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RESUMO

Nos ultimos anos, muito se tem dito e especulado acerca do instituto da colaboragao
premiada no Brasil. O tema tomou ainda mais forga com a denominada “operacao
lava-jato”, que tem, por objetivo, a apuragéo de crimes do colarinho branco dentro do
poder politico do Estado brasileiro. Com efeito, o tema passou a ser objeto de
acalorados debates, dentro e fora da academia; donde, portanto, da pertinéncia
tematica do presente estudo. Busca-se analisar os elementos fundamentais do
instituto da colaboragdo premiada, notadamente a sua origem e o0 seu objetivo
dentro do processo penal. Demais disso, pretende-se analisar a forma que este
instituto tem sido aplicado pelos tribunais patrios e a sua compatibilidade com o
instituto juridico da prisdo preventiva. Em suma, busca-se aferir a confiabilidade da
colaboracdo premiada com a Constituicdo Federal e com o0s seus principios
corolarios.

Palavras-Chave: Colaboracdo Premiada; Constituicdo; Prisdo Preventiva; Processo
Penal.



ABSTRACT

In recent years, much has been said and speculated about the institute of prized
collaboration in Brazil. The theme took on even more force with the so-called "jet-
laundering operation”, which aims to investigate white-collar crimes within the
political power of the Brazilian State. In fact, the subject became hotly debated,
inside and outside the academy; Hence, the thematic relevance of this essay. In this
article, we seek to analyze the fundamental elements of the institute of the awarded
collaboration, especially its origin and its objective in the criminal process. In addition,
it intends to analyze the form that this institute has been applied by the courts and
their compatibility with the legal institute of pre-trial detention. In short, it seeks to
assess the reliability of the collaboration awarded with the Federal Constitution and
its corollary principles.

Keywords: Award Winning Collaboration; Constitution; Preventive Arrest; Criminal
proceedings.
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1. INTRODUGCAO

Sabe-se que, na atualidade, o tema delagdo premiada tem ganhado espaco
nos debates promovidos pelos tribunais e pela doutrina brasileira, mormente pela
sua intensa aplicagdo na denominada operagdo lava-jato e pela sua
espetacularizacio pela midia.

Em verdade, a discussao intensificou-se com o advento da Lei 12.850/2013 —
Lei de Combate as Organizagbes Criminosas - uma vez que a referida norma

aperfeigcoou o sistema de colaboragdo premiada existente no Brasil.

Deve-se pontuar, entretanto, que a doutrina acerca do tema ainda € muito
escassa, nao havendo, inclusive nos tribunais patrios, um debrugar mais profundo
sobre a questdo. A doutrina ainda vacila a respeito de questdes fundamentais sobre

o tema, v.g, natureza juridica, constitucionalidade, etc.

Por isso, oportuna a analise do instituto desde a sua génese, analisando,
inclusive, a revogada Lei 9.034/95, que era o principal documento sobre o tema que
tratava das organizagbes criminosas e do instituto da cooperagdo premiada em

conjunto.

Nesse ponto, ha seletos escritos sobre a questdo com inegavel
amadurecimento intelectual, capaz de subsidiar uma pesquisa académica sobre o
tema em epigrafe. Nesse aspecto, merecem destaque as ligdes de criticos como
Afranio Silva Jardim, Rubens Casara e Antonio Pedro Melchior.

Além disso, de grande valia € a analise do Habeas Corpus n° 127.483, julgado
em 27 de agosto de 2015 pelo Supremo Tribunal Federal, oportunidade em que a
Corte Constitucional brasileira proferiu seu principal e, talvez, mais emblematico

pronunciamento acerca da delacdo premiada apds a edi¢cao da Lei 12.850/2013.

No que toca ao instituto da prisdo preventiva, trata-se de assunto amplamente
discutido na doutrina e jurisprudéncia patria, tornando o debate completamente

oportuno.

Nesse particular, deve-se realizar uma digresséo historica acerca do instituto
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da prisdo preventiva, a fim de se debater a sua aplicagdo ao longo da histéria e a

sua atual disciplina.

So6 depois de aprofundada analise sobre os referidos institutos, sera possivel
enveredar na discussdo acerca da compatibilidade da colaboragcdo premiada com o
instituto da prisdo preventiva, como se propde o presente trabalho.
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2. DA COLABORAGAO PREMIADA

O tema colaboragao premiada, sem duvidas, desperta muitas indagacgdes a
qualquer leitor, inclusive quanto a propria definicdo do que seria colaboracéo. Ha,
inclusive, quem critique a expressao colaboragao, optando, nesse caso, por defini-la
como delagao premiada.

Com efeito, a clara conceituagdo do instituto constitui medida impositiva. A
partir dai, pode-se enveredar pelos demais aspectos (juridicos ou historicos) do

tema, a fim de se extrair a melhor critica sobre ele.

2.1. CONCEITO

Apresentar um conceito incontestavel do que se entende por colaboragao
premiada talvez seja a tarefa mais dificil do presente trabalho, posto ndo haver
consenso na doutrina patria sobre a melhor definicdo do tema.

Guilnerme de Souza Nucci apresenta um conceito singular de colaboragao

premiada, diz o autor que:

(...) significa a possibilidade de se reduzir a pena do criminoso que
entregar o(s) comparsa(s). E o ‘dedurismo’ oficializado, que, apesar
de moralmente criticavel, deve ser incentivado em face do aumento
continuo do crime organizado. E um mal necessario, pois trata-se da
forma mais eficaz de se quebrar a espinha dorsal das quadrilhas,
permitindo que um de seus membros possa se arrepender,
entregando a atividade dos demais e proporcionando ao Estado
resultados positivos no combate a criminalidade’.

Analisando o art. 4° da Lei de Combate as Organizagcdes Criminosas percebe-
se que o legislador conceitua o instituto como a efetiva e voluntaria colaboragéo, do
réu ou investigado, que importe em: a) identificagdo dos demais coautores e

' NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral: parte especial. 32 Ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 716.



13

participes da organizagao criminosa e das infragdes penais por eles praticadas; b) a
revelagcdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagao criminosa;
c) a prevencgédo de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagéo
criminosa; d) a recuperagao total ou parcial do produto ou do proveito das infragbes
penais praticadas pela organizagédo criminosa; e) a localizagdo de eventual vitima

com a sua integridade fisica preservada®.

E é a partir dessa definicdo que a doutrina diverge sobre a melhor expressao

aplicavel ao instituto.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, o instituto denominado colaboracéo
premiada pode ser visto como “delagcdo premiada”, “traicdo premiada” ou, ainda,

»n 3

como “trai¢ado bonificada” °, em flagrante critica a ética do instituto.

Nesse aspecto, porém, diverge Vladimir Aras. Para o autor, aqueles que
criticam a expressao “colaboragao” tem o inglério “propdsito de marcar o instituto
com uma nodoa odiosa, procuram assimilar a colaboragdo premiada a uma simples
delagdo, langcando sobre o colaborador a pecha de “delator”, “dedo-duro” ou

”4”

“alcaguete’.

E que, segundo Aras, a colaboracdo premiada constitui um género em que a
delagdo — stricto sensu — € espécie, assim a “delagdo premiada” € mais do que
parece, pois ndo se circunscreve a delatio, ou a identificagdo dos corréus
(chamamento de corréu). Esta € apenas uma das formas de colaboragdo que o
agente revelador pode concretizar em proveito da administracdo da Justica
criminal®.”

Ainda segundo Aras, a distingdo é pertinente, pois a colaboragdo para
“libertagao”, para “localizacdo e recuperacdo de ativos”, bem como a “preventiva”

?BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013. Lei de Combate ao crime organizado. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/I112850.htm> Acesso em 31 jul.
2017.

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Delagdo premiada é favor legal, mas antiético. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2017-jun-10/cezar-bitencourt-delacao-premiada-favor-legal-antietico>
Acesso em 14 jun. 2017.

‘ARAS, Vladimir. A técnica de colaboragao premiada. Disponivel em:
<https://vladimiraras.blog/2015/01/07/a-tecnica-de-colaboracao-premiada>Acessado em 14 de ago.
2017.

® ARAS, Vladimir. Ob. cit.
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constituem espécies de colaboragdes, mas ndo se encaixam, estritamente, na ideia

de delacao/traicao.

Registre-se, por oportuno, que nomes como Renato Brasileiro de Lima e Cleber
Masson® tém se filiado & classificagdo apresentada por Vladimir Aras.

Para Marcos Paulo Dutra Santos, porém, a expressdo colaboragao premiada
constitui um eufemismo utilizado pelo legislador para designar um ato de traicéo
entre criminosos, razdo porque entende o autor que a expressao “delacdo premiada”

constitui um fidedigno sinénimo do termo “colaboragdo premiada™.

Ao analisar a diferenciacdo proposta por Aras, Dutra Santos € muito enfatico
ao declarar a inutilidade da distingdo entre os termos colaboragdo ou delagao,
aduzindo que:

Sustentar, da mesma forma, que a delagdo é espécie do género
colaboracdo, por que a ultima n&o necessariamente desagua na
primeira, é outra imprecisdo. Trair ndo se resume a incriminar os
comparsas (chamada de corréu). Todos celebraram um pacto
criminoso, definiram um plano de agéo e o executaram. A medida em
gue um dos acusados ndo delata os demais, mas revela ao Estado
futuras empreitadas delitivas, indica em que o proveito do crime foi
investigado, onde estaria o objeto ilicito — v.g. drogas — ou a vitima —

v.g., de extorsdo mediante sequestro - , fica evidente a traicdo ao
ajuste avencado com os demais parceiros.?

Assim, segundo Dutra, todo e qualquer ato que atente contra o prévio ajuste
criminoso deve ser reconhecido como uma traicdo ao pacto entabulado — ainda que
esse pacto esteja implicito entre as partes —, razdo porque deve ela ser denominada

de delacéo.

Ademais, deve-se ter em mente que as informagdes prestadas com o fim de
libertar a vitima, localizar e recuperar ativos ou, ainda, aquelas que visam prevenir a
pratica de infragdes penais decorrentes das atividades das organizag¢des criminosas,
como regra, auxiliam no desmantelamento da empreitada criminosa e,

consequentemente, na identificagdo do delinquentes, auxiliando, ainda que

°® LIMA, Renato Brasileiro. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 3%ed. 32 tiragem. Salvador:
Juspodivm, 2015, 525-526; Masson, Cleber e Margal, Vinicius. Crime Organizado. Sdo Paulo:
Metodo, 2015, p.97.

7 SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragdo (delagdo) Premiada. — 2 ed. rev., ampl. e atual. —
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 84.

® SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Ob. cit., p.83
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indiretamente, na identificacdo dos agentes criminosos, desaguando, pois, na
delacgao stricto sensu.

Por isso que se entende como escorreita a critica ventilada por Dutra, razdo
porque o presente trabalho se valera das expressdes delacdo ou cooperagdo como
sinbnimos do termo empregado na Lei 12.850/2013, isto é, a locugéo colaboragao
premiada.

Nesse particular, convém registrar que a tese apresentada por Dutra Santos, e
que ora perfilhamos, encontra guarida, também, em seletos nomes no &dmbito do

direito penal®.

Conceituado o instituto, cumpre-nos, portanto, analisar os demais elementos
que compdem a colaboracdo premiada, notadamente os aspectos historicos que

resultaram na sua criagéo.

2.2. DOS ELEMENTOS HISTORICOS.

Deveras, nos dias atuais, o tema delagdo premiada caiu nas gragas da midia,
restando conhecido pela maior parte da sociedade brasileira, notadamente pela
espetacularizagdo da denominada operagéao lava-jato.

E certo, todavia, que o instituto ndo é uma novidade no ordenamento juridico
patrio, nem tampouco no sistema juridico alienigena. Alias, € nos Estados Unidos e
na Italia que o Brasil vai amealhar elementos acerca da cooperagéo premiada, a fim

de introduzi-lo em seu ordenamento, na década de noventa'®.

Por isso, justifica-se, nesta pesquisa, uma breve analise dos sistemas de
cooperagao premiada nos precitados ordenamentos, a fim de se aperfeigoar
qualquer critica ao instituto introduzido no Brasil, possibilitando, ainda, uma
interpretacéo histérico-teleoldgica da norma.

° BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob. cit.
' SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Ob.cit, p. 27
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2.2.1. Do modelo americano.

