INTRODUCAO

O ano de 2013 foi importante para 0 combate a corrupg¢do no Brasil, visto
que foi neste ano, que foram validadas as regras para meios de combate do crime
organizado, entre elas a do agente infiltrado, conforme art. 10 da Lei 12.850/2013, da
producdo de provas, da delacdo premiada (deixando uma secdo inteira para regulamenta-

la), 0 que, também, certamente deu forga para o sucesso da operagdo “Lavajato”?.

Sancionada em 2 de agosto de 2013, pela presidente Dilma Rousseff, a lei
n. 12.850, Lei de Crime Organizado, instituiu a delacdo premiada e foi defendida pelo

PT, porém atualmente se tornou alvo de questionamentos por conta de supostos abusos.

Ao analisarmos o0 contexto a época, a tramitacdo da Lei em questdo, em
atendimento aos movimentos sociais, ocorridos em meados de junho de 2013, e ao
momento da crise politica que se instaurava naquele periodo, com a presidente Dilma
Rousseff, 0 PLS 140/20062 (transformado na LO 2.850/2013), que estava em andamento
desde 2006, foi sancionado, a contar do inicio das manifestagdes, em menos de 2 meses,
0 que leva a reformas pontuais sem analisar as consequéncia e propor¢éo que um novo
processo “langado a mesa”, por jogos de interesse politico, causando ao sistema
processual e as devidas garantias fundamentais, o despertar de um “Frankenstein

Juridico”, sem saber quais resultados seréo deixados a passagem do “monstro”.

O Art. 5° da CF, enfatiza que a funcdo do Direito Penal € proteger os bens
juridicos valiosos elencados, ndo podendo o Estado violar frontalmente valores
importantes que se dispbe a garantir. Portanto, se o Direito Penal pretende proteger certos
valores importantes a sociedade, ndo seria legitima a instituicdo da delagcdo premiada, a
qual insere no ordenamento juridico um elemento nocivo que estimula a traicdo, a

desconfianca e o individualismo.?

1 BOTTINI, Pierpaolo. Novas leis mudaram mais o cenario do que “lavajato”. In Consultor Juridico.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-12/novas-leis-mudaram-cenario-lava-jato-professor
Acesso em: 15 outubro 2017

2 Ementa: Dispdes sobre as organizacdes criminosas, os meios de obtencdo de prova, o procedimento
criminal, etc. Disponivel em:
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=463555 Acesso: 11 outubro 2017
3 JESUS, Damasio de. O estagio atual da delacdo premiada no direito brasileiro. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/7551/estagio-atual-da-delacao-premiada-no-direito-penal-brasileiro Acesso em:
11 outubro 2017.
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Ao considerar valida, tal possibilidade de um sistema ilegitimo de provas
através da troca, os aplicadores do direito criam uma realidade alheia ndo somente a
Constitui¢do, como também ao Codigo Penal

Testemunhamos um aumento na punitividade, na verdade, a alegacéo é de
que a atual politica de controle da criminalidade é dominada por mentalidades punitivas
é a que tem sido aceita por criminologistas académicos. Existe uma divisdo entre os que
veem este aumento como sendo impulsionado “de baixo para cima” por um publico geral
ansioso ¢ indignado, € os que vém essencialmente como um processo de “cima para
baixo”, ou seja, por politicos ambiciosos e manipuladores que jogam com os medos
pablicos e os anseios de modo a endurecer contra 0 crime e aumentar 0 Seu apoio

eleitoral.*

Céndido Maia, em seu estudo realizado em 2007, utiliza a expressao, “O
futuro direito penal de Frankenstein”, trazendo ja a tona uma analogia ao monstro
Frankenstein, termo utilizado ao se observar o fato de que, por todos os lados, verifica-
se que o direito de punir estd na direcdo oposta da ciéncia, quando Michel Foucault em

seu livro “Vigiar e Punir”, traz a verdade historia da violéncia nas prisdes.®

O que era considerado pela prépria comunidade juridica como algo imoral,
antiético e sem previsao normativa, com pouca aplicabilidade, vem sendo amplamente

utilizado nas mais importantes investigag@es criminais pelo pais.®

Num contexto, de exacerbado positivismo de ampla divulgacdo pela
imprensa, que historicamente, tendeu a apresentar mais problemas politicos do que
solugdes sociais, por exemplo: as caracteristicas ideoldgicas semelhantes entre as
campanhas politicas a prior moralizadoras, da “vassourinha” de Janio Quadros, observa-
se, novamente, uma ‘“caga as bruxas” como solucdo para alguns dos dilemas atuais

enfrentados pela Republica.’

4 MATTHEWS, Roger. O mito do punitivismo. In. MACHADO, Bruno Amaral. Justica Criminal e
Democracia Il. Sdo Paulo: FESMPDFT/Marcial Pons, 2015

5> MAIA NETO, Candido Furtado. Histeria Universal do Direito Penal. Buscalegis. Disponivel em:
Acesso em: 9 outubro 2017.Pg. 8.

® BOUSA, Thiago Brugger da. A delagdo/colaboracdo premiada em perspectiva. Colegdo Politica
Criminal e Garantias Fundamentais. Vol. 2. IDP. 2016. P. Pg.90

7" BOUSA, Thiago Brugger da. A delagdo/colaboracdo premiada em perspectiva. Colegdo Politica
Criminal e Garantias Fundamentais. VVol. 2. IDP. 2016. P .91
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O ingresso e a utilizacdo do instrumento procedimental da colaboracéo
premiada vém, aparentemente, trazer respostas a anseios de determinadas camadas sociais
que vislumbram uma melhora nos problemas sociais e culturais, com o aumento das
puni¢des. Mas, a “o buraco ¢ mais embaixo”, como veremos ao longo do artigo ndo ¢ por
ai, que vamos respeitar 0s anseios da sociedade democrata desrespeitando principios

basilares de seguranca juridica ao direito e garantia fundamental.

