AJES - FACULDADE DE CIENCIAS CONTABEIS E ADMINISTRACAO DO VALE
DO JURUENA
CURSO: BACHARELADO EM DIREITO

COLABORACAO PREMIADA: UM INSTITUTO QUESTIONAVEL PARA A
PRODUCAO DE PROVAS.

Autor: Edson Alves Bezerra

Orientador: Luiz Fernando Moraes de Mello

JUINA/2016



AJES - FACULDADE DE CIENCIAS CONTABEIS E ADMINISTRACAO DO VALE

DO JURUENA

CURSO: BACHARELADO EM DIREITO

COLABORACAO PREMIADA: UM INSTITUTO QUESTIONAVEL PARA A

Autor: Edson Alves Bezerra

PRODUCAO DE PROVAS.

Orientador: Luiz Fernando Moraes de Mello

Monografia  apresentada ao curso de
Bacharelado em Direito, da Faculdade de
Ciéncias Contabeis e Administracdo do Vale do
Juruena como requisito parcial para a obtencédo

do titulo Bacharel em Direito.

Orientador: Ms. Luis Fernando Moraes de

Mello

JUINA/2016



AJES - FACULDADE DE CIENCIAS CONTABEIS E ADMINISTRACAO DO VALE
DO JURUENA

BANCA EXAMINADORA

ORIENTADOR: Prof. Ms. Luis Fernando de Mello

Prof. Ms. Pedro Jorge de Oliveira Rodrigues

Prof. Ms. Caio Fernando Gianini Leite


http://juina.ajes.edu.br/docentes
http://juina.ajes.edu.br/docentes

Dedico este trabalho aos meus pais lzaides
Alves Pereira e Orcilio Carlos Bezerra (in
memoria) pelo amor e incentivo durante toda
minha vida. A minha esposa Patricia Argenton
e as minhas filhas Maria Vitoria Argenton

Bezerra e Ana Clara Argenton Bezerra.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente a Deus.

A minha esposa, Patricia Argenton e as minhas filhas, Maria Vitoria Argenton Bezerra
e Ana Clara Argenton Bezerra que sempre me incentivaram e nunca duvidaram da minha

capacidade.

Ao0s meus pais lzaides Alves Pereira e Orcilio Carlos Bezerra (in memoria), que

sempre acreditaram em mim.

Ao meu Orientador Professor Mestre Luis Fernando de Mello pela atencédo e paciéncia

no decorrer deste trabalho.



“Quem nao luta pelos seus direitos ndo ¢

digno deles.”

Ruy Barbosa



RESUMO

Este trabalho tem por finalidade delinear o instituto da delacdo premiada inspirada na
Italia e nos Estados Unidos, também conhecida como colaboracdo processual, visa contribuir
para a obtencdo de subsidios investigativos probantes, diante da ndo funcionalidade da
apuracdo ordinaria. E cedico que esse reforco probatério é conflitante no interesse na
eficiéncia da justica penal, bem como violam direitos e garantias fundamentais e, salubridade
na dinamica processual, sendo necessario refletir sobre o assunto a partir de requisitos
concedidos pelos principios constitucionais e pela proporcionalidade. Nesses aspectos, nos
dias atuais, vislumbra-se uma latente tenséo constitucional a respeito da colaboragéo
premiada. Assim sendo, o problema maior no direito positivado esta no feito da lei brasileira
determinar uma quantidade minima de resolucdo processual para a colaboracdo premiada, o
que gera dificuldades, especialmente quanto ao procedimento a ser empregado, a maneira de
gestdo dos delatores, e a valoracdo probatoria das informacfes dos corréus que cooperaram
com a justica. Trataremos nesta pesquisa, como a delacdo premiada afronta direito e garantias

dos acusados.

Palavras — Chave: Delacdo Premiada, Colaboragdo, Garantias, Direitos, Violacdo, Direito

Premial.



ABSTRACT

This paper aims to outline the Snitch Institute inspired by Italy and the United States,
also known as procedural collaboration, aims to contribute to obtaining investigative testing
truths, subsidies on non-functionality of the ordinary poll. Is this strengthening is probative
musty conflict on interest in the efficiency of criminal justice, as well as violate fundamental
rights and guarantees and wholesomeness in the dynamic procedure being necessary to reflect
on the subject from granted by constitutional principles and requirements for proportionality.
In these aspects, nowadays, there is a latent constitutional tension concerning the award-
winning collaboration. Thus, the bigger problem in the right positivado this in brazilian law
made not determine any procedural resolution to award-winning collaboration, which raises
difficulties, especially with regard to the procedure to be employed, in the manner of
management of snitches, and the evidentiary value of information from cooperating with
justice corréus. Stands still, like the award-winning collaboration right and guarantees of the

accused affront.

Keywords: Snitch, Collaboration, Warranties, Rights, Infringement, Law Premial.
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1. INTRODUCAO

Diante dos meios ordinarios de investigacdo ultrapassados sem atingir eficiéncia
desejada perante os fenbmenos delituosos contemporaneos denominados, crime organizado,
que acontece de forma originaria, do fato de serem mecanismos apuratorios modelados sob o
panorama da antijuridicidade penal cléassica, qualificado pela estrutura minuciosa da les&o,

praticada por sujeito ativo de carater individual a sujeito passivo também particularizado.

Nessa esteira, as complicacdes na persecutio criminis sdo sentidas, principalmente em
paises democraticos, no sentido de que mesmo em periodos de emergéncia, recorrer a
mecanismos normativos ou métodos investigativos que ndo se tornam compativeis de modo
substancial com os principios fundamentais de sustentacdo normativa do Estado de Direito,

confirmados na Constituicdo Federal.

As dificuldades de efetividade na perseguicdo criminal predominam a partir da
comprovacao nao exagerada de que o acontecimento das organizacGes criminosas, associada a
criminalidade, é recorrente e difuso que em breve, passara a ser ponderado como a maneira
tipica de crime moderno, certamente sustentando-se assim no futuro. Dessa forma, parte-se de
uma comprovacédo de principio no sentido de que a alcancar resultados positivos no combate
ao crime organizado, é necessario adotar métodos especiais de inteligéncia e investigacédo,
inferéncia da qual surge a questdo de maior interesse e complicacdo, no ambito dessa
pesquisa, que objetiva refletir de que maneira a lei, ou a sua auséncia, interpretacdo judicial,
poderdo formar as pretensdes a uma resposta institucional respeitavel com a racionabilidade

técnica e, a integracdo constitucional.

E cedico nesse panorama fatico-juridico, no qual é impossivel fixar um ponto de
equilibrio, de modo relativo e estavel entre, numa visao o interesse social no esclarecimento
do fato criminoso e de sua autoria e, por outro lado, a garantia da pessoa, que a delacao
processual se encaixa como pensamento de reforco e, aperfeicoamento das técnicas de

investigagdo, juntamente com instrumentos como o0 agente encoberto e a entrega vigiada.

Vislumbra-se que o0s dispositivos processuais que reconhecem a importancia do
conjunto probatdrio ao comportamento do autor pos-execucgdo delituosa, tendo como marca
da delacdo com a administracdo da justica, na perseguicdo do crime. Tais medidas

fundamentam-se em funcdo de politicas criminais de reforco aos elementos de investigacoes
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tradicionais, consideradas insuficientes para combater as novas praticas criminosas e,

desenvolvidas estruturas com objetivos ilicitos.

Nesta Otica as técnicas premiais com objetivo de incentivar a delacdo processual, com
a finalidade de melhorar o sistema judiciario punitivo, e uma resposta estatal célere no campo
penal, por si s6 ndo e legitimo, pois tem o conddo de surrupiar direitos e garantias
fundamentais. E visto que encontramos problemas no bojo do instituto da colaboragéo
premiada; tanto no seu plano fatico como valorativo, por afetar principios legitimamente do

sistema penal e processual.

O instituto da colaboracdo premial, encontra-se em visivel rota de colisdo com 0s
principios constitucionais, dentre eles destaca-se a presungdo de inocéncia, isonomia e a
proporcionalidade, provocando custos da dindmica do ordenamento juridico brasileiro, a
partir de um entendimento de civilidade juridica. Para combater o crime organizado € preciso
técnicas investigativas modernas e eficientes, porém que ndo afrontem direitos e garantias

fundamentais, sendo que o crime organizado surgiu por falhas do proprio estado.

Por outro lado, uma corrente de doutrinadores salienta que, as regras premiais
integram a classe do arrependimento processual refuta se ao arrependimento substantivo, por
ndo incluirem no campo da afronta ao bem juridico, por trazerem representacfes de
pragmatismo sobre a elucidagdo do fato, a identificagdo e prisdo de seus autores, assim
ostentando a colaboragdo premiada como uma maneira eficiente de enfrentar o crime

organizado.

No meio juridico, mesmo relativizando direitos e garantias constitucionais a quem
defende que a perspectiva de beneficios ao colaborador ndo surge como contraprestacéo de
um comportamento do individuo uma espécie de contra ofensiva do bem juridico lesado,
porém uma consequéncia positiva no processo penal, a partir da delacéo a autoridade policial

e 0 Ministério Publico terdo uma consisténcia para continuar a apuracgdo do fato delitivo.

Ademais, de forma ampla nesse mesmo sentido da colaboragéo premiada a simples
desagregacdo da organizagdo criminosa, pela renuncia do bando criminoso ““societas sceleris”,
com referéncia ao passo que conexas as conjecturas de delacdo premiada exteriorizada pela
ajuda na coleta de componentes probatérios em relacdo aos crimes ja praticados. Desta forma,
0 presente estudo, além de delinear as linhas gerais do instituto premial, é refletir
especialmente o conjunto probatério obtido a partir de delagdo premiada é questionavel e,

ainda a legitimidade da previsdo do prémio pela colaboragdo processual, o que de modo igual
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passa pela concretizagdo da necessidade de desenvolvimento de técnica instrumental

investigativa para lutar contra o crime organizado.

Assim sendo, o primeiro capitulo faz ponderagdes dogmaticas acerca do instituto da
delacdo premiada, com a finalidade em linhas gerais fazer uma exposicdo de ordem
descritiva; como a delacdo premiada no contexto histérico; principios constitucionais e a
delacdo premiada; a delagcdo premiada como forma de garantir a eficiéncia do direito de punir
do estado e a delacdo premiada frente ao crime organizado. Desse modo, algumas
consideracOes serdo feitas em relacdo direito anglo-americano e europeu continental.
Visualiza-se que desde o seu principio o instituto da colaboracdo premial sempre apresentou

regras a beneficiar condutas tipicas mesmo que violando normas constitucionais.

Nesse raciocinio, o segundo capitulo serd dedicado a analisar o debate dos delatores
“traidores”, da justi¢a na procura de um dificil equilibrio entre o desejo de funcionalidade de
repressdo e o garantismo dos direitos fundamentais, como requisito de legitimidade vejamos;
hipotese de colaboracdo premiada na legislacdo brasileira, requisitos da delagdo premiada, o
que o estado quer com o delator, a recompensa: discricionariedade ou direito subjetivo do
acusado; o controle de veracidade das informacdes, a incerteza da obtencdo do prémio e a
protecdo do acusado e de seus familiares. Este debate esta embebido de fortes conceitos
politicos e, de valoracédo ideoldgica e ética quanto a finalidade do direito penal. Vale ressaltar
que é preciso examinar a legitimidade constitucional da colaboracdo premiada, visto as
ofensas aos principios consagrados em todos os tratados internacionais e convencgdes que

versam sobre direito humanos.

Por fim, o terceiro capitulo, dedica-se sobre o valor probatorio da delagdo premiada
(quando a delagcdo premiada torna prova ilicita); a renuncia ao direito de silenciar como
condicdo de delacdo premiada; a coacdo como vicio de consentimento na delacdo premiada
(delacdo esponténea ou voluntaria) e o problema ético da delacdo premiada: a efetividade da
delacdo e a relativizagdo das garantias. Esta parte contempla questbes sensiveis de carater
processual do instituto da colaboragdo premiada atribuido com o magistrado, devido a
insuficiéncia regulatéria como procedimento apropriado na tomada de informacBes do

acusado.
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2. A ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DA DELACAO PREMIADA E SUAS
IMPLICACOES COM O CRIME ORGANIZADO

2.1 A delacédo premiada no contexto historico

A Colaboragdo Premiada vinculada a um prémio ndo € tema novo, entretanto, ha mais
de dois mil anos, o estrategista e general Sun-Tzu trouxe para 0 mundo o pensamento de que €
moral o emprego de espides para se conhecer o inimigo por meio de delacéo, até mesmo com

0 pagamento de prémios em dinheiro.

Segundo Estréla® o general Sun-Tzu? considerava inteligentes os homens que
utilizavam desse método para antecipar uma opera¢do militar, denominando esta atitude de
talento organizacional precioso para a lideranca. Vislumbra historicamente, a colaboragédo
com paga quando o discipulo Judas Iscariotes, mediante a troca de trinta moedas de prata,
entregando Jesus Cristo aos principes dos sacerdotes dominante da época.

No sistema inquisitivo na idade média, utilizavam-se a colaboracdo do corréu, porém
separavam a colaboracdo obtida sob tortura da obtida de maneira espontanea. O delator que
apresentava espontaneamente tinha o cond&o de prejudicar outra suspeita, sendo assim, nesse
periodo, a colaboracdo tinha valor probatério como indicio, pois havia suspeita que da boca

do correu era mais facil vir & mentira do que a verdade.

O iluminista Cesare Beccaria® tratou da Colaboragéo Premiada,

De uma parte, as leis castigam a trai¢do; de outro, autorizam-na. O legislador, com
uma das maos, aperta os lacos de sangue e de amizade e, com a outra, d& o prémio
aquele que os rompe. Sempre em contradigdo com ele mesmo, ora tenta disseminar a
confianca e encorajar os que duvidam, ora espalha a desconfianga em todos os
coragdes. Para prevenir um crime, faz com que nascam cem.

! ESTRELA, William Rodrigues Gongalves. Delagdo premiada: analise de sua constitucionalidade.
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj033704.pdf. Acesso em 15 de Agosto de 2016.

2'Sun Tzu falava de guerra como poucos. Contemporaneo de Conftcio, viveu numa época em que a filosofia era
municdo poderosa para a arte das estratégias e taticas militares. Na China de 2,5 mil anos atras, conflitos
armados funcionavam como rituais genuinos e envolviam convencdes impensaveis nos dias de hoje. N&do se
abatiam homens velhos durante a luta, por exemplo. Um governante de bom-senso ndo massacrava cidades
inteiras e as ordens de um comandante, em larga medida, eram baseadas em pressagios de adivinhos que ficavam
no préprio campo de batalha. Entre magos e filésofos, muitos reis ficavam com a segunda opc¢édo e colocavam
pensadores a frente de seus exércitos. Sun Tzu, ou Mestre Sun, era 0 mais famoso deles.

* BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas: S&o Paulo: Martin Claret, 2001.
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Durante muito tempo, colavam-se cartazes em locais publicos com intuito de angariar
informagdes que contribuissem para a prisdo de suspeitos procurados, quem colaborasse era
recompensado por um prémio em dinheiro. Nos dias atuais, essa maneira de colaboracdo, com
pagamento em dinheiro, ainda empregada, diferenciando daquela, os fatos de que as fotos séo

virtuais, e estdo disponiveis nas paginas eletrénicas da rede internacional de computadores.

Ressalta Estréla® que os Estados Unidos da América, por meio do Servico Federal de
Investigacdo (FBI), utilizam-se desse mecanismo para localiza¢do de importantes criminosos.
No Brasil, o martir da inconfidéncia mineira, “Tiradentes”, foi traido por Joaquim Silvério
dos Reis que em troca da colaboragdo recebeu o perdao da sua divida contraida perante a
fazenda real.

A Colaboracio Premiada® é um mecanismo pelo qual um dos suspeitos de praticar um
crime, colabora de forma eficaz com informacdes relevantes a elucidacdo, identificando-os
coautores, libertacdo de vitimas, ressarcimento ao erario, repatriacdo de dinheiro em troca da

diminuicdo ou extingéo da pena.

No contexto histérico ao passar do tempo, nitidamente as sociedades se
modernizaram, estruturaram e evoluiram de forma cada vez mais organizada, sendo gque nesse
periodo, observou-se o desenvolvimento de projetos e, o alcance que outrora de metas
inalcancgaveis, objetivando satisfazer os anseios de uma populagdo complexa e paulatinamente
crescente. Nesta seara juridica, os problemas aumentaram na mesma dimensdo do
desenvolvimento das sociedades, tornando-as vulneravel chegando ao ponto da organizagéo

da criminalidade, iniciando assim, o crime organizado.

Segundo Maierovitch® com a profissionalizacéo da atividade criminosa, obedecendo a
hierarquia sigilosa e a participacdo de diversos componentes, em que essencialmente poucos
conhecem os integrantes e, funcionamento da cupula organizacdo criminosa. Em regra a
cUpula de uma organizacdo criminosa, € formada por pessoas bem sucedidas e, com grande
poder nas maos, que dificilmente seriam descobertos pelos métodos investigatérios
ordinarios, o que se faz necessariamente o emprego da Colaboracdo Premiada, como maneira

de estimulo ao esclarecimento e puni¢do dos culpados.

* CONSULTOR JURIDICO: obra citada

® Colaboragdo Premiada pode ser conceituada como uma técnica especial de investigagdo por meio da qual o
coautor efou participe da infracdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos
orgdos responsaveis pela persecugdo penal informacdes objetivamente eficazes para a consecucdo de um dos
objetivos previstos em lei, recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal.

®® MAIEROVITCH, Walter Fanganiello. As Associacdes criminosas transnacionais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p.57-76.
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2.1.1 “Crown Witness”

A modalidade Crown Witness, literalmente denominado “testemunha da coroa”,
mecanismo que teve advento na Inglaterra medieval, e que culminou com o surgimento da
moderna legislacdo premial, dos paises anglo-saxdes. Este instrumento permitia as
autoridades inglesas providenciar beneficios em dinheiros aqueles que se colocassem a
disposicao de ir perante 0 juizo em carater de testemunhas, contra potenciais incriminadores.
E cedico que este dispositivo evoluiu para uma regra de premiacdes com sancdes menos
graves ou leniéncia a corréus, daqueles que concordassem em prestar depoimentos contra seus

comparsas.

De acordo com Pereira’ a Delagdo Premiada no direito patrio remete as Ordenacdes
Filipinas®, codificacdo juridica que procedeu a reforma do cédigo Manuelino, em
consequéncia da autoridade castelhano “o rei da Espanha era o rei de Portugal” continuando
vigente ap0s a queda da Dinastia Filipina, com a elevacdo de Dom Jodo 1V, ao trono de
Portugal. E visto que as Ordenac@es Filipinas, teve vigéncia do ano de 1603 até 1830 quando
entrou em vigor o codigo criminal. Vislumbra-se em seu livro V, que refere a parte criminal,
no titulo CXVI, que tratava exclusivamente da Delacdo Premiada, sob a otica “como se
perdoard aos malfeitores, que derem outros a prisdo”, premiando, com o perddo, os

criminosos delatores.

E notério que instituto dessa natureza foi veemente repulsado pela tradicdo juridica do
Brasil. A partir dos anos 90, quando os prejuizos cometidos por organizagdes criminosas,
integrada por politicos, empreséarios e funcionarios publicos de alto escaldo, comegaram a ser
percebidos pelo ente publico, o qual teve que aplicar a reprimenda a altura. Sendo assim,
ressurgia no Brasil a Colaboracdo Premiada, analisada como verdadeira trai¢éo

institucionalizada.

" PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo premiada: legitimidade e procedimento. 2° edigdo. Curitiba: Jurua,
2013.

® O sistema juridico que vigorou durante todo o periodo do Brasil-Colonia foi o mesmo que existia em Portugal,
ou seja, as Ordenagdes Reais, compostas pelas Ordenaces Afonsinas (1446), Ordenagdes Manuelinas (1521) e,
por Ultimo, fruto da unido das Ordenagdes Manuelinas com as leis extravagantes em vigéncia, as Ordenacdes
Filipinas, que surgiram como resultado do dominio castelhano. Ficaram prontas ainda durante o reinado de Filipe
I, em 1595, mas entraram efetivamente em vigor em 1603, no periodo de governo de Filipe 1.
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2.1.2 A colaboragéo premial no direito americano

Nos Estados Unidos, como maneira de delacdo processual existe a presenca do plea
bargaining, no qual o Ministério Publico negocia a pena com o suspeito delator. Nos Estados
Unidos o Ministério Publico, tem um poder de atuagdo amplo, sendo o titular para a

propositura da acao, podendo inclusive conduzir investigacdes policiais.

Para Mendroni® no ordenamento juridico americano, o plea bargaining®, utilizado em
todos 0s processos, mesmo quando o acusado cometeu o crime sozinho, sem coautoria ou
coparticipacdo. Porém, ndo existe incompatibilidade para que esse instrumento seja
empregado na colaboracdo de outros integrantes de uma organizagdo criminosa. Dessa forma
¢ comum nos Estados Unidos, o pagamento de prémio para aqueles que contribuem para a
elucidacdo de crimes, especialmente em se tratando de delitos complexos praticados por

organizagdes evoluidas.

Nessa perspectiva, 0 suspeito confessa a sua participacgdo no delito e presta
informacBes relevantes que levem a prisdo e, uma possivel condenacdo dos demais
componentes da organizacao criminosa. Apos a colaboracdo o estado encontra para o delator
uma saida branda, sendo excluida a absolvicdo, tratando-se da construcdo de um sistema de
culpados. Entretanto, o colaborador obterd vantagens como uma pena leve e a exclusdo de

eventuais processos existentes.

2.1.3 A delagéo premiada no direito italiano

11,

Na Italia, a delagcdo processual ¢ conhecida como ‘“Pattegiamento ™ que culminou

com o desmantelamento da mafia italiana, ou chamado de pentitismo, sendo que este surgiu

® MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. Ed. Juares de
Oliveira. Sdo Paulo: 2002.

9 0 plea bargaining é instituto de origem na common law e consiste numa negociagdo feita entre o
representante do Ministério Pablico e o acusado: o acusado apresenta importantes informagdes e 0 Ministério
Pablico pode até deixar de acusé-lo formalmente. N&o h4 essa possibilidade no ordenamento juridico pétrio.

11 Este rito especial, também chamado de "barganha”, caracteriza-se pela realizacdo de um acordo entre o
acusado e o Ministério Publico sobre a extensdo da puni¢do a ser imposta. Ele recompensar carater, dada a
reducdo da sua sentenca para 0 réu para a extensdo de um terco. Mais precisamente, na acep¢do do art.444
Cddigo de Processo Penal do acusado e o Ministério Publico pode solicitar ao tribunal que se aplicam: 1. sancéo


https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=it&u=http://www.studiocataldi.it/codiceprocedurapenale/articolo/articolo-444-del-codice-di-procedura-penale-applicazione-della-pena-su-richiesta.asp&usg=ALkJrhgQe7AhsNL-I9Z9H8YWK2K5K_dEJQ
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=it&u=http://www.studiocataldi.it/codiceprocedurapenale/articolo/articolo-444-del-codice-di-procedura-penale-applicazione-della-pena-su-richiesta.asp&usg=ALkJrhgQe7AhsNL-I9Z9H8YWK2K5K_dEJQ
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=it&u=http://www.studiocataldi.it/codiceprocedurapenale/articolo/articolo-444-del-codice-di-procedura-penale-applicazione-della-pena-su-richiesta.asp&usg=ALkJrhgQe7AhsNL-I9Z9H8YWK2K5K_dEJQ
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com os (arrependidos), sdo aquelas pessoas, que sairam das organiza¢fes criminosa as qual

pertenciam e passam a serem delatores, contribuindo com a justica.

O pentitismo foi empregado para desarticular a mafia italiana, com objetivo de
libertacdo de vitimas sequestradas com intencbes terroristas ou de desestruturar a ordem
democrética do estado. As vantagens obtidas com a colaboracdo estdo a reducdo da pena

condenatdria, substituicdo de prisdo perpétua por uma pena mais leve.

2.1.4 No direito comparado espanhol

A Colaboracdo processual na Espanha é tratada pelas regras processuais e penais, com
intuito de combater as organizac6es ou associacdes dedicadas aos crimes de trafico ilicito de
entorpecentes, terrorismo e contra a salde publica, sendo tal instrumento denominado no

cotidiano como delincuente arrepentido (delinquente arrependido).

De acordo com Maia®® no ordenamento juridico espanhol é exigido do colaborador
arrependido que deixe voluntariamente as agdes criminosas, confissdo dos atos ilicitos,
identificar e entregar para a justica os demais individuos da organizacdo criminosa, e se

possivel evitar que outros resultados criminosos se consumam.

Nesse sentido o legislador espanhol consagrou a Colaboracdo Premiada tanto
repressiva quanto preventiva, exigindo que a delacdo seja eficaz para a concessdo dos
beneficios. E agindo dessa maneira, o arrependido podera ter como beneficio a pena atenuada

ou remida, e ainda excluida.

2.1.5 A colaboragéo premiada no direito aleméo

alternativa ou uma multa reduzida em até um terco; 2. de uma pena que, dadas as circunstancias e reduzida a um
terceiro, ndo exceda cinco anos. O cédigo também prevé que o réu pode "eficacia Subordinem a concessao de
pena suspensa” e que o juiz considera que a prisdo preventiva ndo poderia ser concedido descarta o pedido.

12 MAIA, Carlos Rodolfo F. Tigre. O estado desorganizado contra o crime organizado. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1997.
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O instituto de Colaboragdo Premiada na Alemanha ¢é chamado de
“Kronzeugenregelung™ ou a regulagio dos testemunhos” e acontece quando o colaborador
voluntariamente impede que a organizacdo criminosa tenha continuidade ou denuncia a
organizacdo a autoridade competente, evitando assim o cometimento de um delito de que se
tenha ciéncia. Neste diapasdo o agente ndo sofrerd san¢fes mesmo que o resultado ndo seja
alcancado por ocorréncias alheias a sua vontade.

Como vantagem pela delacdo processual é previsto para o individuo que a pena seja
reduzida ou ndo aplicada, que os procedimentos em curso sejam arquivados. A intencdo do
legislador € evitar que novos delitos sejam cometidos, contribuindo para elucidagdo ou prisdo

dos demais envolvidos.

2.1.6 No direito comparado colombiano

O direito premial na Coldmbia foi criado como maneira processual para enfrentar
principalmente o narcotrafico. Para usufruir desse instituto o agente voluntariamente deve
delatar os demais membros do crime organizado, apresentando provas de suas imputacdes, e
que esse conjunto probatério de acordo com os termos firmados na delagcdo. Dessa forma o
agente recebe os prémios da colaboragéo independentemente da confissdo de seus delitos.

Segundo Maierovitch'® o colaborador que auxiliar a justica entregando os demais
componentes pode receber como vantagem a substituicdo da pena privativa de liberdade e,
diminuicdo da pena e ser incluindo no programa de protecdo a testemunhas e vitimas. E caso

o colaborador confesse participacdo nos crimes a pena podera ser reduzida em um terco.

2.2 A delacdo premiada frente o crime organizado

3 Na Alemanha, existe previsdo legal para a diminuicdo ou até mesmo nio aplicacdo da pena para aquele
agente que voluntariamente denuncie ou impeca a pratica de um crime por organizacdes criminosas. Neste
caso, okronzeugenregelung (regulacdo dos testemunhos), diferentemente do plea bargaining, o poder é
discriciondrio ao Juiz, e a vantagem pode ser concedida ainda que o resultado ndo tenha se materializado por
circunstancias alheias a vontade do agente.

 MAIEROVITCH, Walter Fanganiello. Cartéis colombianos. Instituo Brasileiro Giovanni Falcone. Panorama
do crime organizado. Disponivel em: <http://www.ibgf.org.br/pcorg/maff2.htm>. Acesso em: 15 jun. 2016
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E evidente que a colaboragdo premiada insere-se em um campo de conflito, entre dois
aspectos tendencialmente diferentes que se podem reconhecer de um lado, com a eficiéncia do
sistema penal, o qual o instrumento tem por objetivo a fortalecer, e, de outro lado legitimar o
sistema penal na concordancia a principios e garantias constitucionais tais como; preservacao
dos direitos fundamentais de liberdade, proporcionalidade entre o fato criminoso e sancéo e

tratamento isondmico dos suspeitos, entre outros.

Para Gazzola®®, extrai-se, 0 primeiro obstaculos no trato do assunto que é a de saber se
argumentos de suposta eficiéncia, por consequéncia, politico-criminais, possa, em violacédo
aos principios fundamentais do sistema penal, consentir modera¢cbes com o intuito de
legitimar o recurso a colaboragcdo premiada, ou seja, até que postura a tutela penal deve ser

considerada a pretensao eficacia do sistema penal.