Como cedigo, os sistemas juridicos de origem anglo-saxénica, como os dos
Estados Unidos, adotam, de regra, o sistema do common law, onde “as solugdes e o
proprio Direito sdo casuisticos”. E bem verdade que, nesses sistemas, existem
normas codificadas, entretanto o legislador limita-se a estabelecer parametros
bastante genéricos sobre determinado tema, deferindo ao Poder Judiciario a
possibilidade de esmiugcar a questdo e, através de precedentes, vincular futuras

decisoes - stare decisis.

Nos Estados Unidos, a cooperagao premiada tem sua principal disciplina na
Regra de Procedimento Criminal Federal n°® 11 de 26 de dezembro de 1944

A interpretagdo desta regra e a consequente criagdo consuetudinaria do direito
sobre essa matéria sofreram influéncia da politica criminal do Law and Order. Tal
movimento tem como objetivo:

(...) controlar a violéncia por meio de um “combate” (aqui o termo é
bem apropriado) a criminalidade, visualizando o fendbmeno criminal
como um mal que deve ser extirpado da sociedade a qualquer custo
(e que custos!). A delinquéncia, segundo esta corrente politico-
criminal, pode e sera contida por uma repressao intensa, pois se

acredita que o problema da delinquéncia se deve, principalmente, a
falta de represséao criminal.’

O intenso repudio as condutas delitivas justifica a existéncia do plea
bargaining’®. No plea bargaining, é licito ao Estado transacionar com o delinquente,
através do Ministério Publico, seja para lograr sua condenagéo seja para adquirir

novas informagdes para o combate de outras praticas delitivas. Trata-se, pois, de um

' ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Criminal Procedure, Rule11 de 26 de
dezembro de 1944. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_11> Acessado
em: 17 ago. 2017.

12 OLIVEIRA, Fernando Anténio Sodré de. Breves apontamentos sobre as politicas criminais e

sua influéncia nos mecanismos de controle social formal. Disponivel em:

<https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/viewFile/643/364>Acessa

do em: 15 ago. 2017.

Y Tradugao livre: Negociagao (pedido) de suplica.
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modelo de justica penal negocial, onde o poder punitivo do Estado, em muitos
casos, estara atrelado ao seu poder de barganha.

Como caracteristica propria do sistema do Law and Order, as agéncias de
justica criminal tém elevado grau de discricionariedade na sua atuacgdo, o que, por
conseguinte, eleva o seu poder de barganha. Exempli gratia, o exercicio da agao
penal publica nos EUA orienta-se por total discricionariedade dos promotores —

prosecutorial discretion.

Rosanna Gambini Musso apresenta criticas a esse sistema, uma vez que,
diante de tamanha discricionariedade, os titulares da agao penal publica podem
descartar os delitos que, por questdes de inumeras ordens, nao reputem relevantes,
importando na descriminalizagdo de determinadas condutas. Além disso, tamanha
discricionariedade atenta contra a segurancga juridica, uma vez que pessoas em
condi¢gdes semelhantes podem receber tratamentos diferenciados, se assim desejar
o Parquet’®.

A discricionariedade conferida aos membros do Ministério Publico
estadunidense permite que seus promotores transacionem com o acusado a pena a
ser-lhe imposta, o arquivamento de algumas acusacgdes ou, ainda, aprovar o decreto
condenatorio proposto pelo acusado, conforme alude item “c” da Regra Federal n°
117°.

Deveras, a ampla discricionariedade do Parquet n&o impede o controle judicial
dos acordos firmados pelo o6rgdo ministerial, razdo porque todos os acordos
apresentados pela Promotoria devem ser homologados pelo Poder Judiciario, que
tem a competéncia, inclusive, para rejeitar o prémio pactuado e impingir ao acusado

sangdo mais gravosa.

No caso especifico dos Estados Unidos, foi por meio do Judiciario que o tema
da cooperagao premiada restou amplamente aperfeicoado. Isso porque foi através
de emblematicos julgamentos, notadamente da Suprema Corte Americana, que
premissas basicas para a validade da cooperacao premiada foram fixadas.

' MUSSO, Rosana Gabini. Il Processo Penale Statunitense, Soggetti ed Atti. 2 2 ed., Torino: G.
Giappichelli Editore, 2001, pp. 32-33. In: SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Ob.cit, pp. 32-33.

 Integra da norma disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_11>. Acessado em:
12 ago. 2017.
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Pela experiéncia da Suprema Corte norte-americana, entende-se que o
principal elemento capaz de inquinar um acordo de cooperagdo € O vicio no

consentimento do acusado’®.

O item (b), (2), da Federal Rules of Criminal Procedure, Rule11 prevé que a
certificacao da voluntariedade no aceite do acusado ao pacto proposto pelo parquet
constitui conditio sine qua non a homologagao do acordo pelo judiciario.

Contudo, os precedentes do Supremo Tribunal americano relavam que o
principio da voluntariedade tem sido interpretado, de forma bastante restritiva, de
modo que sO havera vicio no consentimento do acusado se sua asquiciéncia com o

acordo tiver sido obtida através de coercéo fisica ou emocional'’.

Verbi gratia, temos o precedente Brandy vs U.S'™ (04 de maio de 1970), em
que a Corte Americana firmou o entendimento de que o “medo” de ser condenado a
pena de prisdo perpétua ndo pode ser arguido como causa de vicio no
consentimento do acusado ao declara-se culpado, nao havendo, portanto, coacdo —
fisica ou emocional — pela simples previsdo da pena capital na legislagao aplicavel

ao caso.

No caso US vs Pollard”’, o réu e sua esposa foram acusados de conspiragdo
internacional. Pollard aceitou declarar-se culpado em troca de tratamento penal mais
benigno a sua esposa, gravemente doente a época do julgamento. Firmado o
acordo com o 06rgédo ministerial e implantadas as benesses prometidas a sua
esposa, Pollard impugnou a declaragdo de culpa apresentada, sob o argumento de
que o seu aceite foi fruto de coagdo mental — doenca da sua esposa. A Corte,
porém, negou o pleito de apelante, fundamentando que o Parquet ndo se valeu de
falsas promessas ou impréprias para lograr o acordo, de modo que ndo restou
prejudicada a voluntariedade na asquiciéncia do Reéu.

Os fatos apresentados demonstram que o modelo estadunidense de
cooperagao premiada tem natureza utilitarista e visa, sobretudo, a promog¢ao da

* SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Ob.cit, pp. 40-41.

Y SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Ob.cit, pp. 41-43.

*Resumo do caso colhido no sitio eletrénico do Supremo Tribunal dos EUA. Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/742/case.html>. Acessado em: 17 ago 2017.

Resumo do caso disponivel em: <http://law.justia.com/cases/federal/appellate-
courts/F2/959/1011/220032/>. Acessado em: 17 ago 2017.
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politica do Law e Order, privilegiado em larga escala os institutos de justi¢ca criminal.
Acredita-se que € nesse modelo de politica criminal que reside a justificativa para
proibicdo da atuagcdo dos magistrados nas discussdes travadas entre o titular da
acdo penal e o acusado®, uma vez que o “réu se sentiria mais resguardado e
informado, porquanto poderia indagar diretamente ao juiz acerca das possibilidades

»21

de condenagdo admitidas no caso™’, o que diminuiria o poder de barganha do

Parquet.

Feita essa breve analise acerca do sistema de justica penal negocial norte-

americano, cumpre analisar o modelo de direito premial adotado na lItalia.

2.2.2. Do modelo Italiano.

No que concerne ao modelo italiano, este apresenta inUmeras peculiaridades
que o distancia do sistema norte-americano, especialmente quanto a
obrigatoriedade da ac&o penal publica. E de indole constitucional a determinagao
para que o Parquet exerca a acado penal publica, sempre que presentes as
condigbes da agdo. Assim, ndo cabe aos Promotores deliberarem sobre a

necessidade ou conveniéncia da propositura da agdo?.

Uma analise descuidada do dispositivo pode remeter o leitor ao equivocado
entendimento de que, naquele pais, o poder de barganha do érgdo ministerial &
demasiadamente reduzido, haja vista ndo poder abdicar do exercicio do seu direito
de agao, por conta do principio da obrigatoriedade da agao penal.

E na legislagao infraconstitucional que reside o poder de barganha do Parquet.
Isso porque o Cddigo de Processo Penal italiano defere a acusacao e ao acusado a
possibilidade de transacionarem nao apenas sobre a reprimenda aplicavel ao caso
concreto, mas, também, sobre o rito penal a ser adotado.

*° A referida proibigdo tem previsdo no item (c) (1) da Regra de Procedimento Criminal Federal n°® 11.

* WHITEBREAD, Charles H. e SLOBOGIN, Chistopher. Criminal Procedure, An Analysis of Cases
and Concepts. 4% ed. Nava lorque: University Textbook Series, Foundation Press, 2000. /n:
SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Ob.cit, p. 55.

> SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Ob.cit, p. 55-57
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No que toca a transacao da reprimenda penal, as partes podem estipular uma
pena a ser aplicada ao acusado, submetendo-a ao aprego do juiz que preside a
causa. Em singular resumo sobre o referido procedimento, tem-se as licbes de

Antonio Nobre Folgado:

Como no juizo abreviado, ha a possibilidade de solucionar o
processo antes do ingresso na fase debatimental, ou antes da
sentenga sobre o mérito nesta fase, através do acordo sobre a pena
entre o Ministério Publco e o acusado. E o chamado
“patteggiamento”. Este acordo entre acusacdo e imputado prevé a
aplicacéo de pena substitutiva aquela prevista em lei, ou a aplicagao
de pena detentiva, diminuida de um terco, e, de qualquer forma, néo
superior a dois anos de reclusdao ou detencao. O objeto do acordo
entre as partes é justamente a pena a ser aplicada pelo juiz. Quando
houver concordancia entre as partes, e ocorrerem as condi¢cdes
estabelecidas pelo cddigo, o juiz pronuncia imediatamente a
sentenca de aplicacdo da pena a pedido.”

Releva destacar que o procedimento transacional italiano tem nitida feicao
utilitarista, objetivando principalmente a economia processual. Por isso, “a recusa do
Ministério Publico em relagdo ao pedido de acordo formulado pelo acusado deve ser
fundamentada, se a recusa n&o for justificada, o juiz podera acolher o pedido do

imputado, mesmo ante a falta de consenso do Ministério Publico” **.

No que atina a negociagao do rito processual, a legislagdo italiana disciplinou
exaustivamente o tema, possibilitado quatro formas de processamento da acao
penal: 1) juizo diretissimo; 2) juizo imediato; 3) juizo abreviado e; 4) procedimento
por decreto penal. A verdade € que apenas as duas ultimas interessam a presente
pesquisa, pois dependentes de asquiciéncia do Reéu, garantindo sua natureza
negocial®.

O juizo abreviado consiste no julgamento realizado sem uma extensa dilagéo
probatoria. Esse procedimento visa privilegiar, unicamente, a economia processual e

desafogar o judiciario, raz&o porque o réu que se submete a este procedimento é

* FOLGADO, Antonio Nobre. Breves notas sobre o processo penal italiano. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/30260/submission/review/30260-1074-
1-RV.pdf> Acessado em 17 de ago. 2017.

** FOLGADO, Antonio Nobre.Ob. Cit.

> FOLGADO, Antonio Nobre.Ob. Cit.
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agraciado com reducdo de 1/3 da reprimenda culminada ou limitagdo da

condenacdo em trinta anos, para aqueles crimes punidos com prisdo perpétua.

O procedimento por decreto penal, por sua vez, é de iniciativa exclusiva do
Ministério Publico, que tem a prerrogativa de propor o decreto condenatorio a ser
imposto ao Réu. Nesse caso, 0 acusado deve ser notificado para apresentar
impugnacao ao decreto ministerial, devendo, na ocasido, indicar o rito processual a
ser seguindo em detrimento do decreto proposto. Esse procedimento tende, na
maioria das vezes, a beneficiar o Réu, uma vez que a proposta do Parquet
consistira, obrigatoriamente, na indicagdo de uma pena pecuniaria ou na aplicagéo

da pena minima culminada ao delito reduzida pela metade?.

E verdade que os procedimentos narrados ndo exaurem o sistema de justica
penal negocial italiano, mas traduzem a esséncia dos sistema premial importado

pelo Brasil daquele pais.

2.2.3. Do sistema negocial brasileiro.

Inicialmente, deve-se frisar que o Brasil ndo adotou inteiramente o sistema
norte-americano, nem tampouco o sistema peninsular. Inarredavel, porém, a
conclusdo de que ambos os sistemas mencionados influenciaram nos institutos de

direito penal negocial adotados no Brasil.

