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RESUMO: Este trabalho tem por finalidade delinear o instituto da delagao
premiada inspirada na Italia e nos Estados Unidos, também conhecida como
colaboragdo processual, visa contribuir para a obtengdo de subsidios inves-
tigativos probantes, diante da ndo funcionalidade da apuragdo ordinaria. E
cedi¢o que esse refor¢o probatorio € conflitante no interesse na eficiéncia
da justica penal, bem como violam direitos e garantias fundamentais e, sa-
lubridade na dinamica processual, sendo necessario refletir sobre o assunto
a partir de requisitos concedidos pelos principios constitucionais e pela pro-
porcionalidade. Nesses aspectos, nos dias atuais, vislumbra-se uma latente
tensdo constitucional a respeito da colaboragdo premiada. Assim sendo, o
problema maior no direito positivado esta no feito da lei brasileira deter-
minar uma quantidade minima de resolu¢do processual para a colaboragio
premiada, o que gera dificuldades, especialmente quanto ao procedimento a
ser empregado, a maneira de gestdo dos delatores, e a valoracao probatoria
das informagdes dos corréus que cooperaram com a justi¢a. Trataremos nesta
pesquisa, como a delagdo premiada afronta direito e garantias dos acusados.

PALAVRAS — CHAVE: Declagdo Premiada. Colaboragdo. Garantias. Vio-
lagdo. 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-func-
tionality of the ordinary poll. Is this strengthening is probative musty conflict
on interest in the efficiency of criminal justice, as well as violate fundamen-
tal rights and guarantees and wholesomeness in the dynamic procedure being
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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 em-
ployed, 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. Infringement. Law Pre-
mial.
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1 INTRODUCAO

Diante dos meios ordindrios de investigagao ultrapassados sem atin-
gir eficiéncia desejada perante os fendmenos delituosos contemporaneos de-
nominados, crime organizado, que acontece de forma originaria, do fato de
serem mecanismos apuratoérios modelados sob o panorama da antijuridici-
dade penal classica, qualificado pela estrutura minuciosa da lesdo, praticada
por sujeito ativo de carater individual a sujeito passivo também particulari-
zado.

Nessa esteira, as complicagdes 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,
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confirmados na Constituicdo Federal.

As dificuldades de efetividade na perseguicdo criminal predominam
a partir da comprovagao nao exagerada de que o acontecimento das organi-
zagOes criminosas, associada a criminalidade, ¢ 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
comprovagdo de principio no sentido de que a alcangar resultados positi-
vos no combate ao crime organizado, é necessario adotar métodos especiais
de inteligéncia e investigacao, 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, interpretacao judicial, poderdao formar
as pretensdes a uma resposta institucional respeitavel com a racionabilidade
técnica e, a integracao constitucional.

E cedigo nesse panorama fatico-juridico, no qual é impossivel fixar
um ponto de equilibrio, de modo relativo e estavel entre, numa visdo o
interesse social no esclarecimento do fato criminoso e de sua autoria e, por
outro lado, a garantia da pessoa, que a delacdo processual se encaixa como
pensamento de reforco e, aperfeicoamento das técnicas de investigacao,
juntamente com instrumentos como o agente encoberto e a entrega vigiada.

Vislumbra-se que os dispositivos processuais que reconhecem a im-
portancia do conjunto probatdrio ao comportamento do autor pds-execucao
delituosa, tendo como marca da delagcdo com a administracao da justica, na
perseguicao do crime. Tais medidas fundamentam-se em fun¢ao de politicas
criminais de refor¢o aos elementos de investigacdes tradicionais, considera-
das insuficientes para combater as novas praticas criminosas e, desenvolvi-
das estruturas com objetivos ilicitos.

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

O instituto da colabora¢do premial, encontra-se em visivel rota de
colisdo com os principios constitucionais, dentre eles destaca-se a presungao
de inocéncia, isonomia e a proporcionalidade, provocando custos da dindmi-
ca do ordenamento juridico brasileiro, a partir de um entendimento de civi-
lidade juridica. Para combater o crime organizado € preciso técnicas inves-
tigativas 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 re-
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gras premiais integram a classe do arrependimento processual refuta se ao
arrependimento substantivo, por ndo incluirem no campo da afronta ao bem
juridico, por trazerem representacdes de pragmatismo sobre a elucidagdo do
fato, a identificagdo e prisdao de seus autores, assim ostentando a colaboracao
premiada como uma maneira eficiente de enfrentar o crime organizado.