Conforme Pereira,

No desenrolar do problema tem-se reflexo das duas concepcbes ideologicamente
distintas, referidas acima, no campo do sistema de persecucdo criminal. Entender o
sistema judicidrio penal tdo somente como espago de tutela das liberdades e
garantias constitucionais dos acusados, quase a ponto de alijar dele necessidades de
verificacdo e repressdo de delitos, por certo que rejeitaria, a priori, qualquer tentativa
de ponderacéo entre razbes de eficiéncia garantia; posicionamento este sustentando
de forma mais elaborada, em diversos trabalhos de Hassemer, que considera a
funcionalidade como condicdo para a realizagdo do objetivo do sistema processual
somente em relacdo a protecdo dos direitos individuais, sendo o processo penal,
eminentemente, sede de tutela dos direitos de liberdade, estranho, portanto, a
exigéncias de comprovacdo e repressdo dos delitos os quais seriam tarefas de
policia.

Acredito que uma politica criminal orientada e maneira progressiva e continua a
respeito da liberdade e, de direitos constitucionais com a finalidade de ceder as
reinvindicacbes de um efetivo combate ao crime, essa modalidade colocaria em risco as
conquistas do Estado Democratico de Direito, ndo considerando com que eficcia e, quem

possa ou deva proclaméa-la e defende-la.

Para Luiz Flavio Gomes' esse entendimento do sistema ndo permite conceder a
critérios de equilibrio funcional e valorativo do processo, desta feita porque sequer pode-se
considerar possivel que se procure razGes de eficiéncia no rito processual, levando em

consideracdo que uUnica possibilidade em relacdo existente seria de antagonismo e, seria

> GAZZOLA, op. cit. p. 85

* GOMES, Luiz Flavio. Delacdo Premiada ponte de ouro e ponte de prata. Disponivel em
http://luizflaviogomes.com/delacao-premiada-ponte-de-ouro-e-ponte-de-prata/. Acesso em 16 de Agosto de
2016.


http://luizflaviogomes.com/delacao-premiada-ponte-de-ouro-e-ponte-de-prata/
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incompativel, ndo de equilibrio ou tensdo, mas por compreender pela necessaria preferéncia,
em qualquer hipotese, dos postulados do ordenamento penal de garantia, como efeito de uma

precedéncia absoluta.

2.3 Aspectos relevantes crime organizado no mundo

O crime apresenta-se de forma violenta ou de maneira desordenada, como resultado de
manifestacdes isoladas ou individuais como é produto de agdes coletivas, vinculadas ou
predeterminadas, consolidadas para uma permanéncia criminosa, com objetivo de poder,
lucratividade e outras buscas de expressdo. E certa que uma das condi¢des é a organizagio
criminosa, que € uma maneira de determinar objetivos e de intensificar esses objetivos. Nesta
toada quando vislumbra ‘“associa¢des ou organizacdes criminosas” para praticar crimes,

resulta-se no termo denominado “crime organizado”.

De acordo com Orlando Soares®’, o crime organizado tornou-se instrumento de uma
profusdo indominavel pelas pesquisas e, de proclamacdes das mais variadas condutas a partir
dos mais diversos pontos de vistas; socioecondmico, histdrico-culturais, sécio filosofico,

criminoldgico, politico-criminais e, simplesmente politicos.

Nesta esteira, concebe-se, nesta pesquisa 0 crime organizado como acontecimento,
devido ao fato de transcorrer as distintas dimensdes acima, como nas questdes juridica ou
policial, sobretudo, levando em consideracdo questdes de estabilidade econémica, sécio

politicos e o préprio Estado Democratico de Direito.

Segundo Prado®®,

A criminalidade organizada, amplamente considerada, ndo estd ligada apenas a
questdo a criminalidade econdmica em sentido estrito, mas manifesta-se também nas
atividades politicas (nos esquemas de corrupcao), no terrorismo, no trafico de drogas
e de pessoas. As formas de manifestacdo desse tipo de criminalidade sofrem
variagdes também no espaco que desenvolvem, nas realidades nacionais em quem
atuam. Na Itélia, por exemplo, a criminalidade organizada e comumente identificada
como a mafia ou outras organizagdes similares, em Portugal, estd associada aos
crimes contra o mercado financeiro, na Alemanha caracteriza-se basicamente pela
lavagem de dinheiro e ilibada e reconhecida competéncia designados por ato de
Ministro de Estado da Fazenda.

" SOARES, Orlando. Criminologia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988.

¥ PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico: ordem econdmica, relagdes de consumo, sistema
financeiro, ordem tributéria, sistema previdenciario, lavagem de dinheiro, crime organizado. 3 ed.. rev.
Atual e ampl. S&o Paulo Editora Revista dos Tribunais, 2009. 352, 353.
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E cedico que o crime organizado, fato crescente, de repercusséo social significativa,
espalha 0 medo e a inseguranga na sociedade. Essa modalidade criminosa, ndo se limita
fronteiras, ou a regime dos paises, também ndo levam em consideracédo se o0 pais € pobre ou
rico, sem vitimas determinadas ou por vezes mascaradas, momento este de reflexdo que

enseja solucdes e propostas diferentes.

Evidente que todos os pais e cada época, em seu contexto historico apresentaram
algumas estruturas criminosas, formada para atacar o sistema econdémico, nesse sentido pode
colocar em risco, na expectativa individual, um dos direitos fundamentais da pessoa “a vida”.
O crime organizado pode por em risco um sistema econdmico, uma cidade, um estado e por

fim um pais.

De acordo com lvan Luiz da Silva'® o desenvolvimento e as implicaces da sociedade
pos-industrial estimularam as relagdes notadamente apos a Segunda Guerra Mundial, com a
expansdo cientifica e tecnologica, fazendo com que a comunicacdo e informacéo,
conquistaram uma velocidade imediata a ponto de romper barreiras de espaco e tempo. Nos
dias atuais visualiza-se um modelo sofisticado das organizagbes criminosas perpetrarem
crimes, nestas perspectivas com o processo de globalizacdo as praticas delituosas ficaram

mais acentuadas.

Segundo Schelavin® o processo de globalizacdo tem mudado a forma de vida das
pessoas e do pais, sendo assim, as fronteiras dos paises estdo permeéaveis, e o transito de
mercadorias, pessoas, recursos e servi¢os cada vez mais facilitados. O mesmo raciocinio que
facilita a integracao entre os povos e o comercio também implica em transformacGes radicais
na dindmica da violéncia e do crime. Os avancos tecnoldgicos advindas da internet sdo bem
vindas, por outro lado se apresentam de modo hostil, essas tecnologias que permitem
melhorias nas vidas das pessoas, também sdo empregadas por individuos que burlam as leis,

praticam crimes e desafiam as autoridades judiciarias.

De acordo com Beck?,

¥ SILVA, Ivan Luiz da. Crime organizado: aspectos juridicos e criminolégicos. (Lei n® 9.034/95). Belo
Horizonte: Nova Alvorada Edi¢des, 1998.

% SCHELAVIN, José Ivan. Acdes de Controle do Crime Organizado: Dimensées do Fendmeno e Desafios
ao Sistema Penal Brasileiro. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/94828/298512.pdf? Acesso em 20 de Agosto de 2016.

! BECK, Francis Rafael. Perspectivas de controle ao crime organizado e critica & flexibilizacdo das
garantias. S8o Paulo: Ibccrim, 2004. P. 21 e 22.



https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/94828/298512.pdf
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Especialmente nos anos finais do século XX e nos primeiros deste século XXI, o
mundo passou a assistir a mudancgas de tamanha e profundidade que acabaram por
alterar os padrdes até entdo vigentes, que vdo desde o incremento tecnolégico até as
rupturas epistemoldgica e paradigmaticas em praticamente todos os campos do
conhecimento humano. Esse fenémeno ficou conhecido pelo nome genérico de
“globalizacdo” consiste em um processo complexo que atravessa as mais diversas
areas da vida social; da globalizacdo dos sistemas produtivos e financeiros a
revolucdo nas tecnologias e praticas de informacdo e de comunicacgdo; da erosdo do
Estado nacional e redescoberta da sociedade civil ao aumento exponencial das
desigualdades sociais; das grandes movimentagBes transfronteiricas de pessoas
(como emigrantes, turistas e refugiados) ao protagonismo das empresas
multinacionais e das instituices financeiras multilaterais, das novas praticas
culturais e identitarias aos estilos de consumo globalizado.

Salienta Schelavin® o entendimento dessa realidade merece uma observacdo
complexa em relacdo a sociedade que a promove e que sofre implicacbes de perigo
suplantadas pelo desenvolvimento tecnoldgico e cientifico. Os avangos tecnoldgicos
possibilitam espontaneamente trafegar dados com mais celeridade, seja para comunicagéo via
telefones celulares e internet, ou transferéncia on-line de valores com objetivo para lavar

dinheiro.

Por outro lado, os Estados s&o morosos a se dar conta 0s riscos e, exclusivamente
quando distintos fatos ocorrem, procuram dar respostas, atuando nos resultados, adotando
politicas que visam a repressdo, diante da auséncia de uma politica publica com capacidade de
prevencao. E dificil determinar uma baliza para o crime organizado na esfera mundial, mas no
contexto histérico, pode-se analisar que em algum grau, analisando a colonizacdo histdrica
dos séculos XV e XVI, e de movimentos de mudancas sociais e politicas, nos séculos XVII e
XVIII.

2.3.1 Anterioridade do crime organizado

Os Estados sdo pessoas juridicas de direito publico internacional, na forma em que
participam a sociedade mundial. Os Estados séo soberanos com a finalidade de diferenciar das
outras pessoas juridicas e, assim buscam tais reconhecimentos. Dessa forma cada pais tem
suas caracteristicas historicas, religiosas, sociais e econémicas, que o distinguem em sua

expressao e formagéo, com divisdes nos aspectos da criminalidade.

?2 SCHELAVIN, op. cit. p. 35
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Salienta Ana Luiza Almeida Ferro® que as circunstancias histéricas admitem uma
divisdo social em classes, de maneira que as condi¢Ges socioecondmicas integram uma
dindmica diversa. Sendo assim, as interacGes dos individuos, externamente e internamente dos
Estados sd@o indicadores de inclinacdo, em menor ou maior grau, para 0 cometimento de atos
delituosos. Desde a antiguidade, houve condutas de subjugacdo de povos ou pessoas, através
de guerras, exploragéo, escravidédo, saques, pilhagens, contrabando, piratarias e outros.

De acordo com Durkheim?*, a evolucéo e civilizagdes das sociedades, a criminalidade
na idade antiga, dividia-se em duas classes; os crimes individuais, por exemplo, homicidio,
roubo, fraudes, violéncia e os crimes religiosos cometidos contra deuses, tradicbes e
costumes. Durante a evolucdo histérica as sociedades evoluiram e profissionalizaram algumas
formas de crimes, passaram a ser cometidos por uma coletividade, aumentando-se 0s crimes
humanos e diminuindo os crimes religiosos. Desse modo, bandos, gangues e quadrilhas

iniciaram a praticar crimes comuns em desfavor da sociedade.

Com objetivos econdmicos e de poder as organizagdes criminosas recrutava ou recruta
pessoas para fins de praticar condutas ilicitas, que se moldam as conjunturas de cada pais ou
regido. Ao analisar a historicidade é mercante o traco comum das organizacGes criminosas

aproveitarem da auséncia do Estado, e colocando-a em prética a lei do mais forte.

Segundo Prado® néo é facil determinar um momento temporal do crime organizado na
antiguidade, porém civilizacbes da mesopotamia, pelas batalhas travadas, organizadas no
espaco e tempo, certamente empregaram métodos organizados, para guerrear, cometer
violacBes e subjulgar o povo. E possivel verificar a géneses das organizacdes criminosas
surgiram no Japdo Feudal e na China Feudal. Posteriormente com alargamentos das
colonizagdes e, extensdo maritima da Europa, nos continentes asiaticos, africano e americano,

presenciou-se naquela época acdes criminosas organizadas, perpetradas por piratas ingleses.

O despertar da cobica e do lucro, globalmente fortaleceram o aparecimento de
organizacOes criminosas, agindo de forma globalizada. Observa-se nos séculos XVI e XVII,
por meio dos carregamentos de especiarias e metais preciosos das colonias para as grandes
cidades, os piratas formados por grupos mercenarios organizados aproveitando-se de

embarcacoes, comercializavam cargas clandestinas de especiarias e metais, frutos de roubos.

? FERRO, Ana Luiza Almeida. Crime Organizado e organizagdes criminosas mundiais. Curitiba: Editora
Jurud, 2009.

* DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. S&o Paulo: Ed. Martin Claret, 2002

» PRADO, op. cit. p. 138
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No contexto historico fica claro que a pirataria, apresenta-se como forma primitiva e
original do crime organizado, esse aspecto negativo pode ser atribuido & coroa inglesa, no
século XVII, a qual tinha objetivo de enfraquecer e hostilizar a Espanha. Numa disputa que
britanicos e espanhdis reivindicavam o continente norte americano, da colonizagéo recente,
devido a imensiddo de recursos naturais. Ademais os piratas tinham tracos caracteristicos
como; hierarquia de cunho ndo ideoldgico, perpetuacdo, violéncia e selecionava seu

integrante, na busca de lucros diante das atividades ilicitas.

Salienta Soares?®:

A expressdo societas sceleris, em direito penal, a nocdo de companhia de
malfeitores, bando ou associagdo secreta cujos membros se dedicam a prética do
crime. Todavia, a expressdao crime organizado, oriunda dos Estados Unidos,
constitui objeto de estudos relativamente recente, caracterizando-se pela
multiplicidade de acles criminosas, que se diversificam em varios campos, trafico
em geral, ou seja, de drogas, mulheres menores, escravos, assim como lenocinio,
jogo, extorsdo, assaltos, corrupcdo, manipulagdo de alimentos, medicamentos e
outras praticas. Em resumo, o conceito de crime organizado pressupfe a nocao
elementar de associagdo de pessoas, com prop6sitos criminosos, atraves da execucao
de diversas praticas delituosas, visando principalmente & obtencdo de proveitos
patrimoniais. O crime organizado pode agrupar elementos humanos rasticos
(bandoleiros, jagungos, pistoleiros de aluguel, cangaceiros, ladrGes de gado etc), ou
do meio urbano, seja criminosos de baixa condicdo econdmica e nivel estrutural
inferior (ladrdes, assaltantes, batedores de carteiras, receptadores) ou criminosos de
alto coturno (os chamados crimes do colarinho branco) traficantes, estelionatarios,
sonegadores de géneros alimenticios, contrabandistas, aliciadores e coatores de
trabalhadores, manipuladores das financas privadas, extorsionarios.

Enfatiza Schelavin® o crime organizado no decorrer da historia certamente
fundamentou em indicadores econdmicos. Embasou também nos indicadores politico sociais,
como as reinvindicagdes que mudaram as estruturas sociais € maneira de produgdo, em
destague o sistema feudal para a monarquia, e a queda desta por meio de revolugdes na Franca
no século XVIII, e os movimentos industriais que de algum modo contribuiu para o

crescimento das organizagdes criminosas.

Na concepcédo de Maierovitch?®, na Italia através do movimento social, surgiu o grupo
mais representativo do crime organizado, pela sua relevancia e longevidade no cenario da

imensa criminalidade; por meio da méfia siciliana.

2.4 Historia das Mafias

% SOARES, Orlando. Criminologia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988. P. 156 e 157
2 SCHELAVIN, Op. Cit. p. 45
8 MAIEROVITCH, op. cit.
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a) Maéfia Italiana

29> na Ttalia iniciou-se no ano de

A estruturada organizacdo criminosa chamada “mafia
1812 como movimento de obstinagdo contra o imperador de Népoles, sendo que este baixou
um decreto arruinou a antiga composicao agraria da Sicilia, cortando os privilégios feudais e,
colocando limites nos poderes dos principes. Repudiando o decreto 0s camponeses
contrataram “uomini d ‘onore”” com objetivo de protecdo das abordagens contra a regido, neste

momento passaram a estabelecer associacoes secretas chamadas méfias.

Para Mario Daniel Montoya®® a temida méfia italiana, organizacdo criminosa
estruturada obedecendo a hierarquia, apresentando ramificaces internacionais, e com fins
lucrativos, seus componentes sdo selecionados através da iniciacdo ou da captacao, recorrendo
a corrupc¢do, a violéncia e meios escusos de violéncia com intuito para obter o siléncio, e a
subordinacdo de seus integrantes, para atingir objetivos econdmicos e dessa forma garantindo

0S Meios necessarios para atuar.

De acordo com Rinaldi®! vale ressaltar que a onorata societa apresenta implicacoes
perversas de uma reacdo defensiva dos camponeses sicilianos que por séculos foram
explorados, em consequéncia a diversos fatores, entre 0s quais; a permanéncia dos grandes
proprietarios que ndo produziam e da opressdo feudal, ndo introducdo da reforma agraria,
absoluta falta de presenca do Estado, auséncia de uma classe média e alta instabilidade

politica.

2% E uma sociedade criminosa secreta que se desenvolveu na primeira metade do século X1X na Sicilia, Italia. A
Cosa Nostra também se desenvolveu na costa Leste dos Estados Unidos e na Australia no final do século XIX,
seguindo as ondas de imigrantes do sul da Italia. Segundo Paolo Pezzino. "a Méafiaé um tipo de crime
organizado ndo apenas ativo em varios campos ilegais, mas também com tendéncias a exercer fung¢des soberanas
- normalmente pertencentes a autoridades publicas - sobre um territério especifico." Alguns estudiosos veem a
"méfia" como um conjunto de atributos, profundamente enraizados na cultura popular, como um "estilo de vida",
como ilustrado pelo etnografo siciliano Giuseppe Pitré, no final do século XIX: "A mafia é a consciéncia do
valor de alguém; o conceito exagerado de forca individual como o juiz Unico de todos os conflitos de interesses
ou ideias." Muitos sicilianos ndo consideram esses homens como criminosos, mas como modelos ou protetores,
uma vez que o Estado foi incapaz de oferecer protegdo aos fracos e pobres. Por volta da década de 1950, a
inscricdo fanebre do lendario chefe de Villalba, Calogero Vizzini dizia que "sua méafia ndo foi criminosa, mas
manteve o respeito a lei, a defesa de todos os direitos e a grandiosidade de carater Era amor." Aqui, "mafia"
significa algo como orgulho, honra, ou até mesmo responsabilidade social: uma atitude, ndo uma organizagao.
Em 1925, o ex-primeiro-ministro italiano Vittorio Emanuele Orlando reportou ao Senado italiano que se sentia
orgulhoso de ser um mafioso, uma vez que essa palavra significava honoravel, nobre, generoso.

% MONTOYA, Mario Daniel. Méfia e o crime organizado: aspectos legais. Autoria mediata. Responsabilidade
Penal das estruturas organizadas de poder. Atividades Criminosas. Rio de Janeiro: Editora LUmen Jdris, 2007.

31 RINALDI, Stanislao. Criminalidade organizada de tipo mafioso e poder politico na Italia. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: 1998.p 20


https://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A1fia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sic%C3%ADlia
https://pt.wikipedia.org/wiki/It%C3%A1lia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Austr%C3%A1lia
https://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A1fia
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Com a alianca forcada da Italia e o fim da realeza no ano de 1865 os camponeses
resistiram contra os invasores, buscando a independéncia da regido, com essa atitude
conquistaram a simpatia da populacdo. Apds a unificacdo da Italia apareceu a classe de
meeiros que geriam propriedades ausentes e mantinha o controle dos camponeses
agricultores. Os meeiros identificavam-se como representantes dos pobres, porém acabavam
por cometer atos de exploragdo. A imigracdo expressa dos italianos para os Estados Unidos da

Ameérica possibilitou a entrada no pais de pessoas ligadas a méfia.

Para Silva® nos Estados Unidos a méfia iniciou sua estruturacdo na década de 20, no
entanto ha indicativo que de sua atuacdo desde o final do século XIX. No ano de 1890 Ihe foi
atribuida em nova Orleans a morte de policiais. A organizagao criminosa americana perpetrou
diversas atividades ilicitas como; contrabando, prostituicao, trafico de drogas, venda ilegal de

bebidas tendo como o primeiro lider Guiseppe Masseria.

Nesse sentido, Guaracy Mingardi®® as organizaces criminosas, muitas vezes,
buscaram agdes governamentais de forma que mais a beneficiasse. O movimento Prohibition,
impulsionou a mafia nos Estados Unidos, culminando no periodo que vigorou a “lei seca”
entre 1920 e 1933, que tinha por finalidade a proibicéo e distribuicdo de bebidas com teor

alcodlico, sendo que nesta época o crime organizado comandado por “Al Capone®*”

angariou
uma fortuna com seus cassinos e bares. O mafioso Al Capone montou uma rede de contatos,
selecionando pessoas da sociedade civil e, notadamente corrompendo autoridades do Estado.
Organizou uma rede para contrabandear bebidas destiladas e, quando as autoridades
acordaram e tentaram desmontar o crime organizado, esporadicamente os mafiosos eram
deportados como indesejaveis, retornavam para seu pais de origem e matinha uma rede para

cometimento de trafico de drogas, com seus comparsas nos Estados Unidos.

Argumenta Walter Fanganiello® que apés a Segunda Guerra Mundial, a organizacio
criminosa italiana desempenhou grande autoridade sobre comerciantes e camponeses
tornando-se uma sociedade quase secreta, apresentando estrutura formal, mantinha uma

agéncia executiva central, e seus integrantes colocavam respeito e medo. A fonte mais

2 SILVA, op. cit,

% MINGARDI, Guaracy. Mesa redonda sobre crime organizado. Sao Paulo: RBCC, n° 8, out-dez, 1994.

3 Alphonse Gabriel Capone também conhecido como “Scarface” (cara cortada) foi um gangster e contrabandista
estadunidense (seus pais eram italianos), e ficou famoso mundialmente como Al Capone. Capone nasceu em
Nova York, no dia 17 de janeiro de 1899, e foi criado no Brooklyn, onde estudou até os nove anos. Abandonou
os estudos para integrar as quadrilhas da cidade. Ingressou rapidamente na Five Points Gang, liderada por
Johnny Torrio, gangster que ,em 1909, foi para Chicago para trabalhar sob as ordens de Big Jim Colosimo.

% MAIEROVITCH, Walter Fanganiello. Cartéis colombianos. Instituo Brasileiro Giovanni Falcone. Panorama
do crime organizado. Disponivel em: <http://www.ibgf.org.br/pcorg/maff2.htm>. Acesso em: 15 jun. 2016
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lucrativa da méfia baseava-se no narcotréfico. Iniciando com o contrabando de cigarros na
década de 20 e, nos anos 70 continuou com o trafico de drogas. Dessa forma, a mafia italiana
deixou de ser uma organizacao provincial, atingindo nivel internacional, buscando mercado

no mundo inteiro, dando inicio ao crime de lavagem de dinheiro.

A méfia siciliana possuia habilidade de se misturar com a sociedade, pelo poder da
violéncia e intimidagdo, devido ao grande numero de membros e, estrutura criminal
sedimentada, com capacidade diversificada de funcdes. E necessario frisar que a corrupgéo, a
conexd@o funcional ou estrutural, envolvendo agentes do poder publico, penetrando nas
concorréncias publicas, fatos estes enraizados nos maiores escandalos que envolveram a
mafia siciliana.

De acordo com Montoya® para enfrentar o crime organizado, a Italia criou uma
legislacdo especial com beneficios aos arrependidos que colaborasse com a justica, embora
essas denuncias poderiam resultar na morte de familiares, como aconteceu com a familia do
delator Tommaso Buscetta, que foram mortos pela méafia. Apds o assassinato do general
Alberto Dalla Chiesa, uma nova lei foi votada, modificando em delito a participacdo em
organizacdo criminosa, independente de outras acfes delituosas com poderes especiais para
magistrados e membros do Ministério Publico, e ainda a busca de origem dos fundos
disponibilizados aos suspeitos e seus familiares.

Em decorréncia da morte dos juizes Paolo Borsellino e Giovanni Falconi a Italia
declarou guerra & méfia dando inicio a operacio (Operacdo Maos Limpas®’) entre os anos de
1992 e 1995 é devido a varios fatores, sendo o primeiro deles um caso simples de corrupgéao
praticado por um funcionario publico, expandindo-se a investigacdo em desfavor a

importantes politicos que no ano de 1994 deixaram o parlamento italiano.

Para Eduardo Aratjo da Silva® entretanto, naquele momento criada uma condicéo de

metodologia judicial para os suspeitos comuns e outra diversa para os acusados ligados a

% MONTOYA, Op. cit.

7 A famosa operagdo Maos Limpas, desencadeada em 1992 por Procuradores da Italia é o modelo que fascina
colegas pelo mundo afora. A Maos Limpas prendeu 2.993 pessoas, investigou mais de 6.000, durou 4 anos, o
eixo era a delagdo, um delatava 5, 5 delatavam 10 e o processo gerava uma multiplicacdo geométrica de réus,
delatados pelos réus anteriores. A operagdo investigou 872 empresarios, 438 parlamentares e 4 Primeiro
Ministros, liquidou com os QUATRO MAIORES partidos politicos do Pais - a Democracia Cristd, o Socialista,
0 Social Democrata e o Liberal -, deixando livres o partido fascista, Movimento Social Italiano e o Partido
Republica. Provocou varios suicidios, inclusive do presidente da ENI, petroleira estatal que era o centro da
economia italiana, Gabriele Caggliari e de um dos maiores empresarios da Italia, Raul Gardini. Quase prendem o
maior politico italiano do pds guerra, o lendario Giulio Andreotti, nove vezes Primeiro Ministro.

%8 SILVA, Eduardo Aratjo da. Crime organizado: procedimento probatério. 2.ed. S&o Paulo: Atlas, 2009.



28

estruturas criminosas e, sobretudo, uma intensa luta contra a corrupgao politica. Em Mil&o e
depois no restante do pais, em 1992 a justica italiana investigou todas as contratagdes publicas

suspeitas de subornos.

No campo penal, na Italia, em resumo, evidenciam-se alguns dos procedimentos
incorporados; aumento generalizado de penas, confisco de bens, medidas de carater pessoal,
rigor repressivo na criacdo de novos tipos penais, prisdo preventiva automética para 0s
membros do crime organizado, valorizacdo da colaboracdo premiada, fortalecer o inquérito

policial e dominio penal mais rigoroso na circulacdo do dinheiro.

b) Mafia yakuza japonesa

O crime organizado japonés de repercussao mundial, a qual teve origem em
movimentos politicos e sociais, denominada Yakuza® apresenta ramificacdes em varios
paises. A organizacdo criminosa Yakusa remete-se o periodo do Japdo feudal no século XVII,
tendo sua origem com 0s samurais que tentaram derrubar o Imperador. A historia nos mostra
a possibilidade de raizes no ano de 1612, época em que 500 mil samurais ficaram
desempregados, devido a transformaces sofridas no Jap&o. No estilo Robin Hood, pequenos
grupos japonés utilizando barcos comecaram a saquear e furtar pequenas cidades, € visto que

0s membros eram diferentes no modo e vestir e corte de cabelo.

Para Montoya’ os Yakusas modificaram-se no século XVIII as organizacoes
criminosas, compostas por jogadores de futebol, camelds e o gurentais. O significado da
palavra Yakusa, vem dos numeros sequenciais do baralho 8, 9, e 3, compreendendo como
sendo os perdedores do jogo de cartas conhecido como Oicho Kabu, este termo descrevia

pessoas vistas sem valor.

% Yakuza é o nome da maior facgdo criminosa do Japdo e do mundo, com mais de 100 mil membros,
também conhecida como Gokudd. Para a policia e imprensa, esta organizagdo criminosa é chamada de
Boryokudan, cujo significado é “Grupo de Violéncia”, mas os membros costumam referir-se como
Ninkyd dantai, que significa “Organizag¢do Cavalheiresca”. Acredita-se que a Yakuza tenha se originado
em meados do Periodo Edo (1603 — 1868) e inicialmente eram classificados em dois grupos: Tekiya (0s
que vendiam bens ilicitos, roubados ou de m& qualidade) e os Bakuto, os que se envolviam ou
participavam de jogos de azar. Os Tekiya (mascates) e os Bakuto (apostadores ilegais) provinham das
classes socioecondmicas mais baixas da sociedade japonesa e acredita-se que a maior parte dos membros
tenham ascendéncia coreana ou de outros grupos étnicos como os Burakumin.