No ordenamento brasileiro, ha quem defenda que o sistema de justi¢ca negocial
nasce efetivamente com o advento da Lei de Crimes Hediondos em 1990%. Nao
obstante isso, a historia brasileira revela incidéncia desse instituto antes da
publicacdo da Lei 8.072/90.

Nesse particular, relevante exemplo é a inconfidéncia mineira (1778-1792). A
inconfidéncia tinha como fito transformar o Brasil em uma republica livre, contudo
nao logrou éxito pela “traigdo” de um dos seus integrantes ao movimento. Palomo e

Haro explicam que a inconfidéncia fracassou:

® FOLGADO, Antonio Nobre.Ob. Cit.
*” SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Ob.cit, p. 29.
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(...) em razéo da delagéo por parte de seus préprios integrantes, com
énfase para Joaquim Silvério dos Reis, o qual entregou todos os
planos dos revolucionarios em troca do perdado da exorbitante divida
que tinha com a Fazenda Real. Tal atitude gerou, além do fim da
revolugdo, a morte de seu membro mais conhecido, o alferes,
Joaquim José da Silva Xavier, popularmente chamado de

“Tiradentes”.?®

Sabe-se que a época da inconfidéncia vigia no Brasil, ainda colénia de
Portugal, o ordenamento das Filipinas, e esse diploma juridico “trazia um livro
especifico sobre delacdo premiada, em se tratando de crimes de falsificacdo de
moeda.”®®. Com o advento do o Cédigo Criminal do Império de 1830, o ordenamento
filipino deixou de ser aplicado no Brasil, havendo também a extingdo do instituto da
colaboracéo premiada no Brasil.

Somente com o advento da Lei de Crimes Hediondos € que, de fato, o instituto
€ reinserido no Brasil. Agora, de forma sistematizada e influenciada pelo
ordenamento norte-americano, mormente pela politica de repreensido criminal da
Law and Order. A influéncia do direito negocial italiano, por sua vez, revela-se
principalmente na Lei 9.099/95, notadamente em institutos descriminalizadores e

gue visam a economia e celeridade processual, v.g., transacdo penal e suspensao

condicional do processo, também conhecido como sursis processual’.

In literis, os arts. 72 a 75 da Lei dos Juizados Especiais:

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do
Ministério Publico, o autor do fato e a vitima e, se possivel, o
responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz
esclarecera sobre a possibilidade da composicdo dos danos e da
aceitacado da proposta de aplicacdo imediata de pena nao privativa
de liberdade.

Art. 73. A conciliacdo sera conduzida pelo Juiz ou por conciliador sob
sua orientacao.

Paragrafo unico. Os conciliadores sao auxiliares da Justica,
recrutados, na forma da lei local, preferentemente entre bacharéis

*® PALOMO, Gabriel Henrique Custédio Dias e HARO, Guilherme Prado Bohac de. Estudo da
Delagdio Premiada em Comparagdao ao plea bargaining. Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/download/4999/4855> Acessado: em
13 ago. 2017.

° DIAS, Pamella Rodrigues e SILVA, Erik Rodrigues da. Origem da delagao premiada e suas
influéncias no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em: <https://rafael-
paranagua.jusbrasil.com.br/artigos/112140126/origem-da-delacao-premiada-e-suas-influencias-no-
ordenamento-juridico-brasileiro> Acessado: em 13 ago. 2017.

%0 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Lei dos Juizados Especiais. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm> Acesso: em 31 jul. 2017.
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em Direito, excluidos os que exergcam fungdes na administracdo da
Justica Criminal.

Art. 74. A composicdo dos danos civis sera reduzida a escrito e,
homologada pelo Juiz mediante sentenca irrecorrivel, tera eficacia de
titulo a ser executado no juizo civil competente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de agao penal de iniciativa privada ou
de acdo penal publica condicionada a representacdo, o acordo
homologado acarreta a renuncia ao direito de queixa ou
representacao.

Art. 75. Nao obtida a composicdo dos danos civis, sera dada
imediatamente ao ofendido a oportunidade de exercer o direito de
representacao verbal, que sera reduzida a termo.

Paragrafo unico. O néo oferecimento da representagéo na audiéncia
preliminar ndo implica decadéncia do direito, que podera ser exercido
no prazo previsto em lei.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, depois da edicdo da Lei de Crimes
Hediondos, a colaboragédo premiada proliferou-se no ordenamento juridico brasileiro
passando a integrar inumeros diplomas normativos. Eis o resumo das alteragdes
legislativas:

(...) as leis de crimes contra o sistema financeiro (artigo 25, paragrafo
2°, da Lei 7.492/86), crimes contra o sistema tributario (artigo 16,
paragrafo unico, da Lei 8.137/90), crimes praticados por organizagao
criminosa (artigo 6° da Lei 9.034/95), crimes de lavagem de dinheiro
(artigo 1°, paragrafo 5°, da Lei 9.613/98), a Lei de Protegéo a Vitimas
e Testemunhas (artigo 13 da Lei 9.807/99) e, finalmente, a Lei

12.850/2013, a qual regulamentou o instituto de forma mais
abrangente.”’

Deveras, foi com a Lei 12.850/2013 que o tema passou a despertar o interesse
e instigar questionamentos a sociedade brasileira, tornado o tema completamente

pertinente ao debate académico.

2.3. 0 OBJETO DA DELAGCAO PREMIADA

Deveras, pouco se afirma, mas o real objeto da delagdo premiada é o combate
dos crimes plurissubjetivos. Segundo Fernando Capez, os crimes plurissubjetivos

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob. cit.
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“sdo os que s6 podem ser praticados por uma pluralidade de agentes em concurso.

E o caso da quadrilha ou bando, da rixa etc™?.

Com efeito, o legislador pretende conferir ao Estado meios para desestruturar o
crime organizado, valendo-se, para tanto, de integrantes do acordo criminoso a fim
de que estes apresentem ao Estado informacdes indispensaveis ao desmanche da

pratica criminosa.
O crime organizado, como assevera Guaracy Mingardi é:

Grupo de pessoas voltadas para atividades ilicitas e clandestinas
que possui uma hierarquia propria e capaz de planejamento
empresarial, que compreende a divisao de trabalho e o planejamento
de lucros. Suas atividades se baseiam no uso da violéncia e da
intimidagéo, tendo como fonte de lucros a venda de mercadorias ou
servicos ilicitos, no que €& protegido por setores do Estado. Tem
como caracteristicas distintas de qualquer outro grupo criminoso um
sistema de clientela, a imposicédo da Lei do siléncio aos membros ou
pessoas proximas e o controle pela forga de determinada porgéo de
territério®.

Relevante exemplo desse fato é a génese do instituto da colaborag&o premiada
nos Estados Unidos. Ursula Boeng faz uma breve analise da origem do crime
organizado nos EUA:

Nos Estados Unidos, a criminalidade organizada mais moderna se
estabeleceu em fins da década de 20, com empresas voltadas a
explorar a proibicado de comercializar alcool — resultado da Lei Seca
do Volstead Act, do mesmo periodo —, através do contrabando,
utilizando-se do artificio da corrupgéo das autoridades, obtendo, com
esta atividade, altos lucros. Em razao do mercado promissor, varios
grupos rivais se formaram, resultando em disputas violentas. Essa
modalidade inicial de organiza¢do criminosa americana seguia o
modelo de Mafia italiana, além de com esta manter estreita relaco.
Mais tarde, essas organizagcbes ascenderam e passaram a atuar em
outras atividades também proibidas, como o jogo e a prostituicdo, o
que permitiu que a Mafia Americana nédo sofresse um baque tao
grande quando da legalizagdo do alcool. Posteriormente, o nucleo
dessas organizagdes passou a ser o trafico de entorpecentes™.

*> CAPEZ, Fernando Curso de direito penal, volume 1, parte geral : (arts. 1° a 120)— 16. ed. —
Sao Paulo : Saraiva, 2012. p. 359

* MINGARDI, Guaracy. O estado e o crime organizado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
ano 2, n. 8, out./dez. 1994. p. 82-83. Apud GUIDI, José Alexandre Marson. Delagdo premiada: no
combate ao crime organizado. Franca: Lemos & Cruz, 2006. p. 31.

** BOENG, Ursula. Apontamentos acerca do instituto da delagio premiada. Disponivel em: <

http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/30703/M%20955.pdf?sequence=1> Acessado
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Observa-se que o instituto da colaboragao, naquele pais, nasce pari passu ao

surgimento do crime organizado americano, no século XX.

Na Italia, o instituto da colaboracdo premiada nasce para combater a mafia
italiana, haja vista a ineficiéncia do Estado em reprimir, com recursos proprios, essa

espécie de crime organizado.

No Brasil, a cooperagdo premiada também pretende dizimar o crime
escalonado. Isso restou claro pela edicdo das Leis 9.034/95 e 9.613/98 que,
pioneiramente, buscaram a repreensdo e prevencao de acbes praticadas por

organizagdes criminosas no Brasil.

Acontece que o referido instrumento legislativo foi construido sem a devida
observancia aos preceitos constitucionais, notadamente o art. 5°, inciso XXXIX, da
Carta Politica vigente, que reserva exclusivamente a Lei a possibilidade de instituir
crimes e cominar penas. Em flagrante equivoco, permitiu o legislador
infraconstitucional que a tipificagdo do crime de organizagdo criminosa ficasse a
cargo da “Convencédo de Palermo”, inserido no ordenamento patrio através do
Decreto n° 5.015/04.

Vale dizer que o Supremo Tribunal de Justica chancelou o equivoco
legislativos, conforme se depreende da ementa do Habeas Corpus tombado sob o n°
77.771-SP:

HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. INCISO VII DO
ART. 1.° DA LEI N.°9.613 /98. APLICABILIDADE. ORGANIZACAO
CRIMINOSA. CONVENCAO DE PALERMO APROVADA PELO
DECRETO LEGISLATIVO N.° 231 , DE 29 DE MAIO DE 2003 E
PROMULGADA PELO DECRETO N.°5.015, DE 12 DE MARCO
DE 2004. ACAO PENAL. TRANCAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
EXISTENCIA' DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A
PERSECUCAO PENAL.

1. Hipotese em que a denuncia descreve a existéncia de
organizagdo criminosa que se valia da estrutura de entidade
religiosa e empresas vinculadas, para arrecadar vultosos valores,
ludibriando fiéis mediante variadas fraudes - mormente estelionatos
-, desviando os numerarios oferecidos para determinadas
finalidades ligadas a Igreja em proveito proprio e de terceiros, além

em: 19 de ago. 2017.
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de pretensamente lucrar na conducdo das diversas empresas
citadas, algumas por meio de" testas-de-ferro ", desvirtuando suas
atividades eminentemente assistenciais, aplicando seguidos golpes.
2. Capitulagdo da conduta no incisoVlldo art.1.°da Lei
n.° 9.613 /98, que nao requer nenhum crime antecedente especifico
para efeito da configuragdo do crime de lavagem de dinheiro,
bastando que seja praticado por organizagéo criminosa, sendo esta
disciplinada no art. 1.°da Lei n.° 9.034 /95, com a redagdao dada
pela Lei n.° 10.217 /2001, c.c. o Decreto Legislativo n.° 231 , de 29
de maio de 2003, que ratificou a Convengao das Nagdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, promulgada pelo
Decreto n.° 5.015 , de 12 de margo de 2004. Precedente™”.

Insta ressaltar que, de forma pioneira, Luiz Flavio Gomes declarou o equivoco

da Superior Tribunal de Justica. Em seleto ensaio, declarou Gomes:

De trés vicios padece o posicionamento do STJ que acaba de ser
transcrito:

1°) a definigdo de crime organizado contida na Convengédo de
Palermo é muito ampla, genérica, e viola a garantia da taxatividade
(ou de certeza), que é uma das garantias emanadas do principio da
legalidade;

2°) a definicdo dada, caso seja superada a primeira censura acima
exposta, vale para nossas rela¢gdes com o direito internacional, ndo
com o direito interno; de outro lado, é da esséncia dessa definicdo a
natureza transnacional do delito (logo, delito interno, ainda que
organizado, nao se encaixa nessa definicdo). Note-se que a
Convengao exige "(...) grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
proposito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas
na Convencao, com a intengdo de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econdémico ou outro beneficio material". Todas as infragdes
enunciadas na Convencdo versam sobre a criminalidade
transnacional. Logo, ndo é qualquer criminalidade organizada que se
encaixa nessa definicdo. Sem a singularidade da transnacionalidade
nao ha que se falar em adequacao tipica, do ponto de vista formal;
3°) definicdes dadas pelas convengbes ou tratados internacionais
jamais valem para reger nossas rela¢gdes com o Direito penal interno
em razao da exigéncia do principio da democracia (ou garantia da
lex populi ).