No meio juridico, mesmo relativizando direitos e garantias consti-
tucionais a quem defende que a perspectiva de beneficios ao colaborador
ndo surge como contraprestacdo de um comportamento do individuo uma
espécie de contra ofensiva do bem juridico lesado, porém uma consequén-
cia positiva no processo penal, a partir da delagdo a autoridade policial e o
Ministério Publico terdo uma consisténcia para continuar a apuracao do fato
delitivo.

Ademais, de forma ampla nesse mesmo sentido da colaboragao pre-
miada a simples desagregagdo da organizacdo 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 probatorios em relagdo aos crimes ja praticados. Desta forma,
o presente estudo, além de delinear as linhas gerais do instituto premial, é
refletir especialmente o conjunto probatdrio obtido a partir de delagdo pre-
miada é questionavel e, ainda a legitimidade da previsdo do prémio pela
colaboracdo processual, o que de modo igual passa pela concretizagdo da
necessidade de desenvolvimento de técnica instrumental investigativa para
lutar contra o crime organizado.

2 ADELACAO PREMIADA NO CONTEXTO HISTORICO

A Colaborag@o Premiada vinculada a um prémio ndo é tema novo,
entretanto, ha mais de dois mil anos, o estrategista e general Sun-Tzu trouxe
para o mundo o pensamento de que ¢ moral o emprego de espides para se
conhecer o inimigo por meio de delagdo, at¢ mesmo com o pagamento de
prémios em dinheiro.

Segundo Estréla’® o general Sun-Tzu* considerava inteligentes os ho-
mens que utilizavam desse método para antecipar uma operacao militar, de-

SESTRELA, William Rodrigues Gongalves. Delacdo premiada: andlise de sua constitucionalidade. Dis-
ponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj033704.pdf. Acesso em 15 de Agosto de 2016.
“Sun Tzu falava de guerra como poucos. Contemporaneo de Conflicio, viveu numa época em que a filo-
sofia era munigao 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 convengdes impensaveis nos dias de
hoje. Nao se abatiam homens velhos durante a luta, por exemplo. Um governante de bom-senso ndo mas-
sacrava cidades inteiras e as ordens de um comandante, em larga medida, eram baseadas em pressagios
de adivinhos que ficavam no proprio campo de batalha. Entre magos e filosofos, muitos reis ficavam com
a segunda opcdo e colocavam pensadores a frente de seus exércitos. Sun Tzu, ou Mestre Sun, era o mais
famoso deles.
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nominando esta atitude de talento organizacional precioso para a lideranca.
Vislumbra historicamente, a colaboragao com paga quando o discipulo Judas
Iscariotes, mediante a troca de trinta moedas de prata, entregando Jesus Cris-
to aos principes dos sacerdotes dominante da época.

No sistema inquisitivo na idade média, utilizavam-se a colaboragdo
do corréu, porém separavam a colaboragdo obtida sob tortura da obtida de
maneira espontanea. O delator que apresentava espontaneamente tinha o
condao de prejudicar outra suspeita, sendo assim, nesse periodo, a colabora-
¢do tinha valor probatoério como indicio, pois havia suspeita que da boca do
correu era mais facil vir a mentira do que a verdade.

O iluminista Cesare Beccaria® tratou da Colaboracdo Premiada,

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

Durante muito tempo, colavam-se cartazes em locais publicos com
intuito de angariar informagdes que contribuissem para a prisdao de suspei-
tos procurados, quem colaborasse era recompensado por um prémio em di-
nheiro. Nos dias atuais, essa maneira de colaboragdo, com pagamento em
dinheiro, ainda empregada, diferenciando daquela, os fatos de que as fotos
sdo virtuais, e estdo disponiveis nas paginas eletronicas da rede internacional
de computadores.

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

A Colaboragao Premiada’ ¢ um mecanismo pelo qual um dos suspei-
tos de praticar um crime, colabora de forma eficaz com informacgdes relevan-
tes a elucidacdo, identificando-os coautores, libertacdo de vitimas, ressarci-
mento ao erario, repatriacdo de dinheiro em troca da diminuig¢ao ou extingao
da pena.

SBECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas.: Sao Paulo: Martin Claret, 2001.

SCONSULTOR JURIDICO: obra citada

’Colaboragdo Premiada pode ser conceituada como uma técnica especial de investigagdo por meio da qual
o coautor e/ou participe da infragdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece
aos Orgaos responsaveis pela persecucdo penal informagdes objetivamente eficazes para a consecugio de
um dos objetivos previstos em lei, recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal.
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No contexto historico ao passar do tempo, nitidamente as sociedades
se modernizaram, estruturaram e evoluiram de forma cada vez mais organi-
zada, sendo que nesse periodo, observou-se o desenvolvimento de projetos
e, o alcance que outrora de metas inalcangaveis, objetivando satisfazer os
anseios de uma populacao complexa e paulatinamente crescente. Nesta seara
juridica, os problemas aumentaram na mesma dimensao do desenvolvimento
das sociedades, tornando-as vulneravel chegando ao ponto da organizacio
da criminalidade, iniciando assim, o crime organizado.

