a possibilidade do Ministério Pablico deixar de oferecer denuncia, ainda que
cumpridos os demais requisitos, apenas no caso da proposta de acordo referir-se a infracao
de cuja existéncia os 6rgdos persecutdrios ainda nao tenham conhecimento, compreendidas
como tais, nos termos do novel 84°-A, as infracfes penais que ndo constituam objeto de

investigacdo a época da delacéo.

Busca-se, com isso, incentivar o delator para que narre outros fatos criminosos, dos
quais o Estado ndo tenha conhecimento. Para tanto, a lei permite que o Ministerio Publico
deixe de oferecer denudncia, desde que o delator ndo seja o lider da organizagéo criminosa e

tenha sido o primeiro a prestar essa colaborag&o®3.

Por sua vez, a alteracdo feita no §7°, aprimorando a redacdo anterior, decorreu da
intencdo de impor ao juiz o dever de ouvir, sigilosamente, o delator, acompanhado de seu
defensor, oportunidade em que analisara os aspectos a serem examinados para que o0 acordo

seja homologado, na forma ipsis letteris a seguir transcrita:

§7°(.)

I — regularidade e legalidade; 1l — adequacdo dos beneficios pactuados aqueles
previstos no caput e nos 8§ 4° e 5° deste artigo, sendo nulas as clausulas que
violem o critério de definicdo do regime inicial de cumprimento de pena do art.
33 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), as regras
de cada um dos regimes previstos no Cédigo Penal e na Lei n® 7.210, de 11 de
julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal) e os requisitos de progressdo de regime
ndo abrangidos pelo § 5° deste artigo; Il — adequagdo dos resultados da
colaboragdo aos resultados minimos exigidos nos incisos I, I, Ill, IV e V
do caput deste artigo; IV — voluntariedade da manifestacdo de vontade,
especialmente nos casos em que o colaborador estd ou esteve sob efeito de
medidas cautelares.

Importante ressaltar que a ampliacdo da redacdo do dispositivo em tela se deu num

cendrio de criticas doutrinarias cada vez mais crescentes em virtude dos abusos praticados

334 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime Comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019, p. 158.

115


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm

no d&mbito da Operacdo Lava Jato, notadamente em decorréncia dos desvirtuamentos da
funcdo do Ministério Publico, que recorrentemente tem se valido de poderes e competéncias
que ndo Ihe sdo prdprios, como no caso da definicdo da pena ou do regime de progressao
(inciso 1), assunto que foi mais bem detalhado quando se analisou a delagdo premiada sob
a perspectiva constitucional (item 4.2).

Sobre esse assunto, Nucci®*® avalia que:

Finalmente, o Parlamento captou a critica da doutrina e apontou como nulas as
clausulas que violem o critério de regime inicial de pena (chegamos a situacGes
teratoldgicas de ter o doleiro condenado a mais de 100 anos de prisao, cumprindo
pena em regime aberto (...). Os acordos fizeram tabula rasa da lei e misturaram a
vontade tudo o que o legislador havia previsto dentro de certa harmonia,
resultando em penas bizarras. Outra situacdo fora de proposito foi a previsao,
contida no acordo inicial, de quando havera progressao de regime, o que cabe ao
juiz da execucdo (isto se a colaboracéo for prestada apds a sentenca condenatoria,
nos termos do art. 4°, §5°).

N&o menos importante € a previséo contida no inciso 1V, que reforga a necessidade
do juiz atentar, quando da homologacdo do acordo, a voluntariedade da manifestacdo de
vontade pelo agente delator, que apesar de prevista na redacdo passada, ganhou especial
enfoque nos casos em que o delator se encontra ou se encontrava submetido a medida

cautelar.

Apesar de salutar, a inovacéo trazida pela lei pouco avangou em termos praticos, uma
vez que a condicao de restricdo da liberdade, ainda que potencialmente, é capaz de afastar
qualquer voluntariedade da manifestacdo de vontade, ainda mais no cenario juridico
processual brasileiro, que, como se viu, ndo raras vezes tem se valido da prisdo com

finalidade deturpada, de modo a influenciar para que o investigado faca a delacéo.

O 87°-A tem especial aplicagdo no contexto introduzido pela Lei 13.964/2019 no que
se refere a figura do juiz das garantias, que, atuando em momento diverso do processo,
prestigia, a0 menos em tese, 0s principios basicos do devido processo legal, dentre os quais
a imparcialidade objetiva, possibilitando, dessa forma, conforme entendimento extraido do
referido dispositivo, que o juiz ou tribunal proceda a analise fundamentada do mérito da
denuncia, do perddo judicial e das primeiras etapas de aplicacdo da pena, nos termos

definidos pelo Codigo Penal e pelo Cédigo de Processo Penal, antes de conceder os

335 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime Comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019, p. 159.
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beneficios pactuados pelas partes, excetuando-se o acordo que prevé o ndo oferecimento da

denuncia ou se jé tiver sido proferida a sentenca:

§ 7°-A O juiz ou o tribunal deve proceder a anélise fundamentada do mérito da
deniincia, do perddo judicial e das primeiras etapas de aplicacdo da pena, nos
termos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal) e
do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal),
antes de conceder os beneficios pactuados, exceto quando o acordo prever o nao
oferecimento da dendincia na forma dos 88 4° e 4°-A deste artigo ou j4 tiver sido
proferida sentenca.

Na mesma senda inovadora, 0 87°-B estipulou que “Sao nulas de pleno direito as
previsdes de renlincia ao direito de impugnar a decisdo homologatoria”, norma que se mostra
oportuna diante da pratica comum antes presente em alguns acordos, no sentido de
impossibilitar ao delator 0 acesso a recursos, como, por exemplo, o habeas corpus, pratica
que n&o se pode conceber num Estado Democratico de Direito®®.

Na sequéncia, o §8° tambem foi alterado, extinguindo a possibilidade do proprio juiz,
em caso de recusa da homologacdo da proposta que ndo atender aos requisitos legais,
adequa-la ao caso concreto. Hodiernamente, em havendo essa recusa, deve o magistrado

devolver a proposta as partes para as adequacgdes necessarias.

Tambeém parece ter agido corretamente o legislador ao fixar no § 10-A o
entendimento recentemente adotado pela jurisprudéncia da Suprema Corte em sede de
analise do habeas corpus®’, passando a admitir, em consonancia com os principios do
devido processo legal e do contraditério, o direito do delatado de se manifestar apds o

decurso de prazo concedido ao delator.

O 813, por sua vez, sofreu modificagdo para determinar que todas as tratativas e atos
referentes a delacdo devem ser feitos pelos meios ou recursos de gravacdo magnetica,
estenotipia, digital ou similar, inclusive audiovisual, com finalidade de conferir maior
fidelidade as informacdes prestadas, garantindo-se, ademais, que o Judiciario possa exercer
fiscalizacdo também nessa fase, a despeito de ndo participar da construcdo do acordo, o que

demonstra, mais uma vez, a preocupacao do legislador com a voluntariedade da delacao.

338 Nesse sentido, Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime Comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019,
p. 159.