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas-Corpus n° 77.771 - SP. 08 de maio de 2008.
Relator: Ministra Laurita Vaz. Disponivel em:<
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/HC_77771_SP_30.05.2008.pdf?Signature=5QtDOm
%2B5rjAtD3GRUNCX9HPAF9s%3D&Expires=1504484108&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACA
XCMBAG&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=560ed3c40ab0b4bd3e4da7fa03a582fb> Acessado em: 12 de ago. de 2017.

** GOMES, Luiz Flavio. Definigdo de crime organizado e a Convengao de Palermo. Disponivel
em: https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/10607 39/definicao-de-crime-organizado-e-a-convencao-de-
palermo. Acessado em: 06 de agosto de 2017.
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O equivoco legislativo e judicial também foi alvo de criticas pelo STF nos autos

do HC 96.007 / SP:

A visdo mostra-se discrepante da premissa de nao existir crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal —
inciso XXXIX do artigo 5° da Carta Federal. Vale dizer que a
concepcéao de crime, segundo o ordenamento juridico constitucional
brasileiro, pressupde ndo so encontrar-se a tipologia prevista em
norma legal, como também ter-se, em relagcéo a ela, pena a alcancgar
aquele que o cometa. Conjugam-se os dois periodos do inciso
XXXIX em comento para dizer-se que, sem a definicdo da conduta e
a apenacéo, ndo ha pratica criminosa glosada penalmente®’.

A propdsito do tema, tem-se ainda os comentarios de André Luis Callegari:

Em face dos problemas para tornar concreto legislativamente o
conceito de “organizagao criminosa”, opta-se por definicbes abertas,
com tragos proximos ao do crime habitual ou da formagéo de
quadrilha [...] Assim, via de regra, para a existéncia de uma
organizagdo criminosa bastaria o acordo estavel de uns poucos
individuos (duas ou trés pessoas) para cometer delitos graves, de
maneira que a ténue divisdria entre a criminalidade organizada e a
criminalidade em grupo ou a profissional fica praticamente eliminada.
Com efeito, a partir de tais formulagbes, o arquétipo de organizagdes
criminosas se aproxima das manifestagcdes associativas da pequena
delinquéncia habitual ou profissional, quando, o modelo que
legitimaria uma intervengdo deste calibre é o das grandes
organizagdes criminais, de grande complexidade tanto por sua
estrutura como pelo nimero e a substituigdo de seus integrantes®.

Deveras, somente quatorze anos apds a edicdo da Lei 9.613/98 o erro

legislativo foi sanado, haja vista o advento da Lei 12.694/12, que definiu organizagédo

criminosa, atualmente complementada pela Lei 12.850/13.

*” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS 96.007/SP, 12 Turma, 12 de junho de

2012. Disponivel em

:<https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/HC_96007_SP_1387979352734.pdf?Signature=n
KHd1P071SCinA6vsVIXrqGojdl%3D&Expires=1503547843&AWSAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACA
XCMBAG&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=76c3e23f473fc1b1a6d50b21ced5bdae> Acessado em em 23 de ago. 2017.

*®* CALLEGARI, André Luis; MELIA, Manuel Cancio; BARBOSA, Paula Andrea Ramirez. Crime
organizado: tipicidade, politica criminal e investigagdo e processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. pp. 18-19
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Nao obstante isso, ainda ha quem defenda o acerto da Lei 9.613/98, pautando-
se da dificuldade de se apresentar um conceito ideal sobre o que de fato € uma
organizagao criminosa. A esse respeito, sempre precisa as licdes de Mendroni:

(...) ndo se pode definir organizagédo criminosa através de conceitos
estritos ou mesmo de exemplos de condutas criminosas como
sugerido. Isso porque ndo se pode engessar este conceito,
restringindo-o a esta ou aquela infragdo penal, pois elas, as
organizagdes criminosas, detém incrivel poder variante. Elas podem
alternar as suas atividades criminosas, buscando aquela atividade
que se torne mais lucrativa, para tentar escapar da persecugcao
criminal ou para acompanhar a evolugdo mundial tecnolégica e com
tal rapidez, que quando o legislador pretender alterar a lei para

amolda-la a realidade — aos anseios da sociedade -, ja estara alguns
anos em atraso. E assim ocorrera sucessivamente®.

N&o obstante isso, a verdade é que a legislagdo vigente tem acertado,
notadamente no que tange aos inumeros mecanismos de combate as organizagdes
criminosas, (v.g., Infiltracdo de Agentes, Ac&do Controlada) e o instituto da
colaboracéo premiada.

2.4. NATUREZA JURIDICA E ESPECIES

Analisar a natureza juridica de um instituto € averiguar seu posicionamento
(sua funcdo) no ordenamento juridico. Nessa particular, ainda reside discusséo da
doutrina brasileira acerca da real natureza juridica da colaboracéo premiada.

De efeito, hd quem sustente®® que o instituto tem indole iminentemente
processual, traduzindo-se em veiculo de producédo probatoria. A propdsito, o
Supremo Tribunal Federal, ao analisar o instituto apdés o advento da Lei
12.850/2013, fixou o entendimento de que a cooperagao premiada nao € meio de
prova, mas sim meio de obtencdo de prova’'. E a justificativa para esse

entendimento € muito simples, € que o art. 4°, §16, da Lei 12.85/2013 proibe a

** MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 49

* BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro. Campus: Elsevier.

2012, p. 270.

*' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-Corpus n° 127483 / PR. 27 de agosto de 2015.
Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666> Acessado em: 12 de ago. de 2017.
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emissdo de decreto condenatorio lastreado, apenas, nas declaragbes de agente
colaborador.

Justificando o seu entendimento, o Ministro Dias Tofolli encampa entendimento
vinculado por Gustavo Badaro, o qual sustenta que:

(...) enquanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente, ao
convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmagéao
fatica (p. ex., o depoimento de uma testemunha, ou o teor de uma
escritura publica), os meios de obtengdo de provas (p. ex.. uma
busca e apreensdo) sao instrumento para a colheita de elementos ou
fontes de provas, estes sim, aptos a convencer o julgador (p. ex.: um
extrato bancario [documento] encontrado em uma busca e
apreensao domiciliar). Ou seja, enquanto o meio de prova se presta
ao convencimento direto do julgador, os meios de obtencdo de
provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de sua
realizacéo, poderéo servir a reconstrugéo da histéria dos fatos.*?

Ainda segundo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal nos autos
do Habeas Corpus 127.483/PR, a delagcdo premiada € meio de produgdo de prova
oriundo de um negocio juridico processual. Nas palavras do relator do acordao
produzido naquele Habeas Corpus:

A colaboragao premiada é um negécio juridico processual, uma vez
que, além de ser qualificada expressamente pela lei como “meio de
obtencdo de prova”, seu objeto é a cooperagdo do imputado para a
investigacdo e para o processo criminal, atividade de natureza
processual, ainda que se agregue a esse negocio juridico o efeito
substancial (de direito material) concernente a sangao premial a ser
atribuida a essa colaboracéo.

Dito de outro modo, embora a colaboragdo premiada tenha
repercussdo no direito penal material (ao estabelecer as sangdes
premiais a que fara jus o imputado-colaborador, se resultar exitosa
sua cooperagao), ela se destina precipuamente a produzir efeitos no
ambito do processo penal.*?

Segundo as ligdes colhidas nesse acordao, a cooperagao premiada s6 ostenta
natureza iminentemente processual, em que pese possa produzir efeitos materiais,

como é inegavel inferir da sua prépria leitura.

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Ob. Cit. p. 270.
** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ob. Cit.
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Ndo sem razdo, o entendimento esposado pelo Supremo € alvo de duras
criticas da doutrina brasileira. A respeito do tema, relevante as licdes colhidas da
doutrina de Dutra Santos:

Reduzir a colaboragcdo premiada ao status de negdcio juridico
processual significa ndo a contemplar em toda a sua dimenséo, haja
vista as consequéncias matérias do instituto: a depender da
hipotese, ndo é razoavel que a extingdo da punibilidade, a reducao
da pena, o regime prisional inicial e/ou a substituicdo da reprimenda
privativa de liberdade por restritiva de direitos estejam a mercé,
inarredavelmente de um prévio acordo entre o acusado e o Ministério
Publico, carece de chancela jurisdicional, mesmo quando presentes
0s requisitos legais respectivos*.

E insiste o autor:

A aplicagdo da pensa e declaracédo de extingdo da punibilidade sao
matérias com reserva de jurisdicdo norteadas pelo principio da
legalidade, logo ndo lhes pode dispensar visdo tdo privatista. A
interferéncia do Ministério Publico no conteiudo da prestacdo
jurisdicional feriria de morte o art. 2° da Constituigdo e
comprometeria a relagcdo harmdnica e independente entre os
poderes da Republica, considerando-se o Parquet um Quarto Poder
ou uma extensao avantajada e auténoma do Executivo. (...) A Unica
hipétese genuina de negdcio juridico processual corresponde ao §4°
do art. 4° consistente no ndo oferecimento da denuncia como
contrapartida a cooperacéo, hipétese na qual os pactuantes tém total
ingeréncia sobre a avenga como um todo, incluindo os
desdobramentos®.

Para o autor, a possibilidade de o Poder Judiciario vetar benesse pactuada ou
conceder beneficio que nao foi alvo de acordo, impede a classificagao do instituto

como um genuino negdcio juridico processual.

Como dito, a doutrina ainda vacila ao destacar a natureza juridica do instituto, o
Superior Tribunal de Justigca, por exemplo, ja reconheceu que “a delagdo premiada,
a depender das condicionantes estabelecidas na norma, assume a natureza juridica
de perdéo judicial, implicando a extingdo da punibilidade, ou de causa de diminuicdo

de pena”*®

* SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Ob. cit., pp.85-86

** SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Ob. cit., p.86

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas-Corpus n° 97.509/MG. 15 de junho de 2010.
Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. Disponivel em:<
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica;turma.5:acordao;hc:2010-06-
15;97509-1034356> Acessado em 12 de ago. de 2017.
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E é por esta razdo que Dutra Santos afirmar ser ingléria a proposta de definir a
natureza juridica da cooperagdo premiada, razdo porque aduz o autor que “a
natureza da delacdo premiada, em verdade, & processual material — forma e

contetido processuais, mas com efeitos materiais” *'.

Quanto as espécies de delagao premiada, estas sao apresentadas no art. 4° da
Lei de 12.850/213, a saber: a) identificacdo dos demais coautores e participes da
organizagao criminosa e das infragbes penais por eles praticadas; b) a revelagéo da
estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa; c) a
prevencdo de infragbes penais decorrentes das atividades da organizagao
criminosa; d) a recuperacgao total ou parcial do produto ou do proveito das infragbes
penais praticadas pela organizagédo criminosa; e) a localizagdo de eventual vitima

com a sua integridade fisica preservada.

E, como narrado nas linhas iniciais do presente trabalho, é da analise do art. 4°
da Lei de Combate as Organizagdes Criminosas que nasce o debate quanto ao

termo correto a ser dispensado ao instituto.

Configurada uma das espécies de cooperagdo premiada, o colaborador fara
Jjus a um dos beneficios previstos no caput do art. 4° da precitada Lei, isto €, perdao
judicial, reducdo em até 2/3 (dois tergos) da pena privativa de liberdade ou sua
substituicdo por pena restritiva de direito.

Ainda como benesse ao colaborador, ha a possibilidade de o Parquet deixar de
oferecer a devida denuncia, salvo se o colaborador for o lider da organizagao

criminosa ou néo for primeiro a prestar efetiva colaboracao.

Importante destacar que os beneficios apresentados sé serdo devidos se a
colaboragao for prestada antes da sentenga condenatoria. Se posterior, o agente
colaborador s6 podera ser agraciado com a redugao até a metade da pena imposta

ou com a progressao de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos.

Releva anotar que todos esses beneficios serdao devidos quando houver
“acordo de colaboracgao premiada”, isto €, um acordo formal e solene, entabulado
entre o 6rgdo acusador e o acusado, com homologacgé&o do judiciario.

* SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Ob. cit., p.97
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Segundo o art. 6° da Lei 12.850/2013, sao elementos necessarios a validade
do acordo: a) termo de acordo da colaboragéo premiada feito por escrito; b) relato da
colaboragao e seus possiveis resultados; c) as condi¢gdes da proposta do Ministério
Publico ou do delegado de policia; d) a declaragao de aceitagdo do colaborador e de
seu defensor; e) as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do
delegado de policia, do colaborador e de seu defensor e; f) a especificacdo das
medidas de protecéo ao colaborador e a sua familia, quando necessario.

Apesar das criticas da doutrina, o art. 6° deixa claro que a asquiciéncia do
Parquet ou do Delegado de Policia é conditio sine qua non a existéncia da
colaboragdo premiada. Ante esse fato, a doutrina tem indagado sobre a
(im)possibilidade do premiagcdo pela delagdo unilateral, isto é, sem a participagao
dos 6rgaos de acusacgao (Delegado ou Promotor).

Nesse particular, a doutrina patria tende a sustentar que, embora unilateral, a
colaboracédo do delator deve ser premiada pelo Poder Judiciario. A licao de Afranio
Silva Jardim é precisa:

(...) ndo se pode impedir que o indiciado ou réu confesse um crime e
forneca elementos de prova da participacdo de seus participes.
Neste caso, sem o acordo de cooperagdo, caberia ou ndo ao juiz
reduzir a pena privativa de liberdade, na propor¢cao permitida
expressamente na lei. Isto pode acontecer também quando um
membro de uma organizagao criminosa, por qualquer motivo, resolva
confessar e colaborar com a investigagao, quando da lavratura do
seu proprio flagrante (unilateral, por conseguinte). Evidentemente,
que ai o colaborador ndo tera a certeza de que o juiz Ihe concedera
um daqueles ‘prémios’, o que tornara rara a hipétese. Por outro lado,
neste caso, o Ministério Publico pode deixar de denuncia-lo
(arquivamento do inquérito) ou requerer o perddo a qualquer
momento, (como custos legis, que pode até opinar pela absolvigao),
que sera concedido ou ndo na sentenca final.*®

** JARDIM, Afranio Silva. Nova Interpretagdo Sistematica do Acordo de Cooperagdo Premiada. In:
ESPINEIRA, Bruno; CALDEIRA, Felipe (Org.). Delagdo Premiada. Belo Horizonte: D’Placido, 2016,
p. 33-40. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/nova-interpretacao-sistematica-do-
acordode-cooperacao-premiada-por-afranio-silva-jardim/>. Acesso em: 11 jul. 2017.
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Para Dutra, a premiacéo independe de acordo prévio, sob pena de permitir ao
Ministério Publico, parte autora, intervir no conteudo da prestagao jurisdicional, em
manifesta afronta ao artigo 2° da Constituicao®.

Nas licdes de Luiz Flavio Gomes, a existéncia de um acordo formal como
requisito objetivo a concessdo do prémio perseguido pelo delator sé ocorrera
gquando a benesse deferida fundamentar-se na Lei 12.850/2013, de sorte que, se a
cooperacgao for prestada com escopo em outro diploma legal — v.g. Lei 9.807/99 (lei
de protecdo a vitimas e testemunhas), plenamente concebivel a colaboragao
unilateral. Diz o autor:

(...) nada impede que o acusado ou investigado colabore com a
justica, independentemente de acordo firmado com o Ministério
Publico, nos termos dos artigos 13 € 14 da Lei 9.807/99 (lei de
protecdo a vitimas e testemunhas). Por isso, a colaboragcdo (que
nao se confunde com o “acordo” de colaboracédo da Lei 12.850/13)
€ um direito subjetivo do réu, porque uma vez preenchidos os
requisitos legais, e inclusive as circunstancias objetivas e subjetivas
do caso concreto, previstas na Lei 9.807/99, tera direito aos
beneficios da colaboracdo, independentemente de homologacéao

judicial ou mesmo acordo escrito juntamente com o Ministério
Puablico (...)*. (g.n)

Ressalte-se que, por ser um direito subjetivo do réu, o direito a premiagao
podera, inclusive, ser objeto de apelo, caso o juiz deixe de concedé-lo no momento
da prolagao do decreto condenatdrio.

Por fim, passemos a analise do conteudo ético da delacédo premiada.

* SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragao unilateral premiada como consectario l6gico das

balizas constitucionais do devido processo legal brasileiro. Disponivel em:

<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/109169/colaboracao_unilateral_premiada_santos.pdf

>Acessando em: 11 de jul. 2017

> GOMES, Flavio Luiz; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizagdes criminosas e técnicas especiais
de investigacgdo. Salvador /BA: JusPODIVM, 2015. p. 215.
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2.5. ADELACAO E AETICA

Como se sabe, enveredar sobre a discussdo sobre 0 que seria ou hao uma

conduta ética € uma tarefa tormentosa e que ha muito foi objeto de discussdes de

célebres fildsofos. Nao obstante isso, a frase comumente atribuida a Imannuel Kant

traduz com precisdo o que seria uma conduta avalizada pela ética: “tudo que nao

»n 51

puder contar como fez, ndo faga” °'.

No Brasil, apesar de se reconhecer a legalidade da delagdo premiada, a

doutrina ndo poupa criticas a falta de ética que permeia o instituto. Para Cezar

Roberto Bitencourt:

(...) ndo é nada edificante estimular seus suditos a mentir, trair,
delatar, alcaguetar ou dedurar um companheiro movido
exclusivamente pela ansia de obter alguma vantagem pessoal, seja
de que natureza for. O Estado ndo é criminoso ou bandido,
tampouco pode portar-se como tal, ou seja, invocar os métodos
criminosos adotados pelos delinquentes para utiliza-los em seu
combate!®

Comungando das licbes de Bitencourt, Dutra Santos sustenta a existéncia de

um “pacto” entre criminosos e que a traicdo desse acordo, através da delagao, é um

ato moralmente questionavel:

Concordamos que a traicdo ndo se resume a incriminacdo dos
comparsas, ha medida em que todos celebraram um pacto
criminoso, definiram um plano de acdo e o executaram, ainda que
nao revele todas as estratégias, presentes ou futuras. Negar que a
delagdo premiada caracteriza, eticamente, traicdo € zombar da
inteligéncia alheia, e além de atentar contra a honestidade
intelectual, é admitir que se trata de método moralmente
questionavel.*

> CORTELLA, Mario Sergio. Percepgdo de mais violéncia é equivocada. Disponivel em:
http://www.atribuna.com.br/noticias/noticias-detalhe/cidades/percepcao-de-mais-violencia-e-
equivocada-diz-professor-e-filosofo/?cHash=7cb109244¢307291c71f42cd5a1f57a7 Acessado em: 20

ago. 2017.

*2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob. cit.
>> SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Ob.cit, p. 29
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Segundo esses autores, o pacto entre criminosos, embora atentatério contra a
sociedade e contra a verdadeira ética que vincula & sociedade®, deve ser respeitado

e protegido pelos pactuantes.

Premissa vénia, esse entendimento ndo se revela o mais adequado. Partindo
da formulacdo Kantiana, o crime, por si sO, € uma conduta que atenta contra a ética,
razao porque os atos que visam impedir ou cessar uma empreitada criminosa, na
verdade, importam no restabelecimento da ética rompida quando do inicio do pacto

criminoso.

David Teixeira de Azevedo advoga, com acerto, o conteudo ético do instituto
da colaboragao premiada:

A ética da delacdo premiada estda comprometida com a afirmacgéao
dos valores essenciais de convivéncia (protecdo de bens juridicos
fundamentais a vida em sociedade) sobre os desvalores proprios de
um determinado grupo criminoso, cuja proeminéncia axiolégica
encontra-se na fidelidade que deve interceder entre os membros da
organizagao delituosa ou entre os comparsas do crime.>

Na mesma linha de inteleccdo, apresenta-se a licdo de Luiz Flavio Gomes:

Quanto ao colaborador da justica, ndo existe nenhum
questionamento ético. A mesma coisa ndao se pode afirmar em
relacédo a delacdo, que implica traicdo, falta de lealdade etc. A traicao
ndo € uma virtude, ndo deve ser estimulada, mas em termos
investigatérios pode (eventualmente) ser util. O modelo eficientista
de justica na pos-modernidade estd mais preocupado com sua
eficacia pratica que com pruridos éticos.”®

Na mesma senda, Marcelo Batlouni Mendroni assegura que o instituto da
delagcédo premiada ndo se revela instituto imoral ou antiético. Segue afirmando que,
ainda que se pudesse sustentar eventual incongruéncia ética no aludido instituto, a
sua aplicagdo ainda estaria justificada no ordenamento patrio, pois persegue bem

juridico mais relevante que a boa-fé entre criminosos.

>* Referimo-nos a formulacdo de Kantiana, declarando ser ético aquilo que dispensa o ocultismo.

>> AZEVEDO, David Teixeira de. Delagdo premiada deve ser opgao dentro das coordenadas da
defesa. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-16/david-azevedo-delacao-premiada-
opcao-estrategia-defesa#_ftn3> Acessado em: 12 de ago. 2017.

*® GOMES, Luiz Flavio. Corrupgao Politica e Delagdo Premiada. Revista Sintese de Direito Penal e

Processual Penal, 2005. p.18
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Alguns sustentam, por isso mesmo, que se reveste de pratica
antiética. Nao concordamos com este raciocinio porque se busca
exatamente a aplicagdo de um instrumento previsto em lei — trazido,
portanto, ao mundo juridico, que tem a finalidade de tornar mais
eficiente a aplicagao da justica, exatamente nos casos mais graves,
que abalem de forma mais agressiva a ordem publica. Permite-se o
afrouxamento de uma punicao pela facilitagdo da agéo da justica em
face do objetivo de coibir a continuidade ou majoragdo da pratica
criminosa de maior vulto e/ou intensidade. Bem aplicado, torna a
investigagdo mais rapida e mais eficiente. Além do mais, pode-se
considerar que a “ética” seja um valor moral de menor agressividade
do que a pratica de um crime, ou melhor, do crime que comporta a
aplicacdo da medida de delagido premiada. Na hip6tese do confronto
de ambos, nao parece incoerente sacrificar topicos de ética em troca
da restauragcdo da ordem publica abalada pela pratica do crime
grave.”

Outrossim, Vladimir Aras complementa a licdo informando que n&o ha vicio
moral algum em colaborar com o Estado para a puni¢cado de criminosos, a prevengao
ou a elucidacdo de crimes, a salvagado da vida de pessoas sequestradas ou a
devolucdo de dinheiros subtraidos da Nacdo. E isto o que se espera de uma

sociedade equilibrada: que seus integrantes cooperem uns com 0s outros®®.
Ainda segundo Aras:

Condutas verdadeiramente antiéticas pululam no foro criminal. A
colaboragcdo premiada ndo é uma delas. Citemos quatro que
inegavelmente o sdo: a combinagao de teses para iludir os juizes em
detrimento das vitimas; a preparacao de testemunhas para mentirem
em juizo; a ocultagdo de provas que aproveitem a defesa; ou o
recebLgnento de honorarios pagos por clientes sem fontes licitas de
renda™.

A verdade € que a delacido premiada, apesar de nascer de um ato de traicao,
garante ao Estado a descoberta e, em muitos casos, a punigdo de delitos que nao
seriam facilmente descobertos pela simples atividade policial.

Por isso mesmo que Rudolf Von lhering, em 1853, ja profetizava a insergdo do

sistema de premial no combate a criminalizagao:

> MENDRONI, Marcelo Batlouni — Crime Organizado: aspectos gerais e mecanismos legais — 3.
Ed. — Sao Paulo: Atlas, 2009, p.82

8 ARAS, Vladimir. Primeira critica ao instituto: a colaboracdo premiada é antiética. Disponivel
em: <https://vladimiraras.blog/2015/05/12/primeira-critica-ao-instituto-a-colaboracao-premiada-e-
antietica/> Acessado em 14 ago. 2017.