Segundo Maierovitch® com a profissionalizag¢do da atividade crimi-
nosa, obedecendo a hierarquia sigilosa e a participacdo de diversos com-
ponentes, em que essencialmente poucos conhecem os integrantes e, fun-
cionamento da cupula organiza¢do 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 investi-
gatodrios ordinarios, o que se faz necessariamente o emprego da Colaboragao
Premiada, como maneira de estimulo ao esclarecimento e puni¢do dos cul-
pados.

3 ADELACAO PREMIADA FRENTE O CRIME ORGANIZADO

E evidente que a colaboragdo premiada insere-se em um campo de
conflito, entre dois aspectos tendencialmente diferentes que se podem reco-
nhecer 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; preservagao
dos direitos fundamentais de liberdade, proporcionalidade entre o fato crimi-
noso e sangdo e tratamento isondmico dos suspeitos, entre outros.

Para Gazzola’, extrai-se, o primeiro obstaculos no trato do assunto
que ¢ a de saber se argumentos de suposta eficiéncia, por consequéncia, po-
litico-criminais, possa, em violagdo aos principios fundamentais do sistema
penal, consentir moderagdes com o intuito de legitimar o recurso a colabora-
cdo premiada, ou seja, até que postura a tutela penal deve ser considerada a
pretensdo eficacia do sistema penal.

Conforme Pereira,

No desenrolar do problema tem-se reflexo das duas concepgdes ideo-
logicamente distintas, referidas acima, no campo do sistema de per-
secucdo criminal. Entender o sistema judiciario penal tdo somente
como espago de tutela das liberdades e garantias constitucionais dos
acusados, quase a ponto de alijar dele necessidades de verificagdo e

SMAIEROVITCH, Walter Fanganiello. As Associagdes criminosas transnacionais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p.57-76.
GAZZOLA, op. cit. p. 85
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repressdo de delitos, por certo que rejeitaria, a priori, qualquer tenta-
tiva de ponderagdo entre razdes de eficiéncia garantia; posicionamen-
to este sustentando de forma mais elaborada, em diversos trabalhos
de Hassemer, que considera a funcionalidade como condigdo para a
realizacdo do objetivo do sistema processual somente em relagdo a
protecdo dos direitos individuais, sendo o processo penal, eminente-
mente, 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 finali-
dade de ceder as reinvindicagdes de um efetivo combate ao crime, essa mo-
dalidade colocaria em risco as conquistas do Estado Democratico de Direito,
ndo considerando com que eficicia e, quem possa ou deva proclama-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 razoes de
eficiéncia no rito processual, levando em consideracdo que Uinica possibili-
dade em relagdo existente seria de antagonismo e, seria incompativel, ndo de
equilibrio ou tensdao, mas por compreender pela necessaria preferéncia, em
qualquer hipdtese, dos postulados do ordenamento penal de garantia, como
efeito de uma precedéncia absoluta.

4 HIPOTESES DE DELACAO PREMIADA NA LEGISLACAO BRA-
SILEIRA

No ordenamento juridico brasileiro, varios dispositivos legais consti-
tuiram a possibilidade de aproveitamento juridico das declaragoes do delator,
incluido no processo penal como elemento de prova. Nesta esteira, torna-se
indiscutivel a inten¢@o do legislador de concordar com sua utilizagao, perce-
be-se que a legislacdo, € extremamente desordenada e laconica em relagdo ao
tema. A legislagdo pecava, especialmente pela caréncia de sistematicidade na
previsdo legal das vantagens pela colaboragao dos arrependidos.

Segundo Ferreira!!, at¢ a vigéncia da lei 12850/13 apresentava di-
ficuldade no procedimento a ser visualizado, sob o prisma da perspectiva
processual, o pecado ndo era de harmonia, mas de inutilidade. O legislador
patrio ndo tinha se preocupada em estabelecer regramento no tocante aos
procedimentos, para a colaboracdo premiada, o que acarretava dificuldades

®GOMES, Luiz Flavio. Delagdo Premiada ponte de ouro e ponte de prata. Disponivel em http:/luiz-
flaviogomes.com/delacao-premiada-ponte-de-ouro-e-ponte-de-prata/. Acesso em 16 de Agosto de 2016.
HPEREIRA, op. cit. p. 65
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e incertezas, notadamente na resolugdo de questdes da praxis, como a ordem
procedimental a ser empregado na coleta da colaboragdo, bem como a valo-
racdo dos meios de provas angariada aos autos pelo colaborador.