337 «Decisdo: O Tribunal, por maioria, concedeu a ordem de habeas corpus, para anular a deciséo do juizo de
primeiro grau, determinando-se o retorno dos autos a fase de alega¢des finais, a qual deveré seguir a ordem
constitucional sucessiva, ou seja, primeiro a acusagéo, depois o delator e por fim o delatado (...)”. (Habeas
Corpus 166.373/PR, Rel. Min. Edson Fachin, j. 02/10/2019).
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N& menos importante, o novo 816 também parece ter surgido em boa hora,
ampliando o texto da redacéo anterior para abranger, além da propria sentenca condenatoria,
as medidas cautelares reais ou pessoais e o proprio recebimento da dendncia ou queixa, cuja

decretacé@o ou proferimento ndo pode ocorrer com base apenas na delagdo premiada:

§ 16. Nenhuma das seguintes medidas sera decretada ou proferida com
fundamento apenas nas declaracdes do colaborador: | - medidas cautelares reais
ou pessoais; Il - recebimento de denincia ou queixa-crime; Ill - sentenga
condenatoria.

O artigo em comento ainda traz a previsdo de que o acordo homologado poderéa ser
rescindido em caso de omissdo dolosa, por parte do delator, em relacéo aos fatos objeto da
delagdo (817), bem como também impde que ele cesse o envolvimento em conduta ilicita
relacionada aos fatos investigados, sob pena de rescisdo (818), 0 que se mostra bastante

razoavel dentro do contexto proposto pela norma.

Avangando um pouco mais, a reforma acrescentou ao rol de garantias do colaborador
0 cumprimento de prisdo cautelar em estabelecimento diverso dos demais corréus ou
condenados, o0 que, com espeque mais uma vez em Nucci, mostra-se bastante pertinente,
uma vez que, na “lei selvagem dos presidios”, delatores ndo sdo bem vistos e inseri-los no
mesmo ambiente com outros presos, inclusive aqueles que ele tenha delatado, é um risco

que nao se deve correr.

Finalmente, importa mencionar também a alteracdo promovida no §3° do art. 7°, que,
seguindo a orientacdo doutrinaria formada em relacdo ao assunto, definiu que o acordo e 0s
depoimentos do delator devem ser mantidos em sigilo até o recebimento da denuncia ou
gueixa-crime, sendo vedado ao magistrado, como forma de impedir abusos antes verificados,

decidir por sua publicidade em qualquer hipotese.

4.7 DELACAO PREMIADA E PROVA NO PROCESSO PENAL - SISTEMA DE
VALORACAO E AS PROIBICOES DE PROVA

Outro tema digno de atencdo quando se analisa o instituto da delacdo premiada diz
respeito ao seu valor enquanto prova. No entanto, antes de abordar propriamente o assunto,
mostra-se necessario compreender outras questdes importantes em torno do estudo da prova
no processo penal, notadamente no que diz respeito ao sistema de valoracdo e aos limites

impostos a producdo da prova.
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Posto isso, deve-se primeiro compreender que a prova judicidria tem como objetivo
principal reconstruir os fatos investigados no processo, “buscando a maior coincidéncia
possivel com a realidade historica, isto €, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente

ocorridos no espago e no tempo” 3%,

E necessario destacar, também, que essa tarefa de reconstrucdo da verdade
experimentou, ao longo da historia, diversos métodos, os quais sdo chamados de sistemas
ou fases de valoragdo da prova®*, prevalecendo, de um modo geral, no processo penal
contemporaneo, o sistema do livre convencimento, também conhecido, dentre outras
denominacdes, como sistema da persuasédo racional, da livre apreciacédo da prova, da livre

convicgao ou, ainda, fase cientifica®,

Conforme esclarece Lima®*, de acordo com esse sistema, “0 magistrado tem ampla
liberdade na valoragéo das provas constantes dos autos, as quais tém, legal e abstratamente,
0 mesmo valor, porém se v€ obrigado a fundamentar sua decisao”. Trata-se, portanto, de um
sistema mais equilibrado, uma vez que as provas ndo sao previamente valoradas e o julgador,
apesar de livre para formar sua conviccao, possui discricionariedade limitada as provas

constantes dos autos.

Vale destacar, nesse passo, a contribuicdo para a ascensao desse sistema dada pelo
reconhecimento de que o valor e a forca dos meios de prova ndo podem, a priori, ser
corretamente aferidos em decorréncia do carater genérico préoprio dos critérios legais
vigentes anteriormente, mas somente levando-se em consideracdo as circunstancias
concretas de cada caso®*?, sendo que, da mesma forma, a liberdade do juiz quanto a
apreciacdo da prova e manifestacdo de seu convencimento também néo deve ser confundida

com o mero arbitrio, uma vez que o livre convencimento, que hoje se adota no direito

338 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 275.

339 “Quando se aborda o presente tema, tem-se em vista a relagdo existente entre o julyamento da causa pelo
juiz natural e as provas produzidas em juizo. Busca-se investigar a vinculagdo (ou ndo) do magistrado a alguma
modalidade de prova. S&o basicamente trés sistemas acerca do assunto. a saber: 1) Sistema da intima convic¢ao;
2) Sistema da prova tarifada; 3) Sistema da persuasdo racional do juiz (convencimento motivado)”. (LIMA,
Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 616).

340 vale ressalvar, entretanto, que esse método de avaliagdo da prova ndo se aplica aos julgamentos pelo
Tribunal do Juri no Brasil, uma vez que “nao se impde aos jurados o dever de fundamentarem as suas respostas
aos requisitos, vigorando nesse caso o principio da intima convic¢do” (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso
de Processo Penal, p. 284).

341 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 618.

342 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal — Colegéo Classicos Juridicos, p. 200.
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processual penal, ndo se confunde com o julgamento por convicgdo intima, sendo o livre

convencimento légico e motivado o Unico aceito pelo moderno processo penal*.

Com espeque novamente em Dias®*, tem-se que a liberdade de apreciagdo da prova
é, dessa maneira, uma liberdade de acordo com o dever de buscar a verdade material, de
modo que a apreciacdo deve ser, no caso concreto, recondutivel a critérios objetivos e,
portanto, suscetivel de motivacao e controle. 1sso porque, embora livre para formar o seu
convencimento, o juiz tem que “declinar as razdes que o levaram a optar por tal ou qual
prova, fazendo-o com base em argumentagédo racional, para que as partes, eventualmente

insatisfeitas, possam confrontar a decisio nas mesmas bases argumentativas”34°,

A suscetibilidade a eventuais recursos, portanto, esta na base da compreensdo da
imposicdo de limites a discricionariedade do juiz ao manifestar o seu decisum, uma vez que
a prova néo é produzida somente para ele proprio, mas também para as partes e para o Poder

Judiciario, em caso de reapreciagdo da matéria.

Dias®*® destaca, a propdsito, que a livre ou intima convicgdo do juiz ndo pode ter
origem puramente subjetiva, emocional e, portanto, imotivavel. Para o autor, se a verdade
que se procura é de natureza pratico-juridica, e haja vista que uma das fungdes da sentenca
é convencer os interessados do bom fundamento da deciséo, tem-se que a convicgao do juiz,
ndo obstante seja de natureza pessoal, deve ser objetivavel e motivavel, sendo por essa razéo

capaz de impor-se aos outros.

N&o por outro motivo € que também se denomina esse sistema de livre
convencimento motivado, uma vez que o dever de motivacdo da decisdo corresponde ao
mais importante limite imposto a livre apreciacdo da prova pelo juiz, uma verdadeira
garantia processual que “permite a parte se irresignar por meio do recurso cabivel, baseando-

se no conhecimento das razdes de decidir”®*’.