A colaboragédo premiada no ordenamento brasileiro, teve influéncia norte-
americana, a qual utiliza uma jurisdicdo negociada entre partes, sistema que prevalece o
plea gargaining. A extorsdo negociadora, como uma forma de diminuir o percentual de

presos sem condenagcéo é inspirada no modelo estadunidense.®

Porém, na nossa recente experiéncia, ainda em construcao, sem sabermos
quais serdo as consequéncias advindas “do monstro criado”, frente a crise do pais, dessa
aplicabilidade, vamos analisar e debater o instituto da colaboracdo premiada, em seus
aspectos de legitimidade e legalidade, tecendo comentarios acerca de um possivel sistema
ilegitimo de prova e trazendo ao campo penal uma analogia a Frankenstein aonde o
monstro criado pelo préprio ordenamento (legislativo e judiciario) podera deixar uma

lastro enorme de “crimes”, sem precedentes.

O presente estudo compreende indispensavel pensar em uma forma de
governo e de direito que subsista ndo sé ao caos e suas crises, como também se fortaleca

e se aprimore.

Assim, contextualizaremos a Lei 12. 850/2013, focando no sistema de
delacdo como trocas, nas situacdes atuais de prisdes cautelares como forma de intimidar
e pressionar o individuo a delatar, traremos analises das consequéncias de situacdes assim
aonde envolve o clamor puablico, bem como a flexibilizacdo ilegal de principios
constitucionais, precipitados julgamentos midiaticos, prisdes preventivas abusivas e
mesmo inconstitucionais, puni¢des desproporcionais ao final das acbes penais,
interpretacdes retrospectivas em materia de direitos fundamentais e a ideia errada que
temos do que seria 0 punitivismo. As consequéncias negativas e graves ndo recaem

somente ao individuo, mas no sistema judiciario e carcerario como um todo.

8 ZAFFARONI, E. R. A palavra dos Mortos: conferencia de criminologia cautelar. Col. Saberes
Criticos. Vol. 1.pg. pg; 447.
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Utilizaremos o método dedutivo como metodologia deste artigo no

consequecialismo das mudancas atuais, tanto de viés sociais como judiciais.

1. LEI 12.850/2013: HISTORICO E CONTEXTUALIZACAO

O atual regramento da colaboracdo premiada foi positivado em definitivo
no Brasil pela Lei n. 12.850/2013, importada de instituto semelhante do common law
estadunidense. Buscou-se no direito comparado instrumento juridico para a otimizagao
da persecucdo penal de organizagBGes criminosas, porém a préatica judicial e diversos
outros textos legislativos anteriores a esta lei ja haviam inserido no ordenamento juridico
brasileiro a ideia central basica da premiacéo pela colaboracao de investigados e acusados

em geral.®

De alguma forma, esses textos legislativos disciplinavam modalidades de
colaboracdo premiada por parte dos réus, como podemos notar nas seguintes leis: Lei
n.7.492/1986° (quanto a crimes financeiros), Lei n.8.072/1990 (de crimes hediondos),
Lei n. 8.173/1990%? (crimes tributarios), Lei n. 9.034/1995 (revogada pela atual). Em
todos esses textos normativos foram inseridos dispositivos que premiam investigados ou

acusados, de alguma forma.

Assim sendo, a premiacdo a colaboracdo investigativa por parte de
investigados ou acusados, ndo € uma novidade no ordenamento juridico brasileiro.
Entretanto, a Lei n. 12.850/2013 altera o ordenamento trazendo um novo instituto

juridico, que diferencia 0 modus operandi.

O presente trabalho, tem a finalidade, de analisar, de forma critica de que

forma é quais serdo as implicacdes ocorridas na importacdo de um instituto tdo utilizado

® BOUSA, Thiago Brugger da. A delagdo/colaboracdo premiada em perspectiva. Colegdo Politica
Criminal e Garantias Fundamentais. Vol. 2. IDP. 2016. P.. 94.

10 Lei n. 7.492/86: Art. 25, 2°: Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-
autor ou participe que através da confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa teré a sua pena reduzida de um a dois tergos.

11 Lei n. 8.072/90: Art. 8: Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do CP, quando se
tratar de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou
terrosimoslamento, terd a pena reduzida de um a dois tergos.

12 ei n. 8.173/90: Art. 16: Qualquer pessoa podera provocar a iniciativa do Ministério Publico nos crimes
descritos nesta lei, fornecendo-lhes por escrito informag6es sobre o fato e a autoria, bem como indicando o
tempo, o lugar e os elementos de conviccdo. Paragrafo Unico: nos crimes previstos nesta lei, cometidos em
quadrilha ou coautoria, 0 coautor ou participe que através da confissdo espontanea revelar a autoridade
policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois tergos.
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em um sistema oriundo de outra tradicdo juridica, o qual ingressou de uma forma téo

definitiva no nosso ordenamento.

A inovacdo da Lei trouxe as balizas de aplicacdo dos beneficios de
colaboracdo premiada para determinados tipos de crime, ou modos de execugdo. O
objetivo principal é precipuamente a persecucao penal de organizagdes criminosas, em
funcdo do seu elevado grau de articulacdo, que tende a dificultar a atividade investigativa
do Estado, conforme podemos compreender da leitura do Art. 1° da Lei. Esta Lei inovou
tanto o conceito de organizacdo criminosa quanto o de transnacionalidade ou modo de

execucao.

Atualmente a colaboracdo dos corréus é entendida pela jurisprudéncia
como um meio de obtencdo de elementos de prova, com o proposito promover uma rapida
persecucao penal com aplicagdo de penas condizentes com as condutas. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal decidiu, no habeas corpus (HC) n. 90.688 -PR'® que os
acordos de colaboracdo premiada ndo poderiam ser apreciados como elemento de
informacdo, nem de provas, ja que ndo passam pelo crivo do contraditério e da ampla
defesa. Desta mesma forma, o Supremo Tribunal Federal, no HC n. 127.143-PR, j. em
25/08/2015, reiterou este entendimento.