“ MONTOYA, op. cit. p. 88


http://www.japaoemfoco.com/burakumin-uma-classe-discriminada-no-japao/
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Segundo Beck* a organizacio criminosa Yakusa as margens da incompeténcia estatal
desenvolveu distintas atividades ilicitas como; “turismo envolvendo pornografia, trafico de
mulheres, cassinos, drogas e armas, prostibulo e lavagem de dinheiro” e também com as
atividades legais, agéncias de teatros, casas noturnas e, eventos esportivos com objetivo de
publicidade as suas iniciativas. Durante o século XX o Japdo iniciou rapidamente o
desenvolvimento industrial, os integrantes da mafia passaram a proporcionar as chamadas
“chantagens profissionais” assim conquistando lucros exorbitantes, acdes de empresas, sob
pena de repassar segredos relevantes aos concorrentes. Os membros da Yakusa sempre
receberam vantagens dos costumes japoneses, consiste em que o cidaddo quando se afigura
como vitima sente-se envergonhado, e diante de graves ameacas por parte da méfia, as

denuncias sao inibidas.

De acordo com os historiadores a Yakusa possui um codigo que serve de orientagdo
para seus membros, mesmo nos dias atuais, tendo como valores de justica, o amor, a
fraternidade, do dever, verifica-se um abandono no escopo da solidariedade social, mantendo
os tracos de rigorosa violéncia, colocando como meta a eficiéncia delitiva. A Yakusa
demonstra similaridade com as mafias americanas e sicilianas, principalmente no ritual de
iniciagdo, envolvendo o juramento de fidelidade para o chefe, incluindo a troca de tagas de
saqué, esta cerimonia deve ocorrer em um templo xintoista, em referéncia a mais ancestral

religido dos japoneses.

Salienta Pellegrini*® é cedico que a méfia japonesa é uma das mais poderosas do
mundo, porém algumas regras sagradas devem ser seguidas; ndao envolver pessoalmente com
drogas, em hipdtese alguma revelar os segredos da mafia, ndo se apossar de dinheiro da
organizacdo, nunca macular a esposa ou os filhos de outros integrantes, ndo apelar a lei ou a

policia e ndo falhar na obediéncia aos superiores.

O Japdo apresenta uma taxa de criminalidade baixa, porém entre o0s paises
desenvolvidos, a organizacdo criminosa japonesa foi significativa. Neste diapasao, a policia
japonese, agiu fortemente no combate das organizagdes criminosas. Acontece que a legislacéo
japonese, em 1992, os componentes das mafias ndo eram considerados ilegais e, nédo
formavam um estigma social. De acordo com dados da policia japonesa, no ano de 2001 o

pais tinha 83.600 integrantes do Boryokudan, divididos em trés grupos principais.

* BECK, Francis Rafael. Perspectivas de controle ao crime organizado e critica a flexibilizacdo das
garantias. Sdo Paulo: Ibccrim, 2004. P. 21 e 22.
* PELLEGRINI, Angiolo; COSTA JR., Paulo José da. Criminalidade organizada. Sdo Paulo: Atlas, 2008.



30

Assim sendo, Montoya® relata que a Yakusa desenvolveu métodos sofisticados para o
cometimento de seus crimes, em poucos momentos chamaram a atencéo das forcas policiais,
pois estavam eliminando uns aos outros de forma discriminadas. No geral os membros dessa
organizacdo criminosa sdo discretos, aparentam serem homens de negdcios com
particularidades de materializagdo de grupos menores. E de salientar que no Jap&o, poucos
crimes comuns, tendo em vista que a Yakusa, de forma brutal e cruel geralmente sdo mais

rapida e efetiva do que os meios ordinarios.

Relata Pellegrini** no ano de 1997 a méfia japonesa se envolveu com o trafico de
carros, 0s quais eram encomendados pela mafia russa, sendo que naquele pais havia uma
grande demanda por carros estrangeiros. Em contrapartida os russos forneciam alguns
servigos como, bens roubados, prostituicdo, armas de fogos, metanfetaminas e lavagem de
dinheiro. Devido ao abandono do Estado surgiu a organizacdo criminosa Yakusa, a qual

persiste até os dias atuais e com expansdo internacional.

¢) Mafia Russa

A maéfia russa é uma das mais lucrativas do mundo fatura centenas de milhdes de
dolares por ano, e continua em plena expansdo internacional desde a queda do comunismo
soviético, € composta por trés milhdes de membros, constituindo 5.700 grupos, duzentos
destes ostentam sofisticacdo e estrutura modernas que permitem contatos comerciais com 29
paises. A maéfia russa tem conexdes internacionais especialmente com a mafia siciliana,

carteis colombianos, Estados Unidos, Canada e o crime organizado brasileiro.

Segundo Pacheco® no grupo das atividades ilicitas praticadas pela méfia russa aparece
o trafico de todas as espécies, como drogas, armas convencionais, armas nucleares, fraudes,
prostituicdo, vendas de produtos adulterados e lavagem de dinheiro, tornando umas das mais
ricas e poderosas organizagdes criminosas do mundo. No ano de 1991, foi criada na RUssia
uma lei de propriedade, que tinha na esséncia a igualdade legal, no &mbito privado ou estatal.

Por meio desta lei estudiosos afirmam que a planificagdo do Estado, originou vantagens

*“* MONTOYA, op. cit. p. 118
“ PELLEGRINI, op. cit.
** PACHECO, Rafael. Crime Organizado: medidas de controle e infiltracdo policial. Curitiba: Jurua, 2007.
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econdmicas e psicologicas para o crescimento do crime organizado, o que denominou “Mafia

Vermelha”.

Para Maia*® a ineficiéncia o Estado para prover todos, surgindo um mercado obscuro
para suprir tal caréncia, especialmente em bens de consumo e servi¢os, na ocasido foi
considerado necessidade e ndo um ato ilegal. Ainda que pese haver indicios do crime
organizado no regime comunismo da antiga Unido Soviética, fato este que demonstra que o

crime organizado pode prosperar em qualquer regime.

O crime organizado em todos os paises criam lacos com o Estado, essas caracteristicas
permitem a aproximacgdo de politicos visando protecdo de investigacdo policial e para a
obtencdo de lucros. Visualiza-se no contexto histérico que os lideres politicos enfrentam o
crime organizado, porém no mesmo tempo admite a monopolizacdo dessa ilegalidade, por
meio dos funcionarios de alto escaldo do préprio Estado. Sendo que nestes aspectos matérias
de jornais brasileiros mostraram a corrupgéo de servidores do governo russo para a liberacéo e
credenciamento de exportacOes de produtos para aquele pais. Aparecem como alguns chefes e
integrantes da maéfia russa eram pessoas ligadas ao governo, como exemplo, ex-funcionarios

da KGB*' e ex-militares.

Salienta Pellegrini*® apés a queda do regime comunista, a méfia vem ganhando
terreno, pela eficiéncia e alto grau de especializacdo, expandindo seus negdcios para 0s
Estados Unidos e Europa. Destaca-se no governo Yeltsin um percentual entre 70 e 80% dos
comércios privados teve que pagar dinheiro aos russos, e que 0s negdcios americanos na

Rassia, em torno de 80% subornaram funcionarios do governo daquele pais. Ao que parece 0

% MAIA, Carlos Rodolfo F. Tigre. O estado desorganizado contra o crime organizado. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1997.

“ KGB é a sigla em russo para Comité de Seguranca do Estado, o servico secreto da antiga Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS). Orgéo ligado ao Partido Comunista, a KGB foi criada em 1954, sendo
um dos mais temidos e eficientes servigos secretos do mundo. Da sua criacdo até 1991, ela foi responsavel
pela espionagem internacional soviética e também cuidou da protecdo dos lideres do pais, da supervisdo de
tropas nas fronteiras e da vigilancia da populacdo. A KGB foi a agéncia de seguranca soviética que teve a vida
mais longa dentre todas as criadas pela Unido Soviética. De suas antecessoras ela herdou a experiéncia e
métodos cruéis de eliminacdo de adversarios. Antes da KGB, vieram a Cheka (sigla em russo para Comité
Extraordinario Russo para Combate a Contrarrevolugdo e Sabotagem); em 1922 surgiu a OGPU (sigla em russo
para Administragdo Politica do Estado Unificado). Nos anos 1930, a OGPU virou a NKVD (sigla em russo para
Comissariado Popular de Assuntos Internos). A NKVD foi essencial para consolidacdo do poder de Stalin, mas
apoOs o assassinato de Trotsky, esta foi dividida e os assuntos relativos a espionagem ficaram a cargo do
Ministério de Seguranga do Estado, que comandou 0s servicos de espionagem e contraespionagem durante
a Segunda Guerra Mundial. Com a morte de Stalin em 1953 e a ascensdo de Nikita Khrushchev, o sistema de
seguranca soviético foi reformulado, com a liberagdo de milhGes de prisioneiros politicos e a criagcdo da KGB.

*® PELLEGRINI, op. cit. p. 138.
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problema na Russia, ndo foram as reformas, mas a falta de estrutura legal para propiciar um

novo ambiente e diminuir a corrupgao.

Vislumbra Ferro*® como outras organizacdes criminosas, a mafia russa, no mesmo
entendimento, presta servicos assistenciais de maneira falsa, objetivando proeminéncia e
respeitabilidade social para seus chefes, numa direcdo de controle da sociedade. No decorrer
da historia varios grupos criminosos desempenharam atividades ilicitas na Russia, de modo
rigidamente hierarquizado, sob o controle absoluto de um lider, com destaque para a

organizacdo dos antigos esportistas e a méafia chechene.

Nesse quadro fatico abre uma discusséo se o fendmeno russo pode ser considerado
crime organizado, pelas suas circunstancias, classifica-se como uma rede criminosa e
estruturada, de atuacdo internacional, com principios éticos, o que eles chamam de mafia
russa, os tracos peculiares do uso a corrupcdo, da continuidade de tempo, do recurso da
violéncia, existéncia de uma estrutura organizada e, entrada nos negocios sofisticados e
licitos. Visualiza-se que a maéfia russa, surgiu, principalmente, devido as mudancas

acontecidas na modificacdo do regime politico e os cometimentos de corrupgéo.

d) Méfia Americana

As méfias americanas®® tem conexdo com as principais organizagdes criminosas do
mundo, mafia russa, italiana, yakusa, grupos africanos, triades e outras. Nos Estados Unidos
permanecem muitas gangues e quadrilhas, notadamente para distribuicdo de drogas. Os
integrantes das gangues americanas, atualmente estdo mais preparados e organizados,
camuflam por trés de negécios legais e, mantém contatos com o crime organizado de outros

continentes. Apo0s a segunda guerra mundial, e o crescimento econémico dos Estados Unidos,

* FERRO, op. cit.p.89

%0 A Méfia americana é uma sociedade criminosa italo-americana. Semelhante & Méfia Siciliana, a méfia norte-
americana é uma sociedade criminosa secreta sem um nome formal. Seus membros geralmente se referem a ele
como Cosa Nostra ou pela sua traducdo em inglés, "nossa coisa". A imprensa também cunhou o nome de
"Sindicato do Crime Nacional" para se referir a totalidade do crime organizado dos EUA, incluindo a Mafia. A
méfia surgiu no Lower East Side de Nova York e outras &reas da costa leste dos Estados Unidos durante o final
do século 19 apds ondas de imigracdo italiana, especialmente a partir da Sicilia. Ele tem suas raizes na Méfia
Siciliana, mas é uma organizacdo separada nos Estados Unidos. Napolitana, Calabresa, e outros grupos
criminosos italianos, assim como criminosos italo-americanos independentes, eventualmente, se se fundiram
com os sicilianos para criar a moderna Pan-Méfia Italiana na América do Norte.


http://pt.opoderosochefao.wikia.com/wiki/It%C3%A1lia
http://pt.opoderosochefao.wikia.com/wiki/Estados_Unidos
http://pt.opoderosochefao.wikia.com/wiki/M%C3%A1fia_Siciliana
http://pt.opoderosochefao.wikia.com/wiki/Cosa_Nostra?action=edit&redlink=1
http://pt.opoderosochefao.wikia.com/wiki/Nova_York
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a mafia italiana presente neste pais atuou em varias frentes criminosas, especialmente no

tréfico de heroina.

Para Maia>* é necessario destacar que o consumo de heroina® nos Estados Unidos,
pode ser visualizado, nas guerras enfrentadas. Nesse sentido a guerra do Vietna, possibilitou a
abertura de novas fronteiras para o trafico de heroina, oriundas do Camboja, Tailandia e Laos.
Essa abertura permitiu romper conexdes que obrigavam os afro-americanos a comprar heroina

dos traficantes brancos dos Estados Unidos, especialmente a Cosa Nostra.

Vislumbra que criminosos americanos, com apoio de militares das forgcas armadas dos
Estados Unidos, carregavam heroina dentro do crénio de soldados mortos. A integracdo de
servidores do Estado com as organizagdes criminosas, em relacdo ao trafico internacional de
substancias entorpecente, fica evidente no filme o “Gansgster”, produzido em 2007. O citado
filme, fundamentado em fatos reais, nessa observacdo um terco das tropas americanas usaram

heroina ou épio, em locais de descanso na Tailandia, Vietnd e Bankok.

De acordo com dados das Organizagdes das Nagdes Unidas, os Estados Unidos, ocupa
o primeiro lugar no consumo de entorpecentes e, por outro lado, é o pais que mais investe no

combate as drogas principalmente na América o Sul.

Nesse contexto Maierovitch®®, a histéria mostra que os Estados Unidos, foi o primeiro
pais a combater o crime organizado impondo duras medidas. No ano de 1970 foi sancionada
uma lei dura> que passou a considerar crime a colaboragdo para as tarefas gerais e o lucro da
méfia. Esta lei expande a atividade do Promotor de Justica, consentindo que no mesmo
processo fosse alcancada uma multiplicidade de réus, membros do crime organizado. A nova
lei reprimiu padrdes de diferentes condutas particularidades do crime organizado, inclusive

apreendendo os produtos ilegais.

L MAIA, Carlos Rodolfo F. Tigre. Lavagem de dinheiro — lavagem de ativos proveniente de crime. S&o Paulo:
Malheiros, 1999.

%2 Heroina é uma droga derivada da papoula, sintetizada a partir da morfina: substancia bastante utilizada no
século XIX pelas suas propriedades analgésicas e antidiarreicas. Como outras drogas originarias desta planta, a
heroina atua sobre receptores cerebrais especificos, provocando um funcionamento mais brando do sistema
nervoso e respiratorio. Descoberta sua potencialidade em causar dependéncia quimica e psiquica de forma
bastante rapida, sua comercializacdo foi proibida na década de vinte. Entretanto, principalmente no sudeste
asiatico e Europa, essa substancia é produzida e distribuida para todo o mundo clandestinamente.

> MAIEROVITCH, Op. cit.

> «Lei das Organizacdes sob a influencia de Extorsio e Corrup¢iio”. O arcabougo legal americano conta
com leis muito duras que podem ser utilizadas para qualquer acdo na qual a conduta esteja tipificada,
independentemente de que sejam praticadas por integrantes de organizagdes criminosas, o que se ficar provado,
pode agravar em muito a pena do delinquente. Quanto a definicao legal de crime organizado nos EUA .
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2.5 Crime organizado na América do Sul

Nos paises da América do Sul e central, também se identificam a presenca do crime
organizado, no Brasil, Peru, Venezuela, Panama e Jamaica, todos sdo produtores e
distribuidores de drogas ilicitas, especialmente, a cocaina para Europa e Estados Unidos.
Entre os maiores produtores de cocaina destaca paises da América do Sul. Tendo em vista
falhas estatais nas politicas publicas e de seguranca proporcionaram oportunidades para o
crescimento do crime organizado, com investimento e producdo de coca em larga escala, e
fomentando o narcotréfico internacional. Na produgdo de cocaina a Colémbia ocupa lugar de
destaque no tocante as organizacdes criminosas direcionadas precisamente para o negocio de

drogas ilicitas, certas regides sdo monopolizadas pelos cartéis.

Nesse Sentido Schelavin® relata que os cartéis de Medellin®® e Cali, localizados na
Colbmbia sdo os mais conhecidos, dispde de centenas de integrantes, e uma rigida estrutura
do tipo de pirdmide, dessa forma distingue de outras organizagdes desde o inicio, pois se
dedicam as drogas como funcdo motriz. Inicialmente a maconha e depois a cocaina,
gerenciando todo o ciclo, desde a producéo até a distribuicdo para o0 mundo. Os objetivos dos
cartéis sdo unicamente a maximizacao das funcdes e dos lucros. Os cartéis colombianos no

plano internacional tem conexdo com as mafias americanas, sicilianas, yakusa e as triades.

Na década de 80 houve uma grande expansdo dos cartéis colombianos principalmente
com o trafico de cocaina, para os Estados Unidos. Até os dias atuais o Brasil continua sendo
rota, do tréfico de drogas, desse modo fortalecendo os cartéis latinos americanos. O Brasil

além de ser rota do trafico e o segundo pais no mundo em consumo de drogas.

Segundo Mendroni®’ os traficantes colombianos, como 0s mexicanos, s0 0s maiores

fornecedores de drogas ilicitas para os Estados Unidos. Para comercializar o entorpecente

> SCHELAVIN, op. cit. p. 65

% O Cartel de Medellin foi uma rede de traficantes de drogas muito bem organizada, originaria da cidade
de Medellin, na Colémbia. O cartel de drogas operou na Colémbia, Bolivia, Peru, Honduras, Estados Unidos,
bem como no Canada e na Europa durante a década de 1970 e a década de 1980. Estima-se que o cartel chegou a
faturar cerca de 60 milhdes de dolares por dia e tinha cerca de 28 bilhGes no total. O Cartel de Medellin foi
fundado e dirigido pelos irmdos Ochoa Vazquez, Jorge Luis, Juan David, e Fabio, juntamente com Pablo
Escobar. Era responsavel pela maior parte das exportacGes de drogas para o México, Porto Rico e Republica
Dominicana. Outras figuras notaveis envolvidas ou conectadas ao cartel incluem a familia Ochoa, Carlos
Lehder e George Jung. Havia um conflito permanente com o Cartel de Cali e, a partir da década de 1980, com o
governo colombiano. O cartel perdeu muito de sua forca e influéncia apds a captura e morte de muitos de
seus lideres, o que o levou a desaparecer enquanto entidade unificada, mas muitos de seus associados
sobreviventes e antigos membros ainda continuam ativos no mundo das drogas.

> MENDRONI, op. cit.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Tr%C3%A1fico_de_droga
https://pt.wikipedia.org/wiki/Droga
https://pt.wikipedia.org/wiki/Medell%C3%ADn
https://pt.wikipedia.org/wiki/Col%C3%B4mbia
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https://pt.wikipedia.org/wiki/Juan_David_Ochoa_V%C3%A1squez
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Fabio_Ochoa_V%C3%A1squez&action=edit&redlink=1
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utilizam paises da américa central, transformando em um corredor controlado por mexicanos
e colombianos. Também como rota de dinheiro e droga, os cartéis usam como rotas paises
como Haiti, Cuba e Republica Dominicana, abertos para todo o mundo, recebendo ajuda de
Estados inoperantes com legislacdo ineficiente, semelhanca encontra-se nas ilhas holandesa

do caribe, americanas e inglesas, destaca-se outras rotas como Suriname, Guina e Venezuela.

De acordo com Maia® para lavar o dinheiro oriundo do narcotrafico o Panamé é
considerado um paraiso. Percebe-se que desde os anos 70, que os traficantes colombianos
utilizam este pais, para Honduras, Nicardgua, Guatemala, com o objetivo de chegar ao
México, no qual estdo fixado pontos de distribuicdo. Assim sendo, criou-se no Panamé um
paraiso fiscal internacional, autorizando o sistema bancério e, protegendo o anonimato das
operacdes por meio do sigilo bancario. Para Maierovitch, existiam cerca de 2.000 sociedades
andnimas, transformando o Panama na Suica da América Central. O general Noriega aliado
de traficantes colombianos, por exemplo, Pablo Escobar e Jorge Ocho, permitiu que estes

instalassem no Panama um laborat6rio quimico.

Por muito tempo, atuaram na Colémbia os cartéis de Medellin e Cali, o primeiro
ligado ao poderoso narcotraficante Pablo Escobar®, naquela época considerada a maior e,
mais estruturada organizagdo criminosa da America do Sul, efetivamente enfrentou o Estado,
no inicio praticava, roubo a bancos, furtos e outros crimes, com esse dinheiro fizeram
investimento no trafico de drogas. A partir do momento que o Estado comegou a combater 0s
narcotraficantes, Pablo Escobar e outros chefes mandaram executar 25 juizes e mais de 200
policias a partir do ano de 1987. O Império de Escobar passou a desmoronar quando ordenou

0 assassinato de pessoas importantes, foi preso, fugiu da cadeia, sendo morto no ano de 1993.

A origem das méfias e, com caracteristicas de uma organizacao hierarquizada, secreta,
fortemente armada, distingue-se do surgimento do Cartel de Medellin. Apesar de comandada

por familiares o Cartel de Pablo Escobar, permitia investimento de qualquer pessoa que

%8 MAIA, Carlos Rodolfo F. Tigre. Lavagem de dinheiro — lavagem de ativos proveniente de crime. Séo Paulo:
Malheiros, 1999.

% Pablo Emilio Escobar Gaviria, colombiano conhecido no mundo todo pelo seu primeiro e terceiro nome, foi
um mito do narcoterrorismo e um dos homens mais ricos do mundo nos anos 90. Apelidado carinhosamente de
“Don Pablito” ou “El Patron”, chefiava o Cartel de Medellin, traficando bilhdes de ddlares em cocaina com sua
docil politica chamada "plata o plomo" (prata ou chumbo). Inteligente, o criminoso ajudava a populagéo carente
da Colémbia e utilizava a ideologia antiimperialista para camuflar suas a¢des ilegais, ganhando apoio da maioria
dos colombianos. Por exemplo, Escobar construia estadios de futebol e financiava alguns times da cidade, dizia
tirar dos ricos para dar aos pobres, criando uma imagem de Robin Hood. Com isso, o povo de Medellin
acobertava-o, escondendo informagdes e fazendo o possivel para protegé-lo das autoridades. Ele teve uma
infancia pobre, nasceu em um barraco na cidade de Rionegro, em Antioquia. Foi o terceiro a ver 0 mundo entre
seus seis irméos e recebeu educagdo de um camponés, seu pai Abel de Jesus Escobar e de uma professora do
ensino fundamental.


http://www.infoescola.com/drogas/cocaina/
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tivesse interesse. Dessa forma o Cartel de Medellin, fornecia 80% da cocaina consumida no
mundo. Igualmente, diplomatas, banqueiros, policiais, militares, proprietarios de terras e,

outras pessoas do povo fizeram investimento no referido cartel.

Para Maierovitch os narcotraficantes colombianos estdo organizados de maneira
dindmica, com semelhanca a cooperativa. A juncdo dos cartéis somaram em 1999 quase 37
mil mortes, registrando um homicidio a cada quinze minutos. A Fragilidade da Colémbia
restou evidenciada pela falta de controle em varias areas do pais, o que favoreceu o
crescimento de uma forca paralela. O referido cartel contava com distintos departamentos e
funcionava como uma empresa moderna, com pessoas responsaveis para importacdo e

exportacao e, setores de distribuicdo e comunicagéo.

Para Ferro®®, a concretizacdo do trafico de drogas ilicitas como forma do crime
organizado, especialmente em relacdo a entorpecente e sua venda, demonstra uma vertente
complexa e perigosa mencionando-se as conexfes com lavagem de dinheiro e outras
atividades ilicitas. Nos dias atuais, 0 México aparece no cenario mundial como um dos paises
mais violentos do continente americano, em decorréncia da disputa do trafico de entorpecente,

e 0 combate com policia.

2.5.1 Crime Organizado no Brasil

A realidade brasileira, no tocante ao crime organizado ultrapassa questdes policiais ou
juridicas, é visto como um problema socio-politico, que repercute na economia e no Estado
Democratico de Direito. Diante das caracteristicas de cada pais, o crime tem se manifestado
de maneira através de fac¢des ou organizagdes criminosas, as vezes, parecido com os cartéis e

as maéfias.

Para Luiz Flavio Gomes® o Brasil apresenta precariedade no desenvolvimento de
pesquisas, emprega investigacdo empirica para enfrentar o crime organizado, tornando um
terreno pedregoso a ser seguido. Atualmente observando as noticias divulgada pela imprensa,
pela policia, Ministério Publico e judiciario, ndo se pode negar neste momento o convivio

com organizagOes criminosas no Brasil. Desse modo, afirmam-se algumas particularidades

% FERRO, op. cit. 58
%1 GOMES, Luiz Flavio. O crime organizado e a realidade brasileira. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
p. 83.
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das organizagdes criminosas sdo mantidas usando os critérios das méfias cléssicas, porém

diferenciando as caracteristicas temporal e espacial.

No Brasil Maierovitch® destaca que as principais organizagdes criminosas,
denominadas facgdes, tiveram origem principalmente, nos presidios, as mais conhecidas sao;
Comando Vermelho®, Terceiro Comando, Amigos dos Amigos e Milicias (Rio de Janeiro),
Primeiro Comando da Capital (Sdo Paulo). Neste contexto ha outras organizagdes criminosas,
que se especializam no ramo de negocios e mercadologico, mesmo ndo tendo ligacGes a
faccbes criminosas, sobretudo se amoldam as especialidades tracadas pela doutrina
estrangeira e nacional.

E visto na historia brasileira que os grupos surgiram no meio de movimentos sociais,
entre eles destaca o bando lendario e cangaceiros, chefiados por Virgulino Ferreira da Silva®
(Lampido), aparece também as pessoas que seguiam Antdnio Vicente Mendes Maciel
(Antonio Conselheiro), os dois presentes no imaginario da populacdo, chamados de herdis,
lideres ou paladino da justica, outros entendem como criminosos ou anti-herdis, que
desafiaram a ordem estatal. O lendario Lampido e seu grupo, oriundos da regido nordeste,
obedeciam a hierarquia determinada, com o passar do tempo comecaram a agir em diversas
frentes, dedicando a saquear fazendas e vilas, bem como a extorsdo de dinheiro empregando
grave ameaca. Mesmo praticando atrocidades Lampido e seu grupo, relacionavam-se com
politicos, fazendeiros e contavam com a participacéo de policiais corruptos, recebendo destes,

armas e municoes.

%2 MAIEROVITCH, Walter Fanganiello. Cartéis colombianos. Instituo Brasileiro Giovanni Falcone. Panorama
do crime organizado. Disponivel em: <http://www.ibgf.org.br/pcorg/maff2.htm>. Acesso em: 15 jun. 2016.

% Rio de Janeiro. Foi criada em 1979 na prisio Candido Mendes, na llha Grande, Rio de Janeiro, como um
conjunto de presos comuns e presos politicos membros da Falange Vermelha, que lutaram contra a ditadura
militar. Durante toda a década de 1990, o Comando Vermelho é uma das organizagdes criminosas mais
poderosas do Rio de janeiro, mas atualmente, a maioria dos seus membros lideres estdo presos ou mortos.
Comando Vermelho ainda controla varios pontos de drogas e comum em favelas e morros controlada pela faccdo
encontrar ruas e muros pichados com as letras "CV". Os principais grupos rivais sdo o (TCP) e (ADA) Amigos
dos Amigos. O TCP surgiu a partir de luta por poder entre os lideres do CV em meados da década de 1980.

® Virgulino Ferreira da Silva foi o mais famoso cangaceiro do Brasil. Proveniente de Serra Talhada, no
Pernambuco, ndo se sabe ao certo a data de nascimento de Virgulino Ferreira da Silva. Pesquisadores apontam
datas diferentes em funcdo de fontes diversas, no entanto, a mais aceita corresponde ao dia 4 de julho de 1898.
De toda forma, ele era filho do casal José Ferreira da Silva e Maria Lopes de Oliveira. Apesar das dificuldades
da época, Virgulino foi alfabetizado e precisou usar 6culos para suas leituras. Ele era um sujeito atipico na
realidade do sertdo, trabalhou até os 21 anos de idade como artesdo e recebeu seu famoso apelido supostamente
por sua habilidade que o fez modificar um fuzil permitindo-o mais rapidez. Esta versdo diz que o cano do fuzil
aquecia tanto que lembrava o brilho de um lampiéo.


http://www.infoescola.com/historia-do-brasil/cangaceiros-cangaco/
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a) Operacéo Lava Jato

A origem da operagdo “Lava Jato”, surgiu em decorréncia da utilizacdo de uma rede
de postos que comercializam combustiveis e lavo jato de automdveis, que tinha a finalidade
de movimentar dinheiro ilicito de uma organizagdo criminosa primeiramente investigada.
Tendo em vista que a investigacdo tenha progredido para outras organizagdes criminosas,

consagrou-se o0 nome inicial.