Vale destacar que, além da motivacdo, outros limites se impdem ao sistema do livre

convencimento, como, por exemplo, o fato de que provas produzidas em desacordo com 0s

343 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Vol. Il. 22 ed. Sao Paulo: Bookseller,
1997, p. 278.

344 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal — Colegéo Classicos Juridicos, pp. 202-203.

345 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 284.

346 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal — Colegéo Classicos Juridicos, pp. 204-205.

347 GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A motivacado das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 79.
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principios constitucionais do contraditdrio ndo podem servir de base para formar a convicgao
do juiz, o qual também deve ficar adstrito as regras legais de direito processual penal no que
diz respeito a forma dos atos juridicos. Assim, em ultima andlise, conforme assevera
Hartmann3*8, a livre apreciac&o abrange todos os chamados momentos da prova (proposicao,
admissdo, produgdo e avaliagdo), “uma vez que sé poderd ser devidamente valorada pelo

magistrado a prova legalmente admitida nos autos, livre de qualquer vicio”.

Dito isso, também é necessario discorrer, ainda que brevemente, a respeito do tema
relativo as proibicdes de prova no processo penal, questdo de matriz constitucional®*® que,
de acordo com o escolio de Andrade®®, tem a pretensdo de resguardar direitos e garantias
individuais contra a atividade do Estado manifestada por meio da persecucgéo penal, impondo
limite a propria descoberta da verdade material.

Vale frisar que essas proibi¢fes de prova funcionam como garantia e protecdo de
bens juridicos e ndo se confundem com outras nulidades processuais de natureza meramente
formal, sendo imperativo compreender, recorrendo as precisas palavras do supracitado autor,
que “mais do que garantias processuais face a agressdo ¢ devassa das instidncias da
perseguicdo penal, os direitos ou interesses que emprestam sentido axioldgico e
racionalidade teleologica as proibicdes de prova, emergem como Direitos Fundamentais

erigidos em auténticos bens juridicos 32,

Dessa maneira, ao tratar do assunto no ambito do ordenamento juridico portugués,
Andrade assevera que o direito processual penal privilegia a dimensdo material substantiva
das proibicdes de prova como instrumentos de garantia e tutela de valores ou bens juridicos
distintos e contrapostos dos representados pela procura da verdade e pela perseguicado
penal®®?, podendo corresponder tais proibicdes a limitagdes impostas pela lei quanto a
producdo de prova ou até mesmo quanto a sua valoracdo em um determinado processo,

impedindo que ela sirva para fundamentar uma decis&o®®.

A despeito da redacdo contida nos artigos 32.°, n° 8, da CRP e 126.° do CPP de

Portugal, compete advertir que o tema das proibi¢des de prova ndo estd necessariamente

38 HARTMANN, Erica de Oliveira. Os sistemas de avalia¢io da prova e o processo penal brasileiro. Revista
da Faculdade de Direito. Universidade Federal do Parana, n® 39. pp. 109-124. Curitiba, 2003, p. 117.

39 Cf. Art. 32.%, n°8, da CRP, e Art. 5.°, LVI, da CRFB.

350 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibigdes de Prova em Processo Penal, p. 188.

31 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as ProibigGes de Prova em Processo Penal, p. 188.

352 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as ProibigGes de Prova em Processo Penal, p. 196.

353 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibigdes de Prova em Processo Penal, pp. 89-90.
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adstrito ao das nulidades de que também trata o codigo, uma vez que esse proprio estabelece,
no art. 118.°, n° 3, redacdo que deixa clara a autonomia das proibicGes de prova.

Tal questdo também ndo passou ao largo das elucubracdes feitas por Andrade®*, que,
apesar de reconhecer uma imbricacdo intima entre as proibi¢fes de prova e o regime das
nulidades, destaca que essa estreita ligacdo n&o deve ser entendida como uma
homogeneizacdo pura e simples das duas figuras, reduzindo as proibicdes de prova a meras
manifestagdes tipificadas de nulidade.

Conforme se depreende de Correia®®, o emprego do termo que remete a nulidade
nos dois primeiros dispositivos mencionados parece querer apenas destacar que as provas
aqui tratadas ndo podem ser utilizadas no processo, constituindo, pois, verdadeira limitagcao
a descoberta da verdade, que se manifesta através da proibicdo de producgdo dessas provas e,

ainda que venham a ser produzidas, da proibicéo de sua valoracdo, conforme antes suscitado.

Feitas essas consideracdes, € necessario salientar que essa questdo revela especial
importancia para o objeto de que trata a presente pesquisa quando sua analise € feita no
contexto dos acordos negociados de sentenca, que foram objeto de analise pelo Supremo
Tribunal de Justica de Portugal, que se pronunciou, por meio de Acordao referente ao
Processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, de 10/04/2013, no sentido de que o direito processual
penal portugués ndo admite tais acordos, constituindo uma prova proibida a obtencéo da
confissdo do arguido mediante a promessa de um acordo negociado de sentenca entre o0 MP

e 0 mesmo arguido no qual se fixam os limites maximos da pena a aplicar®.

47.1 AS PROIBICOES DE PROVA E OS ACORDOS NEGOCIADOS DE
SENTENCA EM PORTUGAL

O referido decisum, cuja relatoria coube a Cabral®®’ — Juiz Conselheiro daquela Corte
Suprema —, advertiu que o acolhimento dos acordos negociados de sentenca representaria
um momento decisivo e eventualmente necessario, que deveria ser admitido com a

compreensdo de que também caracterizaria o rompimento de alguns paradigmas processuais,

354 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibigdes de Prova em Processo Penal, pp. 193-195.

355 CORREIA, Jodo Conde, A distingéo entre prova proibida por violagdo dos direitos fundamentais e prova
nula numa perspectiva essencialmente jurisprudencial, Revista do Centro de Estudos Judiciérios-CEJ, n° 4.
Lisboa: 2006, pp. 188-192.

356 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acorddo — processo n.° 224/06.7 GAVZL.CI.SI. 3? Seccio.
Rel. Santos Cabral.j. 10 Abril 2013.

%7 Trata-se, pois, de José Antonio Henriques dos Santos Cabral, cujo artigo intitulado “O Direito Penal € o seu
contexto” tantas vezes ¢ referenciado neste trabalho.
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sendo um passo demasiado grande argumentar, sem suporte numa vontade inequivoca do
legislador e apenas com base no direito comparado e no regime da confisséo previsto pelo
artigo 344 do CPP%*¥, que estar-se-ia autorizado a rompé-los. Nesse sentido, vale destacar
que a transposicdo dos acordos negociados em processo penal ndo é suportada pela certeza
e seguranca que a lei, qualquer que seja a forma como essa seja interpretada, transmite®®,
Em sintese, na fundamentacdo da decisdo, o Tribunal concluiu que os arguidos
confessaram na expectativa de um acordo relativo a pena que lhes seria aplicada, o qual,
entretanto, era ilegal e ndo permitido pelo CPP, assim como os limites de pena negociados,
sendo a confissdo obtida nesses termos eivada de vicio, vez que continha na sua génese a
promessa de uma vantagem que ndo era legalmente admissivel, conforme se depreende do
artigo 126 do CPP%%°, que trata dos métodos proibidos de prova, motivo porque foram

consideradas nulas.