Os dizeres dos colaboradores, sem a devida comprovacdo probatoria e
submissao ao devido processo legal ndo podem ser suficientes para a condenacéo dos réus
em processos em que ha homologacdo de acordo de colaboracdo premiada. Se diverso
fosse o entendimento, afrontar-se-ia direitos processuais, constitucionais, na medida em
que a liberdade individual poderia ser condicionada a ilacbes ndo comprovadas pelos

meios de constituicio de prova admitidos no ordenamento juridico brasileiro.!®

A troca do testemunho pelo beneficio era uma espécie de prevaricacdo da
atividade original do Ministério Publico, ndo faz parte da cultura nem da histéria juridica

brasileira.®

2. POPULISMO PENAL VS GARANTIAS FUNDAMENTAIS

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 90.688. Parana.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 127.143. Parana.

15 BOUSA, Thiago Brugger da. A delagdo/colaboracdo premiada em perspectiva. Colegdo Politica
Criminal e Garantias Fundamentais. Vol. 2. IDP. 2016. pg.97

16 BOTTINI, Pierpaolo. Novas leis mudaram mais o cenario do que “lavajato”. In Consultor Juridico.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-12/novas-leis-mudaram-cenario-lava-jato-professor
Acesso em: 15 outubro 2017
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“As manifestacfes que ocorrem no pais. Elas mostram a forca da
nossa democracia e a forca da juventude em fazer o Brasil
avancar. Tenho a obrigagéo de ouvir tanto a voz das ruas como
dialogar com todos os segmentos, mas tudo dentro dos primados
da lei e da ordem, indispensaveis para a democracia. O Brasil
lutou muito para se tornar um pais democratico, (...)”
Pronunciamento da presidente Dilma Rousseff sobre as
manifestacdes no Brasil, em 21/06/2013*

Neste contexto, onde cada vez mais se conjuga populismo penal e midia
repressiva, a sociedade civil como um todo, discute, abertamente, o instituto da
colaboracdo premiada. Porém, esta faltando os devidos questionamentos sobre a
legalidade e legitimidade na aplicacdo deste instituto, mostrando-nos uma utilizacdo do
Direito Penal como um instrumento de politica, o que traz de forma indevida, por néo ser

esta a sua vocagdo.8

Nesse sentindo, observamos as palavras da Presidente Dilma Rousseff, em
2013, no seu pronunciamento®®: “E a cidadania e ndo o poder econémico quem deve ser
ouvido em primeiro lugar, quero contribuir para a construcao de uma ampla e profunda

reforma politica que amplia a participagdo popular. ”

Roger Mathhews, em seu estudo o Mito do Punitivismo, traz a visdo de
punitividade populista”, de Anthony Bottoms (1995), que delineia esta nogéo, e aponta
como um dos principais componentes da politica penal e de fixacdo da pena. Também
cita David Garland (2001), que incorporou as nogdes de punitividade e populismo em sua
descricdo do controle da criminalidade na sociedade contemporénea, assim, argumenta
que existe uma corrente relativamente populista na politica penal, aonde a voz dominante
ndo € mais do especialista ou de profissionais da area, mas sim a do sofrido e mal atendido
publico, ocorrendo, uma virada punitiva, que estimula fixacdo de penas mais duras e

maior uso da pris&o.?

17 Pronunciamento disponivel em: www.youtube.com/watch?v=ahE59WxXWRE Acesso em: 9 outubro
2017
18 BOUSA, Thiago Brugger da. A delacdo/colaboragdo premiada em perspectiva. Colecdo Politica

Criminal e Garantias Fundamentais. Vol. 2. IDP. 2016. P.. 91.

19 Pronunciamento disponivel em: www.youtube.com/watch?v=ahE59WxWRE Acesso em: 9 outubro
2017Acesso em: 11 outubro 2017

20 MATTHEWS, Roger. O mito do punitivismo. In: MACHADO, Bruno Amaral. Justica Criminal e
Democracia 1. S&o Paulo: FESMPDFT/Marcial Pons, 2015.pg. 23.
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A Constituicdo de 1988, consagrou uma serie de garantias, direitos,
competéncias e limites, conferindo uma missdo democrética as instituicGes do Estado
brasileiro, onde o principal fundamento da Republica é o valor da dignidade da pessoa
humana. Como bem acentua Claudio Langroiva Pereira?:

“(...) um sistema tedrico garantista, a ideia de racionalizar o exercicio
de poder, construindo uma estrutura processual em gue o juiz seja isento,
prestigia o empirismo e confere 0s pressupostos epistemolégicos
necessarios aquilo que conhecemos por sistema acusatorio. Tudo isso

sustenta-se em razdo de um consenso democratico decorrente das
experiéncias totalitarias que assolaram o século passado. ”

Na sociedade atual, somos orientados pela perpetuacdo de um estado de
excecdo, através das proprias instituicfes democraticas, devido as imensas e instaveis
mudancas que estamos todos sujeitos, geradas por fragilidades proprias da democracia e,
por isso, desencadeia uma necessidade por seguranca e, assim, aparecem os discursos de
“lei e ordem”, buscando seguranca e paz social, inibindo manifesta¢des que vao contra o

novo pensamento pela busca da maxima seguranga juridica.?

S40 em momentos como esses, que as garantias elementares de um Estado
Democratico de Direito, sdo relativizadas. Observa-se a multiplicacdo de novos tipos

penais, a frequente violacdo de direito e garantias fundamentais assegurados pela

Constituicdo, precipitados julgamentos midiaticos, prisdes preventivas abusivas e mesmo
inconstitucionais, punicdes desproporcionais ao final das acGes penais, interpretacoes

retrospectivas em matéria de direitos fundamentais, entre outras ilegalidades.??

O discurso penal do passado e do presente nas palavras de Candido
Furtado Maia Neto*: “ndo significa nenhuma verdade cientifica, por detrds da
demagogia esta enrustida a repressao total, apenas apresentando respostas rapidas e de

qualquer forma a sociedade geral, sem conter o sentimento de inseguranca juridica. ”

21 PEREIRA, Claudio José Langroiva, RUIZ, Fabio Nascimento. A excecédo no Processo Penal e o resgate
de antigos riscos as Garantias Fundamentais. Prisma Jur, v. 14, n.1, p. 115-151, S&o Paulo, jan/jun 2015.
Pg. 117.