*> ARAS, Vladimir. Ob. cit.
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Um dia, os juristas irdo ocupar-se do direito premial. E fardo isso
quando, pressionados pelas necessidades praticas, conseguirem
introduzir a matéria premial dentro do direito, isto €, fora da mera
faculdade e do arbitrio. Delimitando-o com regras precisas, nem
tanto no interesse do aspirante ao prémio, mas, sobretudo, no
interesse superior da coletividade.®®

Com esse arcabouco tedrico, fica claro que, apesar das criticas ao instituto, se
sopesados 0s ganhos e as perdas do instituto, a cooperagéo premiada revela ser um
ganho ao Estado no combate ao crime organizado, ndo se sustentado a sua
extirpacdo no sistema juridico, como forma de incentivar “criminosos” a manter

agirem com honestidade para com o crime.

* IHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. 23. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 73
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3. A PRISAO PREVENTIVA NO BRASIL

Como preanuncia o titulo desta pesquisa, o fim desta pesquisa é analisar a o
instituto da prisdo preventiva no Brasil e as cooperagdes premiadas que dela
emanam. Com isso, torna-se impositiva a analise da regulamentagdo da prisao

preventiva no Brasil.

3.1. CONCEITO

Segundo as ligdes de Nucci, a “prisdo é a privagao da liberdade, coibindo-se,
por meio do recolhimento ao carcere, o direito natural e constitucional do ser
humano de ir, vir e permanecer (art. 5.°, caput)®’. Ainda segundo o autor, o
ordenamento juridico brasileiro comporta inumeras espécies de prisdo, v.g., prisédo
civil, prisdo disciplinar militar, prisdo-pena, bem como a prisdo processual — alvo do

presente capitulo.

A prisdo processual, também designada de prisdo -cautelar, segundo
Calamanderi, € de maxima importancia para o ordenamento juridico patrio, pois sem
a cautela ter-se-ia um remédio longamente elaborado para um doente ja morto.
Prossegue aduzindo que as medidas cautelares:

(...) representam uma conciliagdo entre duas exigéncias geralmente
contrastantes na Justica: a da celeridade e a da ponderacdo. Entre fazer
logo porém mal e fazer bem, mas tardiamente, os provimentos cautelares
visam, sobretudo, a fazer logo, permitindo que o problema do bem e do mal,

isto é, da justica intrinseca da decisdo seja resolvido posterié)zrmente, de
forma ponderada, nos tramites vagarosos do processo ordinario™”.

Deveras, prisdo cautelar constitui um género que engloba as seguintes
espécies, a saber: a) prisdo preventiva; b) prisdo temporaria.

** NUCCI, Guilherme de Souza. Pratica Forense Penal. — 8. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro :
Forense, 2014, p. 270.

2 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari.
Padova: Cedam, 1936, p. 19. In: LIMA, Renato Brasileiro de, Manual de processo penal: volume
Unico — 4. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: JusPodivm, 2016.
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A verdade € que as espécies mencionadas tém aplicabilidade no sistema
juridico-processual brasileiro, contudo, no presente trabalho, apenas a primeira
merece destaque, haja vista ser utilizada como subterfugio para angariar novas
colaboracdes premiadas.

Com efeito, Vicente Greco Filho assevera que a prisdo preventiva € a prisao
processual, decretada para garantir a ordem publica, a ordem econbémica, por
necessidade da instrugdo criminal e para a seguranca da aplicagdo da pena.
Podera, também, ser decretada em caso de descumprimento das obrigagdes
impostas por forga de outras medidas cautelares adiante indicadas®®. Sendo que tal
conceito é extraido do art. 312 do Cédigo de Processo Penal.

No que atine a garantia da ordem publica, esta ndo se confunde com o clamor
social provocado pelo delito, nem tampouco repercussdo do crime na midia. E
verdade que o termo utilizado pelo legislador é extremamente vago e indeterminado,
razao porque a doutrina e a jurisprudéncia patrias passaram a verter esforgos para

apresentar um conceito a expressiao ordem publica.

De efeito, adotou-se no Brasil o conceito segundo o qual a garantia da ordem
publica pode ser concebida como risco consideravel de reiteragdo de acdes
delituosas por parte do acusado, caso permanega em liberdade, seja porque se trata
de pessoa propensa a pratica delituosa, seja porque, se solto, teria os mesmos
estimulos relacionados com o delito cometido, inclusive pela possibilidade de voltar

ao convivio com os parceiros do crime®.

Segundo Greco Filho, “a garantia da ordem publica, em verdade, abrange a
garantia da ordem econémica, a necessidade da instrugdo criminal e a seguranga da

aplicacao da pena, porque estas sédo, também, interesses de ordem publica”.

Nesse particular, revela anotar as criticas da doutrina a prisdo preventiva
fundada na garantia da ordem publica, haja vista o carater abstrato da expresséo
utilizada pelo legislado. Nesse sentido, tem-se a doutrina de Julio Fabbrini Mirabete:

®* GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. — 9. ed. rev. e atual. — Sd0 Paulo : Saraiva,

2012, p. 421.

* LIMA, Renato Brasileiro de, Manual de processo penal: volume tnico — 4. ed. rev., ampl. e atual.
— Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 1296.
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(...) considerada um mal necessario, uma fatal necessidade, uma dolorosa
necessidade social perante a qual todos devem se inclinar, justifica-se a
prisdo preventiva por ter como objetivo a garantia da ordem publica, a
preservagdo da instrugdo criminal e a fiel execugdo da pena. Mas como
ato de coacao processual e, portanto, medida extremada de excegao, sb
se justifica em situagbes especificas, em casos especiais onde a
segregacao preventiva, embora um mal, seja indispensavel®.

Em suma, a prisdo cautelar consiste na constricdo do acusado com o fim de
acautelar — proteger — determinada situacao de fato, estas taxativamente descritas
no cddigo de art. 312 do CPP®°.

3.2. REQUISITOS

Conforme as ja transcritas licdes de Nucci, a prisao constitui uma limitagdo ao
direito fundamental a liberdade — de ir, vir ou permanecer — do ser humano.
Acontece que, por se tratar de uma limitacdo a um direito fundamental de primeira
geragado — non facere —, a intervengao do Estado sobre esse direito deve ser vista

com temperamentos e sempre conforme a Constituicao.

Com efeito, a propria Carta Politica vigente apresentou um rol de requisitos,
cumulativos, mas n&o exaustivos, que devem ser cumpridos para autorizar a

constricdo do direito de ir e vir do individuo.

Da analise da Constituicdo vigente, observa-se que a ordem de segregacéo do
individuo deve ser feita por escrito e de forma fundamentada por autoridade
judiciaria competente — reserva de jurisdicdo (art. 5° LXI), com a imediata
comunicagao do carcere aos familiares do individuo ou a pessoa por ele indicada
(art. 5°, LXIl), com a informagdo ao acusado do seu direito de permanecer calado,
bem como do seu direito a assisténcia familiar e de um advogado (art. 5°, LXIII).
Além disso, a manutengao da prisdo so sera admitida se a lei ndo admitir a liberdade
provisoria (art. 5° LXVI).

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 13? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 384.

® Nos autos do Habeas Corpus 138.207, voto do rel. min. Edson Fachin, juigamento em 25-4-2017,
Segunda Turma, DJE de 28-6-2017, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que os
requisitos do art. 312 do Codigo de Processo Penal séo taxativos, descabendo elastecimento pela
via interpretativa.
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A inobservancia dos precitados requisitos autoriza o manejo de acéo

constitucional (art. 5° LXVIII), com o fim de ver relaxada a ilegal constricdo (art. 5°
LXV).

A verdade é que, no Brasil, a prisdo processual — género — sempre foi alvo de

receio do legislador, ao menos do ponto de vista formal. Nesse sentido, temos o art.

179, incisos VIl a X, da Carta outorgada em 1824 — primeira Constituicdo do Brasil -,

que tem disposi¢cdes notadamente garantistas:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, € garantida pela Constituigao do Imperio, pela maneira
seguinte.

(omissis)

VIIl. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos
casos declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas
contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras
Povoacgdes proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos
logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcara,
attenta a extensdo do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle
assignada, fara constar ao Réo o motivo da prisdo, os nomes do seu
accusador, e os das testermunhas, havendo-as.

IX. Ainda com culpa formada, ninguem sera conduzido a prisao,
ou nella conservado estando ja preso, se prestar fianga idonea,
nos casos, que a Lei a admitte: e em geral nos crimes, que ndo
tiverem maior pena, do que a de seis mezes de prisao, ou desterro
para féra da Comarca, podera o Réo livrar-se solto.

X. A' excepgao de flagrante delicto, a prisao ndo péde ser
executada, sendao por ordem escripta da Autoridade legitima. Se
esta for arbitraria, o Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo
punidos com as penas, que a Lei determinar®’. (grifei)

No mesmo sentido, merece destaque o fato de que também quando instalado o

Estado de excegao, as Constituicdes outorgadas pelos ditadores n&o deixavam de

prever, no titulo dedicado aos direito e garantias individuais, a protegcéo a liberdade

do ser humano. Expressamente previu a Cartdo Politica de 1937:

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a segurancga individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

11) a excegado do flagrante delito, a prisdo ndo podera efetuar-se
sendo depois de pronuncia do indiciado, salvo os casos
determinados em lei e mediante ordem escrita da autoridade

67

BRASIL.

Constituicdo Federal, de 22 de abril de 1824. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac24.htm > Acesso em 31 jul. 2017.
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competente. Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa
formada, sendo pela autoridade competente, em virtude de lei e na
forma por ela regulada; a instrucdo criminal sera contraditoria,
asseguradas antes e depois da formagao da culpa as necessarias
garantias de defesa;

16) dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
na iminéncia de sofrer violéncia ou coagéo ilegal, na sua liberdade de
ir e vir, salvo nos casos de punicao disciplinar;®®

Nessa mesma esteira, a Constituicdo Polaca (1967) trouxe previsao

incontestavelmente idéntica aquelas introduzidas no ordenamento juridico brasileiro
em 1824:

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 12 - Ninguém seréa preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
de autoridade competente. A lei dispora sobre a prestagdo de fianga. A
prisdo ou detengao de qualquer pessoa sera Imediatamente comunicada ao
Juiz competente, que a relaxara, se nao for legal.

§ 20 - Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogao,
por ilegalidade ou abuso de poder. Nas transgressdes disciplinares nao
cabera habeas Corpus®.

Deve-se se asseverar que, no plano internacional, o tema n&o foi tratado de

forma distinta. Ainda em 1789, a Declaragcado dos Direitos do Homem e do Cidadao

garantiu a inviolabilidade do direito a liberdade do individuo, conforme se depreende

do art. 7° do referido diploma:

Artigo 7°- Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos
casos determinados pela Lei e de acordo com as formas por esta
prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam
executar ordens arbitrarias devem ser castigados; mas qualquer
cidaddo convocado ou detido em virtude da Lei deve obedecer
imediatamente, sen&o torna-se culpado de resisténcia’.

68
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BRASIL.

Constituicdo Federal, de 10 de novembro de 1937. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm> Acesso em 31 jul. 2017.

BRASIL.

Constituicdo Federal, de 15 de margo de 1967. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm> Acesso em 31 jul. 2017.
70 FRANCA. Declaragido dos Direitos do Homem e do Cidadao, 6 de agosto de 1789. Disponivel

em:<http://coral.ufsm.br/observatoriodh/images/1789Declara%C3%A7%C3%A3odosdireitosdohome
medocidad%C3%A30.pdf>. Acessado em 20 de ago. 2017.
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No mesmo interim, tem-se a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), inserido no ordenamento juridico interno atraves
do Decreto n® 678/92, in verbis:

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas
causas e nas condicdes previamente fixadas pelas Constituicdes
politicas dos Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detengcdo ou encarceramento
arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da
detencéo e notificada, sem demora, da acusag¢do ou das acusagoes
formuladas contra ela.

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei
a exercer fungbes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga
o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz
ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre
a legalidade de sua prisdo ou detencdo e ordene sua soltura, se a
prisdo ou a detengédo forem ilegais. Nos Estados-partes cujas leis
prevéem que toda pessoa que se vir ameacada de ser privada de
sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente,
a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal
recurso ndao pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser
interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obrigagéo alimentar.”

Essa digressdo demonstra a importancia do Direito a liberdade pessoal, razdo
porque sua limitagdo deve ser vista sempre com desconfianga e analisada em cotejo

com ditames Constitucionais.

Com efeito, para que se possa impor o carcere preventico, nos moldes do art.
312 do CPP, devem estar presentes o fumus comissi delict e o periculum libertatis.