358 Artigo 344.° - Confissdo

1- No caso de o arguido declarar que pretende confessar os factos que lhe sdo imputados, o presidente, sob
pena de nulidade, pergunta-lhe se o faz de livre vontade e fora de qualquer coaccao, bem como se se propde
fazer uma confissdo integral e sem reservas.

2- A confissdo integral e sem reservas implica: a) Renuncia a producao da prova relativa aos factos imputados
e consequente consideracdo destes como provados; b) Passagem de imediato as alegagdes orais e, se 0 arguido
ndo dever ser absolvido por outros motivos, a determinacdo da sancéo aplicavel; e ¢) Reduc¢do da taxa de justica
em metade.

3- Exceptuam-se do disposto no nimero anterior 0s casos em que:

a) Houver co-arguidos e ndo se verificar a confissdo integral, sem reservas e coerente de todos eles; b) O
tribunal, em sua convicgdo, suspeitar do carécter livre da confissdo, homeadamente por duvidas sobre a
imputabilidade plena do arguido ou da veracidade dos factos confessados; ou ¢) O crime for punivel com pena
de prisdo superior a 5 anos.

4- Verificando-se a confissdo integral e sem reservas nos casos do nimero anterior ou a confissdo parcial ou
com reservas, o tribunal decide, em sua livre conviccdo, se deve ter lugar e em que medida, quanto aos factos
confessados, a produgéo da prova.

359 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acérddo — processo n.° 224/06.7 GAVZL.CI.SI. 3? Seccdo.
Rel. Santos Cabral.j. 10 Abril 2013.

360 «Artigo 126.° - Métodos proibidos de prova

1 - S&o nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coaccéo ou, em geral, ofensa da
integridade fisica ou moral das pessoas.

2 - S8o ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com consentimento
delas, mediante: a) Perturbagdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos, ofensas corporais,
administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizagdo de meios cruéis ou enganosos; b)
Perturbacdo, por qualquer meio, da capacidade de memoria ou de avaliagdo; ¢) Utilizacdo da forca, fora dos
casos e dos limites permitidos pela lei; d) Ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com
denegagdo ou condicionamento da obtengdo de beneficio legalmente previsto; e) Promessa de vantagem
legalmente inadmissivel.

3 - Ressalvados os casos previstos na lei, sdo igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas
mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o
consentimento do respectivo titular.

4 - Se o uso dos métodos de obtencdo de provas previstos neste artigo constituir crime, podem aquelas ser
utilizadas com o fim exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo”.
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Alinhado a essa opinido, Cabral®®! assevera que “num processo penal fundado no
principio da legalidade, ndo ha lugar, nem respaldo, para uma negociacdo em que 0
Ministério Publico, em nome do Estado, assuma um compromisso em termos de pena como
contrapartida da colaborac¢ao”. Trata-se, pois, de perspectiva que converge com o que foi
apresentado em momento anterior deste trabalho, oportunidade em que se analisou algumas
possiveis violagdes constitucionais aos principios da legalidade, da jurisdicionalidade e da
culpabilidade decorrentes de atos negociais celebrados pelo Ministério Publico Federal do
Brasil no &mbito da Operacéo Lava Jato®®?.

No caso dos acordos negociados de sentenca em Portugal, é possivel afirmar que a
determinacdo da medida concreta da pena compete ao juiz, configurando uma violagéo da
reserva absoluta de jurisdi¢do, a garantia dada pelo Ministério Publico ao arguido quanto a
aplicacdo de determinada pena®®, motivo porque tais provas se inserem dentre aquelas
denominadas proibidas, as quais o ordenamento juridico lusitano dispensou tratamento
especial com o objetivo de proteger o cidaddo contra as ingeréncias do Estado, ao qual, como

se afirmou antes, impdem-se limites a descoberta da verdade material.

Assim, uma vez mais apoiado nos ensinamentos de Andrade®“, tem-se que:

A coberto dos métodos proibidos de prova proscreve a lei processual os atentados
mais drasticos a dignidade humana, mais capazes de comprometer a identidade e
a representacdo do processo penal como processo de um Estado de Direito e, por
vias disso, abalar os fundamentos daquela Rechtskultur [cultura juridica] sobre
gue assenta a moderna consciéncia democratica.

4.7.2 0 VALOR PROBATORIO DA DELACAO PREMIADA NO BRASIL

Apesar de se tratar, como se viu, de instituto previsto no ordenamento juridico
brasileiro desde pelo menos o inicio dos anos 1990, somente com o advento da Lei n°
12.850/2013, a delacdo premiada, sob o titulo de colaboracdo premiada, foi pela primeira
vez disciplinada, estabelecendo a antiga redagdo do §16 do art. 4° que “Nenhuma sentenga
condenatoria sera proferida com fundamento apenas nas declarac@es de agente colaborador”,

sendo tal mandamento extensivel ndo s6 aos acordos realizados no contexto de investigagdes

361 CABRAL, José Anténio Henriques dos Santos. O Direito Penal e o seu contexto, p. 19.
362 ¢f, item 4.2, pp. 79 a 81.

363 CABRAL, José Anténio Henriques dos Santos. O Direito Penal e o seu contexto, p. 19.
364 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as ProibigGes de Prova em Processo Penal, p. 209.
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ou processos relacionados a criminalidade organizada, mas também a todos os outros casos

em que se mostre cabivel a utilizacdo do instituto.

A propésito, era esse 0 entendimento que ja vinha sendo aplicado reiteradamente
pelas Cortes superiores, como, por exemplo, no julgamento do habeas corpus n°® 75.226/MS,
de 1997, em que o STF estabeleceu, de forma condicionante, que “Se, de um lado, a delagao,
de forma isolada, ndo respalda condenacdo, de outro, serve ao convencimento quando

consentanea com as demais provas coligidas™3®°.

Ao se analisar o valor probatério da delacdo premiada no pais, ha de se reconhecer,
em face do sistema de valoracdo prevalecente, que o instituto possui carater atenuado,
correspondendo, como bem observa Badar6®®, a uma inegavel limitagdo legal ao livre
convencimento judicial, que normalmente é governado por regras epistemoldgicas e nao
juridicas, mas que em nada se confunde com o sistema da prova legal, pois ndo se trata de

uma predeterminacdo do valor da delagdo enquanto prova.

Significa, isso sim, uma espécie de prova legal negativa, no sentido de determinar
que somente a delacdo premiada € insuficiente para a condenacdo do delatado,
correspondendo o mandamento legal a uma regra de corroboracéo, que exige que o contetido
da delagio seja confirmado por outros elementos de prova®’, os quais devem ser fornecidos

368 em detalhes da atividade criminal

pelo delator e consistir, conforme esclarece Pereira
objeto da delacdo que possam ser aferiveis como verossimeis e dignos de razoavel aceitacao.
Ausente isso, arremata o autor, “verificando tratar-se de mera acusacdo genérica despida de
relato pormenorizado e de elementos concretos passiveis de futura comprovacdo, nao se

deve dar procedimento pela manifesta falsidade ou insubsisténcia objetiva do relato (...)”.

Ainda nessa linha cognitiva, € necessario compreender que ndo se trata de uma
exigéncia tal que a comprovacdo dos fatos informados pelo delator deva estar
suficientemente demonstrada por outros meios de prova tradicionais. Isso certamente

desnaturaria o sentido do instituto, pois esses outros elementos, numa situacdo como a

365 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 22 Turma. Habeas Corpus 75.226/MS, Rel. Min. Marco Aurélio, j.
12/08/1997, DJ 19/09/1997.