22 PEREIRA, Claudio José Langroiva, RUIZ, Fabio Nascimento. A exce¢do no Processo Penal e o resgate
de antigos riscos as Garantias Fundamentais. Prisma Jur, v. 14, n.1, p. 115-151, S&o Paulo, jan/jun 2015.
Pg. 119.

23 BOUSA, Thiago Brugger da. A delacdo/colaboragdo premiada em perspectiva. Colecdo Politica
Criminal e Garantias Fundamentais. Vol. 2. IDP. 2016. P. 91

2 MAIA NETO, Candido Furtado. Histéria Universal do Direito Penal. Buscalegis. Pg.4. Disponivel
em: www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/13030-13031-1-PB.pdf Acesso em: 9 outubro 2017.
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Acrescenta ainda, que ao se falar em funcionalismo e teoria sisttmica do
direito penal®: “é preciso pensar em projetos arcaicos e visionarios que reforcam os
discursos legitimadores de abuso do poder. (...), para tentar comprovar que o sistema
penal é um modelo ideal e cumpre seu fim ou com a finalidade utopica de protecédo a

i3]

sociedade.

Os sentimentos populistas, em um mundo de incertezas, mudam em
direcdo a extremidade mais punitiva, bem como, o crescimento dos meios de
comunicacdo de massa € visto como essencial em alimentar sentimentos publicos, criando
condicdes, para que a retribuicdo e a vingancga sejam mais expressas.2® Por exemplo, 0
que faz com que a imagem do delator cause indignacao vindo o Estado a atuar de forma

autoritario.

A expectativa te atender a um clamor pablico, mudancgas nas expectativas
normativas e na sensibilidade publica?’, a uma oportunidade de se propagar
politicamente, geram situacdes em que se faz necessario separar o “Direito” e “Moral”,
ou se na verdade estariamos tratando do Direito como uma forma moral positivada.
Considerar a producéo legislativa como uma realidade fora dos esquemas de poder

dominante s6 mascara iniquidades.?®

Portanto, a falta de vivéncia com o instituto, aliado ao sistema brasileiro
de civil law, que ndo permite a jurisdicdo penal negociar, tende a confundir o debate
juridico surgido em um contexto onde a opinido publica busca o “combate a impunidade”

a qualquer custo, parecendo, assim, um processo penal do espetaculo?®.

No processo penal voltado para o espetaculo ndo héa espago para garantir

direitos fundamentais.

%5 MAIA NETO, Candido Furtado. Histeria Universal do Direito Penal. BuscalLegis. Pg. 4 Disponivel
em: www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/13030-13031-1-PB.pdf Acesso em: 9 outubro 2017.

% MATTHEWS, Roger. O mito do punitivismo. In: MACHADO, Bruno Amaral. Justica Criminal e
Democracia 1. S&o Paulo: FESMPDFT/Marcial Pons, 2015. pg. 27.

7 MATTHEWS, Roger. O mito do punitivismo. In: MACHADO, Bruno Amaral. Justica Criminal e
Democracia Il. Sdo Paulo: FESMPDFT/Marcial Pons, 2015pg. 26.

2B PEREIRA, Claudio José Langroiva, RUIZ, Fabio Nascimento. A excecdo no Processo Penal e o resgate
de antigos riscos as Garantias Fundamentais. Prisma Jur, v. 14, n.1, p. 115-151, S&o Paulo, jan/jun
2015145.

2% CASARA, Rubens. Processo Penal do Espetaculo. Pub. 14/02/2015. Disponivel em:
http://justificando.cartacapital.com.br/2015/02/14/processo-penal-espetaculo/ Acesso: 15 outubro 2017
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2.2 Sistema acusatorio enquanto sistema ilegitimo de prova: “delagao por

intimidac¢ao”

A tese de que instrumentos democraticos e participacdo popular na
construcdo burocratica constroem um Estado mais eficiente, para validar ela, ha de se
verificar que a atuagdo da defesa, por meio do contraditdrio e da ampla defesa, serve ndo
apenas como limite da atuacdo do Estado, mas também como potencializador de sua
eficiéncia, para ndo termos presente uma tendéncia ineficaz de um Estado autoritario, e,

sim de um Estado Democrético que respeite os direitos fundamentais do individuo®.

O que temos presenciado nesses ultimos 2 (dois) anos, nas recentes
operacdes de crime de corrup¢do, além de manchetes diarias na midia e exposic¢édo dos
investigados, sdo conducOes de apuracgdes secretas, que surpreendem qualquer defesa, e
algumas até mesmo se dilatam apds o recebimento da denuincia, mantendo o resultado das
investigacGes em sigilo, cerceando o conhecimento sobre o fundamento da acusacao,
impedindo o exercicio do conhecimento, imagina da defesa, mantendo competéncias
designadas pela conveniéncia de quem acusa, em uma viséo de que o Estado tudo prové
e que sempre estd correto. Citamos com exemplo, de dispositivos que funcionam ao
arredio do sistema acusatdrio, como na situacdo de ferramentas de investigacdo, o agente
infiltrado, advindo da Lei n. 12.850/2013.%!

O capitulo Il da referida Lei, fala da investigacdo e dos meios de obtencgdo

de prova e em seu art.3°, inciso I, prevé a colaboracdo premiada como um desses meios.

Os suspeitos sdao mantidos reclusos e separados, para assim decidir, cada
um por si, guardar siléncio, obtendo penas arduas por auséncia de confissdes. Porém, caso
um deles resolva, abrir a boca, “entregar o jogo” tera o direito a receber uma condenagao
mais leve, arcando 0s demais suspeitos com a prisdao mais extensa do que se todos, no

caso inicial, resistissem ao suborno da reducéo da pena em troca da delagdo®2.