No ambito investigativo no combate a corrupcdo e lavagem de dinheiro a operagéo
Lava Jato, aparece como a maior do Brasil. Nesse sentido, calcula-se que 0s recursos
desviados, da maior estatal do pais (Petrobras), compreende a casa de bilhdes de reais. Trata-
se de suspeitos de expressdo politica e econdmica, que entraram no esquema de corrupcao

para dilapidar o patrimonio da estatal.

Na fase inicial da investigacdo, ocorrida em marco de 2014, diante da Justica Federal
em Curitiba, quatro organizac6es criminosas foram investigadas e processadas, as quais eram
lideradas por doleiros, que tinha a funcdo de operar o mercado paralelo de cambio. A partir
das investigacdes iniciais o Ministério Publico Federal juntou provas de um grande projeto

criminoso de corrupcdo englobando a Petrobrés.

Nesse projeto criminoso, com duracdo de dez anos, as maiores empreiteiras do pais se
organizaram em cartel e, pagavam propina aos diretores da Petrobras e outros agentes
publicos. Sendo que o valor da propina tinha variacdo de 1% a 5% do montante dos
superfaturados contratos bilionarios. E certo que o dinheiro era disseminado através de

operadores financeiros pertencente a organizagdo criminosa, incluindo os doleiros.

No processo licitatério as empreiteiras em um panorama normal concorriam entre si,
com objetivo de conseguir os contratos da estatal, dessa forma a Petrobras contrataria a
empreiteira que fizesse a obra pelo menor preco. Nesse aspecto, as empresas montavam um
cartel, com o intuito de substituir uma concorréncia verdadeira por uma concorréncia ilusoria.
Desse modo, 0s precos apresentados a estatal eram ajustados e calculados em reunides
secretas, onde eram definidos os precos e quem ganharia o contrato, essas manobras
esdrixulas somente em beneficios privado, causou enorme prejuizo aos cofres da Petrobras.
Esta organizacdo criminosa tinha um regulamento, que assemelhava as regras de um

campeonato de futebol, as quais definiam como as obras seriam divididas.
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Vislumbra-se que os funcionarios da Petrobras tinham por fungdo assegurar que as
empreiteiras, que fizessem parte do cartel fossem comunicadas para participar das licitagoes.
Sendo assim, era preciso ter agentes publicos no esquema criminoso. Os funcionarios
publicos eram coniventes e omitiam no tocante ao cartel e, ainda restringiam a participacédo de
outras empresas, em um jogo de cartas marcadas. De acordo com dados do Ministério Publico
Federal, foram feitas negociacOes injustificadas, bem como a celebracdo de aditivos
desnecessarios, e com pregos exagerados, dentre outras irregularidades vazavam informacdes

sigilosa e aceleravam contratacdes com a eliminacéo de etapas.

Os operadores financeiros tinham a incumbéncia de intermediar 0 pagamento da
propina e, notadamente entregar o recurso ilicito disfarcado de dinheiro limpo aos
favorecidos. O primeiro passo, o dinheiro ia das empresas até o agente financeiro. Esse
artificio acontecia em espécie, através de movimentacdo no exterior, utilizando contratos
simulados com empreiteiras de fachada. O segundo passo, o recurso ilicito ia do operador
financeiro até o favorecido em espécie, através de transferéncia feita no exterior ou por meio

de pagamento de bens.

Em outra linha de investigacdo aparecem os agentes politicos, o Procurador Geral da
Republica perante o Supremo Tribunal Federal apresentou 28 peticGes com o pedido de
abertura de inquéritos criminais designados a investigar fatos conferidos a 55 pessoas, sendo
que 49 sdo detentores de foro privilegiado. Sdo pessoas que integram diversos partidos
politicos e, foram responsaveis por indicar diretores da estatal. Esse agentes politicos foram

citados em delacdo premiada realizadas na primeira instancia.
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3. O DESCOMPASSO LEGISLATIVO A CERCA DA CONCESSAO E O DIREITO
DE PROVAR NA DELACAO PREMIADA

3.1 Hipoteses de delac@o premiada na legislacao brasileira

No ordenamento juridico brasileiro, varios dispositivos legais constituiram a
possibilidade de aproveitamento juridico das declara¢cbes do delator, incluido no processo
penal como elemento de prova. Nesta esteira, torna-se indiscutivel a intencéo do legislador de
concordar com sua utilizacdo, percebe-se que a legislacdo, € extremamente desordenada e
laconica em relacdo ao tema. A legislacdo pecava, especialmente pela caréncia de
sistematicidade na previsao legal das vantagens pela colaboracéo dos arrependidos.

Segundo Ferreira®™, até a vigéncia da lei 12850/13 apresentava dificuldade no
procedimento a ser visualizado, sob o prisma da perspectiva processual, o pecado néo era de
harmonia, mas de inutilidade. O legislador péatrio ndo tinha se preocupada em estabelecer
regramento no tocante aos procedimentos, para a colaboracdo premiada, 0 que acarretava
dificuldades e incertezas, notadamente na resolucdo de questdes da préxis, como a ordem
procedimental a ser empregado na coleta da colaboracdo, bem como a valoracdo dos meios de

provas angariada aos autos pelo colaborador.

Nesse sentido, a inseguranca direcionava para o Judiciario e Ministério Pablico, pela
necessidade de completar na pratica os espacos da legislacdo, para o individuo que
pretendesse a delacdo, ndo existia previsdo do procedimento adotado, para tomar as
declaragbes e consequentemente os beneficios, outrossim, levavam para 0 correu a
denominada responsabilidade, pois ndo tinha certeza, do tratamento valoracdo das provas
reveladas pelo delator.

1€ & certo que a lei 12850/13, revogou expressamente a lei

Segundo Masson e Marca
9034/95, trazendo inovacBes importantes no ambito material, na tipificacdo de condutas em
relacdo ao fendmeno do crime organizado, haja vista a questdo processual, pela incorporacéo
disciplinar utilizando instrumentos especiais de investigacdo e de prova, regulamentou a

interceptacdo ambiental, infiltragdo de agentes, acdo controlada e delacdo premiada.

® PEREIRA, op. cit. p. 65
% MASSON E MARCAL, op. cit. p. 113
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No tocante a colaboragdo processual de coautor de crimes relativos a organizacgdes
criminosas, superando-se as criticas a deficiéncia regulatdria quanto a aspectos processuais
relevantes como o procedimento apropriado para tomar as declaracdes do delator, os critérios
formais de coleta desse mecanismo de prova no processo penal, determinou sigilo nas

colaborag0es, respeitar a garantias e balizas na efetivacdo da colaboragéo premiada.

Os fundamentos contidos na lei 12850/13, apresentam imprecisfes e lacunas, todavia
nessa Otica, é indispensavel o trabalho da jurisprudéncia e da doutrina na interpretacdo desse
instituto e, mesmo complementacdo na disciplina dos delatores, o que é intrinseco a qualquer
legislacdo, ressalta em aspectos de manifestas complexidades e tensdo como o que engloba a
aplicacdo dessa forma especial de investigacao.

3.1.1 Evolucéo na Nocéo de procedimento

A partir do entendimento do procedimento em que o0s atos estdo vinculados na relacdo
causa-consequéncia, construindo atos de condices sucessivas e consequéncias procedentes,
com a mesma finalidade, sendo assim explicando a unidade do procedimento como
constituicdo sucessiva determinada previamente. O novo instituto tem previsdo de uma
coordenacao, entre os atos e procedimento que decorre da prévia ordenacdo procedimental,
interligando cada ato como complementacdo do outro, com o objetivo de completar o

procedimento no ato final, agrupando-se todos os atos pela finalidade do procedimento.

Segundo Frederico Valdez Ferreira, o procedimento aparece como verdadeira garantia
tanto na forma como na ordem pelas quais se desenvolve o processo. Desse modo, o
procedimento abrange diante de véarias normas, cada uma delas regulam condutas
determinadas, porém manifesta como pressuposto da sua incidéncia, a realizacdo de uma
atividade orientada por outra norma com esse entendimento alcancando a norma reguladora

acrescido de um ato final.

Assim sendo, Choukr®” explica que o processo é regulado de maneira que dele
participem os interessados cujo seara juridica, no qual se destina a produzir efeito se a
participacdo é absorvida de tal forma que as partes no ato final, compreendendo o plano

simétrico, de analogia, entdo o procedimento engloba o contraditério aparecendo-se complexo

" CHOUKR. Fausi Hassan. Garantias constitucionais da investigacdo criminal. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.
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e articulado, extrai do género (procedimento), sendo a espécie (processo). Tendo em vista que
0 procedimento como uma base juridica de constituicdo sucessiva, cuja nota distingue-se é a
coordenacao, por seus atos, entendendo como ato como consequéncia anterior e condicionante

do seguinte, legalmente preestabelecidos e destinados ao mesmo fim.

3.1.2 A importancia do procedimento como direito fundamental

Haja vista que a evolucdo magistral da nocdo de procedimento incorporada ao
aprofundamento na pesquisa em relagdo a “teoria constitucional dos direitos fundamentais”
admitiu que atingisse o estagio presente em que o procedimento é ponderado, para além de
verdadeiro aspecto legitimador da acdo do Estado, um direito fundamental. Por outro lado a
doutrina constitucional progrediu a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, que se
manifesta as regras sobre procedimento e organizacdo, carregam particular importancia na
presente reflexdo, as luzes da existéncia dos direitos constitucionais por dependéncia, por sua
natureza, por opcao legislativa ou constitucional, na imposicéo juridica, por necessidade de

fato, de um procedimento de modo prévio e regulado.

Para Ferreira®,

O que deve ficar destacado como principal inferéncia do exposto quanto a rela¢éo
entre procedimento e direitos fundamentais é a ideia de que o procedimento deve
estar disciplinado, legalmente de modo tal que se possa considerar, com suficiente
probabilidade, que o resultado alcangado pelo seu cumprimento atenderd aos direitos
fundamentais em questdo. Assim é que ao se reconhecer a existéncia de um campo
de tensdo latente entre técnicas legislativa de reforco da investigacdo, como é o caso
da colaboragdo, como € o caso da colaboragdo processual, e direitos fundamentais de
liberdade do individuo, os quais limitam as prdprias situagdes faticas de validade do
recurso ao instituto é de particular relevancia o estabelecimento de normas
procedimentais disciplinados minimamente a forma e o modo de introducdo valida
das declarages de colaborador como meio de prova no processo penal.

Para Mossin®, o exercicio teérico para medico dos critérios de compatibilizagdo com
a Constituicdo Federal, no tocante a delacdo processual, nesta esteira, ndo encerra 0s
problemas de conciliagdo entre a colaboragdo premiada e os direitos fundamentais que podem

ser restringidos pelo instrumento investigatorio. Os meios de producdo de provas trazem

% PEREIRA, Op. cit. p. 116 e 117
% MOSSIN, op. cit. p. 159
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varios pontos de conflitos com garantias constituicdo do processo, que determina criteriosos
estudos no @mbito do contraditério, da eficacia do conjunto probatério de provas colhidas nas

declaragdes e a extensdo dos beneficios ao arrependido.

Argumenta Lopes Junior’® que se preocupa com o procedimento de obtencdo de
provas por meio da delecdo premiada apresenta contornos diretamente relacionados com a
tutela defensiva dos suspeitos, a disciplina da legalidade das singulares espécies de prova, de
acordo com o determinado nas leis processuais, tem valor de tutela das decisdes judiciais. E
necessario recordar que os efeitos provenientes de uma garantia fundamental que € um
requisito, através da presuncdo de ndo culpabilidade, de que a producdo de provas que
responsabiliza os réus, além da eficiéncia em sua esséncia, deva ser ordenada em estrita
obediéncia aos ditames procedimentais de legalidade e formacdo. Ademais as formas de
provas no processo, as normas e as proibicGes probatdrias sdo recolhidas, ndo tanto para
amenizar o estudo da realidade, mas para determinar uma verdade que respeite um método

pelo qual preservam os direitos constitucionais dos suspeitos.

Segundo Ferreira™,

A disciplina do procedimento padrdo de producdo da colaboracdo processual,
inserida pela lei 12850/13, agrega na preservacdo de garantias e interesses
conflitantes envolvidos no tema, e qualifica o controle quanto a observancia de
formalidades legais que se destinam a conferir, uma Ultima andlise, prote¢do aos
acusados, por configurar critérios de lisura do juizo.

Nesta seara Gazzola’® enfatiza a estrutura de legalidade no processo penal, fixando
procedimentos e instituindo formalmente a concretizacdo os meios de provas, admite o
progresso racional do processo e, observancia do controle efetivo dessas formalidades legais,
a respeito disso, a disciplinar os passos a serem observados na colaboragdo premiada, apesar
de identificar imperfeicoes amplia a fiscalizacdo formal e, por derradeiro a protecdo dos

acusados.

® LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 3° edigdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

"L FERREIRA, op. cit. p. 117

2 GAZZOLA, op. cit.
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3.1.3 Aspectos relevantes no procedimento da delagdo premiada

O anterior espaco ou vazio normativo em referencia aos critérios sensiveis de ordem
do instrumento da colaboracdo premial fazia com que o crescimento tivesse uma expectativa
de ordem propositiva direcionada a preencher a omissao legislativa, tendo como apelo ao
legislador, para que suprisse 0 vacuo disciplinador procedimental. Esta situacdo agora esta

modificada, sendo a regulacdo contida na lei 12850/13.

De acordo com Luiz Flavio Gomes™ percebe-se uma tarefa dificil especialmente a
gestdo dos colaboradores da justica, em relagdo aos temas difusos e intricados, precisamente
pela necessidade de regramento a maneira como todas as garantias e principios em tensdo,
deveré ser concretizada efetivamente no movimento processual. A previsdo de procedimentos
é um passo importante na superacdo de diversos problemas até entdo constatados na pratica, e
autoriza progresso na direcdo de interpretar ou questionar op¢des normativas escolhas

normativas adotadas.

Busca-se igualmente pontos de balizamento no direito comparado, procedendo ao
cotejo com a disciplina intrinseca na legislacdo brasileira. E imperioso levar em consideragéo
0 pensamento de que a previsdo da lei 9807/99 de forma geral permitia que fosse aplicada

subsidiariamente, reconhecendo ao menos em tese, sua aplicabilidade para qualquer crime.

3.1.4 Fase preliminar de admissibilidade da colaboracéao

O instrumento de regéncia vai além do instituto premiado, consiste em uma técnica
inovadora de investigagdo e meio para obtencdo de provas no processo. A lei das
organizag6es criminosas 12850/13, entretanto ndo se pode reivindicar dos 6rgaos de repressdo
gue aguardem a espontaneidade do suspeito para examinarem a possibilidade do emprego

dessa importante técnica investigativa.

Nesta perspectiva, a lei 9034/95, tinha por objetivo a repressao ao crime organizado,

utilizando o termo espontaneidade, que indicava a necessidade do pensamento de cooperar

® GOMES, Luiz Flavio. Delacdo Premiada ponte de ouro e ponte de prata. Disponivel em
http://luizflaviogomes.com/delacao-premiada-ponte-de-ouro-e-ponte-de-prata/. Acesso em 16 de Agosto de
2016.


http://luizflaviogomes.com/delacao-premiada-ponte-de-ouro-e-ponte-de-prata/
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com a justica aparece no proprio investigado. Ha probabilidade que tal locucéo tenha derivado
da incapacidade legislativa, do que de opcdo consistente de proporcionar o uso do instrumento

ao impulso do investigado.

A lei 12850/13 traz em rol no art. 4° a exigéncia para colaboracdo premiada de forma
voluntaria com a investigacdo e com o processo nesse sentido foi dirimido a controvérsia
relacionada a op¢éo do legislador, conformidade com a natureza do instituto. O mecanismo da
voluntariedade na opcdo colaborativa do individuo € das exigéncias mais relevantes no
tratamento do instituto, nesse sentido os legislador procurou preservar a liberdade de opcéo do
colaborador, regulamentou a matéria de forma a amenizar os riscos de constrangimento ou

coercdo com a persecucao penal.

Salienta Ferreira’,

O juiz deve fiscalizar a voluntariedade do acordo de colaboracdo antes de sua
homologacdo, podendo inclusive, ouvir sigilosamente o colaborador, da mesma
forma que a presenca de defensor em todos os atos de negociagéo, confirmacdo e
execucdo da colaboracdo visa a preservar a facultatividade na deciséo de colaborar.
Ainda a previsdo do paragrafo 13 do art. 4 de gravacdo dos atos de colaboracéo,
além de importante mecanismo de reforco da fidelidade das revelacGes feitas, presta-
se a acentuar o controle da voluntariedade da opcéo feita.

Desse modo, a constatacdo que o requisito legal da cobranca de espontaneidade é uma
das consequéncias da caréncia de operatividade do instituto premial, nesse sentido a
jurisprudéncia espanhola procurou no codigo penal a ocorréncia de caracteristicas atenuante
genérica quando se tratar de trafico de drogas para favorecer condutas pds-delitiva do delator.

Para Masson e Marcal”

de qualquer forma, desde o advento da lei 9807/99, que tem
por finalidade a protecdo de vitimas e testemunhas, parece dirimir controveérsias a respeito da
desnecessidade de a iniciativa de cooperacdo com persecucdo penal ter que partir no proprio
postulante aos prémios. Tanto o Ministério Pablico quanto a autoridade policial pode alertar o
individuo da possibilidade, de reducédo da pena, por meio da colaboracéo eficaz do acusado ou
indiciado. O que naturalmente alega a necessidade em concreto, dos 6rgaos investigativos
recorrem ao mecanismo de reforco na investigacdo analisando situacdes e emergéncia ou

bloqueio investigatorio pelos meios tradicionais.

N&o ha legitimidade nem sentido em oferecer a colabora¢do premiada quando néo

estiver presente 0s requisitos, pelas particularidades do caso, sendo uma ocorréncia de

" FERREIRA, op. cit. p. 119 e 120
" MASSON E MARCAL, op. cit. p. 145
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indisponibilidade do recurso a colaboragdo premial. Assim sendo, ndo ha como concordar
com a situacdo analisada algumas vezes na préatica, do acusado ou investigado, em momento
adiantado do procedimento de apuracdo, e posteriormente do trabalho investigativo ter
angariado provas necessarias ao esclarecimento de responsabilidades, que objetiva alcancar os
beneficios do arrependimento por meio de admisséo culpa e a entrega de outros envolvidos
nas praticas delituosas. Se houver dispensa da espontaneidade ndo significa conferir ao
individuo investigado ou acusado o juizo de valor em relacéo da precisdo do recurso ao meio

investigativo, principalmente quando adiada a escolha colaborativa.

A lei 12850/13 no paragrafo 2° do art. 10 possibilita o emprego da técnica de
infiltracdo de policiais somente na hipdtese em que a prova ndo possa ser alcangada por outros
meios. Nesse aspecto o pedido deve ser fundamentado demonstrando a necessidade da medida
para a obtencdo de provas. Nesta toada, reconhece-se que o atual instituto legal da

colaboracéo premiada como celebracdo de acordo entre as partes.

Segundo Ferreira®,

E importante valorar o aspecto revelativo do instituto como efetivo reforco na
investigacdo em situacBes de comprovada necessidade, afastando apenas as
colaborag6es que advenha de coacdo ou ameaca fisica ou psicoldgica ao investigado,
ou entdo, quando o delator ndo tinha sido devidamente informado de todos os efeitos
e consequéncias advindas da opcao colaborativa ou tenha induzido em erro por
qualquer forma de esclarecimento erréneo ou mal-intencionado o que importa é que
a cooperacgdo decorra da manifestacdo de vontade livre, esclarecida e consciente,
expressando-se como renuncia do direito constitucional ao siléncio, independente de
ser espontanea ou ndo. Afora isso, exigir que o sujeito tome a iniciativa de procurar
as autoridades judiciarias reduziria sobremaneira as possibilidades de recurso ao
instituto.

E visto que Orgdos estatais, quando oferecer os termos de possiveis prémios
decorrentes da delacdo, deve alertar o investigado de seu direito constitucional ao siléncio e,
gue o agente deverd renunciar a esse direito, pela necessidade do agente delatar sua
participacdo nos crimes investigados, conforme esta expressa no art. 14 da lei 12850/13.
Também é necessario que 0s organismos de repressao deixe claro ao investigado que sua
declaracdo deve ser verossimil, na comparacdo com outros meios indiciarios existentes, pelo

contrério as informacGes prestadas pelo agente ndo terdo eficicia no plano premial.

® FERREIRA, op. cit. p. 122
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3.1.5 Atuacéo do parquet e do defensor

Certo que o Ministério Publico previamente deve ser informado pela autoridade
policial, a respeito da possibilidade e, se concretizar a delacdo processual e manter contato
com o acusado para confirmar a voluntariedade das informagdes e, da ciéncia das
consequéncias para efetivar o beneficio. Primeiramente atuara como custo legis da atividade
policial e, por conseguinte dos direitos fundamentais do acusado. Além disso, cabe ao
representante do parquet a legitimidade exclusiva para propor o acordo de colaboracédo
premiada, podendo ser realizada de forma isolada, ou em conjunto com o0 acusado ou

investigado.

A lei 12850/13, é clara e ndo deixa duvida, que iniciada a acdo penal o Ministério
Publico tem legitimidade para o oferecimento da proposta premial. Por outro lado, quando se
tratar da fase pré-processual, os paragrafos 2°'" e 6°’® do art. 4° indica que a autoridade
policial teria legitimidade para oferecer o acordo premial, nesta esteira caberia ainda até

mesmo representar pelo perdao judicial do delator.

Segundo Mossin’ é necessario uma interpretagdo conjunta dos citados dispositivos
como o art. 4° caput, que traz expresso em conferir as partes, Ministério Publico e acusado, a
possibilidade de requerer a efetivacdo da colaboracdo premiada. Com essa interpretacéo, de
acordo com parte da doutrina no sentido que as normas sdo inconstitucionais, tendo em vista

que a acdo penal é exclusiva do Ministério Publico, art. 129, 1¥°

da Constituicdo Federal de
modo que somente ele, em acordo com o investigado e seu advogado, poderia dispor

parcialmente ou total da persecucéo penal.

Com esse entendimento, é incontestavel concluir que na realidade o delegado de
policia apenas podera iniciar os acordos direcionados a averiguar o interesse na colaboracéo, e

na sequencia informar ao membro do Ministério Publico para conduzir e formalizar o acordo,

7§ 2° Considerando a relevancia da colaborago prestada, 0 Ministério Publico, a qualquer tempo, e o delegado
de policia, nos autos do inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou
representar ao juiz pela concessdo de perddo judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido
previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Cddigo de Processo Penal).

8§ 6° O juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes para a formalizagdo do acordo de
colaboracdo, que ocorrerd entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do
Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.

" MOSSIN, op. cit. p. 125

8 sS40 funcdes institucionais do Ministério Pablico: | - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma
da lei;


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art28
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art28
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e posteriormente encaminhe a proposta isolada ou conjuntamente com a delagéo, ao juiz com
finalidade de homologagdo, mesmo que o acordo tenha sido formalizado na fase de inquérito

policial.

Ap0ls o primeiro contato com o investigado imediatamente que demonstre interesse
verdadeiro na colaboragéo, é essencial que lhe assegure um defensor de sua confianga, para
acompanhar na efetivagdo do acordo, apenas poderia dispensar o advogado se houvesse
manifestacdo expressa do acusado, mas a lei parece ndo admitir essa hipotese. Salienta
Pereira®!, com a decretagdo do sigilo em relagdo ao procedimento de colaboracdo premiada, o
agente sera esclarecido de que apenas o defensor constituido tera acesso ao procedimento,
para garantir a segurancga do postulante a benesse e a eficacia da investigacdo. A lei impde ao
defensor e colaborador o compromisso manterem os sigilos das revelacGes importantes aos

fins da persecucao penal.

Cabe destacar que as distor¢gdes vivenciadas na pratica com amplos vazamentos
precipitados de elementos informados por colaboragdes de pretendentes aos beneficios ndo
viciam a natureza e relevancia o instituto. Por outro lado os responsaveis por conduzir as
investigacOes deve manter o estrito sigilo para assegurar a eficacia do instituto, os direitos
fundamentais, a seguranca do acusado, das pessoas denunciadas pelo pretendente ao prémio
antes que concretize a delagdo processual e se confirmem as informacgdes noticiadas pelo

agente.

3.1.6 Efetivacdo da colaboracdo na fase investigativa

Quando do momento da efetivacdo da delacdo premiada precisamente de ser realizada
na fase investigativa, pré-processual conforme arts. 13%2 e 14%® da Lei 9807/99, tendo por

objetivo protecdo de vitimas e testemunhas, ja realcava a probabilidade de a revelacdo ser

81 PEREIRA, op. cit. p. 148

82 Poder4 o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo judicial e a conseqiiente extingdo da
punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacéo e o
processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha resultado: | - a identificacdo dos demais co-autores ou
participes da acdo criminosa; Il - a localizacdo da vitima com a sua integridade fisica preservada; Il - a
recuperacdo total ou parcial do produto do crime. Paragrafo Unico. A concessdo do perdédo judicial levara em
conta a personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e repercussdo social do fato
Ccriminoso.

8 0 indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal na
identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime, na localizacdo da vitima com vida e na recuperagao
total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagdo, tera pena reduzida de um a dois tercos.
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eficaz, antes ou ap6s o recebimento denuncia, tendo em vista as expressdes acusados e
indiciados, que nos sentido da norma significa colaborar com a investigacdo policial e

persecucéo penal.

Ha alguma concordancia no diploma legal os dispositivos referidos, no art. 13 a
previsdo, do beneficio maximo sendo o perddo judicial, e neste aspecto refere apenas ao
acusado, de forma acertada, que apenas se podera cogitar a extin¢gdo da punibilidade pela
delacdo premiada em casos que o instituto for empregado como conjunto probatério de provas
no processo penal; em comparacdo o art. 14 do mesmo diploma legal, traz diferenca entre
acusado e indiciado, sobretudo, com a concretizacdo do beneficio na fase preliminar, dessa

forma somente permite a reducdo da pena imposta.

Outra ponderacdo que pode ser feita em relacdo ao art. 14 da lei 9807/99, de modo
aparente a imposicao de condicdo ao reconhecido do prémio a delacdo do agente no processo
criminal. Assim, chega a conclusdo de que apenas haveria colaboragédo premiada quando o
individuo fosse a juizo testemunhar contra os demais participes e coautores do crime.

De acordo com Masson e Marcal®*

a regulamentacdo do instituto na revoga lei de
combate as organizacGes criminosas, ndo exigia no art. 6° a atuacdo do agente delator no
processo pena, compreende-se que ndo poderia ser diferente, ndo pode exigir do colaborador o
comparecimento em juizo para testemunhar contra integrantes do crime organizado, para ter
direito algum prémio legal de reducdo de pena. A lei 12850/13 que trata das organizacOes
criminosas deixa claro, a possibilidade de efetivacdo da colaboracdo premiada na fase de
inquérito policial, processual e de execucdo de pena, de acordo com o paragrafos 2° e 4°,
consentiu a concessao do perddo judicial em qualquer tempo, com a possibilidade em sede de

inquérito policial.

Para Gazzola® visualiza-se que o tratamento do tema parece superado, em relacdo a
natureza da delacdo premiada, com preponderancia determinante do procedimento que sera
seguido, e que deveria entender se o instituto tratava da hipétese de reducdo da sanc¢do, a ser
reconhecido na fase final do julgamento do processo penal, ou se mostrava a natureza de
acordo entre suspeito e acusado e o Ministério Publico. Esta hipétese restou confirmada na lei

12850/13, e conformidade com os paragrafos 6° e seguintes do art. 4°.

¥ MASSON E MARCAL, op. cit. p. 103
% GAZZOLA, op. cit. p. 96
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Desse modo, 0 progresso era importante para se definir o momento em que a delagéo
premiada poderia ser efetivada, antes ou apds a denuncia, outrossim, os atos de cooperacdo
poderiam se resumir a informac6es que auxiliassem na elucidacdo da investigacdo, ou se 0
delator deveria de modo obrigatorio aparecer como meio de prova frente aos outros agentes
investigados. A questdo relacionada a natureza juridica do instituto adaptava as demais, se
considerasse apenas a colaboragdo premial, com mera hip6tese de reducdo da penalidade, a
ser aplicada no final do processo, isso levaria a crer que o delator deveria ser denunciado e,
nessa Otica a atitude cooperativa ndo se resume em cooperar somente com a investigacao,
porém deveria ir em juizo prestar declaragdes, na forma de testemunha impropria do
Ministério Publico.

Para Pereira®® nos dias atuais todas as controvérsias foram superadas, acerca do
procedimento de delacdo premiada, a baila da lei 12850/13, o instituto regula como
verdadeiro o acordo entre as partes, podendo ser firmado antes do inicio do processo penal,
posteriormente sera submetido ao judiciario para fins de legalidade e homologacao, inclusive
os atos de colaboracdo premiada pode se resumir a informacdes na fase de investigacdo, sem

obrigar o agente a prestar o compromisso de testemunhar no processo.