Nesse sentido, a inseguranca direcionava para o Judiciario ¢ Minis-
tério Publico, pela necessidade de completar na pratica os espagos da le-
gislagdo, para o individuo que pretendesse a delagdo, ndo existia previsao
do procedimento adotado, para tomar as declaragdes e consequentemente
os beneficios, outrossim, levavam para o correu a denominada responsabi-
lidade, pois ndo tinha certeza, do tratamento valoragdo das provas reveladas
pelo delator.

Segundo Masson ¢ Margal'? ¢ certo que a lei 12850/13, revogou ex-
pressamente a lei 9034/95, trazendo inovagdes importantes no dambito mate-
rial, na tipificagdo de condutas em relagao ao fendmeno do crime organizado,
haja vista a questao processual, pela incorporagdo disciplinar utilizando ins-
trumentos especiais de investigagdo e de prova, regulamentou a intercepta-
¢do ambiental, infiltragdo de agentes, agdo controlada e delagdo premiada.

No tocante a colaboracao processual de coautor de crimes relativos
a organizagdes criminosas, superando-se as criticas a deficiéncia regulatoria
quanto a aspectos processuais relevantes como o procedimento apropriado
para tomar as declaragdes do delator, os critérios formais de coleta desse
mecanismo de prova no processo penal, determinou sigilo nas colaboragdes,
respeitar a garantias e balizas na efetiva¢ao da colaboragdo premiada.

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

5 EVOLUCAO NA NOCAO DE PROCEDIMENTO

A partir do entendimento do procedimento em que os atos estdo vin-
culados na relagdo causa-consequéncia, construindo atos de condic¢des su-
cessivas e consequéncias procedentes, com a mesma finalidade, sendo assim
explicando a unidade do procedimento como constituicdo sucessiva deter-
minada previamente. O novo instituto tem previsdo de uma coordenagao,
entre os atos e procedimento que decorre da prévia ordenag@o procedimental,
interligando cada ato como complementagdo do outro, com o objetivo de
completar o procedimento no ato final, agrupando-se todos os atos pela fina-
lidade do procedimento.

2MASSON E MARCAL, op. cit. p. 113
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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 varias 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 alcangando a norma reguladora acresci-
do de um ato final.

Assim sendo, Choukr!® explica que o processo ¢é regulado de manei-
ra que dele participem os interessados cujo seara juridica, no qual se destina
a produzir efeito se a participacdo ¢ absorvida de tal forma que as partes no
ato final, compreendendo o plano simétrico, de analogia, entdo o procedi-
mento engloba o contraditorio aparecendo-se complexo e articulado, extrai
do género (procedimento), sendo a espécie (processo). Tendo em vista que
o procedimento como uma base juridica de constitui¢do sucessiva, cuja nota
distingue-se ¢ a coordenacdo, por seus atos, entendendo como ato como con-
sequéncia anterior e condicionante do seguinte, legalmente preestabelecidos
e destinados a0 mesmo fim.

6 A IMPORTANCIA DO PROCEDIMENTO COMO DIREITO FUN-
DAMENTAL

Haja vista que a evolug¢ao magistral da noc¢ao de procedimento incor-
porada 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 cons-
titucional progrediu a dimensao 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 constitu-
cionais por dependéncia, por sua natureza, por opgao legislativa ou constitu-
cional, na imposic¢do juridica, por necessidade de fato, de um procedimento
de modo prévio e regulado.

Para Ferreira'4,

O que deve ficar destacado como principal inferéncia do expos-
to quanto a relag@o entre procedimento e direitos fundamentais ¢ 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 atendera aos direitos
fundamentais em questdo. Assim € que ao se reconhecer a existéncia

BCHOUKR. Fausi Hassan. Garantias constitucionais da investiga¢do criminal. 3.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.
UPEREIRA, Op. cit. p. 116 ¢ 117
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de um campo de tensdo latente entre técnicas legislativa de reforgo
da investigagdo, como ¢ o caso da colaboragdo, como ¢ o caso da
colaboragdo processual, ¢ direitos fundamentais de liberdade do
individuo, os quais limitam as proprias situa¢des faticas de validade
do recurso ao instituto ¢ de particular relevancia o estabelecimento de
normas procedimentais disciplinados minimamente a forma e o modo
de introducdo valida das declaragdes de colaborador como meio de
prova no processo penal.