36 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, p. 379.

%7 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, p. 380.

368 PEREIRA, Frederico Valdez. Valor probatdrio da colaboragdo processual (delagdo premiada). Revista do
Centro de Estudos Judiciarios - CEJ, Brasilia, Ano XIlII, n® 44, pp. 25-35, jan./mar.2009, p. 31.
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apresentada, seriam suficientes, por si sés, para o esclarecimento dos fatos, ndo havendo,

entdo, necessidade de recurso a delacio premiada®®.

A intencdo do legislador ao estabelecer essa limitacdo ao valor probatério da delagéo
premiada, como se percebe, foi evitar que declaracfes nao veridicas obtidas por meio de
acordos pudessem servir de fundamento para condenacdes, 0 que constituiria uma clara
afronta aos principios do direito processual penal de matriz constitucional, notadamente o
devido processo legal e a presuncédo de inocéncia.

Optou-se, como visto, por reconhecer seu valor probatério mitigado, firmando-se o
instituto ndo como uma meio de prova propriamente dito, mas sim como um meio de
obtenc&o de prova, funcionando a delagdo premiada, conforme esclarece Lima®’®, como uma
importante técnica especial de investigacdo, por meio da qual o investigado ou acusado
presta auxilio aos 6rgdos envolvidos na persecucdo penal, contribuindo para a obtengéo de

fontes materiais de prova.

Completa o autor afirmando que:

(...) se o acusado resolve colaborar com as investigacbes em um crime de lavagem
de capitais, contribuindo para a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do
crime, e se essas informacdes efetivamente levam a apreensdo ou sequestro de tais
bens, a colaboracdo ter4d funcionado como meio de obtencdo de prova, e a
apreensdo como meio de prova.®"*

Esse, alias, é o entendimento firmado em sede do habeas corpus n°® 127.483, em que
0 STF considerou que a delacdo premiada corresponde a um meio para obtencéo de prova,
assim como a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos, a
interceptacdo de comunicacdes telefénicas e telematicas ou o afastamento dos sigilos

financeiro, bancario e fiscal (incisos IV a VI do referido dispositivo legal)3’2.

Firmou-se, em razdo disso, o entendimento de que a delacdo premiada ndo possuli,
isoladamente, capacidade para fundamentar um decreto condenatério, devendo ser
corroborada por outros elementos de informacdo e de prova capazes de confirmar as
declaragdes prestadas pelo delator, como, por exemplo, a indicac¢do do produto do crime, de

contas bancérias, a localizacdo do produto direto ou indireto da infracdo penal, auxilio para

369 PEREIRA, Frederico Valdez. Valor probatdrio da colaboragdo processual (delagdo premiada), p. 26.

370 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 801.

371 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 801.

372 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. habeas corpus n® 127.483/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27/08/2015.
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a identificacdo de nimeros de telefone a serem grampeados ou na realizacdo de interceptacao

ambiental, etc®’.

Importante destacar, também, com espeque mais uma vez nos ensinamentos de
Badar6®4, que essa valoracdo da delacio se da a partir de perspectivas processuais
relacionadas a credibilidade do delator, a coeréncia e verossimilhanca dos fatos narrados e a

confirmacéo das alegag¢Ges por meio de outros elementos de informagéo e de prova.

Os dois primeiros, vale dizer, correspondem aos elementos intrinsecos de natureza
subjetiva e objetiva, respectivamente, sendo comuns a andlise do valor de qualquer
testemunho, em decorréncia dos quais 0 magistrado possui 0 dever de agir com cautela no
momento da valoracao da delacéo premiada, levando em consideragéo aspectos relacionados
a personalidade do colaborador, os vinculos anteriores entre ele e os demais acusados, 0S
motivos da delacdo, a verossimilhanca das informacdes prestadas e o contexto circunstancial

em que elas foram concedidas etc.

Jano que diz respeito ao terceiro elemento, trata-se de requisito extrinseco, que, mais
uma vez de acordo com Badar6®”®, é especifico do controle das declara¢des incriminatorias
do corréu obtidas no contexto da delacdo premiada, correspondendo, pois, a necessaria
complementacéo probatoria, sem a qual restaria contrariada a regra da confirmagéo exigida

pelo entdo vigente § 16 do art. 4° da Lei 12.850/2013. Assim, conclui o autor:

A delagado “nua”, isto é, sem um elemento de confirmacao é, por si, inidonea para
justificar uma condenagéo. Logo, a condenagdo fundada isoladamente em delacéo
premiada viola lei federal, cuja constatacdo independe de revolvimento do
material probatdrio e podera ser controlado mediante recurso especial .37

Com as recentes inovacgdes legislativas, promovidas pela outrora citada Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime), no diploma que trata do combate ao crime organizado no
Brasil, e mais especificamente no que pertine a delacdo premiada, tem-se que, conforme ja
se afirmou, o instituto agora é classificado como negocio juridico processual e meio de
obtencdo de prova (Art. 3°-A, da Lei 12.850/2013).

Além do aspecto contratual ja estudado (item 4.1, in fine), a sedimentacao por parte

da lei do entendimento segundo o qual a delacdo é classificada como meio de obtencédo de

373 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 802.
374 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, p. 380.
375 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, p. 381.
376 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal, p. 382.
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prova tem especial pertinéncia com o0 assunto que ora se pretende dissertar, principalmente
em relagdo a chamada regra da corroboracédo, que foi expressamente prestigiada pelo novo
texto legal no § 4° do art. 3°-C, que preconizou que “Incumbe a defesa instruir a proposta de
colaboracdo e os anexos com os fatos adequadamente descritos, com todas as suas

circunstancias, indicando as provas e os elementos de corroboragio”.

Também o § 16 do art. 4° foi objeto de mudancas pela referida lei, que estendeu o
alcance da restricdo imposta ao valor dado as declaracbes do agente colaborador (delator),
que passam a ser agora, quando ndo corroboradas por outros elementos, insuficientes ndo s6
para fundamentar uma sentenca condenatéria, mas também para permitir a decretacdo de
medidas cautelares reais ou pessoais, assim como para admitir o recebimento de dendncia

ou queixa-crime. Sendo, vejamos a nova redacao do mencionado dispositivo:

§ 16. Nenhuma das seguintes medidas sera decretada ou proferida com
fundamento apenas nas declara¢des do colaborador: | - medidas cautelares reais
ou pessoais; Il - recebimento de dendncia ou queixa-crime; Ill - sentenga
condenatoria.

Por derradeiro, vale ressaltar, que, para que obtenha status probatorio, modernamente
tem-se que a delacédo deve se submeter ao contraditorio, sendo que, na linha das alteracdes
promovidas pelo Pacote Anticrime, buscou-se, de um modo geral, coibir certos abusos e
proporcionar um melhor exercicio da defesa por parte do delatado, tendo ficado estabelecido,
afinal, no novel §10-A do Art. 4° da Lei 12.850/2013, que “Em todas as fases do processo,
deve-se garantir ao réu delatado a oportunidade de manifestar-se apds o decurso do prazo

concedido ao réu que o delatou.”