As distintas formas de provas e meios de investigacéo e, de inteligéncia, ndo costuma
ser debatidas pela doutrina brasileira, porém é um tema conhecido e discutido no direito
anglo-americano e germanico. Tal controvérsia surge por parte da distincdo entre o
levantamento de revelacdes em forma de provas, que indica 0os meios provas, todavia as
medidas designadas a angariar provas que no julgamento da acao penal possam ser valoradas,
e por outro lado o levantamento operacional, que refere os meios de inteligéncia, por
consequéncia trata-se de um meio para obtengéo de informagdes que para auxiliar as tomadas

de decisbes no campo de politicas criminais.

O tema abordado a respeito do emprego da colaboragdo processual somente na fase de
investigacdo, como método de apuracdo que encerra os efeitos no campo a acdo penal,
somente similitude com a diferenca mostrada acima, tendo em vista que a atividade de
inteligéncia desenvolve papel estratégico no ambito estatal, ndo se destina a agentes
especificos, dispensa causa provavel para sua concretizagdo e costuma postergar-se no tempo.
Esta distingdo se faz necessaria como referencia inicial da reflexdo, nesse entendimento

demonstra a necessidade de atuacdo da policia judiciaria, no enfretamento do crime

8% PEREIRA, op. cit. p. 180
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organizado, néo se limitando a recorrer ao instrumento dos delatores apenas com objetivo de

servir os meios de provas na futura agéo penal.

Nesta conjuntura, as informac6es prestadas pelo indiciado pode ndo estar direcionada
a produzir provas no processo, no entanto contribuir de qualquer forma, aos interesses
investigatorios, parecendo uma técnica de inteligéncia policial. A diferenca é tratada de
maneira precisa pela doutrina italiana, partir das mudancas processuais na legislagdo entre
meios e fontes de provas na investigacdo. Ao manter tais contributos do delator no processo
de apuracdo, estariam desprezados aos limites de fontes de prova ndo garantindo a condicao

probatoria.

Salienta Masson e Marcal®’ em certas situacdes o trabalho de investigacdo contra as
organizagbes criminosas, pode postergar-se no tempo e depender de outras fontes que
permitem aos investigadores, iniciarem uma nova linha de pesquisa e, superando as etapas
primarias do conhecimento do fato, possibilitando o aprofundamento das investigacGes, com a
tendéncia de produzir provas na futura acdo penal. Destaca-se entre as maiores dificuldades
enfrentadas na concretizacdo da colaboracdo de investigados, envolvem a questdo de protecao
do delator e seus familiares, paises como o Brasil com poucos investimentos nas politicas de

protecdo sdo vulneraveis.

Desse modo, compreende ndo ser preciso que se confirmando uma organizagédo
criminosa, o investigado tenha que membro, para postular os beneficios, a lei ndo cobra a
“dissociagdo” como consta no direito italiano de emergéncia de combate a méfia, e tampouco
reivindica o abandono das atividades criminosas, 0 que consta atualmente na legislacdo
espanhola. Neste caso ha permissdo para a utilizacdo do instituto a pequenos colaboradores
ndo pertencentes ao crime organizado ou associag¢ao criminosa, tratando, por exemplo, de um
traficante casual praticado o crime de trafico de drogas no caso determinado objeto de
investigacao e, que forneca a autoridade policial elementos importantes sobre o conhecimento

que detém dos membros e funcionamento da organizagao criminosa.

Provavelmente e, diante de um quadro fatico de abandono estatal na area de seguranca
publica, condicionar o método investigativo centrado em delatores com a justica somente nos
casos em que 0 agente delator compareca no juizo penal para testemunhar contra integrantes

do crime organizado, reduziria 0 emprego desse instituto. Enfatiza Mossin® por constatar que,

8 MASSON E MARCAL, op. cit. p. 145
% MOSSIN, op. cit. p. 136
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notadamente para situacOes envolvendo agentes de escaldo inferior na piramide da
organizagao criminosa, ou nunca teve participacdo na associagdo, atuando em ilicitos isolados
é, compreensivel a efetivacdo do beneficio pela colaboracdo somente na fase de investigacéo,

como instrumento de reforco ao trabalho de inteligéncia policial.

A aceitacdo da delacdo processual na fase de inquérito policial, concedendo-se o
prémio ao delator antes da persecucdo penal para constatar a responsabilidade criminal,
acontece porque no processo penal patrio € mais um instrumento que viola os principios, que
até pouco tempo regulava pela indivisibilidade ou obrigatoriedade da agdo penal, criando
assim uma situagdo em que o principio balizador ser& o da oportunidade regrada ou regulada.
Acerca desse tema, ao afirmar o principio da obrigatoriedade consagra na sua integridade para
a autoridade policial. Claus Roxim®® distinguem quatro grupos de crimes no tocante aos
procedimentos penais poderiam ser sustados, incluindo as hipoteses em que o principio séo
diferentes interesses do Estado, como no caso de ndo aplicacdo da pena ou atenuagdo aos

delatores da justica.

A doutrina brasileira faz muitas criticas em relacdo ao prémio aos arrependidos,
estavam ligadas a previa da natureza de acordo referente ao instituto, quando feito na fase de
inquérito policial. Considerando a simples hipdtese de redugdo de pena, a ser reconhecida no
julgamento do processo criminal, dessa forma diminuia a eficacia de delacdo como espécie de

investigacao e, retiravam as constitucionais do agente, por exemplo, o direito ao silencio.

De acordo com Pereira®™ em resumo a colaboragdo premiada pode se efetivar tanto no
processo penal e no inquérito policial, ou na fase de execucdo da pena. E cedico que o
instituto pode ser meramente investigatorio, para que 0s organismos de repressao sejam
supridos com um conjunto probatério para o aprofundamento das apuragcfes destinadas a
desmantelar organizacGes criminosas, podendo ser acordado para servir como provas no

processo penal, em desfavor dos demais integrantes da associa¢do criminosa.

Tendo em vista a colaboracdo probatéria, a ser empregada como meio de prova pelo
Ministério Publico no processo penal, nesse sentido o procedimento frente ao colaborador

8 E umjuristaalemdo. E um dos mais influentes dogmaticos do direito penal alemdo, tendo conquistado
reputagio nacional e internacional neste ramo. E detentor de doutorados honorérios conferidos por 17
universidades no mundo. Claus Roxin foi o introdutor do Principio da bagatela, em 1964, no sistema penal.
Claus Roxin foi o desenvolvedor do Principio da Alteridade ou Transcendentalidade no Direito Penal. Segundo
tal principio, se proibe a incriminacdo de atitude meramente interna, subjetiva do agente, e que, por essa razao,
se revela incapaz de lesionar o bem juridico. Ninguém pode ser punido por ter feito a si mesmo

% PEREIRA, op. cit. p. 172
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pelo entendimento deveria ficar suspenso, em conformidade com autorizacdo legal, até
confirmar suas declaracbes em sede judicial. E certo que as declaracdes do delator deve ser
reproduzidas em juizo, sob a observancia do contraditério assegurando aos colaboradores, e
apenas neste caso o arrependido cogitara os prémio maximo sendo o perddo judicial, que sera

analisado pelo juiz sentenciante.

3.1.7 Pressupostos legais da colaboracéo premiada

A Lei 12850/13 que tem por finalidade o combate ao crime organizado determina
como critério para validade da delagdo voluntaria e a eficcia do instituto de acordo com o art.
4 e seus incisos. Em relacdo aos resultados que necessitam construir da colaboracdo, nao

precisa ser cumulativos basta a ocorréncia de um deles.

Para Mossin™ a interpretagdo do inciso I, art. 4° ndo deve ser modo restrito com
referéncia a concessao do prémio, ao ndo revelar todos os membros da organizacdo criminosa
bem como delatar todos os crimes praticados. E necessario que agente faca revelacdo dos
participes que tenha conhecimento, e crimes dos quais esta envolvido, ndo seria razoavel
imaginar que todas as pessoas que fazem parte da organizacdo criminosa, detenham
conhecimento de todos os membros e dos crimes ja cometidos. Tendo em vista que as
revelagdes realizadas necessitam ser detalhadas e concisas devendo ignorar meras suposigoes

ou narrativas vagas.

A relevancia da inclusdo na regra da manifesta referéncia aos efeitos efetivos que
devem aparecer das revelacdes do delator, além de mostrar que meras ilacdes ndo é suficiente,
para fins de concretizacdo desse método especial de investigacdo, a simples informacdes de
fatos acessérios ou de pequena significancia na execucdo das atividades criminosas, que
tiveram infima contribuicdo na investigacdo do funcionamento da organizacdo criminosa ou
identificacdo de seus membros. E essencial que as declaragbes sejam concretas no ambito da
persecucdo penal, e que resultados positivos cobrados pelo legislador apresentam consisténcia

e magnitude na investigacéo dos fatos, com efetivacdo persecutoria.

%1 MOSSIN, op. cit. p. 165
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Para Masson e Marcal®

ha divergéncia de alguns autores que conferem significados
distintos a locucédo do art. 4° da lei 12850/13, no trato da colaboragdo efetiva, considerando
além da eficécia da colaboracdo, o que direciona com os efeitos verdadeiros da cooperacéo.
Ademais a exigéncia de efetividade nessa seara significaria que o delator deve ajudar as
autoridades de maneira permanente, ficando integralmente a disposicdo para o esclarecimento
dos fatos, sempre que solicitado devendo comparecer e acompanhar as diligéncias

necessarias.

Trata-se de uma posi¢cdo bem vista, todavia o mais apropriado aos fins pretendidos
pela lei que deve estar expressamente nos termos firmados de colaboragdo premiada os
compromissos assumidos pelo colaborador, dentre eles ficar a disposicdo da autoridade
qguando se fizer necessario para esclarecimentos dos fatos investigados, 0 ndo cumprimento

acarretara na revogacdo do acordo conforme inciso Il do art. 6° da lei 12850.

3.1.8 Obrigacdes processuais do colaborador “Traidor”

Destaca-se desde a fase de inquérito policial, faz-se necessario garantir a utilidade da
delacdo, comprometendo o agente a revelar as informacgdes que tenha ciéncia, mantendo a
contra conduta em eventual processo judicial, que tem por objetivo a condenacéo dos demais
membros da organizacdo criminosa. O delator tera que receber garantias que apds a conclusédo

das revelacGes em juizo, recebera o prémio de acordo com os termos firmados no acordo.

Para Ferreira®,

A delimitacdo pelo sistema processual de balizas orientadas de conduta do
colaborador com justica tem a finalidade de assegurar que, uma vez assumida a
postura colaborativa com a autoridade judiciaria, assegure-se sua seriedade e a
manutengdo dessa via ao longo do procedimento persecutério disciplina
indispensavel ndo apenas para conferir responsabilidade ao sujeito que decidiu
prévia e livremente, depois de ser advertido das obrigagdes ressaltantes, de
contribuir com a apuracdo dos fatos, confessando sua atuacdo e acusando outros
participes de atuacdo nos delitos investigados, mas também, para, além disso, como
forma de tutelar a confiabilidade do MP na manutencdo da estratégia processual que
ird desenvolver na persecugdo da organizacdo criminosa. E importante que a
legislacdo tenha, a0 menos, a preocupacdo de buscar reduzir as possibilidades de o
coimputado acusador modificar sucessivamente sua postura ao longo do
procedimento, fazendo-o reconhecer a gravidade da opcdo frente as posicdes
processuais dos outros delatados e da propria acusacao.

% MASSON E MARCAL, op. cit. p. 182
% FERREIRA, op. cit. p. 134
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H4 vista que tal escopo, a legislacdo italiana, por exemplo, estabeleceu obrigagdes ao
delator, que pode considerar como consequéncia de uma forma de contratacdo. Sendo que
para ter direito a medidas especiais de protecdo determinadas pela lei, e aos prémios penais, 0
cooperador e a justica deverdo firmar um conjunto de compromissos dentre eles a submisséo a
interrogatorios, ou qualquer outra forma de investigacdo, o ndo cumprimento importara na

revogacéo do regime de protecdo em que o delator estiver inserido.

Argumentam Masson e Marcal®® que na fase de investigacdo é preciso garantir a
utilidade da colaboracdo, o indiciado assumindo o compromisso de revelar todos os fatos que
tenha conhecimento e manter a mesma postura na fase processual, buscando a condenacgéo
dos demais integrantes da organizacdo criminosa. E relevante também conceder algumas
garantias ao delator que apds concluir suas informacgfes em juizo, sera contemplado com os

prémios referidos anteriormente na fase de investigacao.

O diploma legal 12850/13 apresenta semelhanca com a legislacéo italiana, traz a baila
uma espécie de documentos antecipados contendo as revelagcdes os compromissos firmados
pelo delator, e as formas especiais que lhe sdo garantidos enquanto mantém a cooperacao, o
gue tem previsdao expressa do acordo entre as partes, a qual deve constar todas as

responsabilidades do delator.

Dessa forma considera-se que a admissdo da delacdo premial dependia do
reconhecimento da natureza do compromisso ou acordo firmado entre o Ministério Publico e
agente, enfatizando uma situacdo em que o principio balizador serd da oportunidade regrada
ou regulada na estratégia a seguir na busca de desmantelar a organizacdo criminosa. E
percebivel os avancos na legislacdo premial, ao determinar todos os lindes aos quais a
responsabilidade do delator e as hipéteses de prémio devem ser firmados de modo normativo
as obrigacBes minimas do colaborador e suas garantias, mantendo a atitude no decorrer do
processo penal, as garantias e o compromisso, legalmente disciplinados nos parametros
minimos, atingirdo no caso concreto em relacdo ao ajuste de origem entre delator e Ministério

Publico.

Assim a legislacdo italiana, notadamente a partir das reformas de 2001, procurou
superar os conflitos e regulamentando o verbete ilustrativo de forma a determinar
antecipadamente obrigacGes ao colaborador e garantias minimas especificadas a garantir o

tratamento do prémio, progresso constatado na legislacdo brasileira com o advento da lei

% MASSON E MARCAL, op. cit. p. 105
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12850/13. No tocante as imposi¢fes ao acusado, a mais importante é a cobranga de que 0
contetdo de sua delagdo seja conclusivo, informando as autoridades estatais as revelages
importantes que possibilite a reconstrucdo dos acontecimentos e a individualizacdo e captura

dos membros.

3.1.9 O conflito da garantia aos colaboradores e da extensédo dos beneficios

De qualquer forma, para salvaguardar o colaborador ndo pretende colocar condic¢des
ao reconhecimento dos prémios da delagéo premial, ao resultado concreto de condenacdo de
participes ou coautores bem como apreenséo dos produtos do delito. Pelo contrario o acusado
colaborador ndo teria as minimas garantias para manifestar o comportamento ativo de
informac@es estando condicionados a elementos externos futuros, que nédo sdo garantidas no
momento de contraditar, tanto no ministério publico como na policia no procedimento pré-
processual, como o juiz de primeiro grau, ndo ha possibilidade de confirmar a condenacéo

futura de participes e coautores.

Segundo Mossin®™ é de ressaltar que uma vez reconhecida no caso concreto o
preenchimento das exigéncias da colaboracdo, a autoridade policial ou 6rgdo ministerial,
tendo com subsidio o depoimento do agente, examinados os resultados na expectativa da
investigacdo dos acontecimentos, cumprindo o delator com as responsabilidades assumidas
anteriormente, o acusado passa a ter direito subjetivo a permissao para usufruir dos prémios

ndo podendo haver discricionariedade do juiz dou do ministério publico.

A renuncia ao siléncio como condi¢do indispensavel para firmar o acordo de
colaboracdo premiada, ndo ha como negar o beneficio ao agente, o qual tera analisado sua
proporcionalidade definida no caso concreto, sendo possivel até recurso para instancias
superiores, se houver descontentamento de uma das partes.

Para Masson e Marcal®

, @ homologacéo judicial do acordo preliminar ndo implica a
concessao do beneficio antecipado ao delator, porém significa que satisfeitos os seus termos,
tendo o acusado cumprindo com suas incumbéncias e dnus compromissados no acerto, o qual
é condicional, porém ligado seu contetdo. Dessa forma, a delagcdo processual ndo pode ser

vista sendo como um mecanismo juridico, por onde o delator renuncia o seu privilégio de ndo

% MOSSIN, op. cit. p. 168
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contribuir com o ministério publico em face dos prémios no ambito da sangdo. Esses efeitos
devem caminhar lado a lado, séo correlatos, o que distancia a possibilidade de fragmentacao
ou aplicacdo proporcional. Assim sendo, empregando-se dos contributos do delator para

atingir a desejada eficacia concreta na

3.1.10 Delagéo processual e seu valor probatério como prova

Segundo Aury Lopes Junior”’, as provas sdo formas probatorias que por meio delas,
faré a reconstrucdo do fato ocorrido. Ademais, a finalidade da prova é de modo inegével é o
fato, procurando formar a convic¢do do juiz em relagdo aos indicios indispensaveis para

deciséo do processo.

Nesta esteira, compdem 0 objeto da prova 0s acontecimentos que possam gerar
duvida, assim sendo, exijam uma comprovacdo. No ordenamento normativo patrio, é
assegurado o devido processo legal, inserido no contexto féatico probatorio, interligando a
pessoa ao direito de defesa e acdo. Seria inGtil se autor e réu ao trazer suas demandas ao

judiciario, ndo Ihes fossem garantidos a oportunidade para demonstrar suas alegacdes.

A relevancia da prova no processo penal contempla o direito a apuracdo, o direito de
peticionar requerendo provas, o direito de aceitacdo das provas requeridas ou indicadas, 0
direito de ndo aceitacdo de provas ilicitas e ilegais, o direito de participacdo das partes nas

diligencias para obtencédo de provas e o direito a analise das provas.

Por outro lado, Fernando Capez®, explica que a prova é o mecanismo pelo qual se
forma a convicgéo do juiz no que se refere ao acontecimento ou nao dos fatos. Enfatiza ainda
o direito ao contraditério ndo objetiva somente a defesa compreendida em sentido negativo,
como resisténcia ou oposi¢do, mas notadamente, a defesa vista em sua extensdo positiva, ou

como direito de ocorrer ativamente pelo incremento e o resultado do processo.

Salienta Guilherme Nucci®, que o principio do contraditério esta prevista na
Constituicdo Federal, de maneira que ndo pode admitir singelamente a asseveracdo, mesmo

que viole garantias constitucionais, a delagdo premiada tem sido acolhida pelos tribunais.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 3° edigdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial. v. 2. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal: Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008.
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Entende-se que qualquer violagdo a garantias constitucionais ndo poderia ser aceito pelo
ordenamento juridico pétrio.

Preleciona Adalberto Aranha'®

, mesmo que os tribunais proferem decisGes reiteradas
admitindo as teses de constitucionalidade de carater duvidoso, por exemplo, acolhendo
declaracdo do corréu, sem consentir as partes na obtencéo desse depoimento e, a utilizagdo de
confissbes extrajudiciais, como meio probatdrio muito questionével, indo a posigdo contraria
do devido processo legal™™ n&o deve continuar como se encontra o atual cenario.

Para Tourinho Filho®®

, e a Constituicdo Federal constituiu o contraditorio a classe de
dogma de fé, o devido processo inserido no contraditério 0 mesmo ocorre com a ampla
defesa, a delacdo do corréu ndo pode ser compreendida como prova, mas um fato que

necessita passar pelo contraditério, sob pena de imprestabilidade.

Analisando essa 6tica, se o principio do contraditério tem por finalidade assegurar, as
partes, colocar em duvida a ocorréncia do fato, nesse sentido a homologacéo do acordo, pelo
juiz, que Ihe convence sobre a coautoria e participacdo do colaborador, no cometimento de
crime, desarraiga qualquer probabilidade de desenvolvimento contraditério que trate do delito

e, do acusado delator.

De acordo com Auri Lopes Junior’®, com a homologacéo do acordo, e como um
possivel cumprimento da pena, seria impossivel ao delatado, por em duvida através de meios
probatorios, os fatos delatados, sendo que, o0 juiz considerou antecipadamente, como

verdadeiros.

Nesta toada, coloca-se em duvida a constitucionalidade da delacdo premiada. E visivel
uma grave transgressdo ao principio do devido processo legal. E necessério para confirmar o
acordo que tenha um processo, “somente dele pode virda a pena”, admitido apds o
contraditério. Na colaboracdo premiada, observa-se que ndo ha& processo, porque foi
surripiado o contraditorio, nesse ponto vislumbra também inconstitucionalidade, ferindo a

isonomia constitucional, o direito penal evapora no Estado de Direito.

100 ARANHA, Adalberto José Q. T. De Camargo. Da prova no processo penal. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2008.
101 0 devido processo legal (em inglés: due process of law) é uma principio legal proveniente do direito anglo-
saxdo (e, portanto, de um sistema diferente das tradicGes romanas ou romano-germanas), no qual algum ato
praticado por autoridade, para ser considerado valido, eficaz e completo, deve seguir todas as etapas ..

192 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 29. Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

13| OPES JUNIOR, Aury. Com delagdo premiada e pena negociada, Direito Penal também é lavado a jato.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-24/limite-penal-delacao-premiada-direito-penal-tambem-
lavado-jato: acesso em 20 de Setembro 2016.
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E visto nessa seara que os acordos sdo firmados de forma sigilosa, porém seria natural,
constitucional e legal, a parte contestar diante dos meios de provas adequados. Contudo, o
embasamento dos acordos sdo secretos, ndo permitindo aos suspeitos, incriminados em suas
defesas, constatar a legalidade do ato. Destaca-se que a obrigatoriedade e indisponibilidade

esta sendo interpretada erroneamente e equivocada, assim ferindo o devido processo legal.

A colaboracdo premiada ocorre com a confissdo, que em regra, acontece no
interrogatdrio, embora seja um ato personalissimo, quanto a pessoa do réu, acaba sendo
concretizado com respaldo constitucional que clama ao crivo do contraditorio. De acordo com
Nucci*®, quando um corréu delata os demais membros, o juiz deve permitir as partes que
facam perguntas e esclarecimentos de duvidas. Entretanto, do contrario € uma prova

inquisitiva, que produzira danos para quem nao participou.

E preciso constatar-se os limites constitucionais que de forma alguma pode ser
extrapolados, precisamente na luta contra o crime de todas as espécies. O Estado Democrético
de Direito apresenta uma barreira intransponivel que envolve toda politica criminal. E
evidente que o devido processo penal € consolidado, ndo deve permitir retrocesso a custa de
politicas criminais ineficientes. No tocante a rigidez do processo penal o legislador ordinario

tem que ampli&-lo para melhor protecéo dos direitos fundamentais.

Luiz Flavio Gomes'®, explica que o Estado perdeu a capacidade investigativa e,
puni¢do dos criminosos, é a faléncia estatal declarada sem nenhum escripulo. Percebe-se que
o Estado esta compelido a desobedecer aos mais relevantes principios éticos. Roberto

Romano fala com propriedade que a delacdo premiada enterra o direito e a justica.

3.1.11 Os limites constitucionais a intervencao penal.

Uma analise rapida da Constituicdo Cidada ja permite concluir que o legislador
constituinte determinou um grande numero de dispositivos assegurando no desempenho do
aparelho repressivo, procurando como isso a conformidade do direito processual penal aos

principios democraticos almejados na Carta Magna.

14 NUCCI, op. cit. Conjur.
15 GOMES, op. cit
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Segundo Beck'®, a Constituicdo Federal ao determinar a Republica Federativa do
Brasil na configuracdo de um Estado Democratico, e buscando a ele harmonizar o sistema
legislativo ordinario, foram instituidos corretamente os principios, garantias e direitos
processuais e penais. O paragrafo segundo do art. 5° como nédo bastasse, incluido rol dos
direitos e garantias fundamentais, encontrado no capitulo dos direitos individuais e coletivos,
reconheceu a férmula de cumprimento dos direitos e garantias implicitas consequentes do

regime e das regras por ela adotada.

Destaca Luiz Roberto Barroso'®’ que a Carta Magna do Brasil ndo pretende ser restrita
e exaustiva no seu bojo expresso. E certo de que no rol que todos os direitos, mesmo que de
maneira implicita, surgem dos ensinamentos que a constitui¢cdo encerra. Desse modo incluem
também os direitos contidos nos tratados internacionais do qual o Brasil seja parte livremente
da intermediacdo interna de uma atitude de forca legislativa.

Salienta Pedro Lenza'®®

no tocante ao rol dos principios fundamentais e de modo
expresso e protegido pela Constituicdo Federal, no que se refere ao direito penal, cabe ser
destacado ab initio, o mais importante de todos; art. 5° inciso XXXIX da Constituicdo Federal
trata-se do principio da legalidade. Na sequencia o inciso XL do mesmo diploma legal define
0 principio da irretroatividade da lei penal, seguido pelo inciso XLV que versa sobre a
responsabilidade pessoal e, por ultimo o inciso XLVI também do mesmo diploma que faz
referéncia & individualizagdo da pena.

Segundo Beck™®,

Como principios penais fundamentais “ndo formalizados” na Constituigdo
decorrentes dos principios formalizados e amparados no Estado Democratico de
Direito cita; a) principio da exclusiva protecdo de bens juridicos (também
denominado principio da ofensividade ou da lesividade), b) principios da
intervengdo minima da subsidiariedade e da fragmentariedade; c) principio da
efetividade, eficacia ou idoneidade; d) principio da proporcionalidade. Na esfera dos
principios constitucionais, o debate deve ser iniciado, necessariamente, pelo
principio do devido processo legal, expressamente previsto no art. 5°, inciso LIV do
texto constitucional.

O principio do devido processo legal tem uma compreensdo vasta, dele se deduzindo

diversos outros principios de especialidade processual, como do juiz natural, da presuncdo de

106 BECK, Francis Rafael. Perspectivas de controle ao crime organizado e critica a flexibilizacdo das
garantias. Sdo Paulo: Ibccrim, 2004. P. 21 e 22.

7 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e
relagBes privadas. 3. ed. rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

198 | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

199 BECK, op. cit. p. 115
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inocéncia, da publicidade dos atos processuais, contraditério, ampla defesa, in dubio pro reo e
a obrigatoriedade de motivacdo em todas as decisdes judiciais, duplo grau de jurisdicéo e o

direito ao siléncio.

Juntando se a esses principios pela relevancia no assunto, a norma da
inadmissibilidade das provas ilicitas, com previsdo implicita no texto constitucional. S&o
essas normas, garantias e principios que freiam a atividade repressiva estatal, garantindo ao
acusado de qualquer crime exercer esses direitos. O acusado deve ter assegurado a protecdo
contra eminentes ameacas ou lesdes a sua defesa ou julgamento, com a finalidade de proteger

um dos mais importantes bens juridicos do ser humano; a sua liberdade.

3.1.12 A expansdo da interpretacéo constitucional do direito penal

Ao passo que a Constituicdo Federal fixou regras ao poder repressivo, da mesma
forma incorporou normas que criam a obrigacdo do legislador infraconstitucional incriminar
lesbes a especificados bens juridicos. Apoiados por movimentos sociais e, partidos de
esquerda a Constituicdo fixou as balizas de um sistema criminalizador inovador no

constitucionalismo pétrio, determinando uma verdadeira Carta Magna Penal dirigente.

Analisa Choukr''® precisamente a Constituicdo Federal, recepcionou os desejos
sancionativos dos movimentos sociais em referéncia a tutela de direitos transindividuais e
individuais como, por exemplo, inciso XLII, art. 5° da CF, que trata dos crimes de
discriminacdo racial, a tutela penal do consumidor, art. 5° XXXII, por conseguinte o art. 173,
paragrafo 5° trata-se dos crimes cometidos em desfavor da ordem econdmica e financeira,
consagra também no art. 225 a tutela a0 meio ambiente, a protecdo da crianca e do
adolescente previsto no art. 227 paragrafo 4°, igualmente, ndo deixou de captar os projetos de
recrudescimento penal elaborado pelos movimentos que pedem justica como a lei de crimes

hediondos.

Argumenta Beck™*,

O fato de o pais ter acabado de sair de um regime ditatorial fez com que o
constituinte, da mesma forma, impedisse qualquer violacdo da nova ordem
democratica. Nesse viés foi, a determinacao constitucional de que o legislador penal

10 CHOUKR. Fausi Hassan. Garantias constitucionais da investigacéo criminal. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.
1 BECK, op. cit. p. 117
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ordinario punisse qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais art © XLI, a pratica da tortura e do terrorismo art. XLIIl e acéo de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democrético art. 5° XLIV.