30 PEREIRA, Claudio José Langroiva, RUIZ, Fabio Nascimento. A excecdo no Processo Penal e o resgate
de antigos riscos as Garantias Fundamentais. Prisma Jur, v. 14, n.1, p. 115-151, S&o Paulo, jan/jun
2015pg..120

31 PEREIRA, Claudio José Langroiva, RUIZ, Fabio Nascimento. A excecdo no Processo Penal e o resgate
de antigos riscos as Garantias Fundamentais. Prisma Jur, v. 14, n.1, p. 115-151, S&o Paulo, jan/jun
2015pg. 121.
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Os suspeitos ficam a mercé de um sistema que os pressiona a escolha,
emparedando-os, deixando a escolha individual numa situacdo de presséo e, assim, faz
com que o suspeito ceda. Trata-se de uma extorsao na qual o0 preso negocie com o juiz e
aceite uma pena, sendo isso uma forma de condenar a todos sem julgamento. Nada mais

é que um plea bargaining, ou negociagio ou julgamento de procedimento sumarissimo.*

Os suspeitos, entram num “jogo de trocas”, num sistema autoritario, o que
gera ao acusado levar para sempre a vergonha de uma vontade apatica a algo que o ira
manchar sem expectativa de resgate social. No caso, é consistente com a ética
consequencialista do capitalismo, langando “no sistema” provas consideradas
importantes ¢ de entregas de formas de atuacdo, do “cabeca do jogo” etc. Ao mesmo
suborno, sdo as prisdes preventivas que corroboram com o dilema do prisioneiro, suposto

suspeito, expondo-o0s ao suborno da troca, obtida via delagio premiada.®*

Assim sendo, estaria o colaborador preso cautelarmente, manifestando sua
vontade livre de delatar? A ideia da colaboracdo premiada é semelhante a dos acordos de
leniéncia, ao premiar o primeiro delator e que vem a desencadear as investigacoes, e,
assim, é premiado por ter sido o primeiro de forma voluntéria a delatar. Se é que podemos

acreditar, que seja de forma voluntaria.

Porém, no Brasil, esta ocorrendo de forma contraria e ndo se pode ir contra

a preceitos morais irrenunciaveis. ¢

Damasio de Jesus, corrobora desse entendimento, de que a delagdo
premiada € algo antipedagogico, que vai de encontro a preceitos morais irrenunciaveis,
ndo sendo a lei didatica e ndo apresenta principio civico decente, ao ensinar que trair é

bom porque reduz a consequéncia do fato penal®’.
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Conforme a Lei n.12.850/2013, os 6rgdos de acusacdo podem oferecer o
referido beneficio aos acusados ou investigados na quantidade em que julgar necessario,
em qualquer momento processual ou até anterior ao processo e até mesmo apos a prolacéo
da sentenca. Caso em que, a possibilidade de oferecer acordo de colaboragdo premiada
apos o oferecimento da denincia ou mesmo a réus apds a prolacdo de sentenca, afasta-se,
naturalmente, a livre vontade da pessoa, verificando ai uma clara coagdo sobre a pessoa

nestas hipoteses. Invertendo a légica classica de investigacéo e procedimento.

Em seu art. 4°, a Lei supracitada, prevé o perdao judicial e a reducéo ou

substituicdo de pena para quem haja colaborado efetiva e voluntariamente com as

investigacOes e com o processo criminal, em seguida apresentando um rol de resultados

alternativos que devem ocorrer para que algum desses beneficios seja concebido.

Entdo, para que se consiga os beneficios da delacdo é necessario que o
colaborador preencha alguns requisitos, de rol alternativo: voluntariedade, sem nenhum
tipo de coacdo, a efetividade da colaboragdo e outros requisitos como personalidade do

colaborador, natureza, circunstancias, gravidade e repercussio social do fato criminoso.*

Ademais, O criminalista Pierpaolo Bottini, destaca que: “quando uma
pessoa decide fazer a delacdo premiada, ela deve escolher bem a autoridade com quem
firmara a colaboracdo e o escopo que suas informacdes vao alcancar. ” Escolha esta,
que ajuda a na negociacédo e que se deve ter cautela, posto que ao firmar a colaboracdo o
delator renuncia o direito de permanecer calado e de ndo produzir provas contra Si

mesmo®.

Pierpaolo Bottini*, cita: (...) outro fato negativo, resultado da falta de
regulamentacéo das delacdes, é o réu ficar com uma parte do produto do roubo. (...)
colaboracao deve ser espontanea, e ndo motivada por possibilidade de prisdo preventiva,

pois essa pratica atenta contra o Estado Democrdtico.
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https://jus.com.br/artigos/7551/estagio-atual-da-delacao-premiada-no-direito-penal-brasileiro Acesso em:
11 outubro 2017.

39 BOTTINI, Pierpaolo. Novas leis mudaram mais o cenario do que “lavajato”. In Consultor Juridico.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-12/novas-leis-mudaram-cenario-lava-jato-professor
Acesso em: 15 outubro 2017

40 BOTTINI, Pierpaolo. Novas leis mudaram mais o cendrio do que “lavajato”. In Consultor Juridico.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-12/novas-leis-mudaram-cenario-lava-jato-professor
Acesso em: 15 outubro 2017

[Digite aqui]


https://jus.com.br/artigos/7551/estagio-atual-da-delacao-premiada-no-direito-penal-brasileiro
https://www.conjur.com.br/2016-abr-12/novas-leis-mudaram-cenario-lava-jato-professor
https://www.conjur.com.br/2016-abr-12/novas-leis-mudaram-cenario-lava-jato-professor

Nesse sentido, Damasio de Jesus*! argumenta:

“A nos, estudiosos e aplicadores do Direito, incumbe o dever de utiliza-
la cum grano salis, notadamente em razdo da auséncia de uniformidade
em seu regramento. N&o se pode fazer dela um fim em si mesma, vale
dizer, ndo podem as autoridades encarregadas da persecucdo penal
contentarem-se com a "delacdo", sem buscar outros meios probatérios
tendentes a confirma-la.”