O fumus comissi delict consiste em indicios de cometimento de um ilicito penal

pelo acusado, isto €, na literalidade do art. 312 da norma penal adjetiva, a prova da

" COMITE DE REDAGAO DA DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf> Acessado em]: 20 ago.
2017.
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existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Ndo se exige prova cabal da culpa
do acusa, o que, alias, s6 se constitui com o transito de sentenca penal
condenatoria, bastando, para tanto, que exista aparéncia contundente do
cometimento de conduta delitiva por parte do réu ou investigado.

Lado outro, o periculum libertatis traduz-se no risco a ordem publica, ordem
econdmica ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. Nesse caso, restara
configurado o periculum libertatis sempre que a liberdade do acusado possa

constituir risco @ marcha processual’®.

Apresentados os aspectos nevralgicos da prisdo preventiva, na busca de
tornar possivel a analise da sua eventual compatibilidade ou incompatibilidade com
o veiculo probatério denominado colaboracédo premiada.

> LIMA, Renato Brasileiro de. Ob. cit. p. 1137.
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4. A PRISAO PARA DELAGAO

Realizada profunda digressdo acerca do instituto da delagdo premiada e
fixados os requisitos basicos a decretacdo da prisdo preventiva, € possivel
enveredar sobre a analise da (in) compatibilidade dos institutos.

De inicio, importa dizer que ha, no Brasil, acentuada discussao entre a
compatibilidade dos institutos. Nesse aspecto, cumpre assentar que o debate
tornou-se mais efetivo com a tramitacdo do Projeto de Lei 4.805/2016, apelidado
pelo Ministério Publico Federal como as “10 medidas de combate a corrupgao”.

Isso porque o referido projeto de Lei pretende, dentre outras alteragdes, criar
uma nova modalidade de prisdo preventiva, que nessa pesquisa denominaremos de
“prisdo para colaboragao”. Eis a redacdo do art. 16 do projeto de Lei 4.805/2016,

que coaduna com o exposto:

Art. 16. Os arts. 157,312, 563, 564, 567 e 570 a 573 do Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal,
passam a vigorar com as seguintes alteracdes:

(...)

“Art. 312. (...) Paragrafo unico. A prisédo preventiva também podera
ser decretada: | — em caso de descumprimento de qualquer das
obrigagdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art.
282, § 4°); Il — para permitir a identificagdo e a localizagdo do
produto e proveito do crime, ou seu equivalente, e assegurar
sua devolugao, ou para evitar que sejam utilizados para financiar a
fuga ou a defesa do investigado ou acusado, quando as medidas
cautelares reais forem ineficazes ou insuficientes ou enquanto
estiverem sendo implementadas.””®

O proponente apresenta, no bojo do projeto, a justificativa juridica para
aprovacgao da alteracéo legislativa, aduzindo que:

A proposta visa incluir a possibilidade de decretacdo da priséo
preventiva para permitir a identificacdo e a localizagdo do produto do
crime ou seu equivalente e assegurar sua devolucdo. Prestigiam-se
e até mesmo ampliam-se, assim, os ideais da Justica Restaurativa,
que tem como um dos objetivos a reparacdo dos danos causados
pelo crime. A medida busca, ainda, dificultar ao investigado ou
acusado a ocultagdo do produto do crime. Também impede que o
produto do crime seja utilizado para buscar a impunidade do infrator,

”? BRASIL. Projeto de Lei 4.372/2016, de 16 de fevereiro de 2016. Altera e acrescenta dispositivo &
Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013. Diario da Camera dos Deputados, Brasilia, ANO LXXI - N° 018
sexta-feira, 08 de abril de 2016. p.226-264.
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seja dando-lhe meios de fuga, seja custeando sua defesa criminal.
Como bbénus, a medida permite ainda estrangular a capacidade
financeira de origem ilicita do criminoso (ou seu equivalente) e
impedir que usufrua os lucros do crime.

A propositura dessa alteragéo legislativa comprova que, no Brasil, ndo existe,
ao menos formalmente, autorizagcdo legislativa para a decretagcdo de prisao
preventiva a fim de se obter a colaboragcdo do acusado. Acaso houvesse tal
autorizagdo, nao se justificaria a existéncia do precitado projeto.

Ndo obstante isso € diuturnamente é veiculado na impressa brasileira o
emprego de prisdo preventiva como meio para a obtengcdo da colaboragdo em
investigagdes ou processos criminais. A denominada operagdo Acrdénimo, realizada

em 2016, é um seleto exemplo deste fato:

Apods delacdo, suposto operador de Pimentel é solto. O empresario
Benedito Rodrigues Oliveira, o Bené — apontado como operador do
governador de Minas, Fernando Pimentel (PT), em esquemas de
corrupcao — foi solto nesta sexta-feira, 17, por ordem do Superior
Tribunal de Justica. A liberagao ocorre apoés ele firmar um acordo de
delagéo premiada com investigadores da Operagéo Acronimo”.

A operacéo lava-jato é, igualmente, um claro exemplo desta pratica:

Delacdo é caminho para ‘liberdade’ na Lava Jato. Veja quem ja foi
solto Cerca de 30 investigados pela Operagao Lava Jato ja fecharam
acordo de delagdo premiada com a Justica. Desses, 15 foram presos
— muitos foram liberados apods a costura da contribuigdo voluntaria
em troca de uma pena mais branda’®.

Em comentarios sobre a operacgao lava-jato, Eudes Quintino de Oliveira Junior,
Promotor de Justica aposentado/SP, relata que:
Em alguns casos, o preso contrata um determinado escritorio de

advocacia para conseguir sua liberdade proviséria e defendé-lo no
curso processual. Na sequéncia, quando se convence que a delagao

" BRASIL. Ob. cit. p.254

> Disponivel em http://politica.estadao.com.br/blogs/coluna-do-estadao/apos-delacao-suposto-
operadorde-pimentel-e-solto/. Acesso em 12 de agosto de 2017.

’® Disponivel em http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/delacao-e-caminho-para-liberdade-
nalava-jato-veja-quem-ja-foi-solto-4vega75e0jnbkvjnl02czgusy.Acesso em 12 de agosto de 2107.
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passa a ser um recurso de seu interesse, migra para outro,
especializado em tal éarea, que vai iniciar contatos com os
responsaveis pela propositura da lide penal visando conseguir os
beneficios mais favoraveis, compreendendo desde a concessao da
liberdade provisodria até a aplicacdo da pena mais benéfica.”

Deveras, a conduta tem se intensificado, interferindo, inclusive, no dia-a-dia
forense, apesar da inexisténcia de autorizagéo legal para a referida agdo. Donde das

criticas da doutrina contraria a pratica.
Rubens Casara e Antonio Pedro Melchior ndo pouparam criticas a pratica:

Nao ha voluntariedade do imputado, se a delacdo é condigao para
obtencado da sua liberdade. O emprego de qualquer mecanismo que
funcione como ameacga impossibilita a sua escolha livre. Sem
vontade genuina, a proposta de delagdo premiada constitui
dispositivo de intimidagédo, coergdo e violéncia contra o cidadao
investigado/processado. Dizer que a colaboragao faz desaparecer os
requisitos da prisdo cautelar € um argumento falacioso que néo se
sustenta dogmaticamente.”

Nesse ponto, entende-se como acertada a licdo dos autores. Isso porque,
conforme analisando nas linhas iniciais, a validade da colaboragcdo premiada esta
condicionada ao gesto de voluntariedade na adesdo do colaborador com o acordo,
conforme exegese do art. 4° da Lei 12.850/2013.

Evoque-se, no plano internacional, que o principio da voluntariedade € conditio
sine qua non a validade dos acordos firmados entre acusagao e acusado, cabendo
ao Poder Judiciario averiguar se a declaragao é voluntary, isto €, se ndo & produto
de improper coercion (violéncias fisicas ou mentais) ou de promessas juridicamente

inatingiveis.

Diga-se que o Poder Judiciario ndo escapou das criticas de Casara e Melchior,

notadamente no que toca a homologagao de acordos nitidamente atentatorios contra

" JUNIOR, Eudes Quintino de Oliveira. Prisdo preventiva para delagdo na Lava Jato? Disponivel
em: <https://eudesquintino.jusbrasil.com.br/artigos/461103136/prisao-preventiva-para-delacao-na-
lava-jato>Acessado em: 18 de ago. de 2017.

® CASARA, Rubens e MELCHIOR, Antonio Pedro. ESTADO POS-DEMOCRATICO E DELAGAO

PREMIADA: Critica ao funcionamento concreto da justica criminal negocial no Brasil.

Disponivel em: <http://www.antoniopedromelchior.adv.br/wp-content/uploads/2015/05/estado-pos-

democratico-e-delacao-premiada.pdf> Acessado em: 21 de ago. de 2017.
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o principio da voluntariedade:

A situagao se complica porque os juizes, alheios as suas fungdes
constitucionais, homologam estes acordos e, portanto, “participam”
da transagao envolvendo informagbes em troca da liberdade do
imputado. Alguns o fazem por absoluta convergéncia com o
pensamento institucional do Ministério Publico (adesao ideoldgica).
Outros, por se beneficiarem, uma vez que um processo criminal
transformado em delagdes atras de delagbes reduz substancialmente
a sua quantidade de trabalho, amortiza deveres, diminui a
preocupacédo com eventual revogacdo de suas decisbes em sede
recursal, além de dar conta das metas eficientistas impostas pelo
Conselho Nacional de Justiga.”

Acertada, pois, a observacao dos autores. Releva anotar, ainda, que a conduta
descrita ndo se limita aos tribunais de piso. Isso porque a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica demonstra que o tribunal tem avalizado tal conduta, conforme se
depreende da ementa do HC tombado sob o n° 76026 / RS:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. OPERACAO '"LAVA-JATO". PRISAO PREVENTIVA.
ALEGACAO DE INIDONEIDADE DA FUNDAMENTACAO DO
DECRETO PRISIONAL. QUEBRA DO ACORDO DE
COLABORACAO PREMIADA E RISCO A APLICACAO DA LEI
PENAL. FUNDAMENTOS VALIDOS A AMPARAR A SEGREGACAO
CAUTELAR. RECURSO DESPROVIDO. | - Nao ha obice em se
decretar a prisdo preventiva no ensejo da prolacdo de sentenca
condenatéria, quando presentes os requisitos legais. Possibilidade
que ressai evidente do art. 387, par. 1°, do Codigo de Processo
Penal. Il - A existéncia de dados concretos, relacionados ao
comportamento pretérito do acusado, somado a sua disponibilidade
de recursos financeiros, sdo habeis a revelar que a sua colocacgéo
em liberdade implicaria em riscos para a aplicacdo da lei penal, por
isso que viabilizada a prisdo preventiva sob este fundamento,
maxime se decretada na sentenga condenatéria. Ill - A quebra das
obriga¢gdes assumidas pelo acusado-colaborador, em si mesma, néo
faz despontar os requisitos da prisdo preventiva, quando estes, em
nenhum momento precedente, fizeram-se presentes, nos casos em
que o acordo celebrou-se com réu que ostentava a condigcdo de
liberdade. IV - Hipotese diversa, em que a celebracdo do acordo de
colaboracdo premiada houve de ensejar a concesséo da liberdade
proviséria a acusado que se encontrava preso, fundada numa
inequivoca expectativa de que dar-se-ia escorreito o cumprimento do
acordado. V - No ambito do acordo de colaboragdo premiada,

"9 CASARA, Rubens e MELCHIOR, Antonio Pedro. Ob. cit.
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conforme delineado pela legislagao brasileira, ndo € licita a incluséo
de clausulas concernentes as medidas cautelares de cunho pessoal,
e, portanto, ndo é a partir dos termos do acordo que se cogitara da
concessao ou ndo de liberdade proviséria ao acusado que, ao
celebra-lo, encontre-se preso preventivamente. Segundo a dicgao do
art. 4°, da Lei 12850/2013, a extensdo do acordo de colaboracgio
limita-se a aspectos relacionados com a imposicdo de pena futura,
isto &, alude-se a matéria situada no campo do direito material, e ndo
do processo. VI - Nos casos em que a liberagdo do acusado derivou
da expectativa fundada de que, com o acordo, haveria de prestar a
colaboragdo a que se incumbiu, ndo se exclui, verificadas as
particularidades da situagédo, possa-se restabelecer a segregacao
cautelar. VII - Sera de avaliar-se, em cada caso, a extenséo do olvido
com que se houve o colaborador, frente aos termos do acordo,
porquanto ndo é apenas a circunstancia de seu descumprimento que
determinara a retomada da prisdo preventiva, quando essa foi
afastada a conta de sua celebragdo. VIIl - Nos casos em que a
intensidade do descumprimento do acordo de colaboracdo mostrar-
se relevante, a frustragdo da expectativa gerada com o
comportamento tibio do colaborador permite o revigoramento da
segregacao cautelar, mormente quando seu precedente afastamento
deu-se pelo s6 fato da promessa homologada de colaboragao.
Recurso ordinario desprovido®.