Para Mossin®, o exercicio tedrico para medigdo dos critérios de
compatibilizagdo com a Constitui¢ao Federal, no tocante a delagdo proces-
sual, nesta esteira, ndo encerra os problemas de conciliagao entre a colabo-
racdo premiada e os direitos fundamentais que podem ser restringidos pelo
instrumento investigatorio. Os meios de produ¢do de provas trazem varios
pontos de conflitos com garantias constituicdo do processo, que determina
criteriosos estudos no ambito do contraditorio, da eficacia do conjunto pro-
batorio 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 di-
retamente 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 presuncao de nao culpabilidade, de que a produgdo de
provas que responsabiliza os réus, além da eficiéncia em sua esséncia, deva
ser ordenada em estrita obediéncia aos ditames procedimentais de legalida-
de e formacgdo. Ademais as formas de provas no processo, as normas € as
proibicdes probatorias sdo recolhidas, nao 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 padrao de produgao da colaboragao pro-
cessual, inserida pela lei 12850/13, agrega na preservagdo de garan-
tias e interesses conflitantes envolvidos no tema, e qualifica o controle
quanto a observancia de formalidades legais que se destinam a confe-
rir, uma Ultima analise, prote¢do aos acusados, por configurar critérios
de lisura do juizo.

Nesta seara Gazzola'® enfatiza a estrutura de legalidade no processo

MOSSIN, op. cit. p. 159

1 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 3° edigio. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

YFERREIRA, op. cit. p. 117

BGAZZOLA, op. cit.
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penal, fixando procedimentos e instituindo formalmente a concretizag@o 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
imperfeigoes amplia a fiscalizacdo formal e, por derradeiro a prote¢do dos
acusados.

7 ASPECTOS RELEVANTES NO PROCEDIMENTO DA DELACAO
PREMIADA

O anterior espaco ou vazio normativo em referencia aos critérios
sensiveis de ordem do instrumento da colaboragdo premial fazia com que
o crescimento tivesse uma expectativa de ordem propositiva direcionada a
preencher a omissdo legislativa, tendo como apelo ao legislador, para que
suprisse o vacuo disciplinador procedimental. Esta situagao agora esta modi-
ficada, 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 manei-
ra como todas as garantias e principios em tensdo, devera ser concretizada
efetivamente no movimento processual. A previsao de procedimentos ¢ um
passo importante na superagdo de diversos problemas até entdo constatados
na pratica, e autoriza progresso na dire¢ao de interpretar ou questionar op-
¢Oes normativas escolhas normativas adotadas.

Busca-se igualmente pontos de balizamento no direito comparado,
procedendo ao cotejo com a disciplina intrinseca na legislagdo brasileira.
E imperioso levar em considerag¢io o pensamento de que a previsdo da lei
9807/99 de forma geral permitia que fosse aplicada subsidiariamente, reco-
nhecendo ao menos em tese, sua aplicabilidade para qualquer crime.

8 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A DELACAO PREMIADA

Observa-se, na historicidade constitucional, que a dimensdo indivi-
dual dos direitos fundamentais, ¢ mais adaptada em sua origem e sua dimen-
sao 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 juridi-
cas.

De acordo com Mendes®, nessa expectativa, os direitos fundamen-

YGOMES, Luiz Flavio. Delagdo Premiada ponte de ouro e ponte de prata. Disponivel em http:/luiz-
flaviogomes.com/delacao-premiada-ponte-de-ouro-e-ponte-de-prata/. Acesso em 16 de Agosto de 2016.
XMENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva,
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tais traduzem a reinvindica¢do de uma a¢do negativa “principalmente, de
respeito a liberdade da pessoa”, ou positiva de outrem, e, retribuem a com-
peténcias 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 esperancga de maior destaque dos direitos fun-
damentais, ela coexiste com uma geracdo objetiva ambas sustentando uma
relagdo de remissdo e de complemento mutuo. A geragdo objetiva resulta
da definicao dos direitos fundamentais como principios basilares da ordem
constitucional.

Segundo Silva®!, direitos fundamentais faz parte da natureza do Es-
tado Democratico de Direito operando como limite do poder e como diregao
para sua acio. E visto que a constitui¢des democraticas admitem um sistema
de valores que se revelam e positivam os direitos fundamentais.

Para Mendes? essa dimensdo objetiva produz consequéncias apre-
ciaveis.

Ela faz com que o direito fundamental nao seja considerado exclusi-
vamente sob perspectiva individualista, mas, igualmente, que o bem
por ele tutelado seja visto como um valor em si, a ser preservado e fo-
mentado. A perspectiva objetiva, nesse sentido, legitima até restri¢oes
aos direitos subjetivos individuais, limitando o conteudo e o alcance
dos direitos fundamentais em favor dos seus proprios titulares ou de
outros bens constitucionalmente valiosos. Importante consequéncia
da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais esta em ensejar um
dever de protecdo pelo Estado dos direitos fundamentais contra agres-
soes dos proprios Poderes Publicos, provindas de particulares ou de
outros Estados.