N&o é estranho o fato de a Carta Magna alojar posi¢des antagonicas. Neste diapasao
esta longe de ser um conteldo fechado em si mesmo, e por isto guarda uma conformidade
perfeita. Porém é comum as constituicdes apresentarem tensées na medida em que identifica o

pluralismo o confronto subjacentes de ideias ao pacto fundador.

Nesse contexto a cultura emergencial do Brasil apresenta uma particularidade comum
aos paises que estdo em processo de redemocratizacdo: é cedico que valores soberanos
selecionados pelo Estado com breve formalizacdo em seus diplomas legais, ja terminaram
desmoralizadas, na pratica social e juridica, conferindo uma existéncia somente formal aos

canones culturais da normalidade.

Para Gilmar Mendes'*?, a Constituicdo é o apice de validade de um ordenamento
juridico. Sendo assim a constituicdo constitui, e qualquer norma juridica apenas sera valida se
estiver em consonancia com a constituicdo, que deve ser compreendida em um emaranhado
de valores principioldgicos. Entretanto o ordenamento juridico brasileiro permite observar um
certo fascinio que envolve o direito infraconstitucional, buscando uma adaptacdo
constitucional as leis ordinarias. E preciso olhar o novo como os velhos olhos, de maneira que

a Carta Magna ainda nao alcancou o seu devido lugar no ordenamento patrio.

3.1.13 Entendimentos favoraveis e contrarios a delacdo premiada

Consideravel parte da doutrina mostra-se contraria ao instituto da colaboracao
premiada, enxergando nessa particularidade uma indevida e ilegitima ingeréncia de
mecanismos provenientes de uma lei de emergéncia, no sistema juridico que move a vida em
sociedade nos contemporaneos Estados Democraticos de Direito. Dessarte essa visdo €

113

defendida pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli~~*, no mesmo sentido o argentino Eugenio Raul

112 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2014.

13 E um jurista italiano e, em seguida, naturalizado francés, um dos principais teéricos do garantismo juridico , a
teoria desenvolvida inicialmente na area de direito penal , mas geralmente considerado uma garantia aplica-se a
todos os paradigmas direitos fundamentais . Ferrajoli é definido como um positivismo juridico critico. Ele serviu
como juiz e filésofo entre 1990 e 1995; Durante este tempo ele estava ligado ao do grupo Judiciario
Democratica , uma associacao judicial da orientacdo progressiva. A partir de 1970 ele foi professor de Filosofia
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https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com.br&sl=es&u=https://es.wikipedia.org/w/index.php%3Ftitle%3DGarantismo_jur%25C3%25ADdico%26action%3Dedit%26redlink%3D1&usg=ALkJrhgeMeLI5SNm0FK_VvFX4np6_9qRfg
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Zaffaroni**, chama atencdo para a imoralidade e a antieticidade do instituto, seguindo este
raciocinio o alemao Winfried Hassemer'', relata que os acordos podem arruinar o processo

penal.

O jurista brasileiro, Guilherme de Souza Nucci''® enfatiza que o delator recebe pena
inferior aos delatados, porém os crimes foram cometidos com a mesma gravidade por ambos,
C) em regra, traicdo serve para qualificar ou agravar a pena, d) o pensamento que os fins
justificam os meios, na possibilidade em que estes podem ser antiéticos ou imorais, €)
vislumbra que a colaboracdo premiada ndo serviu até o momento para incentivar o crime
organizado a quebrar a lei do siléncio por ser tratar da mais alta regra no universo do crime, f)
0 estado ndo pode berganhar com as organizagfes criminosas, g) por fim visualiza-se estimulo

a colaboracdes falsas e um aumento a vingancas pessoais.

Por outro lado oposto Rogério Sanches Cunha, Renato Brasileiro de Lima, Ronaldo
Batista Pinto, Jodo Paulo Baltazar Junior, entre outros observam a delagéo premiada com bons
olhos, nesse sentido anotava Rudolf Von lhering*!’;

Um dia, os juristas vdo ocupar-se do direito premial. E fardo isso quando,
pressionados pelas necessidades praticas, conseguirem introduzir a matéria premial
dentro do direito, isto é, fora de mera faculdade e do atributo. Delimitando-o com
regras precisas, nem tanto no interesse do aspirante ao prémio, mas, sobretudo, no
interesse superior da coletividade.

Essa corrente entende que a delacdo premiada € um meio especial para angariar
provas, sendo que o estado ndo pode abrir mdo, notadamente quando enfrenta o crime

organizado. Desse modo ndo se investiga esse tipo de crime, muito menos os que derivam de

do Direito e Teoria Geral do Direito na Universidade de Camerino, onde também foi reitor da Facolta di
Giurisprudenza (Faculdade de Direito) e, desde 2003 , no Tre Universidade Roma

14 £ um jurista e magistrado argentino. Foi ministro da Suprema Corte Argentina de 2003 a 2014, e desde 2015
é juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ainda, é professor titular e diretor do Departamento
de Direito Penal e Criminologia na Universidade de Buenos Aires, doutor honoris causa da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, pela Universidade Federal do Ceard, pela Universidade Catolica de Brasilia e pelo
Centro Universitario FIEO, vice-presidente da Associacdo Internacional de Direito Penal. O garantismo é um
sistema sécio cultural que estabelece instrumentos juridicos para a defesa dos direitos fundamentais e
consequiente defesa do acesso aos bens essenciais & vida dos individuos ou de coletividades, que conflitem com
interesses de outros individuos, outras coletividades e/ou, sobre tudo, com interesses do Estado. O Garantismo se
vincula ao conceito de Estado Democréatico de Direito, modelo politico-juridico destinado a limitar e evitar a
arbitrariedade do poder punitivo estatal. Entretanto, possui matriz positivista e, embora carregue em si 0
minimalismo penal como um de seus postulados, pensa o poder punitivo como um instrumento legitimo e em
alguns casos eficiente.

115 Era um estudioso do direito penal alemao. Foi vice-presidente do Tribunal Constitucional Federal. Nascido
em Gau-Algesheim, Hassemer era de 1964-1969 um assistente cientifica no Instituto de leis e filosofia social da
Universidade de Saarland.

1o NUCCl, op. cit. p. 728 e 729

U7 IHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. 23 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 73
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organizagao criminosa, tendo como parametros meios vestuttos e ortodoxos. Segundo Masson

e Marcal'*®

imaginar que as formas investigatorias, composi¢do e modus operandi do crime
organizado, seja bem feita somente por meio de documentos, depoimentos de testemunhas e,
interrogatdrio de suspeitos seria ignorar por um todo, as dificuldades intrinseca ao combate

intensivo das organizagdes criminosas.

8 MASSON e MARCAL, op. cit. p. 120
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4. A EFETIVIDADE DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO
DELATOR DE ACORDO COM A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

4.1 Principios constitucionais e a delagcdo premiada

Observa-se, na historicidade constitucional, que a dimensdo individual dos direitos
fundamentais, é mais adaptada em sua origem e sua dimensdo mais elementar. A finalidade
subjetiva dos direitos fundamentais obedece a circunstancias desses direitos de em menor
escala ou em maior escala, desejarem uma vontade a que se adote uma dada conduta ou se

expressa no poder da pretensdo de produzir resultados sobre certas semelhancas juridicas.

De acordo com Mendes''®, nessa expectativa, os direitos fundamentais traduzem a
reinvindicagdo de uma a¢do negativa “principalmente, de respeito a liberdade da pessoa”, ou
positiva de outrem, e, retribuem a competéncias sendo que ndo se cogita exigir desempenho

ativo ou omissivo de outrem, contudo do poder de transformar-lhe as posi¢des juridicas.

Entretanto essa seja a esperanca de maior destaque dos direitos fundamentais, ela
coexiste com uma geracdo objetiva ambas sustentando uma relacdo de remissédo e de
complemento matuo. A geracdo objetiva resulta da definicdo dos direitos fundamentais como

principios basilares da ordem constitucional.

Segundo Silva'®, direitos fundamentais faz parte da natureza do Estado Democratico
de Direito operando como limite do poder e como direcdo para sua acdo. E visto que a
constituicdes democraticas admitem um sistema de valores que se revelam e positivam 0s

direitos fundamentais.

Para Mendes*?! essa dimensao objetiva produz consequéncias apreciaveis.

Ela faz com que o direito fundamental ndo seja considerado exclusivamente sob
perspectiva individualista, mas, igualmente, que o bem por ele tutelado seja visto
como um valor em si, a ser preservado e fomentado. A perspectiva objetiva, nesse
sentido, legitima até restri¢cdes aos direitos subjetivos individuais, limitando o
contetdo e o alcance dos direitos fundamentais em favor dos seus préprios titulares
ou de outros bens constitucionalmente valiosos. Importante consequéncia da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais estd em ensejar um dever de protecdo
pelo Estado dos direitos fundamentais contra agressdes dos prdprios Poderes
Publicos, provindas de particulares ou de outros Estados.

19 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2014.
12051 LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
2! MENDES, op. cit. p. 168.
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Nesta perspectiva dever de protecdo mostra-se associado especialmente, porém néo de
modo exclusivo, aos direitos a integridade fisica, a liberdade e a vida. Nesse sentido o Estado
de deve elaborar medidas se necessario até mesmo de ordem penal que resguardem de modo

efetivo os direitos fundamentais.

Com esse enfoque, vislumbra-se que os direitos de defesa proporcionam uma
aparéncia de direito a prestacdo positiva, na possibilidade em que a estatura objetiva dos
direitos fundamentais, exige a ado¢do de providencias, quer juridicas, quer materiais de abrigo
dos bens protegidos. Dessa forma se confirma que a alegacdo de que a dimensdo objetiva
intervém na dimensdo particular dos direitos fundamentais, neste sentido concedendo-lhe

reforgo de efetividade.

De acordo com David Aradjo e Serrano Nunes Junior'??, os direitos fundamentais

apresenta as seguintes caracteristicas;

Historicidade: nascendo no Cristianismo, possuem caréater histérico, passando pelas
varias revolucdes e chegando aos dias atuais;

Universalidade: destina-se a todos o0s seres humanos, de forma indiscriminada. Nessa

esteira aponta Manoel Goncalves Ferreira Filho'?

, 0 pensamento de se constituir por escrito
um rol de direito em favor de pessoas, de direitos com o cunho de superioridade ao préprio

poder que os reconheceu e concebeu, ndo é nova.

4.1.1 Alcance dos direitos e garantias fundamentais

O art. 5.°, caput, da CF/88 estabelece que todos séo iguais perante a lei, sem distin¢ado
de qualquer natureza, garantindo -se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos dos seus 78 incisos e paragrafos. O rol é meramente exemplificativo, no tocante aos
direitos e garantias expressamente na Constituicdo Federal ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela incorporados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil

seja parte.

122 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. Saraiva:
S&o Paulo. 9 ed. 2005.

123 Manoel Gongalves Ferreira Filho é um advogado, jurista, politico e professor brasileiro. Foi titular de Direito
Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Foi Ministro da Justica em carater
interino.
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De acordo com Pedro Lenza'® o caput do art. 5°, expressa referéncia unicamente a
brasileiros natos ou naturalizados e, estrangeiros residentes na Republica Federativa do Brasil.
Entretanto, a estes destinatarios expressos, o Supremo Tribunal Federal e a doutrina vém
acrescentando, por meio de interpretacdo sistematica, 0s estrangeiros que nao residem, como

por exemplo, as pessoas juridicas, os apatridas e os turistas.

Assim sendo, ndo seria impeditivo, que um estrangeiro, apenas de passagem pelo
Brasil, ilegalmente preso, pudesse impetrar habeas corpus com a finalidade de proteger seu
direito de ir e vir. Contudo, deve-se verificar, € claro se o direito garantido ndo apresenta

algumas caracteristicas, como acdo popular, que sé pode ser impetrada pelo cidad&o.

Salienta Mendes'®, que no ambito das classificacdes dos direitos fundamentais,
planeja-se, por vezes, afastar os direitos das garantias. No Estatuto Politico, ha direitos com
finalidade imediata um bem especifico “liberdade fisica, honra e vida”. Porém ha outras
normas que resguardam esses direitos de modo indireto, ao limitar, procedimentalmente por
vezes, 0 exercicio do poder. Neste contexto essas regras dao origem aos direitos-garantia, as

denominadas garantias constitucionais.

E certo que as garantias constitucionais asseguram ao individuo a possibilidade de
cobrar dos poderes publicos o cumprimento ao direito que instrumentalizam. Diversos direitos
com previsdo nos incisos do art. 5° da Constituicdo Federal se ajustam a esse tema. Observa-
se, por exemplo, os principios ali consignados de direito processual penal. Acrescenta Virgilio
Afonso da Silva'®®, nem sempre, apesar disso a fronteira entre uma e outra categoria
demonstra limpida, o que na verdade, ndo apresenta relevancia pratica, sendo que nossa Carta

Magna confere tratamento, igualitario as garantias fundamentais.

4.1.2 A delacdo premiada como forma de garantir a eficiéncia do direito de punir do

estado

Evidente que acordos de colaboracdo premiada firmados nas operagdes da Policia

Federal, Ministério Publico Federal, Policia Civil e Ministério Publico Estadual, que

124 | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

12 MENDES, op. cit. p. 169.

126 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodoldgico. Séo Paulo:
Malheiros, 2007.
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investigam diversos esquemas de corrupgdo, tem clausulas que afrontam dispositivos
constitucionais, incluindo garantias e direitos fundamentais, codigo de processo penal, codigo

penal e a lei de execucdo penal.

Nesta esteira, 0s acordos de delacdo premiada devem ser homologados pelo judiciario,
porém esses acordos serdo contestados pela defesa, e encontrando irregularidades podem ser
anulados na integra ou partes deles. Neste caso as provas capitadas de forma ilicita e as
condenacgdes decorrentes de delacdo premiada podem ser derrubadas, colocando toda a

investigacdo em risco.

Segundo Pereira'?” a colaboracdo premiada no Brasil existe desde o ano de 1603, com
as Ordenacdes Filipinas. Este instrumento é previsto em Vvérias legislagcdes criminais, como;
Lei de Crimes Hediondos, Lei de Protecdo de Vitimas e Testemunhas, Leis de Droga e
Cadigo Penal. Bem como fazendo analogia historica, aliviou as san¢des de contraventores que
entregou Tiradentes ao governo da época, e na historia recente, destaca o ex-deputado Federal

Roberto Jeferson que denunciou o mensal&o.

Diante dessa conjectura, Heréaclito Antdnio Mossin*?® somente com a promulgacéo da
lei 12850/2013, conhecida como lei das organizacdes criminosas, que a delagcdo premiada foi
regulamentada no Brasil. Com o advento da 12850/2013, as delacGes premiadas deixaram de
ser realizadas de maneira informal, e aplicacdo da pena de acordo com o entendimento do
juiz. Nesta nova concepcdo iniciou a formalizacdo de contratos com clausulas especificando

as condicdes e beneficios necessarios para obté-lo.

Nessa seara 0s acusados resolvem até por pressdo de o carcere colaborar com a justica,
tendo a possibilidade de reducgéo de pena, ou por medo de alongamento da priséo preventiva.
Nos ultimos anos, vem desenhando no pais, que a colaboracdo premiada é um instrumento

eficaz principalmente para elucidar crimes empresariais e financeiros.

E notério que varias clausulas nos acordos de colaboracdo, desrespeitam normas,
constitucionais. E visto a nitida violagdo as garantias e direitos fundamentais prevista na
Constituicdo, levando em consideragcdo que os compromissos firmados com a policia e
Ministério publico, proibem o delator de contestar no judiciario, e interpor recursos contra

decisdo condenatoria. Verifica nesta situacdo exceces em casos que as sang¢fes impostas pelo

2T PEREIRA, op. cit. p. 55
128 MOSSIN, Heréclito Antdnio e MOSSIN, Jilio Cesar O. G. Delacdo Premiada: Aspectos Juridicos. Leme: J,
H, Mizuno, 2016. p. 27
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magistrado que fixe multas e regime de cumprimento que extrapolem os limites fixados no

acordo.

Ademais, visualiza um choque com o art. 5° inciso XXXV da Constituicdo Federal,
que trata do direito de acdo do cidaddo. De acordo com Nucci® a clausula proposta entre
autoridades e delatores, violam garantias constitucionais, sendo que estes contratos nao
podem determinar proibicdo deste tipo. Entre as proibicOes esta a vedacdo da impetracéo de
habeas corpus, e desisténcia daqueles que estdo em tramitacdo. E preciso enfatizar que o
governo ditatorial de 1968, do presidente Costa e Silva, suspendeu o habeas corpus, quando a
matéria versava sobre crime contra a seguranga nacional, crimes politicos, economia popular
e da ordem econdmica. Tal proibicdo vigorou durante 10 anos e aplicacdo se estendeu de

modo geral.

Salienta Silva o constituinte de 1988, para evitar que essa situacdo repetisse o remédio
constitucional ‘“habeas corpus” foi tratado com relevancia pelos senadores e deputados
constituintes, que o elegeram ao rol das clausulas pétreas, tornando um direito fundamental na
Carta Magna de 1988, art. 5°, inciso LXVIII.

Salienta Cleber Masson e Vinicius Marcal*® nos acordos de delagdo premiada, consta
um dispositivo inconstitucional, determina que a defesa ndo possa ter acesso aos contetdos
dos depoimentos dos delatores, que ficardo restritos ao juiz e ao ministério publico, em outras
palavras é vedado ao advogado ter acesso a propria delacdo de seu cliente. A justificativa do
Ministério Publico para essa vedacédo é a ampliacdo do sigilo da investigacao.

Para Gazzola®*

, a justificativa do Ministério Publico afronta os principios da ampla
defesa e do contraditorio, assegurados a todos ligantes e acusados art. 5° inciso LV. O
ordenamento juridico péatrio permite que os advogados tenham acesso a documentos ja
produzidos no inquérito policial e processos. A negativa de acesso a inqueéritos e processos a
paridade, igualdade, aparece neste cenario uma acusacdo hipertrofiada sufocando a defesa

carente de recursos.

129 NuUCCI, Guilherme Souza. Acordos de delagdo premiada da "lava jato™ violam Constituicdo e leis
penais. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-out-15/acordos-delacao-lava-jato-violam-constituicao-
leis-penais. Acesso em 25 de Setembro de 2016.

130 MASSON, Cleber e MARCAL Vinicius. Crime Organizado. 2 ed. Ver., atual. e ampl — Rio de Janeiro:
Forense; Séo Paulo: Método, 2016.

131 GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Delacdo premiada. Limites Constitucionais da investigagdo. Sdo Paulo: RT,
20009.
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Os termos de acordo de delacdo premiada assinada pelos delatores obrigam estes, a
renunciarem o direito ao siléncio, garantia descrita no bojo do art. 5°, inciso LXIII. Para Silva,
ndo é possivel renunciar um direito fundamental, previsto na Constituicdo Federal, sendo que
o direito ao silencio esta previsto no Pacto de Sdo José da Costa Rica, sendo um direito contra
a tortura cometida por agentes publicos.

Segundo Cleber Masson e Vinicius Marcal**?

em contra partida, os acordos de delacéo
do Ministério Pablico compromete suspender por um periodo de 10 anos processos que estao
tramitando em face do delator. Transcorrido 10 anos sem o colaborador descumprir 0s
acordos firmados no contrato, dessa forma a prescricdo dos processos contra ele, seguird
normalmente até a extin¢do da punibilidade. Além dos beneficios citados anteriormente, o
Ministério Publico firma compromisso de ndo propor novas investigacbes de fatos

relacionados ao objeto do compromisso.

Nesta toada, Silva™* o Ministério Ptblico sabendo de ocorréncia criminosa e deixar de
agir, descumpre a Constituicdo Federal (art. 129, | e VIII), que determina como uma das
funcBes institucionais do Ministério Publico, de promover a acdo penal e instauracdo de
inquéritos. O entendimento doutrinario majoritario, e que o Ministério Publico ndo pode fugir
de suas atribuicbes. A conduta do Ministério Publico em abrir mdo de suas atribuicdes,
conforme clausulas firmadas nos acordos de delacdo afrontam os principios da
indisponibilidade, obrigatoriedade e da legalidade.

Porém, as irregularidades dos acordos de delacdo premiada, ndo violam somente a
Constituicao Federal. Os acordos tém varias clausulas que estdo em desacordo como o Codigo
de Processo Penal, Cdédigo Penal e outras legislacbes. O regime de cumprimento pena, 0
tempo exato que o delator ficard no regime inicial e no posterior, terd sua efetivacdo apos
analise das declaracdes prestadas. Apds seis meses, da assinatura do acordo as partes voltam a
se reunir sendo apresentado por ambos uma proposta de prazo, tendo acordo seguird para o

magistrado que decidira sobre a homologacéo.

De acordo Nucci®®* essas clausulas nos termos de delacdo premiada néo estdo em
consonancia com o art. 59, inciso 11 do Cédigo Penal. E claro que existe uma subversdo que

engloba todo pensamento do processo penal, criando um regime diferenciado de cumprimento

%2 MASSON E MARCAL, op. cit. p. 125

1B SILVA, Op. cit.

13 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucéo penal: Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008.
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de pena a margem da lei. Percebe-se nitidamente que as posi¢des dos acordos de delagéo
premiada configuram desrespeitos as normas de direito penal e processo penal, bem como da
lei de execucdo penal. Em relacdo a lei de execucdo penal, os acusados que tornaram
delatores, tiveram ao seu favor progressdo de regime de cumprimento de pena, mesmo

descumprindo os requisitos determinados no art. 112 do mencionado diploma legal.

No tocante aos regimes diferenciados o Ministério Publico alega que existe previsao
legal na lei das organizacGes criminosas. Assim sendo, a imposicdo de clausulas em acordos
de delacdo premiada, celebrados na fase investigatoria ou do processo viola o art. 5°, inciso Il
e XXXIX da Carta Magna e art. 1° do Cédigo Penal.

Dessa forma ndo é possivel interpretacdo extensiva, tendo em vista que ainda nao
foram condenados. Dessa forma a legislacdo penal, passa a ser mesclada, e seus dispositivos,

sancionados em conformidade com a conveniéncia do caso.

Encontra-se nos termos de delacdo premiada uma clausula que versa sobre o
rompimento do acordo, se o colaborador ndo cumprir as obrigacdes perdera os beneficios,
contudo as declaracGes e as provas derivadas permanecerdo no processo. Quando a quebra do
acordo for motivada pelo juiz ou Ministério Publico ndo muda, sendo que o acusado, tem a

prerrogativa de ndo parar de ajudar a justica.

Salienta 0 Desembargador Orlando Perri do Tribunal de Justica de Mato Grosso, é
cedico que essa desigualdade presente nos acordos de delagdo premiada viola o principio do
contraditério e da ampla defesa. Nesse sentido o ndo cumprimento do acordo, torna-se 0s
depoimentos e as provas obtidas a partir destes sdo ilicitas, as quais deveriam ser

desentranhadas do processo art. 157 codigo de processo penal.

Observa-se nos acordos firmados recentes, na opera¢do “lava jato”, foram fixados
certo numero de anos com fundamento para as vantagens penais, por exemplo, remissdo da
pena, “estudo ou frequéncia escolar e trabalho”, anistia e indulto e saida temporaria. Essa
regra € prejudicial para o acusado que for condenado a uma pena inferior ao patamar
determinado, tal evento afronta a legalidade e todo o contexto das execucdes penais.

Nessa seara juridica, os dias trabalhados ndo servem para remissdo da pena, mesmo
estando previsto no art. 126 paragrafo I, da lei de execucdo penal. Nesse sentido afirma

Greco™® esta clausula “frontalmente desrespeitam” a legislagdo e, o acusado ndo pode

1% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. v. 1. 16. ed. Niter6i: Impetus, 2014.
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renunciar este direito. Orienta que a lei 12850/2013 que trata das organiza¢Ges criminosas ndo
tem tal previsdo, sendo assim tornando ilegal essa condicdo no acordo de colaboragéo

premiada.

O Ministério Publico Federal e Estadual as Policias, Federal e Civil, contestam
quaisquer inconstitucionalidade e irregularidades nos termos de acordo de delagéo premiada,
enfatizando que somente negociam com acusado, e, que encontram respaldo na lei 9099/95
(lei dos juizados especiais). Nesse contexto entende que as restricdes impostas evitam a
impetracdo de recursos protelatorios com cunho de gerar prescricdo e consequentemente
impunidade.

De acordo com Masson e Margal*®

a fixacdo da pena, estabelecendo nimero de anos
para concessao das vantagens penais, 0 Ministério Publico tem demonstrado que o patamar é
sempre inferior a sancdo estimada, que o acusado poderia ser condenado. Em uma eventual
condenacdo abaixo do minimo determinado pelo acordo de colaboragdo for menor, o 6rgao

ministerial pedird ao juiz que a clausula seja alterada.

Ademais, o Ministério Publico e as policiais judiciarias refutam a alegacdo de violacao
de ampla defesa e contraditorio feito pelos advogados dos acusados, principalmente em
relacdo de ndo ficarem com cépias das declaracbes. Os procuradores e delegados alegam que
a restricdo imposta, tem carater temporario, e visa a protecdo da investigacdo, que apds a
delacdo ser homologada pelo juiz, a defesa terd acesso aos documentos que citam seus

clientes.

N&o obstante, partes dos advogados concordam que se as clausulas do acordo forem
mais vantajosas aos colaboradores do que as previstas na legislacdo devem ser aceitas. Essa
corrente sustenta que as clausulas impostas no acordo de delacdo premiada, ndo ha
irregularidades, sendo possivel a progressdo de regime antes da sentenca condenatoéria. Dessa
forma, é inadmissivel que o acusado ao firmar fique calado, haja vista que o silencio tem que

ser renunciado, por tratar de um direito disponivel.

Relata Pereira™’ o instituto da delagdo premiada traz a voluntariedade como um dos
principais requisitos para a concretizacdo do acordo. Nas dela¢Ges apds sentenca condenatdria
nédo observa este principio, sendo que o0 acusado sofreu coagdo devido a pena imposta. Nestes

casos, de delagdo apds sentenca, vislumbra chantagem “premiada” motivada pela coagao,

1% MASSON E MARCAL, op. cit. p. 106
BTPEREIRA, Op. cit. p. 25
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torna-se o acordo espurio. Essa chantagem premiada ndo era a intencdo do legislador,
tampouco deve ter total respaldo do poder judiciario.

Enfatiza Guilherme Nucci'*® no caso de acordo pés-sentenca condenatdria néo existe
espontaneidade, nem arrependimento do criminoso, simplesmente pelo fato de ser
beneficiado, depois de sofrer coacdo moral e fisica suportada com uma san¢do gravosa muitas
vezes superior a 30 anos. Embora seja possivel a colaboracdo pds-sentenca condenatoria é
passivel de alegar nulidade do ato por transgredir direitos fundamentais. A maioria dos
advogados entende que se ficar provado que a delacdo originou por meio forcado, esta ndo

devera ter efeitos, porém se ndo houver ilicitude sera homologada.

Antes da vigéncia da lei 12850/2013, exigia somente a voluntariedade, e ndo requeria
a espontaneidade na delacdo, com o advento do diploma legal citado, disciplinou por
completo a colaboracdo. Hoje, visualiza a espontaneidade como um comportamento
autbnomo, sem interferéncia externa, trata-se de circunstancias do conhecimento da acao e de
suas consequéncias no meio juridico, moral e natural, sem a utilizacdo de acdo coativa ou

persuasiva.

No ordenamento juridico patrio a voluntariedade da conduta denomina-se uma deciséo
livre, compreendendo em maior ou menor grau, do momento da adesdo do acusado a fins
morais e praticos ainda que influenciado por motivos ou fatores externos. Por isso a coacdo
externa tende a retirar o requisito espontaneidade de um comportamento, nesta esteira, apenas

a coacdo absoluta pode anular vontade.

4.1.3 Entendimento jurisprudencial a respeito da dela¢do premiada

E imperioso destacar, que o acordo de delacdo premiada, regulamentado na Lei n°
12850/13, é realizado entre a autoridade policial e o delator, ou entre este e o Ministério
Publico, competindo ao juiz a homologacdo do respectivo termo, desde que observe a

legalidade, sem formar convicgdes nas negociacoes.

138 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizag&o criminosa: comentarios a lei 12850/13
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Nesta toada, o aludido diploma legal, dispde no § 6°**° do art. 4° que celebrado o
acordo nas formalidades do 8§ 6°, o presente termo, juntamente com as declaragdes do delator
e, copias dos atos investigatorios, serd encaminhado ao juiz para fins de homologacéo, sendo
necessario observar sua legalidade, regularidade e voluntariedade, sendo permitido para esse
fim de maneira sigilosa ouvir o colaborador, na presenca de seu advogado. Destarte,
ponderando necessario executar a oitiva prévia do delator, devera o juiz limitar suas perguntas

a avaliacéo da voluntariedade, regularidade e legalidade do negocio juridico em comento.