No caso do HC n° 76026 / RS, o entendimento exarado pelo STJ nao

prosperou, uma vez que o acoérddo foi alvo de recurso julgado pela Corte

Constitucional brasileira, quem declarou inexistir relacdo necessaria entre o acordo

de colaboragao e o recolhimento ao carcere:

Nado ha, contudo, do ponto de vista juridico, relagdo direta entre
acordo de colaboragao premiada e prisdo preventiva. A decretacao
da prisdo preventiva, conforme ja consignado, somente é cabivel
para a “garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrug&o criminal, ou para assegurar a aplicagcéo da
lei penal” (art. 312 do Cddigo de Processo Penal). (...) A Lei
12.850/2013, por sua vez, nao apresenta a revogagao da prisdo
preventiva como beneficio previsto pela realizagdo de acordo de
colaboragdo premiada. Com efeito, o art. 4° desse diploma legal
permite ao juiz 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 penal’, atendidos os requisitos

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS 76026 / RS, 5° Turma, 06 out. 2016.

Disponivel

em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=660500
24&num_registro=201602440948&data=20161011&tipo=5&formato=PDF> Acessado em: 21 de ago.

de 2017.
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estabelecidos nos incisos desse dispositivo legal®'.

Indmeros s&o os argumentos ventilados pela doutrina patria para declarar a

ilegalidade da prisdo para colaboragéo.

Bitencourt classifica a prisdo para colaboracdo com “refinada tortura
psicologica”, capaz de inquinar a voluntariedade da colaboragdo prestada pelo
acusado:

Por outro lado, um requisito, fundamento ou elemento indispensavel
para a validade e legitimidade do “acordo delatério”, qual seja, a
liberdade e voluntariedade de celebrar “delacdo premiada”, ndo esta
presente em todas as delagdes feitas por “delatores” presos,
encarcerados, amedrontados, psicoldgica e fisicamente fragilizados.
Trata-se, a rigor, de uma refinada tortura psicolégica, pois os
investigados, presos preventivamente na carceragem da Policia
Federal, ja sem forcas e sem esperangas, e vendo resultados
favoraveis de outros delatores, acabam “decidindo” também delatar
alguém para minimizar sua condenagao certa®™.

Conforme alertava Beccaria, “a tortura é muitas vezes um meio seguro de

condenar o inocente fraco e de absolver o celerado robusto®®”

e a historia comprova
o acerto da declaragao do autor. Nos Estados Unidos, o caso Dixon € um exemplo

solar de injustica proveniente da cooperagao premiada.

No caso Dixon, John Dixon foi denunciado por roubo e abuso sexual de uma
jovem de 21 anos, em Nova Jersey, em 23 de dezembro de 1990. Pressionado pela
Promotoria, ante a possibilidade de ser apenado mais severamente, caso elegesse o
julgamento em vez do acordo, optou pela declaragdo de culpa, recebendo uma
sancdo de 45 anos de prisdo. Passados 10 anos, demonstrou-se, por meio de
exame de DNA, n3o ter sido ele o autor, sendo liberado®.

No Brasil, tem-se ainda o que a doutrina classifica como o maior erro judiciario

" BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. Recurso em Habeas Corpus 138.207 / RS, 5° Turma, 06

out. 2016. Diario de Justiga Eletronico n® 141, divulgado em 27 de junho de 2017.

®2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob. cit.

¥BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Disponivel em:
<http://www.0ab.org.br/editora/revista/revista_08/e-books/dos_delitos_e das_penas.pdf> Acessado
em: 21 de ago. de 2017.

# The Innocente Defendant’s Dilemma: Na Innovative Empirical Study of Plea Bargaiging’s Innocence

Problem. Jounal Of Criminal Law and Criminology, v. 103, n.1, mai.2012 — p. 5-6. In: SANTOS,

Marcos Paulo Dutra. Ob. cit., p.83
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nacional, o denominado caso dos irmaos Naves. O caso retrata o julgamento dos
irmaos Joaquim e Sebastido Naves, acusados de assassinato, apos o
desaparecimento do seu primo Benedito Pereira Caetano. Segundo a acusagao, os
irmaos tinham planejado e executado o assassinato de Benedito, com objetivo de
partilhar os valores adquiridos por Benedito em uma venda de cereais.

A verdade é que os irmaos Naves sempre alegaram inocéncia, confessando o
crime somente apos varias secdes de tortura. De se ressaltar que os irmaos Naves
foram postos em julgamento pelo Plenario do Juri por duas vezes, sendo declarados
inocentes em ambos o0s julgamentos. Contudo, em recurso manejado pela
Promotoria, o Tribunal de Justica — relegando a soberania do Juri — cassou o
veredicto e condenou os irmaos Naves a 25 anos e 6 meses de reclusdo. Passados
12 anos apds a acusacao, o primo Benedito retorna a cidade, ocasido em que se

constata o maior erro do judiciario brasileiro®.

Segundo Bitencourt, prende-se para investigar, prende-se para fragilizar,
prende-se para forgar a confissdo e, por fim, prende-se para desgastar, subjugar,

"8  Essa conduta em nada se

ameacar e forgcar a “colaboracdo premiada
compatibiliza com a Constituicdo vigente, por isso mesmo que para o autor
‘retornamos a ldade Média, quando as ordalhas e a tortura também tinham objetivo
de arrancar a confissdo, e também eram cem por cento exitosas! S¢ falta torturar

fisicamente, por que psicologicamente ja esta correndo!™®’.

Ndo raros sdo os exemplos sobre o “problema dos inocentes”, havendo

incontaveis estudos empiricos acerca do tema.

Em atencgéo a esse fato, tramita no Congresso o Projeto de Lei 4372/2016, que
visa impedir a homologagédo de acordos de colaboragdo premiada sempre que o
acusado ou indiciado esteja em carcere. O projeto persegue a alteragdo do §3° do
art. 3° da Lei 12.850/2013, a fim de que se faga constar a seguinte redacéo:

% BERNADET, Jean-Claude. O caso dos irmaos naves: chifre em cabega de cavalo. — S3o Paulo:
Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo: Cultura — Fundagéao Padre Anchieta, 2004

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Delagido premiada na "lava jato" esta eivada de
inconstitucionalidades. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-04/cezar-bitencourt-
nulidades-delacao-premiada-lava-jato> Acessado em: 21 de ago. 2017.

®” BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob. cit.
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“Art.3° (..)

§ 30 No caso do inciso |, somente sera considerada para fins de
homologagado judicial a colaboragdo premiada se o acusado ou
indiciado estiver respondendo em liberdade ao processo ou
investigagéo instaurados em seu desfavor. "

No bojo do referido Projeto, consta como justificativa a necessidade de se
preservar o carater voluntario do instituto e para evitar que a prisdo cautelar seja
utilizada como instrumento psicolégico de pressao sobre o acusado ou indiciado o
que fere a dignidade da pessoa humana, alicerce do estado democratico de direito®®.

Completamente acertada a proposta legislativa, porque compativel com o
principio da voluntariedade da colaboracédo, insculpido art. 4° da Lei 12.850/2013.
Garantindo, pois, a protecdo do principio que acompanha o instituto da delacao
premiada desde os seus primoérdios. Pois, como bem assinalava lhering, o direito
premial deve se dar “fora da mera faculdade e do arbitrio”.

% BRASIL. Projeto de Lei 4.372/2016, de 16 de fevereiro de 2016. Altera e acrescenta dispositivo &
Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013. Diario da Camera dos Deputados, Brasilia, ANO LXXI - N° 018
qauarta-feira, 24 de fevereiro de 2016. p.247.

% BRASIL. Ob. cit. p.247
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar, de forma resumida, o instituto da
colaboracédo premiada no Brasil, estabelecendo seu marco histérico — ordenamento
das Filipinas -, bem como os sistemas alienigenas que influenciaram na criagado do

atual modelo de justiga penal negocial adotado pelo ordenamento patrio.

Com efeito, buscou-se, através de pesquisa doutrinaria, analisar o emprego da
expressado delacdo premiada, alvo de criticas da doutrina brasileira. O resultado
obtido demonstra que a locugéo “delagdo premiada” em nada prejudica ou desabona
o instituto, devendo tal expressdo ser concebida como um genuino sinbnimo da

expressao colaboragao premiada.

Ainda como fruto da pesquisa histérica, constatou-se que o Brasil recebeu
profunda influéncia dos sistemas de repreensdo penal dos Estados Unidos e da
Italia.

A pesquisa também comprova que apds a Lei de Crimes Hediondos foi a

primeira Lei genuinamente brasileira a introduzir o sistema de justica criminal
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negocial no Brasil, bem assim que esse sistema evoluiu até a Lei 12.850/2013, que
passou a disciplinar de maneira mais completa o instituto da cooperagéo premiada.

Demonstrou-se na pesquisa que aqueles que reconhecem a ética do instituto
afirmam que n&o se pode proteger juridicamente um acordo criminoso, bem assim
que a ética da norma reside em proteger a ética geral, isto &, a ética da sociedade, e

nao aquela vigente entre criminosos.

A presente monografia também analisou a Lei 12.850/2013, elencando os
beneficios deferidos aos colaboradores e analisando os requisitos formais
necessarios ao acordo de delagao premiada.

Em uma segunda parte do trabalho, buscou-se analisar, também pelo método
dedutivo, a figura da prisdo preventiva no Brasil. Evidenciado restou que a prisao
preventiva constitui espécie de prisdo provisoria, que tem como objetivo resguardar
a ordem publica, a ordem econbmica, e a aplicagdo da Lei penal através do
processo. Segundo observado no art. 312 do CPP, a prisdo para lograr a
cooperagao do acusado nao se inclui no rol de bens a serem acautelados pelo
processo.

A pesquisa realizou uma profunda digressdo sobre a protegao constitucional
deferida ao direito a liberdade, isto é, ao direito de ir, vir e permanecer do individuo.
Nesse sentido, foram apresentadas as protecdes conferidas pela Constituicao
imperial de 1824, bem como as disposi¢des contidas nas Cartas outorgadas em
1937 e em 1967, quando instalado o Estado de excecgao.

Fixados os pontos nevralgicos de cada instituto, foi possivel realizar a analise
da compatibilidade dos institutos da delagao premiada e da prisdo preventiva.

Nesse ponto, restou comprovada a incompatibilidade entre os institutos.
Argumentou-se os motivos que advogam por essa tese, mormente o fato de nao
existir Lei autorizando a constricdo do acusado a fim de se obter dele qualquer forma
de colaboragao, em que pese a existéncia de Projeto de Lei nesse sentido.

Na verdade, a pratica é atentatoria contra o principio estruturante da justica
penal negocial: o principio da voluntariedade da colaboragdo. Prender para obter
informagdes do acusado € chantagem, e ndo colaboragdo. Nao ha porque se falar
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em acordo se uma das partes ndo concorda com os termos, ha ai imposi¢ao, nunca

cooperagao.

Com efeito, a pratica em comento traduz-se pratica incompativel com os
fundamentos desta Republica, a fim de se impedir injusti¢as e arbitrios. Alias, o caso
dos inocentes restou amplamente ilustrado na presente pesquisa, seja pelo exemplo
de John Nixon ou pelo julgamento dos irmdos Naves.

E por tudo isso que a doutrina avaliou a imposicdo de prisdo preventiva para
forcar a “colaboragdo” do acusado como genuina tortura psicolégica, capaz,
portanto, de inquinar a vontade do individuo, ferindo de morte o principio da
voluntariedade da colaboragao.

Com esse arcabougo tedrico, conclui-se pela incompatibilidade dos institutos,
nao havendo suporte juridico para justificar, em um Estado Constitucional de Direito
Democratico, arbitrios do Estado, notadamente tortura psicoldgica, pois, conforme
adverténcia de Cesare Beccaria, a tortura s6 € o meio mais eficaz de condenar o

inocente fraco e de absolver o injusto da masmorra®.

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Disponivel em:
<http://www.0ab.org.br/editora/revista/revista_08/e-books/dos_delitos_e_das_penas.pdf> Acessado
em: 21 ago. de 2017.
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