Nesta perspectiva dever de protecdo mostra-se associado especial-
mente, porém nao de modo exclusivo, aos direitos a integridade fisica, a li-
berdade e a vida. Nesse sentido o Estado de deve elaborar medidas se neces-
sario até¢ mesmo de ordem penal que resguardem de modo efetivo os direitos
fundamentais.

Com esse enfoque, vislumbra-se que os direitos de defesa proporcio-
nam uma aparéncia de direito a prestacao positiva, na possibilidade em que a
estatura objetiva dos direitos fundamentais, exige a adogao de providencias,
quer juridicas, quer materiais de abrigo dos bens protegidos. Dessa forma se
confirma que a alegacdo de que a dimensao objetiva intervém na dimensao
particular dos direitos fundamentais, neste sentido concedendo-lhe reforgo
de efetividade.

De acordo com David Aratjo e Serrano Nunes Junior®, os direitos

2014.

ZUSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
2MENDES, op. cit. p. 168.

BARAUIJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. Sa-
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fundamentais apresenta as seguintes caracteristicas;

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

Universalidade: destina-se a todos os seres humanos, de forma indis-
criminada. Nessa esteira aponta Manoel Gongalves Ferreira Filho*, o pensa-
mento de se constituir por escrito um rol de direito em favor de pessoas, de
direitos com o cunho de superioridade ao proprio poder que os reconheceu e
concebeu, ndo € nova.

O art. 5.°, caput, da CF/88 estabelece que todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo -se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberda-
de, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos dos seus 78 incisos
e paragrafos. O rol ¢ meramente exemplificativo, no tocante aos direitos e
garantias expressamente na Constitui¢ao Federal ndo excluem outros decor-
rentes do regime e dos principios por ela incorporados, ou dos tratados inter-
nacionais em que o Brasil seja parte.

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 in-
terpretacdo sistematica, os 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 veri-
ficar, é claro se o direito garantido ndo apresenta algumas caracteristicas,
como ag¢ao popular, que s6 pode ser impetrada pelo cidaddo.

Salienta Mendes?®, que no 4mbito das classificagdes dos direitos fun-
damentais, planeja-se, por vezes, afastar os direitos das garantias. No Estatu-
to 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, o exercicio do
poder. Neste contexto essas regras ddo origem aos direitos-garantia, as deno-
minadas garantias constitucionais.

E certo que as garantias constitucionais asseguram ao individuo a
possibilidade de cobrar dos poderes publicos o cumprimento ao direito que

raiva: Sao Paulo. 9 ed. 2005.

2*Manoel Gongalves Ferreira Filho é um advogado, jurista, politico e professor brasileiro. Foi titular de
Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Foi Ministro da Justica
em carater interino.

ZLENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

2MENDES, op. cit. p. 169.

TURISPRUDENTTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT ¢ Ano 5 *n° 9 * Jan/Jun * 2016 * p. 9-42 21



Edson Alves Bezerra / Luis Fernando Moraes de Mello

instrumentalizam. Diversos direitos com previsao nos incisos do art. 5° da
Constituigdo 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 ca-
tegoria demonstra limpida, o que na verdade, ndo apresenta relevancia prati-
ca, sendo que nossa Carta Magna confere tratamento, igualitario as garantias
fundamentais.

9 ATUACAO 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 delacao
processual e manter contato com o acusado para confirmar a voluntariedade
das informagdes e, da ciéncia das consequéncias para efetivar o beneficio.
Primeiramente atuard como cusfto legis da atividade policial e, por conse-
guinte dos direitos fundamentais do acusado. Além disso, cabe ao represen-
tante do parquet a legitimidade exclusiva para propor o acordo de colabora-
cdo premiada, podendo ser realizada de forma isolada, ou em conjunto com
o acusado ou investigado.

Alei 12850/13, ¢ clara e ndo deixa duvida, que iniciada a agdo penal
0 Ministério Publico tem legitimidade para o oferecimento da proposta pre-
mial. 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.

E necessaria 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 efetivagdo da colaboragao
premiada. Com essa interpretacdo, de acordo com parte da doutrina no sen-
tido que as normas sdo inconstitucionais, tendo em vista que a acdo penal ¢
exclusiva do Ministério Publico, art. 129, I da Constituicdo Federal de modo
que somente ele, em acordo com o investigado e seu advogado, poderia dis-
por parcialmente ou total da persecucgdo penal.