Trata-se, como de resto a maior parte das mudancas promovidas pela Lei
13.964/2019 ao instituto da delacdo premiada, de mais uma importante alteracdo fortemente
influenciada pelos anseios doutrindrios majoritarios — frequentemente adotado no ambito
das mais altas Cortes do pais —, no sentido de estabelecer o direito do delatado de poder
manifestar-se por ultimo, apds ter amplo acesso as acusagdes que contra si recaem. Sem esse
necessario contraditério em momento diferido, os elementos probatdrios apresentados pelo

delator ndo poderdo ser aproveitados na formacéo do convencimento do juiz.
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4.8 A OPERACAO LAVA JATO E O DESVIRTUAMENTO DOS INSTITUTOS DA
PRISAO PREVENTIVA E DA DELACAO PREMIADA.

Segundo descri¢do constante da pagina do MPF, na internet, destinada a promocao
da operacdo®’’, a Lava Jato é definida como “a maior iniciativa de combate a corrupgéo e
lavagem de dinheiro da historia do Brasil”. De fato, os resultados apresentados ao longo das
diversas fases que a operacdo tem atravessado desde 2014, data do seu inicio, perante a 132
Vara da Justica Federal brasileira, se mostraram, de acordo com a referida exposicao,
eficientes, “com a prisdo e a responsabilizacdo de pessoas de grande expressividade politica

e econbmica, e recuperacdo de valores recordes para os cofres publicos”.

Isso possibilitou, alids, a expansdo da operacdo, inicialmente destinada a apurar
esquemas de corrupgéo envolvendo a estatal Petrobras — multinacional brasileira que esta
entre as maiores empresas petroliferas do mundo —, permitindo que outras frentes de
investigacdo fossem inauguradas, tanto no Brasil quanto no exterior, nesse caso por meio de

acordos de cooperacdo internacional.

O esquema revelado pela operacao envolvia grandes empreiteiras brasileiras, que se
organizavam para fraudar procedimentos licitatdrios, contando, para isso, com a conivéncia
de agentes publicos, e, atraves da superfaturacdo de obras publicas, pagar propinas em cima
do valor dos contratos negociados, sendo o dinheiro desviado intermediado por meio de
operadores financeiros, os chamados ‘“doleiros”, que, ap6s a lavagem de capitais
(branqueamento), distribuiam-no entre os agentes envolvidos na corrupcao, principalmente

politicos e grandes empresarios.

Os expressivos numeros constantes da pagina da Policia Federal destinada a operacao
demonstram a dimenséo e importancia que a Lava Jato adquiriu. Assim, por exemplo, 0s
dados atualizados até 14/08/2017 revelam, dentre outras informacdes, que foram cumpridos
844 mandados de busca e apreensao, 210 mandados de conducdo coercitiva, 97 mandados
de prisdo preventiva, 104 mandados de prisdo temporéaria, 6 prisdes em flagrante, 650
procedimentos de quebra de sigilo bancario e fiscal, 350 procedimentos de quebra de sigilos

de dados (telematicos), 330 procedimentos de quebra de sigilo telefénico, 326 inquéritos

377 Cf. em: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso.
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policiais instaurados, além de R$ 2,4 bilhdes em bens blogueados ou apreendidos nas

operagdes®’®.

Também sobreleva de importancia mencionar alguns dados colhidos pelo MPF em
sede da referida operacdo. Assim, apenas em relacéo as informacdes pertinentes a Lava Jato
no dmbito da 1? instancia da Justica Federal no Estado do Parané, berco da operagdo no pais,
os dados atualizados até 19/03/2020 demonstram resultados realmente impressionantes: 119
denlncias, 116 acles penais, 165 condenagBes em 1% e 22 instancias, 49 acordos de
colaboracéo, R$ 4 bilhdes em valores devolvidos aos cofres publicos, R$ 2,1 bilhdes em
valores previstos em multas compensatorias decorrentes de acordos de colaboracdo, 14,3

bilhdes em valores previstos para serem recuperados, etc®°.

Dito isso, além dos impactos econémicos e politicos causados, respectivamente, pela
desarticulacdo de verdadeiras estruturas criminosas destinadas a desviar dinheiro pablico e
pela prisdo e condenacéo de diversos personagens importantes da cena politica e empresarial
do pais, a operacdo também foi responsavel por causar relevantes impactos sociais e,
principalmente, por influenciar fortemente o ambiente da persecucdo criminal no pais com
os ideais aparentemente punitivistas, muitas vezes em detrimento de valores garantistas

constitucionalmente tutelados e da propria legislacao processual penal.

Sobre o processo penal, alids, aduz Dias®®

que esse ramo do direito “constitui um
dos lugares por exceléncia em que tem de encontrar-se a solucdo do conflito entre as
exigéncias comunitarias e a liberdade de realizacdo da personalidade individual”. Ainda de
acordo com o autor, tais exigéncias podem postular, em verdade, uma agressdo na esfera
desta liberdade, sendo diversos os meios coercivos que podem ser utilizados, dentre os quais
a prisdo preventiva, e que, arremata, “mais dificil se torna de justificar e suportar por se
dirigir, ndo a criminosos convictos, mas a meros «suspeitos» - tantas vezes inocentes ou
mesmo a «terceiros» (declarantes, testemunhas e até pessoas sem qualquer participacdo

processual)”.

E crucial a compreensdo dessa importante licdo quando se percebe, por exemplo,
que, de maneira bastante questionavel, como em muitos momentos se demonstrou, institutos

como a prisdo e a propria delacdo, que deviam servir ao devido processo legal — e servindo

378 Cf. em: http://www.pf.gov.br/imprensa/lava-jato/numeros-da-operacao-lava-jato.
379 Cf. em: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso.
380 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal — Colegédo Classicos Juridicos, p. 59.
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a esse proposito, serviriam também ao anseios do Estado Democratico de Direito —, foram
reinterpretados, desvirtuados e banalizados durante a operacdo Lava Jato, com decisdes que

claramente afrontaram o sistema juridico e constitucional.

As ja citadas falas, dentre outras tantas, de Lima®!, ao advertir que nio se deve
utilizar a prisdo preventiva com o objetivo de obrigar o preso a contribuir com a apuragao
do fato, ou ainda, de Albuquerque®®?, que sugere que se aja com prudéncia para que nio
ocorra um desvirtuamento do instituto da prisdo no sentido de coagir alguém a colaborar,

escancaram uma ldgica que ndo devia ser, como aparentemente foi, transgredida.

Decisdes exaradas no contexto da Operacdo Laja Jato, tais como a manifestada
através do anteriormente mencionado parecer do MPF# que desvirtuou, de forma clara, o
sentido de um dos pressupostos da prisdo preventiva, ou seja, conveniéncia da instrugédo
criminal, dando interpretacdo alheia a qualquer fundamento existente no ordenamento
juridico brasileiro, para, de forma expressa, admitir a prisdio como elemento capaz de
influenciar na vontade de colaborar na apuracéo da responsabilidade penal — o que, inclusive,
segundo o referido parecer, havia se mostrado “bastante fértil nos Gltimos tempos” —, Ndo
podem ser convalidadas, sob pena de comprometer, nao s6 0 processo em si, COMO 0 Sistema

processual penal e o proprio arcabouco garantista estabelecido na Constituicao.