E como se o preso tivesse que optar entre admitir uma pena ou ser julgado
por um tribunal que o condenara a uma pena maior. Pode-se pensar que o Tribunal, sé
condenar o individuo se ele for culpado, mas isso seria uma meia verdade, pois 0s juizes
terminam cansando-se de julgamentos ora inuUteis reprovam 0s presos por nao terem
aceitado a negociacgéo e terminam proferindo uma condenacdo exemplar, como forma de

dissuadir os defensores a optarem pelo julgamento.*?

Vemos estas hipdteses acontecer no momento em que a imprensa noticiou,
por exemplo, na “operacéo lavajato”, trés dos principais colaboradores realizaram suas
delacdes apds algumas semanas da decretacdo de suas prisdes cautelares. Estariam eles,
entdo, delatando por livre e espontanea vontade? Esta condugéo de investigagéo criminal

tem se mostrado ilegal, ou no minimo, ilegitimo.

Apbs a delacdo premiada do empreiteiro Ricardo Pessoa, da qual ele
confessou ter pago propina e feito doacgdes eleitorais a politicos, a UTC deu R4 7, 5
milhdes para a campanha presidencial, estranhamente e contrariamente a lei de sua
prépria sanc¢do, que ndo houve nenhum veto, em entrevista nos USA, Dilma Rousseff,
disse: “ Eu ndo respeito delator, até porque estive presa na ditadura militar e sei o que
é.”*3 Vemos uma tentativa de desqualificar o instrumento de delaco premiada, ou seja, é

inconstitucional este sistema ilegitimo de obtencéo de trocas.

41 JESUS, Damasio de. O estagio atual da delagdo premiada no direito brasileiro. Disponivel em:
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Estabelecer limites de verdade, regulando os limites do poder e do arbitrio,

respeitando os limites estruturais do garantismo, seria uma solucdo*.
3. CONSEQUENCIALISMO E O” DESPERTAR DE FRANKENSTEIN”

Frankenstein € um romance de terror gotico, de autoria de Mary Shelley,
escritora britanica, considerada a primeira obra de ficcdo cientifica da histéria. Victor
Frankenstein € um famoso cientista e que busca nos seus métodos cientificos a solucao
para as misérias patoldgicas da humanidade e constréi um monstro em seu laboratorio.
Porém, 0 monstro nasce e, juntamente com ele, vem a desgraga. Ou seja, 0 monstro criado

acaba sendo o “autor dos crimes”.*®

Ao analisarmos o contexto da obra para a dogmatica penal, pontua Geylson
Rayonne Cavalcante®®: “que lei aplicar ao monstro? Parece 6bvio, mas ndo é. (...) O
monstro teria, por exemplo, direito a ampla defesa e contraditério num sistema que

vislumbra uma espécie de contraposi¢cdo humanisticas das ciéncias juridicas? ”

A delagdo premiada, segundo as palavras do advogado Pierpaolo Bottini*’,
“apesar de estar em lei mais antigas, seu uso ainda é recente e esta “em construgdo”,
ou seja, tem pontos positivos, mas é preciso cautela, pois o “delator” deve ser visto com

2

muita desconfianga e cuidado.

Como tratado anteriormente, no tépico 2, vemos um interesse politico e
um populismo penal no avango para a san¢do da lei em questdo. Curiosamente, ao
analisarmos seu pronunciamento®® (a seguir alguns trechos do discurso), a ento
presidente do Brasil, Dilma Rousseff, defende a lei, e quer “contribuir para a construgdo
de uma ampla e profunda reforma politica, que amplie a participa¢do popular”, bem
como, “precisamos muito, mas muito mesmo, de formas mais eficazes de combate a

corrup¢do”, principalmente, em seu discurso, ela chama a atencdo que a geracéo dela

4 MAIA NETO, Candido Furtado. Histeria Universal do Direito Penal. Buscalegis. Pg.4. Disponivel
em: www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/13030-13031-1-PB.pdf Acesso em: 11 outubro 2017
4 Frankenstein, em WIKIPEDIA, disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Frankenstein Acesso em:
9 outubro 2017.

4% CAVALCANTE, Geylson Rayonne. A ética criminal em Frankenstein. P. 8 maio de 2017. Disponivel
em: Disponivel em: http://genialmentelouco.com.br/2017/05/08/a-etica-criminal-em-frankenstein/ Acesso
em: 9 outubro 2017.
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Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-12/novas-leis-mudaram-cenario-lava-jato-professor
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“lutou muito para que a voz das ruas fosse ouvida. Muitos foram perseguidos, torturados
e morreram por isso’” Pois bem, ndo s curioso mas estranho é ver, na prética sua
contradicdo, quando a mesma que sanciona a Lei, tenta desqualifica-la e afirma que ndo
respeita delator (v. topico 2.2). Ah, Frankenstein, cria-se 0 mostro, da vida ao mesmo, e

depois se arrepende? N&o sabe mais como para-lo? Cadé a credibilidade?*

Nas palavras de Rubens Casara®:

“Em meio aos varios espetaculos que se acumulam na atual quadra
historica, estdo em cartaz os “julgamentos penais”, em que entram em
cena, principalmente, dois valores: a verdade e a liberdade. O fascinio
pelo crime, em um jogo de repulsa e identificacdo, a fé nas penas,
apresentadas como remédio para 0s mais variados problemas sociais (por
mais que todas as pesquisas sérias sobre o tema apontem para a ineficacia
da “pena‘“ na prevengdo de delitos e na ressocializagdo de criminosos),
somados a um certo sadismo (na medida em aplicar uma “pena” €, em
apertada sintese, impor um sofrimento) fazem do julgamento penal um
objeto privilegiado de entretenimento. ”

A prisdo é um lugar inseguro para a vida e para a saude, frequentemente,
vemos Violéncia entre 0s presos sendo comum o riso de morte violenta ou suicidio. Os
delatores, frequentemente, sdo estigmatizados como tais e sdo eliminados nos motins ou

fora deles®?.