Nessa linha intelectiva, a Suprema Corte se pronunciou no sentido de que “a
homologacdo judicial do acordo de colaboracdo, por consistir em exercicio de
atividade de delibacdo, limita-se a aferir a regularidade, a voluntariedade e a
legalidade do acordo, ndo havendo qualquer juizo de valor a respeito das
declaragées do colaborador” (HC 127483, Min. José Antdnio Dias Toffoli, Tribunal
Pleno, julgado em 27.8.2015, publicado em 4.2.2016).

Ao levar em consideracdo as estreitas balizas na atividade judiciaria em relacdo a
audiéncia com a finalidade de homologacdo do acordo, bem como a falta de contraditério na
fase pré-processual, o juiz deve se privar de indagar o colaborador a respeito dos fatos e,
outros envolvidos no caso. Desta feita, ndo deve modificar o ato, que em regra é destinado
somente a examinar os pressupostos de validade da delagdo, no que se refere a produgdo de

provas antecipada.

No julgamento de Excecéo de Suspeicdo n° 166475/15™°, registro compartilhar da
opinido de Sua Exceléncia no sentido de que a douta julgadora (cuja idoneidade e
dominio sobre as ciéncias juridicas sdo insofismaveis), agiu de plena e inequivoca
boa-fé. Mas a suspei¢do, in casu, ndo decorre de eventual ma-fé ou animosidade em
relacdo a excipiente e demais indigitados, e sim do fato de que, ao realizar
prematuramente atividade instrutéria, a margem do contraditério e da ampla
defesa, a excepta aparentemente se convenceu, em definitivo, da procedéncia da
narrativa acusatéria. A propdsito, ao ser defrontada com pedido de prisdo

39 8§ 60 O juiz ndo participara das negociacbes realizadas entre as partes para a formalizagdo do acordo de
colaboracdo, que ocorrerd entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do
Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.
140 EXCECAO DE SUSPEICAO — “OPERACAO ARQUEIRO” — AUDIENCIA DESIGNADA PARA OS
FINS DO ART. 4° § 7°, DA LEI N. 12.850/2013 — HOMOLOGACAO DE TERMO DE COLABORAQAO
PREMIADA - ATIVIDADE JUDICIAL QUE DEVE SE LIMITAR A VERIFICA(}AO DA
REGULARIDADE, LEGALIDADE E VOLUNTARIEDADE DO ACORDO — EXTRAPOLAGCAO DE TAIS
PARAMETROS PELA JUIZA EXCEPTA — EFETIVO INTERROGATORIO DO COLABORADOR, COM
PROFUNDA PERQUIRICAO ACERCA DE FATOS E SUJEITOS DA SUPOSTA TRAMA CRIMINOSA —
INFRINGENCIA AO SISTEMA ACUSATORIO E AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO, DA AMPLA
DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO PEGAL — EXCESSO DE LINGUAGEM EM DECISOES
INTERLOCUTORIAS — DEMONSTRAQAO DO CONVENCIMENTO INTIMO DA MAGISTRADA SOBRE
A VERACIDADE DA NARRATIVA MINISTERIAL — PREJULGAMENTO - QUEBRA DO DEVER DE
IMPARCIALIDADE - HIPOTESE SUPRALEGAL DE SUSPEIQAO — EXCECAO PROCEDENTE -
CONSEQUENTE ANULA(}AO DOS ATOS DECISORIOS PROFERIDOS PELA EXCEPTA DESDE O
MOMENTO EM QUE CARACTERIZADO O VICIO.
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preventiva formulado pelo parquet em desfavor da ora excipiente e outros
denunciados, a magistrada consignou expressamente que deixaria para deliberar
sobre a medida cautelar ap6s a realizacdo da audiéncia homologatéria,
evidenciando que os dados colhidos em tal ato serviriam efetivamente de respaldo a
provimentos jurisdicionais vindouros (EXCECAO DE SUSPEICAO N°
166475/2015, Desembargador Pedro Sakamoto, Tribunal de Justica de Mato
Grosso, julgado em 24/08/2016, publicado em 31/08/2016).

Salienta 0 Desembargador Pedro Sakamoto que 0s codenunciados e a excipiente j& sdo
tratados como culpados pela douta magistrada, situacdo que afronta uma das premissas mais
relevantes do Estado Democratico de Direito; a presuncdo de inocéncia, levada a condicéo de

garantia fundamental por nossa Carta Magna, precisamente em seu art. 5°, inciso LV 11,

Necessario, no ponto, abrir um breve paréntese para se discutir o alcance da norma
em comento. Quando aponta que “ninguém’” serda considerado culpado até que
sobrevenha édito condenatério, o Texto Maior ndo faz qualquer distingdo entre
ricos ou pobres, poderosos ou oprimidos, governantes ou governados. A redacao é
clara. Todos merecem igual tratamento. (EXCECAO DE SUSPEICAO N°
166475/2015, Desembargador Pedro Sakamoto, Tribunal de Justica de Mato
Grosso, julgado em 24/08/2016, publicado em 31/08/2016).

Nesta esteira, o resultado final pode ser um desastre juridico de valorar na sentenca 0s
elementos colhidos no decorrer de um procedimento pré-processual em que dominam o
segredo e a falta de contraditdrio e defesa. E preciso refletir que a investigacdo preliminar tem
por fundamento aclarar o fato em grau de verossimilhanca, e esta direcionada a justificar o

processo ou 0 ndo processo, em hipdtese alguma para dar guarida um juiz condenatério.

N&o se pode olvidar que a Carta Magna de 1988 escolheu o sistema acusatdrio, ao
extremar o Orgao encarregado da persecucdo criminal (art. 129, 1) ao determinar o devido

processo legal, art. 5° sendo vejamos;

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de exceg¢ao;

XXXVIII - é reconhecida a institui¢do do jari, com a organizacao que lhe der a lei,
assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votacdes; c) a soberania dos
veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

LIIT - ninguém ser& processado nem sentenciado senéo pela autoridade competente;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

141 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;
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LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria;

LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

De todas as elencadas particularidades do sistema acusatorio, o Desembargador
Orlando Perri, relata que duas afloram de maneira obrigatoria, sendo reveladoras da criacéo e
cotidianamente do modelo constituido no processo penal patrio; destaca-se a reparticdo das
divisdes processuais dos envolvidos no processo, com o refreamento democréatico do poder, e

a gestdo da prova.

De fato, ndo basta que se tenham bem-definidos os papéis do acusador, defensor e
julgador se a este se permitir o baralhamento de suas atividades com as das partes
envolvidas no conflito, relacionadas a iniciativa probatdria. Cada ator deve ndo
apenas se identificar, mas se manter fiel ao seu papel, evitando, tanto quanto possa,
se intrometer na construgdo do acervo probatdrio, ainda que a pretexto de estar em
busca da mitoldgica verdade real. Por isso a construgdo, especialmente no direito
estrangeiro, do instituto da impartialidade (correspondente ao terzieta do direito
italiano), segundo o qual os participes do processo devem ter atribuicdes definidas,
excluindo o atuar delas em fun¢des que ndo lhe sejam tipicas. E a justificativa dessa
figura, que exige a reparticdo de funcdes, é a contencao do poder, particularmente
0 do juiz, que ndo pode romper o biombo que o separa das partes, invadindo-lhes
atribuigcdes, notadamente em matéria probatéria. Como moderador do conflito,
proibe-se-lhe dirigir as investigacdes ou dela participar. Ao juiz cabe assegurar um
processo de partes, e ndo assumir um papel de parte, imiscuindo-se em atividades
probatérias. Sua posicédo de fiel da balanca da justica ndo o autoriza a sair em
pesquisa as fontes e meios de provas, sob pena de comprometer a indispensavel
imparcialidade (EXCECAO DE SUSPEICAO N° 166475/2015, Desembargador
Orlando Perri, Tribunal de Justica de Mato Grosso, julgado em 24/08/2016,
publicado em 31/08/2016).

Ademais, no processo, sua relacdo topoldgica € que esta sempre a mesma distancia das
partes bem como de seus interesses. Da mesma forma em que o juiz assume a obtencdo de
provas, ainda que na fase pré-processual, haja vista que se aproxima de um dos adversarios e

admite o perigo de proferir um interesse ao outro.

Relata o Desembargador Orlando Perri, que o artigo 156 do Codigo de Processo Penal
deve ser interpretado em conformidade com o sistema acusatorio, em que a incumbéncia do
magistrado e de garantidor dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo, e ndo de
administrador da investigacdo. O Desembargador ndo defende a inconstitucionalidade do
referido diploma legal, porém faz ressalvas quanto a interpretagdo de acordo como sistema

acusatorio.
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De acordo com Aury Lopes Junior® o juiz deve ter a posicdo de espectador, por
completo alheamento no tocante as atividades investigatorias ou instrutorias de provas. Outros
doutrinadores enfatiza que a posic¢éo ativa do julgador na colheita das provas apenas se admite
se, e somente se, for a beneficio do réu, em obediéncia aos principios da justica material e,
incorporando a presuncdo de inocéncia, neste diapasdo com a condi¢cdo de moderagéo e
supletiva. Nesse sentido Gustavo Henrique Badar6'*, defende a atividade instrutéria do
magistrado quando ela comprometer informacdes sobre os meios de provas, € ndo quando

tratar de fontes de provas.

Ao meu viso, a concilia¢do dos poderes instrutdrios do juiz, previstos no art. 156 do
CPP, somente se afigura possivel na situacdo em que ele ndo possa, no propdsito de
“dirimir divida sobre ponto relevante”, antever o resultado dela. Ao contrario do
que se passa no processo civil, em que a liberdade probatéria do juiz abarca maior
campo de atuacdo, no processo penal, que trabalha com direitos indisponiveis do
investigado/acusado, ela é limitada pelo favor rei, do qual a presuncéo de inocéncia
é corolario. Embora o brocardo in dubio pro reo se apresente como regra de
julgamento, constitui ele barreira a atividade probatéria do juiz, que ndo pode sair
a cata de provas na situacdo de davidas, que, por deferéncia constitucional,
favorece o acusado, diante da inarredavel presun¢do de nédo culpabilidade (CF, art.
59, LVII). (EXCECAO DE SUSPEICAO N° 166475/2015, Desembargador Orlando
Perri, Tribunal de Justica de Mato Grosso, julgado em 24/08/2016, publicado em
31/08/2016).

E visto que a citada presuncdo constitucional em seu bojo traz como resultado
impositivo, a impossibilidade do julgador, em matéria probatoria, agir sendo de maneira
supletiva e subsidiaria a atividade das partes, embora aprioristicamente, mesmo ndo sendo

possivel examinar qual sentido tende a tomar, nem a qual parte possa favorecer.

Destarte, mesmo ndo havendo previsdo constitucional, porém é consenso que a
imparcialidade do juiz é uma garantia constitucional implicita. Nesse sentido o legislador
constituinte instituiu garantias institucionais em prol dos magistrados e da magistratura, como
forma de reconhecimento diante dos demais poderes constituidos. A respeito desse tema
foram erigidas as garantias pessoais que possibilitam o exercicio da atividade longe dos

grilhGes, de influencia que objetiva comprometer a justica, bem como as decis6es judiciais.

' LOPES JUNIOR, op. cit. p. 73 a 76
1% BADARO, Gustavo Henrique. Direito processual penal: Revista dos Tribunais, 3. ed., 2015, p. 90



78

4.1.4 Colaboracéo premiada: medida legal antiética

Colaboracao premiada tem como finalidade a reducéo de pena, podendo chegar até ao
perddo judicial, para o criminoso que delatar seus comparsas, benesses que sera concedida
pelo magistrado na sentenca condenatdria, porém alguns requisitos devem ser preenchidos. O
instituto em analise tem origem em outros paises, de modo independente da multiplicidade e
caracteristicas de cada ordenamento normativo e dos embasamentos politicos que o

justificam.

De maneira eufemistica o instituto chamado delacdo premiada, sendo inaugurada no
ordenamento normativo brasileiro com o advento da Lei de Crimes Hediondo (lei 8072/90),
propagou-se em nossa legislacdo esparsa, alcangando niveis inconspicuos. Dessa forma
iniciou-se a propagacdo da traicdo benéfica, a qual é defendida pelas autoridades como

avango no combate ao crime organizado, que posteriormente recebeu a defini¢do legal com a

lei 12850/13. De acordo com Cezar Roberto Bitencourt!**:

O fundamento invocado é a confessada faléncia do Estado para combater a dita
“criminalidade organizada”, que ¢ mais produto da omissdo dos governantes ao
longo dos anos do que propriamente alguma “organizagdo” ou “‘sofisticagcdo”
operacional da delinquéncia massificada. Na verdade, virou moda falar crime
organizado, organizagdo criminosa e outras expressdes semelhantes, para justificar a
incompeténcia e a omissdo dos detentores do poder, nos ultimos 20 anos, pelo
menos. Chega a ser paradoxal que se insista numa propalada sofisticagdo da
delinquéncia; num pais onde impera a improvisacdo e tudo é desorganizado, como
se pode aceitar que s6 o crime seja organizado? Quem sabe o Poder Publico, num
exemplo de funcionalidade, comece combatendo o crime desorganizado, ja que
capitulou ante o que resolveu tachar de crime organizado; pelo menos combateria a
criminalidade de massa, a criminalidade violenta, devolvendo a seguranga a
coletividade brasileira, que tem dificuldade até mesmo de transitar pelas ruas das
capitais. Esta-se tornando intoleravel a inoperancia do Estado no combate a
criminalidade, seja ela massificada, organizada ou desorganizada, conforme nos tém
demonstrado as alarmantes estatisticas diariamente.

Nesta toada, o legislador brasileiro acenou com a possibilidade de premiar o delator
traidor, abrandando assim a responsabilidade penal, desde que preencha os requisitos
estabelecidos pela lei, facilitando o sucesso da investigacdo das autoridades organizadas. Com

essa figura excéntrica o legislador patrio autorizou premiar o (alcaguete), proporcionando-lhe

144 Cezar Roberto Bitencourt. Delagio premiada na ‘lava jato’ estd eivada de inconstitucionalidades.
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2014-dez-04/cezar-bitencourt-nulidades-delacao-premiada-lava-jato.
Acesso em 24 de Setembro de 2016.
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vantagem legal, manejando os pardmetros punitivos, distante dos embasamentos direito-dever

de punir que o Estado celebrou com a sociedade.

E inadmissivel sem qualquer debate, as vantagens de um criminoso que, para ser
contemplado por determinado beneficio, “dedure” seu comparsa, que por algum momento
tiveram uma relagio de confianca para realizarem alguma atividade delituosa. E preciso falar
da moralidade e, justica que o Estado tem assumido no direito premial. Convém ressalvar que
para efeito da colaboracdo premiada, ndo se discute o fundamento do colaborador, ndo tendo
relevancia ter sido por vinganca, odio, arrependimento ou infidelidade ou somente por uma

avaliacdo fria, calculista, infiel e antiética do delator traidor.

Imperioso destacar que seria legitimo o Estado abrir mdo de meios imorais e
antiéticos, como incentivar a traicdo e deslealdade entre os parceiros, assegurando em
condutas dessa natureza para alcancar o efeito de sua incompeténcia ndo Ihe admite por meios
mais ortodoxos. Data vénia ndo é moral incentivar seus suditos a, trair, delatar, mentir ou
dedurar um companheiro impelido de forma exclusiva pela ansia de angariar vantagem

pessoal seja qual for a natureza.

Percebe-se, ainda que se afirme moralmente estar do lado da investigacdo do crime do
que 0 seu acobertamento, chega a ser arriscado acreditar que tais informagdes, que sdo
provenientes de uma traicdo, elas podem ser traigoeiras em sua esséncia. Notadamente aquele
que tem capacidade para trair, dedurar ou delatar um comparsa com a finalidade de obter
alguma vantagem pessoal, ndo tera hesitacdo em mentir, tergiversar, manipular e inventar as

informacBes que apresenta para ser digno do que deseja.

Com um posicionamento antiético**, ndo se pode supor que o colaborador adote, de
sua parte uma conduta ética e, limite somente a falar a verdade as autoridades, do ponto de
vista logico as vantagens da colaboracdo premiada falard qualquer coisa de interesse das
autoridades no intuito de beneficiar-se. Assim sendo, essas particularidades retira uma incerta
idoneidade que sua colaboracdo possa ter, por outro lado se é que alguma colaboracdo pode

ser considerada integra em algum lugar.

%5 Antiético é quando se rompe as barreiras da ética. € quando se infringe regras de convivéncia social, quando
se tem um mal-comportamento profissional, principalmente: quando se rompe valores que significam muito para
as pessoas. é quando ndo se respeita a necessidade do todo para proteger a sua
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4.1.5 Inversao na hierarquia do ordenamento juridico

Convém relembrar que vivemos em um pais que esta invertendo totalmente o
ordenamento juridico, na maneira em que a Carta Magna, para determinadas autoridades, é
apenas uma peca ornamental, haja vista que é contraditada por leis, decretos, resolucdes,
portarias e nos dias atuais, por acordo de “delacdo premiada” também denominada
“colaboragdo premiada”.

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt**®

Nos ultimos anos, o legislador contemporaneo tem demonstrado censuravel
desapreco pelas garantias constitucionais, e certa predilecdo em editar diplomas
legais francamente inconstitucionais, e, particularmente, afrontadores de direitos
fundamentais assegurados na propria Constitui¢do. Na verdade, ha uma “produgdo”
excessiva de leis que, a pretexto de combater a impunidade, ignoram a existéncia de
garantias fundamentais, e algumas até contradizem diretamente as previsdes
constitucionais, como ocorre, por exemplo, com a Lei 12.850/2.013.

Nesse sentido, Bitencourt, afirma que a colaboracdo premiada é antiética e imoral,
com a presenca de algumas nulidades; € visivel inconstitucionalidade ao confrontar a lei
12850/13 com a Constituicdo Federal, em decorréncia do proprio texto legal. Além das
visiveis inconstitucionalidades textuais, a aplicacdo do instituto da colaboracdo premiada,
com certa desvirtuacao interpretativa pode aumentar tais inconstitucionalidades, em razéo de

como as autoridades utilizam o referido instituto.

Nessa Otica, as informacOes vazadas e divulgadas pela midia apresentam-se essas
nulidades e inconstitucionalidades sdo dissipadoras na “delagdo premiada”, celebrada entre as
Policias Judiciarias e Ministério Publico. Esses acordos de colaboracdo premiada séo eivados
de nulidades grotescas em decorréncia da renuncia de garantias fundamentais, impostas pelos

negociadores da colaboracgéo, ao réu e ao seu defensor.

Entre as garantias fundamentais violadas destaca-se o devido processo legal, ampla
defesa, direito ao siléncio, de ndo se auto incriminar e o de ndo produzir contra si mesmo.
Nesse contexto o delator tem que renunciar a todos esses direitos fundamentais, incluindo o
direito de acdo. Por meio de uma delagdo premiada, ndo se pode renunciar garantias

fundamentais, do devido processo legal e da ampla defesa, ainda mais quando essa é imposta.

146 Cezar Roberto Bitencourt. Delacio premiada na ‘lava jato’ estd eivada de inconstitucionalidades.
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2014-dez-04/cezar-bitencourt-nulidades-delacao-premiada-lava-jato.
Acesso em 24 de Setembro de 2016.
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7

Nesta esteira, visualiza-se algumas nulidades e inconstitucionalidades'*’ nos acordos de

colaboragéo premiada senéo vejamos.

E reconhecido que o delator tem assegurado o direito ao siléncio e, ndo auto
incriminar. Porém traz a baila o art. 4° paragrafo 14 da lei 12850/13, para cobrar que o
delator renuncie nos depoimentos em que prestar. Em outras palavras percebe-se nitidamente
uma inversdo da ordem natural fundamentado na hierarquia de nosso ordenamento normativo,

e simplesmente que com um acordo, revogam a Carta Magna.

4.1.6 Inconstitucionalidade textual: rendncia ao direito de silenciar (artigo 4°,

paragrafo 14).

Tendo iniciado o processo, o delator, de modo induvidoso, parte no processo, tem
pleno direito ao siléncio. Nesse aspecto o paragrafo 14 do artigo 4° incorre em
inconstitucionalidade, que trata da renuncia do colaborador, utiliza-se voz cogente, em relacéo
ao direito ao siléncio, perante seu defensor. O referido dispositivo é claramente
inconstitucional, porque obriga ou condiciona o réu a desistir de um direito consagrando na
Constituicdo Federal e, em Tratados Internacionais que versam sobre direitos humanos, sendo

o Brasil signatario.

A Constituicdo Federal e o Pacto de Sdo José da Costa Rica ratificam que o réu ndo
esta obrigado a produzir provas contra si mesmo em hipétese alguma, mesmo com a desculpa
de colaborar com a justica, na condicao de colaborador. Desse modo, seria mais interessante e
mais benéfico uma sentenca absolutéria, do que a aplicacdo das vantagens decorrentes da

delacdo.

Os absurdos derivados da lei 12850/13 no paragrafo 12 artigo 4° que emoldura o
depoimento do delator em juizo ndo para por ai. Trata-se de uma disposicdo legal, porém

estupida, além de ser totalmente desnecessaria. Desta feita, a hip6tese técnica e inviavel do

7 1)o delator tem que desistir de todos os habeas corpus impetrados; 2)deve desistir, igualmente, do exercicio

de defesas processuais, inclusive de questionar competéncia e outras nulidades; 3)deve assumir compromisso de
falar a verdade em todas as investigacGes (contrariando o direito ao siléncio, a ndo se auto-incriminar e a ndo
produzir prova contra si mesmo); 4)ndo impugnar o acordo de colaboracdo, por qualquer meio juridico;
5)renunciar, ainda, ao exercicio do direito de recorrer de sentencas condenatorias relativas aos fatos objetos da
investigacao.

148 § 12. Ainda que beneficiado por perddo judicial ou ndo denunciado, o colaborador podera ser ouvido em juizo
a requerimento das partes ou por iniciativa da autoridade judicial.
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delator ndo ser denunciado, se tiver praticado crime ou, de qualquer forma, contribuido para
ele. Em ocasido da sentenca se aplica o perddo judicial, depois dela, a prova no processo néo

pode mais ser produzida.

A critica da doutrina brasileira é persistente e pertinente no sentido que o pais vem
legislando no processo penal de maneira com a finalidade de desviar a atencdo da producéo de
provas por meio da investigacdo de fato, concentrando na pessoa do préprio acusado como
fonte probatoria, transferindo-lhe responsabilidades, ou estimulando a reconstituicdo do fato.
Essas medidas ndo deixam de ser uma forma indireta de o legislador ludibriar ou desrespeitar

garantias constitucionais do cidaddo ndo produzir provas contra si mesmo.

A forca estatal, nos dias atuais prende para investigar, para fragilizar, para forgar uma
confissdo, para ameacar e forcar uma colaboracdo premiada. Sendo que as autoridades
repressoras reconhecem, que as prisdes tem sido exitosa, com a finalidade de confissdo e
firmar acordo de colaboracio. Remetemos a idade média referindo-se as ordalhas*®® e a
tortura, as quais tinham por objetivo extrair a confissao do acusado e, eram exitosas. Nos dias

de hoje s6 falta a tortura fisica, porque a psicologica ja esta ocorrendo.

4.1.7 O valor probatério da delacdo premiada (quando a delagdo premiada se torna

prova ilicita)

Por mais que seja visivel a violéncia e corrupcdo no Brasil, a colaboracdo premiada
ndo significa que estamos autorizados a agir de uma maneira consequencialista. O fato de
lutar contra a corrupgéo, que se apresenta de forma endémica no Brasil, ndo justifica atropelar
direitos e garantias fundamentais. Nesta toada, o Tribunal Regional Federal — 4, em um
julgado no dia 30/06/2015, indeferiu Habeas Corpus de um indiciado da opera¢do “Lava
Jato”, na €época estava preso ha mais de 500 dias, sendo extrapolado o prazo razodvel, no ano
de 2009 o Conselho Nacional de Justica determinou o prazo de 168 para a justica federal.

Nesse sentido questiona Lenio Luiz Streck™®,

Mas o relator do TRF entendeu que o excesso do prazo esta justificado porque o
Superior Tribunal de Justica j& decidiu que um pequeno atraso na instrucdo,

%9 Ordélio ou ordalia é um tipo de prova judiciaria usado para determinar a culpa ou a inocéncia do acusado por
meio da participacdo de elementos da natureza e cujo resultado é interpretado como um juizo divino. Também é
conhecido como juizo de Deus (judicium Dei, em latim).

10 STRECK Lenio Luiz. Delagdo premiada. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-set-25/veja-
melhores-trechos-palestra-moro-lenio-streck-ibccrim. Acesso 24 de Setembro de 2016.


http://www.conjur.com.br/2015-set-25/veja-melhores-trechos-palestra-moro-lenio-streck-ibccrim
http://www.conjur.com.br/2015-set-25/veja-melhores-trechos-palestra-moro-lenio-streck-ibccrim

83

justificado pelas circunstancias, ndo conduz ao reconhecimento do excesso do prazo.
Nesse ponto usamos o principio da razoabilidade, exemplo tipico de decisdo
consequencialista, de como ndo deve ser. Qual é o valor que nés damos as palavras?
N&o tem um "tamanh&metro" para emitir prazos, mas com certeza 500 (dias) ndo é
pequeno. Se vocé diz que 500 é pequeno, é porque nés perdemos a nocdo do que é
uma palavra, do que é uma coisa, € 0 que significam as palavras. Qual é o problema?
O problema é teleolégico. O tribunal ndo queria soltar e deu um argumento
finalistico. Me impressiona que uma decisdo que diz que 500 é pequeno ndo gere
constrangimento por parte da comunidade juridica.

O renomado jurista ndo esta falseando os nimeros em relacdo aos 500 dias. Se o
indiciado esta preso preventivamente, € porque ele esta preso preventivamente, trata-se de
uma questdo técnica, ndo é possivel juntar as prisdes. O problema é usar a delacdo premiada
como instrumento de pressdo para quem esta preso. Nesse sentido enfatiza que ndo existem
normas claras a respeito do prémio oferecido ao colaborador, e nem limites e critérios para o

magistrado aceitar o acordo firmado entre as autoridades policiais e Ministério Publico. Dessa

forma Lenio Streck*®!

elenca os principais problemas da delagdo premiada no Brasil.

1°) a delagéo premiada pode servir como mecanismo de pressdo sobre o delator, pois
esse tipo de ato viola o direito constitucional do cidaddo de ndo ser obrigado a fazer
prova contra si mesmo; 2°) a colaboragdo premiada vem servindo como instrumento
para decisdes consequencialistas. Isto €, com a finalidade de combater a
criminalidade, justifica-se a flexibilizagdo de garantias processuais; 3°) a
colaboracéo premiada pode flexibilizar o caréater de indisponibilidade da acéo penal,
permitindo-se que o Estado negocie o seu papel de interdigdo e aplicagdo da lei
penal; 4°) a supressdo do processo judicial e suas garantias pela aceleracdo
procedimental dos espacos de consenso sdo fatores utilitaristas, consequencialistas.
Permitir que o drgdo acusatério negocie a pena com o cidaddo investigado pode
violar o pressuposto fundamental da jurisdi¢do, pois a violéncia repressiva da pena
ndo passa mais pelo controle jurisdicional; 5°) ainda que o artigo 4° da Lei 12.850/13
(sobre organizacdes criminosas) permita o perddo judicial ou a reducéo da pena em
até dois tercos ou a substituicdo por restritiva de direitos, ndo h4 uma criteriologia
para estabelecer precisamente qual o prémio do delator. 6°) ndo se sabe se o
imputado tem direito ao acordo com o Poder Publico ou se é um mero poder
discricionario — de novo, o problema dos limites e dos critérios.

O professor Joaquim Falcio™*?

salienta que no Brasil efetivamente surge um novo
direito. Trata de transformacbes ocorridas na Policia Federal, Ministério Publico e na
Magistratura. E cedico que os delegados, procuradores e juizes s&o mais jovens. Vivem na
decadéncia da politica, na liberdade de imprensa e, a repugnante apropriagdo de bens

publicos. Nesses aspectos ddo mais procedéncias aos fatos do que a doutrina. No cotidiano a

> CONSULTOR JURIDICO. STRECK. Obra citada.
152 Um dos juristas mais respeitados do pais, e professor de Direito Constitucional da FGV/Rio.
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mais evidencia dos autos, planilhas, e-mail, documentos, registros e testemunhos do que o

aprendizado em manuais nacionais e estrangeiros.

De toda forma, estamos diante de um novo Ministério Publico, uma nova Magistratura
e, uma nova Policia Federal. No meio juridico a uma extensa queixa que na opera¢ao Lavo
Jato e outras espalhadas pelo pais, atropelam direitos e garantias fundamentais, com abuso nas
prisdes e 0 emprego da colaboragéo premiada como mecanismo de presséo.