Com esse entendimento, ¢ incontestavel concluir que na realidade
o delegado de policia apenas podera iniciar os acordos direcionados a ave-
riguar o interesse na colaboragdo, e na sequencia informar ao membro do
Ministério Publico para conduzir e formalizar o acordo, e posteriormente
encaminhe a proposta isolada ou conjuntamente com a delagdo, ao juiz com
finalidade de homologacdo, mesmo que o acordo tenha sido formalizado na
fase de inquérito policial.

Y’ AFONSO DA SILVA, Virgilio. Interpreta¢do constitucional e sincretismo metodologico. Sao Paulo:
Malheiros, 2007.
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Ap0s o primeiro contato com o investigado imediatamente que de-
monstre interesse verdadeiro na colaboragdo, é essencial que lhe assegure
um defensor de sua confianga, para acompanhar na efetivacdo do acordo,
apenas poderia dispensar o advogado se houvesse manifestagao expressa do
acusado, mas a lei parece nao admitir essa hipotese. Com a decretagao do
sigilo em relacdo ao procedimento de colaboragdo premiada, o agente serd
esclarecido de que apenas o defensor constituido tera acesso ao procedimen-
to, para garantir a seguranca do postulante a benesse e a eficacia da investi-
gacdo. A lei impde ao defensor e colaborador o compromisso manterem os
sigilos das revelagdes importantes aos fins da persecugao penal.

Cabe destacar que as distor¢des vivenciadas na pratica com amplos
vazamentos precipitados de elementos informados por colaboragdes de pre-
tendentes aos beneficios ndo viciam a natureza e relevancia o instituto. Por
outro lado os responsaveis por conduzir as investiga¢des deve manter o es-
trito sigilo para assegurar a eficdcia do instituto, os direitos fundamentais, a
seguranca do acusado, das pessoas denunciadas pelo pretendente ao prémio
antes que concretize a delacdo processual e se confirmem as informagdes
noticiadas pelo agente.

10 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL A RESPEITO DA DELA-
CAO PREMIADA

E imperioso destacar, que o acordo de delagdo premiada, regulamen-
tado na Lei n°® 12850/13, ¢ realizado entre a autoridade policial e o delator,
ou entre este ¢ o Ministério Publico, competindo ao juiz a homologagio do
respectivo termo, desde que observe a legalidade, sem formar convicgdes
nas negociacdes.

Nesta toada, o aludido diploma legal, dispde no § 6°% do art. 4° que
celebrado o acordo nas formalidades do § 6°, o presente termo, juntamente
com as declaragdes do delator e, copias dos atos investigatorios, sera enca-
minhado ao juiz para fins de homologa¢ao, 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 limi-
tar suas perguntas a avaliacdo da voluntariedade, regularidade e legalidade
do negdécio juridico em comento.

Nessa linha intelectiva, a Suprema Corte se pronunciou no sentido de

28§ 60 O juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre as partes para a formalizagdo do acordo de
colaboragdo, que ocorrera entre o delegado de policia, o investigado ¢ o defensor, com a manifestagao
do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre 0 Ministério Piblico e o investigado ou acusado e seu
defensor.
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que “a homologacao judicial do acordo de colaboragdo, por consistir
em exercicio de atividade de delibagdo, limita-se a aferir a regulari-
dade, a voluntariedade e a legalidade do acordo, ndo havendo qual-
quer juizo de valor a respeito das declaragées do colaborador” (HC
127483, Min. José Anténio Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em

27.8.2015, publicado em 4.2.2016).

Ao levar em consideragdo as estreitas balizas na atividade judiciaria
em relacdo a audiéncia com a finalidade de homologacdo do acordo, bem
como a falta de contraditorio 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 ¢ destinado somente a
examinar os pressupostos de validade da delacdo, no que se refere a produ-
cdo de provas antecipada.

No julgamento de Exce¢do de Suspei¢do 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 relagdo a
excipiente e demais indigitados, e sim do fato de que, ao realizar pre-
maturamente atividade instrutoria, a margem do contraditorio e da
ampla defesa, a excepta aparentemente se convenceu, em definitivo,
da procedéncia da narrativa acusatoria. A propasito, ao ser defronta-
da com pedido de prisdo preventiva formulado pelo parquet em desfa-
vor da ora excipiente e outros denunciados, a magistrada consignou
expressamente que deixaria para deliberar sobre a medida cautelar
apos a realizagdo da audiéncia homologatoria, evidenciando que os
dados colhidos em tal ato serviriam efetivamente de respaldo a pro-
vimentos jurisdicionais vindouros (EXCECAO DE SUSPEICAO N°
166475/2015, Desembargador Pedro Sakamoto, Tribunal de Justi¢a

de Mato Grosso, julgado em 24/08/2016, publicado em 31/08/2016).