Diante dessas situacdes, que é preciso muita cautela na aplicabilidade
desse procedimento atual no Brasil, o qual ndo temos experiéncia nem precedentes na
medida em que as consequéncias nos sdo desconhecidas, deduzimos em nossa

metodologia.

Como tratamos no topico acima, as prisdes preventivas que estdo
acontecendo nos ultimos tempos, principalmente com a “operagdo lavajato” entre outras,

corroboram com o dilema do investigado, expondo-o ao “suborno da troca”, delatando

49 Ao responder uma pergunta sobre a Operacdo Lava-Jato, seis dias antes de ser reeleita, a presidente Dilma
Rousseff disse a revista “Carta Capital”: “Para obter as provas, a Justi¢a e o Ministério Pblico valeram-se
da delacdo premiada, um método legitimo, previsto em lei. E muito Util para desmontar esquemas de
corrup¢do. Na Italia, contra a mafia, funcionou muito bem”. A declaracdo, em outubro do ano passado,
contrasta com o juizo feito por Dilma na Gltima segunda-feira, em viagem aos Estados Unidos, para
comentar a delagdo premiada de Ricardo Pessoa, dono da empreiteira UTC. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/brasil/dilma-ja-disse-que-delacao-premiada-metodo-legitimo-
16633523#ixzz4vEH3RKC1 Acesso em: 11 outubro de 2017.

%0 CASARA, Rubens. Processo Penal do Espetaculo. Pub. 14/02/2015. Disponivel em:
http://justificando.cartacapital.com.br/2015/02/14/processo-penal-espetaculo/ Acesso: 15 outubro 2017
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por um viés de coacdo. Qual seréd o derradeiro destas prisdes? Quais consequéncias temos
neste contexto de excessos de prisdes, colocara fim de coagir em prol do poder publico
conseguir um beneficio? Despertar o monstro sem saber os rastros deixados ao longo do
seu caminho de destruicdo, ferindo garantias, flexibilizando-as, utilizando de meios
ilegitimos para obter provas, faz-nos pensar com cautela, que rumo tomaremos no sistema
judiciério.

A expressdo medida cautelar, tomada do processo civil, € um eufemismo.
Nada mais € que uma linguagem encobridora, de um poder punitivo de modelo
inquisitorial. Spee observava que os inquisidores chamavam de confissdo voluntéria
aquela em que era prestada apos atos de violéncia e de ndo voluntaria quando eram
aplicadas outras torturas. Os nazistas usavam o termo tratamento especial, entre outros,

ja nos escondemos a pena sem condenagao sob o termo medida cautelar.>?

A pena antecipada tem predominado, por volta de 70% dos presos estdo
ali, por “nenhum delito”, por ndo estarem ainda condenados, mas submetidos medidas
cautelares (priséo preventiva), dos quais 20% a 25 % seré&o absolvidos ou soltos, e, assim
estdo na prisdo por nada.>

Amedrontados pela criminologia midiatica e pelos politicos e seus
préprios colegiados, os juizes de primeira instancia, decretam prisdes preventivas e
deixam para os colegiados de segunda instancia decidirem, numa ideia de que o0s
colegiados sdo menos vulneraveis. Ocorre que, passa-se um tempo até que o colegiado
tome sua decisdo e, neste periodo, o sujeito continua cumprindo uma pena por um crime
que ndo se sabe se cometeu ou ndo. O que € preocupante disso, é a consequéncia advinda
dessa “contaminagdo do absolvido”, como se pouco caso fosse, no final, 0 sujeito sera
solto ou absolvido, posto que a ele restard carregar, socialmente, um estigma que 0

perseguira por toda sua vida.>*

A criminologia midiatica informa sobre sua deten¢do, mas ndo sobre sua

libertacdo, quando mesmo a critica, no sentido de que algo acontecesse para que O

52 ZAFFARONI, E. R A palavra dos Mortos: conferencia de criminologia cautelar. Col. Saberes
Criticos. Vol. 1.pg. 445;
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individuo fosse solto, teve um bom advogado, ou sorte, ou teve algum acordo com o juiz

etc.%®

Os direitos e garantias fundamentais passam a ser percebidos como
obstaculos que devem ser afastados em nome dos desejos de punicdo e da eficiéncia do
mercado. Em outras palavras, no processo penal do espetaculo, os fins justificam os meios
(ndo causa surpresa, 0s ataques de parcela da magistratura ao principio da presuncédo de

inocéncia, apontado como uma das causas da impunidade)®®.

Ocorre que, 0 estigma carregado pelo individuo ndo é eliminado. A
vergonha e a humilhacdo mancham todo o grupo familiar, os filhos séo criados sem pais
bem como sdo discriminados nos colégios. Eles sofrem traumas que também sdo
crimindgenos. A criminologia midiatica deixa a mensagem implicita de que eles ja

estariam acostumados a essas coisas.®’

Tampouco, essas prisdes inateis constituem erros judiciais. Os erros
judiciais séo casos excepcionais, mas 0 aprisionamento sem causa sob forma de prisao
preventiva (porcentagem de presos preventivo, que vem a ser absolvidos ou soltos), ndo
€ uma excecdo, mas sim uma pratica frequente da qual os juizes se protegem da

criminologia midiatica e dos politicos.*®

O numero de pessoas presas no mundo e no Brasil, apresentam cifras
assustadoras, como consequéncias dos discursos demagadgicos e irresponsaveis do direito
penal expansionista, de tipo “Lei ¢ Ordem”, “Tolerancia Zero”, “Doutrina de Defesa
Social”, “Doutrina da Seguranga Publica” e a “Teoria da Sociedade de Risco”, vem
atropelando as garantias individuais da cidadania — os direitos fundamentais individuais

do homem-, e impedido a efetivacio do Estado democratico de direito, art. 1° da CF.%