Visualiza-se no Brasil, nos dias atuais a jurisprudencializacdo do direito processual
penal, entendido como menos regras e mais jurisprudéncia. Nessa esteira, se a comunidade
juridica acredita que se pode ter democracia no processo penal, levando como regra a livre
apreciacao da prova por parte do magistrado, sem o cerceamento epistemoldgico.

Sempre achamos lindo, quando o judiciario profere uma decisdo em desfavor da
Constituicdo Federal e Cddigo Civil, reconhecendo a metade da heranca para a amante. No
mesmo raciocinio se acho lindo quando uma crianca tem trés pais, duas maes e seis avos, sO

ndo gostamos quando a sentenga é contra nos.

Segundo Lenio Streck, o direito € o conceito de interpretacdo que é proveniente das
instituicBes juridicas, e as discussdes a ele relativas encontram fundamentalmente respostas
nas leis, nos regulamentos e nos principios constitucionais. Todavia, por ora os tribunais

utilizam a exegese do século XX, muitos vezes decidindo sem qualquer proposito legal.

Para Guilherme de Souza Nucci'®®, h4 varias clausulas nos acordos de colaboracio
premiada, especialmente na operacdo Lava Jato, que desrespeitam regras constitucionais,
sendo que a maioria delas apresenta violacdo de direitos e garantias fundamentais. Os
compromissos firmados proibem que o colaborador conteste judicialmente o acordo, ou que

futuramente interponha recursos em desfavor das sentencgas que receber.

E cedico que essa responsabilidade entra em rota de colisdo com o direito de aco (art.
50 XXXV), que assegura que nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode ser excluida da
apreciacdo do judiciario. Evidente que essa clausula afronta uma garantia constitucional,

nessa seara nenhuma lei ou contrato pode determinar uma proibicdo dessa magnitude.

Consta que nos termos de acordo de delacdo premiada outro dispositivo problematico,

estabelece que a defesa ndo tenha acesso aos depoimentos do delator, que ficardo cingidas ao

133 NUCCI, Guilherme Souza. Acordos de delacdo premiada da "lava jato™ violam Constituicdo e leis
penais. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-out-15/acordos-delacao-lava-jato-violam-
constituicao-leis-penais. Acesso em 24 de Setembro de 2016.
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Ministério Publico e ao magistrado. Os advogados do colaborador ndo tem acesso as
informagdes prestadas por seu cliente. O Ministério Pablico apresenta a justificativa da

restricdo pela manutencgéo do sigilo, com a finalidade de ndo prejudicar outras diligencias.

O criminalista Antdnio Carlos de Almeida Castro™* enfatiza que a boa intencdo do
Ministério Publico infringe os principios da ampla defesa e, do contraditorio que s&o
garantidos a todos os acusados e litigantes em conformidade com art. 5° LV da Constituicdo
Federal. A legislacdo permite que os advogados tenha acesso a todas as informacdes e
documentos de processos e inquéritos. Sendo negada a paridade de armas passa para um

cenario em que o Ministério Publico hipertrofiado asfixia a defesa sem recursos.

4.1.8 A coacdo como vicio de consentimento na delacédo premiada (delacéo espontanea

ou voluntaria)

A colaboragdo premiada nos termos dos delitos contra o sistema financeiro, ordem
tributaria econémica e do crime organizado, tendo por objetivo os dispositivos de regéncia,
com o novo diploma legal o legislador faz uso da linguagem expressando o termo “confissao
espontinea” que a colaboragdo seja espontinea™ e voluntaria’®®. Em particularidades desse
tipo, esta devidamente particularizada no sentido etimoldgico da palavra “voluntaria” dessa
forma devendo ser afastada para o resultado do comportamento do colaborador que busca o
prémio oferecido pelo legislador, qualquer outro ato que tem a capacidade de afastar a

espontaneidade do comportamento do confitente.

Assim sendo, atentou-se naquela época, como ndo poderia deixar de ser, ao ponto de
ser necessario do interprete do comando juridico, que a acdo da colaboracao do “alcaguete”
perderia sua importancia, quando obtida através de ato coativo, por via de coacdo fisica, moral
ou psicologica. Em regras gerais, para o resultado mesmo em sintese do que foi abordado

naquela oportunidade, a confissdo do colaborador por meio ilicito, ndo permitida pelo

1% CASTRO, Antonio Carlos de Almeida. Acordos de delagdo premiada da "'lava jato™ violam Constituicéo
e leis penais. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-out-15/acordos-delacao-lava-jato-violam-
constituicao-leis-penais. Acesso em 24 de Setembro de 2016.

%5 Que alguém faz por si mesmo, sem ser incitado ou constrangido por outrem; voluntario. Sem artificialismos
ou elementos ensaiados ou estudados; natural, sincero, verdadeiro.

1% Qualidade daquilo que é voluntério, que alguém faz por vontade ou iniciativa prépria; espontaneidade ou
qualidade daquele que atua segundo apenas sua prépria vontade ou seguindo o impulso do momento; arbitrio,
capricho, obstinacéo.
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ordenamento juridico pétrio, pelos bons costumes e moral, é totalmente nula, néo

apresentando eficécia, conforme sinalizado pela Carta Magna de 1988, art. 5°, LVI*’,

Passada as considerac@es iniciais, tema com reflexo no direito que demonstra interesse
doutrinario, € a obtencdo da confissdo ou colaboracdo do acusado por meio de ameaca do
0rgdo encarregado da persecucdo penal impondo a prisdo, de maneira a efetivando, apesar de
que seu controle esta a cargo exclusivamente do olhar constitucional do poder judiciario, seja
preventiva™® ou temporaria, porém o cédigo de processo penal oferece outras alternativas a

prisdo; como a prisdo domiciliar e outras medidas cautelares.

A prisdo tempordria ndo ser compulséria. Trata-se de uma medida excepcional. S6
deve ser decretada quando estritamente necessaria. Trata-se de uma medida
excpecional. Impde-se uma decisdo fundamentada, uma suspeita sincera e a
imprescindibilidade da medida para as investigacbes chegarem a bom termo,
independente da tipificacdo do crime. Nao pode servir, como se vé na pratica, como
antecipacdo da condenacdo, dada a morosidade da justica, para satisfazer a
sociedade manipulada por uma midia responsavel. N&o é admissivel sua decretacao
apés a conclusdo das diligencias investigatorias. Nem pode ser decretada para
obter-se a delagdo, traicdo premiada. (TRF 1 HC 393978620094010000, 3 Turma,
Rel. Juiz Tourinho Filho, DJF 1, 14/08/2009, p. 115).

Segundo Heraclito Anténio Mossin™®, o Ministério Publico Federal sustenta as
manutengdes das prisdes preventivas, por compreenderem que elas serviriam de instrumentos
para aqueles que cometerem crimes cooperassem com seus desvendamentos, que as prisoes

influenciassem os acusados a colaborar na investigacao dos fatos criminosos.

N&o resta duvida, que a referida colocacdo é eivada de infelicidade, nulidades e
violagdo da constituicdo, presume-se quem realizou tal ato, tem pleno conhecimento de
direito, constitucional, processual, pactos e tratados internacionais pelos menos de forma
empirica, no Estado Democratico de Direito, teve uma conduta de modo absoluto, que nao se

enguadra em nenhuma fonte consagrada no ordenamento juridico, que impera na civilizacéo.

Segundo Heraclito Anténio Mossin e Jalio César O. G Mossin®’;

Indubitavelmente e isso incontestavel, aquilo que se conclui que se sustenta, como in
casu, em nivel pessoal, outra ndo é a conclusdo a que chega, ndo pode ter conotacdo
em termos institucionais, mesmo porque seria inconcebivel entender que o

137 VI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

158 Art. 312. A prisdo preventiva poderé ser decretada como garantia da ordem publica, por conveniéncia da
instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova de existéncia do crime e
indicios suficientes da autoria.

19 MOSSIN, op. cit. p. 139

180 MOSSIN, Heréclito Antdnio e MOSSIN, Jalio Cesar O. G. Delacdo Premiada: Aspectos Juridicos. Leme: J,
H, Mizuno, 2016. p. 232
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Ministério Publico, que tem o dever constitucional de defender os interesses sociais,
coletivos e individuais, principalmente no que tange a aplicacdo do direito (art. 257,
inc. Il CPP), jamais pode chamar para si aquilo que foi concluido de maneira
reprovéavel, por um dos seus integrantes. E de clareza palmar e mediana, fazer o uso
da prisdo ou sua ameaga, como mecanismo de constrangimento para a obtencdo da
delacéo premiada repugna o Estado Democréatico de Direito. Em circunstancia desse
tipo, ou o0 acusado confessa e entrega seus parceiros de crime, ou podera ser preso,
ou se preso estiver ser mantido nessa situacdo de constrangimento.

Em conformidade com o que foi salientado o legislador atual de maneira direta aquele
que constituiu a lei 12850/13 que versa sobre organizagdes criminosas, deixou juridicamente,
assentado gque na acéo de negociacao entre as partes, com o objetivo de formalizar um acordo
de colaboracdo premiada, além de outros atos, o qual o delator deve estar acompanhado de
seu advogado cuja finalidade seria exatamente ndo permitir medidas que ndo sejam legais, por
exemplo, o emprego de coacdo para obter a colaboracéo premiada.

Relata Mossin, de forma segura, a colaboracdo por ser premiada, apresenta-se

censuravel no ambito ético'®* e moral*®?

, mesmo tratando de associa¢do criminosa,
delinquéncia organizada, posto que o “alcaguete” demonstra uma péssima conduta, uma
personalidade administrada por um padrdo de agir de modo considerdvel desqualificado,
asqueroso, torpe, que nao € compativel com a moralidade média, ainda assim com todos esses
aspectos ndo pode ser aceita quando obtida por meio de ameaca ou prisdo que objetiva

consegui-la.

Indubitavelmente, o coagido e o coator se equiparam e nivelam na mesma proporcao
daquilo que é ilidimo, espurio, sendo certo que, de forma distinta, a conduta do servidor
publico é completamente incompativel com a fung¢ao publica, enfatizando que a “moralidade”
¢ um dos principios da administracdo publica conforme art. 37 da Constituicdo Federal,

englobando todos os poderes.

Em outras palavras, o Estado pretendendo combater o crime organizado a corrupcao,
que por meio da delacdo premiada, mostra facilitada, com apoio do “dedo duro”, umas
espécie de traidor que entrega os demais comparsas, das praticas delituosas, com a utilizacédo
de meio arbitrario e ilicito, ndo € comportamento que deve ser aprovado, posto que ofenda

principios constitucionais enraizado ao proprio processo penal.

181 Etica € um conjunto de conhecimentos extraidos da investigacdo do comportamento humano ao tentar
explicar as regras morais de forma racional, fundamentada, cientifica e tedrica. E uma reflexdo sobre a moral.

182 Moral ¢ o conjunto de regras aplicadas no cotidiano e usadas continuamente por cada cidad&o. Essas regras
orientam cada individuo, norteando as suas agdes e o0s seus julgamentos sobre o que é moral ou imoral, certo ou
errado, bom ou mau.
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Sob outro prisma analitico, apesar de que possa a primeira impressao ser dispensavel
trata-se de um objeto de consideragdo, sendo que a doutrina deve colocar a matéria a seu
cargo com maneira de reforco, haja vista as infindaveis e inimeras formas com que se procura
compreender a extensdo de determinado matéria juridica. Nesta ética ndo pode se questionar
ou afastar se houver o emprego legitimo de qualquer medida cautelar de cunho pessoal em

relacdo ao colaborador, por exemplo, prisdo preventiva e temporéria.

Nesse sentido, ndo se admite duvidas, que ndo deve permitir ou concordar e colocado
contra a justica, que se aplique qualquer medida coativa com a finalidade de obter do
alcaguete a confissdo bem como a entrega de seus comparsas. Entretanto, no pensamento
doutrinario, que esta sendo desenvolvido, é de claridade constatacdo e entendimento, como
deve ser no campo do direito, que ndo existe dependéncia mutua, nenhuma ligacdo entre o

instituto da colaboracgdo, que tem natureza penal e, a prisao que tem carater processual.

Destaca Mossin'®,

De modo positivo, ndo ha porque pretender ou entender que se o sujeito do delito, a
titulo de coautoria ou de participacdo venha promover a delagdo premiada ou se
compromete a fazé-lo oportunamente, fica a autoridade judiciaria impedida de
decretar sua prisdo temporaria ou mesmo preventiva, até mesmo a prisdo domiciliar
ou medida cautelar diversa da prisdo. De igual valia estando o agente preso, por
exemplo preventivamente e vindo a colaborar com a persecucdo criminal, quer na
fase investigatoria, quer na fase processual, essa medida cautelar de cunho pessoal
seja objeto de revogacdo, ressalvada a hipdtese de que ela pode ser revogada,
conforme permite o art. 316 do cddigo de processo penal; o juiz podera revogar a
prisdo preventiva se no correr do processo verificar a falta de motivo para que
subsista bem como de novo decreté-la, se sobrevierem razBes que a justificam.
Logo, a desfazimento dessa medida cautelar pode ocorrer em virtude de
circunstancias de ordem processual e jamais decorrente da dela¢do premiada.

Sendo concedido como prémio o perddo judicial ao delator terd& como resultado a
extincdo de sua punibilidade, nesse caso a prisdo preventiva perdera sua eficacia tornando a
insubsistente. Do mesmo modo estando o delator encarcerado preventivamente e 0 Ministério
Publico deixa de oferecer a denuncia em incompatibilidade ao colaborador, a priséo

preventiva deve ser revogada posto que perdesse sua funcéo.

Se, entretanto, as vantagens sdo concebidas ao delator for o decréscimo da punigéo
legal solidamente imposta nos limites previamente determinado pelo legislador, a medida

cautelar (prisdo preventiva), podera ser substituida ou ndo. No caso em tela, a substituicdo

183 MOSSIN, op. cit. p. 235
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depender4d da quantidade de pena, resultante em decorréncia do regime inicial a ser
estabelecido pelo julgador na declaragdo condenatoria.

No campo de uma aparéncia geral, desde que haja elementos sélidos e se afigurem
presentes as permissdes processuais que concede a imposicdo da constricdo cautelar pessoal,
devera ser efetivada independentemente do fator colaboragdo premiada, observando o
interesse da investigacdo ou do processo penal, em hipdtese alguma com a finalidade
deliberada de coagir o acusado a delatar seus comparsas das agdes criminosas, 0 que

contamina moralmente e juridicamente a decisdo proferida pelo magistrado.

4.1.9 Resultado objetivo da colaboracgdo premiada

E cedico que o art. 4° da lei 12850/13 que dispde sobre organizacdes criminosas é

taxativo sendo vejamos;

O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em
até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacéo
e com o processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e
das infragdes penais por eles praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacdo
criminosa;

Il - a prevencdo de infracfes penais decorrentes das atividades da organizacdo
criminosa;

IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracBes penais
praticadas pela organizacao criminosa;

V - a localizacao de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

De acordo com Masson e Marcal ndo ha de se cobrar, pois, a presenca simultanea dos
efeitos elencados nos incisos de | a V do art. 4°. Desse modo, para que o delator possa fazer
jus a algum dos beneficios legais, basta atingir somente um daqueles resultados aludido no
referido artigo. Nao sendo contemplado nenhum dos resultados desejados, o acordo de
delacéo restara infrutifero e, néo incidira o prémio. De acordo com informativo 796 do

Supremo Tribunal Federal.

184 Informativo n® 796 do STF, de 24 a 28 de Agosto de 2015
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No mérito, o Plenario considerou que a colaboracdo premiada seria meio de
obtencdo de prova, destinado a aquisicdo de elementos dotados de capacidade
probatéria. Ndo constituiria meio de prova propriamente dito. Outrossim, o acordo
de colaboracdo ndo se confundiria com os depoimentos prestados pelo agente
colaborador. Estes seriam, efetivamente, meio de prova, que somente se mostraria
habil a formagdo do convencimento judicial se viesse a ser corroborado por outros
meios idéneos de prova. Por essa razdo, a Lei 12.850/2013 disp8e que nenhuma
sentenca condenatoria serd proferida com fundamento exclusivo nas declaragfes do
agente colaborador. Assinalou que a colaboracdo premiada seria negdcio juridico
processual, o qual, judicialmente homologado, confere ao colaborador o direito de:
a) usufruir das medidas de protecao previstas na legislacéo especifica; b) ter nome,
qualificacdo, imagem e demais informagdes pessoais preservados; ¢) ser conduzido,
em juizo, separadamente dos demais coautores e participes; e d) participar das
audiéncias sem contato visual com outros acusados. Além disso, devera ser feito por
escrito e conter: a) o relato da colaboracdo e seus possiveis resultados; b) as
condicbes da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia; ¢) a
declaracdo de aceitacdo do colaborador e de seu defensor; e d) as assinaturas do
representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do colaborador e de
seu defensor. Por sua vez, esse acordo somente sera valido se: a) a declaracéo de
vontade do colaborador for resultante de um processo volitivo, querida com plena
consciéncia da realidade, escolhida com liberdade e deliberada sem ma-fé; e b) o
seu objeto for licito, possivel, determinado ou determinavel. Destacou que a
“liberdade” de que se trata seria psiquica, e ndo de locomogdo. Assim, ndo haveria
6bice a que o colaborador estivesse custodiado, desde que presente a
voluntariedade da colaboracdo. Ademais, no que se refere a eficacia do acordo, ela
somente ocorreria se 0 ato fosse submetido a homologacéo judicial. Esta limitar-se-
ia a se pronunciar sobre a regularidade, legalidade e voluntariedade do acordo.
N&o seria emitido qualquer juizo de valor a respeito das declaracgdes eventualmente
j& prestadas pelo colaborador & autoridade policial ou ao Ministério Publico,
tampouco seria conferido o signo da idoneidade a depoimentos posteriores. Em
outras palavras, homologar o acordo ndo implicaria dizer que o juiz admitira como
veridicas ou id6neas as informacdes eventualmente ja prestadas pelo colaborador e
tendentes a identificagdo de coautores ou participes da organizacdo criminosa e das
infracdes por ela praticadas ou a revelagdo da estrutura hierarquica e da diviséo de
tarefas da organizacdo criminosa. Por fim, a aplicacdo da sancdo premial prevista
no acordo dependeria do efetivo cumprimento, pelo colaborador, das obrigacdes
por ele assumidas, com a producdo de um ou mais dos resultados legais (Lei
12.850/2013, art. 4°, 1 a V). Caso contrario, o acordo estaria inadimplido, e ndo se
aplicaria a sancéo premial respectiva

Vislumbra nesta decisdo embora prometer e, o réu ndo trazer qualquer vantagem para
a apuracdo ou a recuperacdo de produtos oriundos do crime, declarando somente fatos ja
conhecidos pela autoridade policial ou Ministério Publico, ndo tera direito a obtencdo do
prémio.

Como enfatizado anteriormente a colaboracdo deve alcangar ao menos um dos efeitos
praticos, disciplinado no art. 4° do referido diploma legal, atingindo por meio das declaracdes
do delator. Ou seja, as declaragdes terdo que ser especificas para medir sua eficacia da
delacdo. Isso ndo quer dizer que o Ministério Publico deva conseguir éxito nos processos que

formular em desfavor dos coautores delatados ou expostos. O importante é que o colaborador



91

tenha prestado informac@es verdadeiras revelando os fatos ilicitos que tenha conhecimento,
cooperando de forma plena e efetiva.

Conveém lembrar que o acordo de delacdo premiada, ndo tem vida propria, com a
homologacdo judicial, tem somente uma promessa do magistrado quanto a aplicacdo dos
prémios, provenientes do acordo formalizado, ndo assegurado, a fruicdo das vantagens se a
delacéo premiada ndo for frutifera.

Para Masson e Marcal'®®

, 0 efeito esperado do acordo ficara atrelado a sentenca final
condenatoria, sem esta ndo teria a possibilidade e aplicar a redugdo, ou a substituicdo de
qualquer sancdo, e ainda o perddo judicial. Entretanto, apenas com o término do processo
penal, analisando-se que o delito aumentou e, ndo sendo caso de absolvi¢do, ndo ha empecilho
para que o magistrado absolva o colaborador, nesse entendimento o juiz pode premiar o

delator.

A sentenca levara em consideracdo os termos do acordo homologado e seus
resultados. Sendo homologado o acordo de delacdo premiada o magistrado em hipotese
alguma podera desprestigiar a conciliacdo. A lei 12850/13 é taxativa ao impor ao juiz o dever
de analisar os termos do acordo e seu resultado. O juiz devera examinar se o colaborador de
modo efetivo cumpriu o acordo de forma a alcancar um ou mais resultados, conforme caput
do art. 4°. Certo que cumprido o acordo integralmente, competira ao juiz aplicar os prémios
oferecidos ao colaborador.

De acordo com Masson e Marcal'®;

H& por assim dizer, uma vinculacdo judicial ao beneficio acordado em caso de
cumprimento integral da avenga, pois, do contrario, “a no¢do de processo
cooperativo restaria esvaziada e haveria um clima de indesejavel inseguranca
juridica na aplicagdo do instituto, pois o Ministério Publico ndo teria como cumprir a
sua obrigacdo no acordo, ante a possibilidade de o juiz ndo conceder o perdao
judicial na sentenga”. O imprescindivel controle judicial ocorrera quando da
homologacdo e cumprido o acordo sem revogagao ou retratacdo, ndo ha como o juiz
retratar-se na sentenga.

Como decidido pelo Supremo Tribunal Federal, os principios da protecéo da confianca
e da seguranca juridica tornam indeclindvel, nesse aspecto o Estado tem o dever de honrar a
responsabilidade assumida no acordo de delacdo premiada, conferir a pena premial
combinado, legitima contraprestacdo ao cumprimento da obrigacéo por parte do delator.

1% MASSON E MARCAL, op. cit. p. 171
16 MASSON E MARCAL, op. cit. p. 147
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A colaboracdo premiada ndo é mecanismo de vanguarda, com a funcdo de auxiliar o
Estado no controle dos delitos contemporaneos. Nessa esteira, sua previsao relembra ao
periodo medieval, em conformidade com os manuais pratico-inquisitivos. Nos dias atuais,

ganhou nova roupagem, especialmente em razdo das recompensas conferidas ao colaborador.

Entretanto, sua profundeza inquisitorial permanece ndo modificada, determinando-se
agora da mesma maneira como aconteceu a confissdo na época inquisitorial, valor originario
enquanto meio de prova, assim se justificava a ocorréncia da colaboragdo. A colaboracao
premiada ndo se estabelece em um recurso novo do processo penal, de forma que néo

apresenta como caracterizacdo de desenvolvimento especial na persecucéo criminal.

Na verdade, a colaboracdo premiada no contexto histérico sempre representou, em
companhia com a prética da tortura, um dos requisitos fundamentais em periodos arbitrarios,
notadamente os medievos de temperamento inquisitorial. De modo efetivo o procedimento de
temperamento inquisitorial, com vinculacdo ao pensamento do Tribunal do Santo Oficio, tem
na colaboracdo realizada pelo indiciado um dos componentes fundamentais de prova, além de

manifesto, de organizar medida investigativa fundamental.

Neste ambito, é imperioso salientar que o direito penal classico, vem perdendo de
forma significativa, territério por conta da fluéncia do direito penal emergencial, que por meio
das acOes de urgéncia incorporadas, resta por aplacarem-se direitos e garantias fundamentais,
causando rompimento, no objeto garantidor do processo penal constitucional; que tem por
finalidade a protecdo da pessoa, coibindo as arbitrariedades e abusos do Estado, na atividade

de perseguir e na aplicagdo de sangéo.

Vislumbra-se na atual conjectura que o direito penal, chamado de premial, enumerado
pela logica da ineficcia, pois, utilitario, funcionalista e pragmatico, que objetiva somente
com o resultado final e de maneira simbdlica, a tratar o inimigo como delator, com a condicao

de fornecer declaracfes desejadas, em troca de beneficios premiais.

O legislador patrio, copiando a formula introduzida precisamente, na Italia e nos
Estados Unidos, a esse respeito destaca-se o instrumento da delacdo premiada italiana,
apresenta defeitos, tendo em vista, que as técnicas de negociacdo derivadas da matriz anglo-

saxdao, no qual a acdo penal é constante do poder executivo, nessa otica o Brasil transportou
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esse instituto, sem que tenha vivenciado, conflitos com terrorista e/ou méfias. E certo que o
Brasil, ndo passou por nenhum ato terrorista, ao contrario do que aconteceu na lItélia,
Inglaterra, Franca, Espanha e Alemanha, aqui no Brasil, houve somente acdes isoladas de
grupos de pequeno porte, bem como de organizagdo principiante, no tocante as quais, a
resposta do estado foi de grande intensidade. Em nivel legislativo sem a minima discusséo,
sem debates sérios sobre os resultados que poderdo suceder a consagracdo da traigdo,
incorporada como regra nos lacos humanos, permitiu o direito penal comum a colaboracéo

premiada.

Fundamentar em lei, que o delator traidor faz jus a prémio é expandir uma cultura
antivalorativa. Estamos diante de um erro pedagdgico gigantesco. Embora que a finalidade
seja de combater delitos, assim mesmo o pre¢o é muito alto para atingir esse objetivo, através
de um meio questionado. Ademais, ndo se pode olvidar, que o ato de delatar € uma conduta
eticamente reprovavel, principalmente quando admite a prdpria responsabilidade pelo fato
cometido, o acusado liga outros individuos ao seu destino, muitas vezes alcancando a

inocéncia de terceiros.

Admitir como valida no &mbito constitucional os dispositivo da colaboracdo premiada,
representa, com o devido respeito, mandar as favas a moral e a ética. Observa-se que a
delacdo premiada tem um custo muito alto de aniquilamento da pessoa, além da exposicao
clandestina. Nessa seara, o delator para se safar negocia informacdes, por meio de um acordo
entre autoridade policial e Ministério Publico, declarando atos supostamente cometidos por

outras pessoas.

E cedico que o instituto da colaboragdo premiada como negociacio que gera
impunidade ou beneficios pela colaboracdo de coautores ou participes, forma troca utilitaria
do juizo de reprovacao por declaracdes processuais, que incentivam o oportunismo daqueles
gue pensam em si mesmo e amplia 0 campo de provas de carater duvidosa obtidas por

arrependidos que preservam o direito de mentir.

Vislumbra-se desrespeito a garantia constitucional do devido processo legal, o acusado
que deveria aparecer no polo passivo, nos ditames do processo penal, podendo ter sua
culpabilidade declarada ou n&o, renuncia ao status de inocente, e inicia fase de producdo de
provas contra si mesmo, por meio de acordos de delagdo colaboracdo firmadas com 6rgaos
acusatorios e investigatorios. Evidente que acusacdo e defesa se juntam para ratificar a

denuncia, sem a discussdo probatoria, violando a premissa da obrigatoriedade da acéo penal.
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Diante de colaboracGes os delatados estdo prejudicados pelo desabamento de sua inocéncia,
sendo que foi atribuido total credito as informac6es delator, nesse sentido o contraditério esta

inviabilizado bem como exercicio de ampla defesa.

Igualmente, é preciso destacar as bases democraticas e iluministas, que se faziam
oposicdo as trevas medievais, dessa forma restabelecendo a normalidade, sendo que a
colaboracdo premiada ndo é prova Unica nem fundamental no processo penal. O referido
resgate deve ser promovido ao mesmo tempo com as bases éticas. Se pudermos considerar a
ética como condicdo original e basilar de qualquer atividade do ser humano, ¢é indispensavel

emprega-la como norte de um direito penal ndo arbitrario.

Dessa forma a ética no direito penal se imp6e como resultado de que o mecanismo
juridico de barreira do estado de policia, e do coerente fortalecimento do estado de direito,
nesse aspecto ndo pode caminhar separado da ética, sob o risco de perder sua esséncia. Com
intuito de protecdo dos valores elementares da vida em sociedade, o direito penal n&o regula o

poder sancionativo, mas pode e deve reduzi-lo e conté-lo para ndo ampliar e aniquilar valores.

Diante o exposto, ndo seria possivel, em havendo cooperacdo premiada no processo, o
acusado que optou apenas por admitir sua responsabilidade criminal no fato delituoso,
também ndo seja beneficiado com a significativa redugdo de pena, com previsdo na lei
12850/13. Assim sendo, a aplicacdo anal6gica em consequéncia da colaboracdo premiada a
confissdo, ndo tera o conddo de rainha das provas, o que é estritamente vedado pelo cédigo de
processo penal e pela Carta Magna, porém enquanto meio de prova aceito pelo ordenamento

juridico, receba o tratamento garantista desejado.
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