A despeito do importante papel ja& exaustivamente demonstrado da operagéo, sao
dignas de criticas decisdes judiciais firmadas no curso da persecucéo criminal, determinando
a segregacao cautelar de investigados sob a alegacdo de um aparente risco geneérico a

instrucdo, como a firmada no seguinte excerto:

Com o patriménio e recursos de que dispde, a Odebrecht®4 tem condigdes de
interferir de véarias maneiras na colheita das provas, seja pressionando
testemunhas, seja buscando interferéncia politica, observando que os proprios
crimes em apuragdo envolviam a cooptacéo de agentes publicos. Em especial, no
caso da Odebrecht, ha registro de pontuais interferéncias na colheita da prova por
pessoas a ela subordinadas ou ligadas. 3

381 |IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, p. 973.

382 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentarios do Codigo de Processo Penal: a luz da Constituigdo da
Republica e da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem, p. 601.

383 BRASIL — Ministério Publico Federal (MPF) - Procuradoria Regional da Republica da 4* Regido. Parecer
ministerial no habeas corpus n® 5029050-46.2014.404.0000, p. 7. 21 de Novembro de 2014.

384 O Grupo Odebrecht corresponde a um dos maiores conglomerados empresariais brasileiros, atuando em
varios paises e em diversas &reas, da constru¢do pesada a petroquimica. Para mais informacfes, Cf em:
https://www.odebrecht.com/.

385 BRASIL. Justica Federal - Segdo Judiciaria do Parana/13® Vara Federal de Curitiba. Pedido de busca e
apreensdo criminal n°® 502425172.2015.4.04.7000/PR, p. 16. 24 de Julho de 2015. Disponivel em:
https://iwww2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_pesquisa&hdnRefld=&txtPalavraG
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Contra tal argumentacdo, ndo bastasse as derivagdes logicas aqui amplamente
suscitadas, se mostra, uma vez mais, conveniente repetir as palavras de Oliveira®®, para
quem a prisdo preventiva ndo pode revelar-se “fruto de mera especulacdo tedrica dos agentes
publicos, como ocorre com a simples alegagdo fundada na riqueza do réu”, ainda que o autor
tenha assim se manifestado referindo-se ao pressuposto da garantia da aplicacdo da lei penal
e ndo propriamente a conveniéncia da instru¢cdo criminal, como parece ter sido o
embasamento do decisum. De qualquer maneira, a mera especulacéo, sem lastro concreto na

realidade, ndo poderia, de forma alguma, servir de base para uma ordem de prisao.

Vale o registro, alias, em relacdo a esse julgado, que o STF, em decisdo monocratica
exarada em sede de habeas corpus, revogou a prisdo preventiva decretada contra um dos
pacientes nos autos da referida acdo, asseverando, relativamente ao invocado fundamento
da conveniéncia da instrucdo criminal, que “a argumentacdo tem carater genérico, sem
individualizar a indispensabilidade da medida em face da situagdo especifica do

paciente(...)"%%".

Mas néo sé foram violadas as bases do garantismo penal e normas constitucionais e
processuais penais para fundamentar prisdes; também ficou claro durante a Operacao Lava
Jato, em outro despacho que revogou o ergastulo cautelar em decorréncia de trativas feitas
entre 0 Orgdo acusador e o imputado para fins de obtencdo de um acordo de delagdo
premiada, que a prisdo soO era necessaria até que o imputado fosse convencido a delatar, se

tornando dispensavel depois.

Assim, decidiu-se que “Em vista da informacéo prestada pelo MPF de que estaria em
tratativas para um acordo de colaboracdo (...) revogo a decisao do evento 4 no que se refere

a prisdo preventiva dele e a busca e apreensdo em seu endereco.”%%

Percebe-se, pois, um desnecessario e prejudicial desvirtuamento do instituto da
prisdo preventiva, que se transmuda em meio arbitrario e ilegal ao se amparar num alargado

conceito de “conveniéncia” da instru¢do criminal sem previsdo normativa ou amparo no

erada=&strSecao=PR&txtValor=50495571420134047000&selForma=NU&txtDataFase=01/01/1970&chkM
ostrarBaixados=. Acesso em: 03 jan. 2019.

386 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 416.

387 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 130.254 /PR. Rel. Min. Teori Zavascki. J. 22/10/2015.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/acordao-alexandrino.pdf. Acesso em: 03 Jan. 2019.

388 BRASIL. Justica Federal - Secdo Judiciaria do Parana/13? Vara Federal de Curitiba. Despacho/Decisdo no
Pedido de Busca e Apreensdo Criminal n® 5004568-78.2017.4.04.7000/PR. j. 21/02/2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/moro-ordena-prisao-empresario-voltal.pdf. Acesso em: 06 jan. 2019.
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ordenamento, com o objetivo exclusivamente pragmatico de obter delagGes, pratica que foi
corriqueira durante a Operacéo Lava Jato. E, a propdsito, a lamentavel constatacio que se
faz da fala do membro do MPF, que, ao tentar justificar o seu entendimento exposto no

parecer acima citado, conclui que “o passarinho pra cantar precisa estar preso”>¢°,

Revela-se, nessa fala, o carater perverso da eficacia da prisdo preventiva a que faz
alusdo Vieira®®, quando a medida cautelar perde seu propdsito e tem sua finalidade
constitucional e processual deturpada, apenas para que se atinja os fins almejados pelos

atores envolvidos na persecucao penal.

Nesse contexto, sdo precisas as palavras de Ferrajoli®®, ao constatar que o
encarceramento preventivo, justamente por causa dos seus pressupostos, da sua modalidade
e da sua dimensdo assumida, “tornou-se o sinal mais vistoso da crise da jurisdi¢cdo, da
tendéncia a tornar mais administrativo o processo penal e, sobretudo, da sua degeneracéo no

sentido diretamente punitivo”.

Vale recordar, ademais, que esse contexto juridico em torno da Lava Jato, também
parece ter feito intenso uso do apelo midiatico, através da exposicdo publica de diversas
pessoas durante as fases da operacdo, para, assim, conquistar o apoio popular, como ficou
claro num dos trechos de uma das decisdes acima transcritas, em que o magistrado justificou
o levantamento do sigilo telefonico com base em um “saudéavel escrutinio publico”, que a

decisdo possibilitaria em relagio aos investigados®®?.

Em razdo disso mesmo, também se mostra particularmente adequado fazer mais uma
breve citacdo do pensamento manifestado na obra de Foucault®®, para quem a exposicio
publica de condenados submetidos a toda sorte de flagelos e submissdes tinha o objetivo de

exercer uma espécie de controle social através do exemplo.

Contemporaneamente, no entanto, é possivel conjecturar a respeito de uma nova

forma de exposicao publica, ndo mais com o objetivo de causar medo nos expectadores, mas

389 CANARIO, Pedro. Em parecer, MPF defende prisdes preventivas para forcar réus a confessar. Revista
Consultor Juridico. 27 Novembro 2014.

3% VIEIRA, Juliana Porto. Prisdo Preventiva Sob a Egide do Garantismo Penal: um comparativo luso-
brasileiro. Dissertagdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais, Universidade de Coimbra, 2014, p. 47.
391 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, p. 619.

392 BRASIL. Justica Federal - Se¢do Judiciaria do Parané/13? Vara Federal de Curitiba. PEDIDO DE QUEBRA
DE SIGILO DE DADOS E/OU TELEFONIC N° 5006205- 98.2016.4.04.7000/PR. 16 de Marco de 2016.

393 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Priséo.
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aparentemente obstinada a conquistar o apoio da opinido publica e, através do emprego de

prisdes de contestavel fundamentacdo, promover acordos de delag&o.