O aprisionamento, nas palavras de Zaffaroni:
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“ Reproduz criminalidade, gera reincidéncia, condiciona patologias
psiquicas (neuroses de carater e neuroses reativas regressivas) e reforca
0s papéis desviados como decorréncia da exigéncia de assumi-los na vida
carceraria para gque o individuo sobreviva sem provocar distarbios

agressivos. (...) O aprisionamento desnecessario fabrica delinquentes

(...). 70

O “monstro” inviabiliza a defesa e o contraditério, que no processo penal
do espetadculo ndo passam de uma farsa. Em nome do “desejo de audiéncia”, as
consequéncias sociais e econdmicas das decisbes sdo desconsideradas (para agradar a
audiéncia, informac@es sigilosas vazam a imprensa, imagens sdo destruidas e fatos sdo
distorcidos), tragédias acabam transformadas em catastrofes, as consequéncias danosas a
sociedade produzidas pelo processo, por vezes, sdo piores do que as do fato reprovavel

que se quer punir.5t

Ademais, a impossibilidade de transacionar, trocar, a pena também se da
pelo fato de a prépria Constituicdo, trazer a Unica exce¢do ao principio da obrigatoriedade
(na situacdo de transi¢ao penal nos juizados especiais, conforme disposto no art. 98, inciso
). Isto significa dizer que se a Constituicdo prevé a indisponibilidade da acéo penal pelo
Ministério Publico, consagrando o0 sistema acusatorio, somente uma Emenda

Constitucional poderia dispor o contrario, jamais uma lei ordinaria. 2

E necessario que as experiéncias anteriores iluminem os passos para o
futuro, ou facilmente retornaremos ao passado. Lidamos com as consequéncias tedricas
de nunca havermos ajustado as burocracias do Estado, com formas modernas de

moderac&o do poder.®

O monstro de Frankenstein, no Direito Penal atual, seria aquele que
correria o risco de linchamento na rua ap6s um ato praticado e compreendido pela cultura

local como um crime e, sem ter acesso a jurisdicdo e ao devido processo legal. O
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criminoso, na literatura e na realidade, € uma construcdo de fatos, uma totalidade, sua

formacdo empirica € norteada por questdes alheias a percepgao social.®

Ou seja, antes de defender o castigo ou a punicao, € necessario investigar
a complexidade que envolve os fatos. Quais as razdes que levam o sujeito a realizar certos
atos? Quais as consequéncias de uma lei com dispostos inconstitucionais sancionada que
envolve interesses politicos e atendimento a expectativa do clamor pablico? Moral ou

Direito?
CONCLUSAO

Ora, a importacdo de um instituto juridico do common law estadunidense,
em que o Ministério Publico pode dispor, de forma relativamente ampla, sobre a sua
acusacao, ndo faz sentido com o sistema acusatorio adotado na Constituicao.

Diante desta situacdo exposta neste artigo, o que esta sendo oferecido pelo
Ministério Publico, através de um sistema de transacgdes, trocas, sendo essas nao previstas

expressamente na Constituicdo, ndo poderia estar ocorrendo.

Entdo, toda e qualquer transacdo ndo prevista na Constituicdo praticada
pelo Ministério Pablico afronta os principios fundamentais do direito penal e, assim, de

um Estado Democratico de Direito, sendo ilegal, inconstitucional e ilegitima.

As transacOes ilegais, decorrem, dentre outros aspectos, da falta da
voluntariedade nos varios acordos celebrados nas colabora¢des premiadas, bem como da
indisponibilidade da acéo penal pelo Ministério Publico, que ndo pode, de forma livre
dispor, ou dispor de acordo com sua conveniéncia das acusacdes que lhe sdo obrigatdrias.

E se assim ndo pode dispor, ndo pode dispor das penas.

Ademais, nesta situacdo que se conjuga cada vez mais populismo penal e
midia opressiva, tanto a comunidade juridica quanto a civil discutem abertamente a
delacdo premiada, mas nem sempre esses debates acontecem com o0s devidos
questionamentos e necessaria leitura critica sobre a legalidade e legitimidade na aplicagéo

do instituto ora analisado.
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Assim, cria um processo penal do espetaculo, a reproducdo destes
discursos aparentemente validos do ponto de vista politico e juridico, também tende a
conferir legitimidade aqueles que buscam, por meio dessa linguagem especifica, fazer
suas trocas ilegitimas. Forma em que, 0s 6rgdos de acusacdo ndo deixam de se assemelhar
aos desviantes que buscam reprimir por meio das persecucdes criminais, através da
utilizacdo destas trocas indevidas, e na utilizagdo de linguagem especifica posterior
buscar conferir legitimidade aos seus proprios atos que supostamente infringiriam na vida

publica.®®

Outro fato importante, de destaque, é o0 que vem ocorrendo com as prisdes
cautelares em que tendem a coagir e intimidar o investigado a delatar, esquecendo-se das
consequéncias negativas que trazem nao so6 ao individuo como também o desrespeito ao
cumprimento das garantias constitucionais fundamentais do cidaddo. N&o so o fato de um
sistema acusatério ilegal mas também tem predominado a pena antecipada, por volta de
70% dos presos estao ali, por “nenhum delito”, por ndo estarem ainda condenados, mas
submetidos medidas cautelares (prisdo preventiva), dos quais 20% a 25 % serdo

absolvidos ou soltos, e, assim estdo na prisao por nada.%®

Diante disso, é preciso muita cautela na aplicabilidade desse procedimento
no Brasil, o qual ndo temos experiéncia nem precedentes na medida em que as

consequéncias nos sdo desconhecidas.

Pois bem, teremos varias consequéncias neste contexto de excessos, desses
abusos de prisdes com finalidade de uso de coacdo para fins de se obter beneficios.
Despertar o monstro como “Frankenstein” sem saber 0s rastros deixados ao longo do seu
caminho de destruicdo, ferindo garantias, flexibilizando-as, utilizando de meios
ilegitimos para obter provas, faz-nos pensar com cautela, que rumo tomaremos no sistema
judiciario. Opinido publica como referéncia a punitividade, influenciando a lei, violando
direitos, pelo uso de intimidagéo e abuso via decretacdo de priséo, deixando o delator
estigmatizado.
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