Felizmente, porém, as inovacoes legislativas introduzidas, como visto, especialmente
pelas Leis n° 13.869 e 13.964, ambas de 2019, assim como a mudanga de entendimento
jurisprudencial em relacdo, por exemplo, a prisdo ap6s a segunda instancia, podem
proporcionar uma significativa mudanca das praticas aqui criticadas, embora ainda seja cedo
para qualquer avaliacdo em relagc&o aos caminhos a serem seguidos pela Operacéo Lava Jato
e pelo proprio sistema persecutério criminal no que diz respeito a prisdo preventiva e a

delacdo premiada.
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CONCLUSAO

Diante do panorama exposto, a partir da analise critica acerca dos varios temas
relacionados a delacdo premiada no Brasil, foi possivel alcangar resultados compativeis com
a metodologia adotada na sistematizacdo e organizagdo da pesquisa, sendo plausivel concluir
que, de fato, a aplicagdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro, bastante
impulsionada ap6s a promulgacao da Lei 12.850/2013 e da deflagracdo da Operacao Lava
Jato, constituiu a principal expressdo do combate a corrupgao no pais, muito por causa, alias,
da midiatizacdo exacerbada das fases e procedimentos da referida operacdo — notadamente
quando envolviam prisdes —, além da flexibilizacdo de garantias constitucionais,

inobservancia da lei e desvio de finalidade de alguns institutos criminais envolvidos.

Assim, quando se abordou por primeiro a tematica relacionada ao garantismo penal
e ao Estado Democréatico de Direito, buscou-se, a partir da perspectiva apresentada por
Ferrajoli, tratar da contribuicdo da teoria garantista para as constituicbes modernas,
principalmente no que diz respeito aos direitos fundamentais e ao principio da intervencgao
penal minima. Essa concep¢éo, como se viu, foi logo confrontada, no inicio dos anos 1990,
por uma corrente neopunitivista que, desde entdo, tem influenciado mudancgas legislativas
importantes — muitas das quais sob 0 mote propagandistico do combate a criminalidade cada

vez mais crescente.

Felizmente, diplomas legislativos recém-introduzidos no ordenamento, dentre 0s
quais se destacam o chamado Pacote Anticrime (lei 13.964/2019) e a nova lei de abuso de
autoridade (Lei n° 13.869/2019), assim como algumas decisdes judiciais da mais alta Corte
do pais, conforme demonstrado, apontam para a possivel retomada de um posicionamento

mais afim com a Constituicdo Federal de 1988.

Viu-se, também, a funcdo desempenhada pela midia num contexto democratico
fortemente dominado pela criminologia midiatica e voltado a construcéo do consenso, bases
tedricas extremamente necessarias para que se compreenda o contexto do combate a
corrupc¢do que se desenvolveu no Brasil. Além disso, destacou-se a importancia, sob o ponto
de vista negativo, da disseminacdo de noticias falsas, as fake news, nesse novo ambiente
social, bem como também realcaram-se 0s riscos representados pelo protagonismo
acentuado do Poder Judiciario, especialmente no ambito da Lava Jato, 0 que pode ter
permitido, por exemplo, que juizes, em clara violacao ao principio da imparcialidade, fossem

atraidos pelos holofotes punitivistas e elevados a falsa condigdo de herois nacionais.
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Na sequéncia, tratou-se de questdes relacionadas a um dos principais e mais
complexos institutos que foram objeto da pesquisa, ou seja, a prisao, vista inicialmente sob
uma perspectiva histérica e embasada em importante arcabougo doutrinério, inclusive no
que diz respeito a sua aplicacdo no contexto tanto de Portugal quanto do Brasil. Fez-se isso,
ndo é demais observar, de modo a apresentar o instituto ao leitor, para logo depois adentrar
aos aspectos mais sensiveis do assunto, especialmente no que diz respeito a prisao preventiva
e, mais especificamente, aos seus pressupostos previstos na lei — inclusive, nesse ponto, de

forma comparativa com o ordenamento juridico portugués.

Sobre as questdes relacionadas propriamente ao objeto principal da pesquisa, apos
uma abordagem historico-conceitual e de se discorrer acerca de alguns dos principais temas
que guardam pertinéncia com a delacdo premiada, como a sua avaliacdo a partir da
perspectiva constitucional e ético-moral, assim como sua correlagdo (inclusive historica)
com a tortura, adentrou-se na seara juridica da aplicacdo do instituto, primeiramente em
Portugal, onde os debates ainda sdo bastante recentes, prevalecendo que o ordenamento
juridico portugués néo acolhe iniciativas sobre a negociacéo de acordos dessa natureza, néo
obstante existam importantes vozes e tenham sido langadas orientacdes de 6rgéos envolvidos
na persecucdo, fomentando a utilizagéo de alternativas negociais no processo penal lusitano.
Ademais, apontou-se, na propria legislacao de Portugal, a existéncia de algumas ocorréncias,
tanto no Cddigo Penal quanto na legislacdo especial, do que se pode chamar de direito

premial.

Ja no Brasil, onde o instituto remonta desde pelo menos ao inicio dos anos 1990 e
teve intensa aplicacdo durante a Operacao Lava Jato, com esteio na lei de combate ao crime
organizado — conforme foi exaustivamente explanado —, destacou-se as recentes mudancas
legislativas que impactaram o modo como a delacdo vinha sendo aplicada no pais,
estabelecendo, dentre outras coisas, a natureza dupla do instituto, ou seja, como meio de
obtencdo de prova e negocio juridico processual. Além disso, com vistas a encerrar algumas
controvérsias, a lei desceu a mindcias quanto ao regramento do acordo desde a sua
formalizacdo e celebracdo até a sua homologacdo, porém, sem negligenciar outras tematicas
igualmente importantes, como o papel do juiz das garantias, os limites para imposicao de

medidas com fundamento somente nas declara¢fes do delator e o seu valor enquanto prova.

Finalmente, no que concerne a correlacdo existente entre a delacdo premiada e o

emprego de prisdes de carater preventivo, especialmente no &mbito da supracitada operacéo,
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restou satisfatoriamente evidenciado o desvirtuamento dado a ambos 0s institutos, tanto no
que se refere aos pressupostos processuais da prisdo preventiva — que em alguns casos
sofreram uma desautorizada interpretacdo ou foram simplesmente desconsiderados — quanto
a delacdo em si, cujos prémios negociados ndo raras vezes as custas da ameaca do tolhimento
da liberdade ou da humilhacdo de o sé-lo, escancarou 0s riscos que o sistema processual
penal, a Constituicdo e o proprio Estado Democrético de Direito tém enfrentado diante de
um panorama pretensamente eficientista, excessivamente seletivo e deveras influenciado

pelos holofotes punitivistas.

Feito esse breve apanhado, é preciso consignar que nao objetivou a presente pesquisa
uma critica pura e simples acerca da delacdo premiada, muito menos em relacdo a prisao
preventiva — ainda que aplicada no contexto de uma investigacao ou a¢ao no curso da qual
seja realizado um acordo dessa natureza —, mas sim alertar sobre os riscos decorrentes da
violagdo do arcaboucgo de garantias firmado na Constituicdo e até mesmo em documentos
internacionais dos quais o Brasil é signatario, para tdo somente atender aos anseios do
combate a criminalidade organizada ou aos objetivos meramente punitivistas almejados por

uma operacdo ou pelo préprio sistema persecutorio.
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