Salienta o Desembargador Pedro Sakamoto que os codenunciados e
a excipiente ja sdo tratados como culpados pela douta magistrada, situacao

YEXCECAO DE SUSPEICAO — “OPERACAO ARQUEIRO” — AUDIENCIA DESIGNADA PARA OS
FINS DO ART. 4°, § 7°, DA LEI N. 12.850/2013 - HOMOLOGACAO DE TERMO DE COLABO-
RACAO PREMIADA — ATIVIDADE JUDICIAL QUE DEVE SE LIMITAR A VERIFICACAO DA
REGULARIDADE, LEGALIDADE E VOLUNTARIEDADE DO ACORDO — EXTRAPOLACAO DE
TAIS PARAMETROS PELA JUIZA EXCEPTA — EFETIVO INTERROGATORIO DO COLABORA-
DOR, COM PROFUNDA PERQUIRICAO ACERCA DE FATOS E SUJEITOS DA SUPOSTA TRAMA
CRIMINOSA — INFRINGENCIA AO SISTEMA ACUSATORIO E AOS PRINCIPIOS DO CONTRA-
DITORIO, DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO PEGAL — EXCESSO DE LINGUAGEM
EM DECISOES INTERLOCUTORIAS — DEMONSTRACAO DO CONVENCIMENTO INTIMO DA
MAGISTRADA SOBRE A VERACIDADE DA NARRATIVA MINISTERIAL — PREJULGAMENTO
— QUEBRA DO DEVER DE IMPARCIALTIDADE — HIPOTESE SUPRALEGAL DE SUSPEICAO
—EXCECAO PROCEDENTE — CONSEQUENTE ANULACAO DOS ATOS DECISORIOS PROFERI-
DOS PELA EXCEPTA DESDE O MOMENTO EM QUE CARACTERIZADO O VICIO.
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que afronta uma das premissas mais relevantes do Estado Democratico de
Direito; a presungao de inocéncia, levada a condigdo de garantia fundamen-
tal por nossa Carta Magna, precisamente em seu art. 5°, inciso LVII®,

Necessario, no ponto, abrir um breve paréntese para se discutir o
alcance da norma em comento. Quando aponta que “ninguém” serd
considerado culpado até que sobrevenha édito condenatorio, o Tex-
to Maior ndo faz qualquer distin¢do entre ricos ou pobres, podero-
sos ou oprimidos, governantes ou governados. A redagdo 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 va-
lorar na sentenga os elementos colhidos no decorrer de um procedimento
pré-processual em que dominam o segredo ¢ a falta de contraditério e defesa.
E preciso refletir que a investigagdo preliminar tem por fundamento aclarar o
fato em grau de verossimilhanga, e esta direcionada a justificar o processo ou
0 ndo processo, em hipotese alguma para dar guarida um juiz condenatério.

Nao se pode olvidar que a Carta Magna de 1988 escolheu o sistema
acusatdrio, ao extremar o o6rgdo encarregado da persecugdo criminal (art.
129, 1) ao determinar o devido processo legal, art. 5° sendo vejamos;

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegdo;

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

LIII - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autori-
dade competente;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acu-
sados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos;

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria;

LXITII - o preso serd 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 De-

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

)

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;
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sembargador Orlando Perri, relata que duas afloram de maneira obrigatoria,
sendo reveladoras da criagdo e cotidianamente do modelo constituido no
processo penal patrio; destaca-se a reparti¢ao das divisdes processuais dos
envolvidos no processo, com o refreamento democratico do poder, ¢ a gestao
da prova.

De fato, ndo basta que se tenham bem-definidos os papéis do acusa-
dor, defensor e julgador se a este se permitir o baralhamento de suas
atividades com as das partes envolvidas no conflito, relacionadas a
iniciativa probatoria. Cada ator deve ndo apenas se identificar, mas
se manter fiel ao seu papel, evitando, tanto quanto possa, se introme-
ter na construgdo do acervo probatorio, ainda que a pretexto de estar
em busca da mitologica verdade real. Por isso a construgdo, especial-
mente no direito estrangeiro, do instituto da impartialidade (corres-
pondente ao terzietd do direito italiano), segundo o qual os participes
do processo devem ter atribuigoes definidas, excluindo o atuar delas
em fungoes que ndo lhe sejam tipicas. E a justificativa dessa figura,
que exige a reparti¢do de fungoes, é a contengdo do poder, particu-
larmente o do juiz, que ndo pode romper o biombo que o separa das
partes, invadindo-lhes atribui¢ées, notadamente em matéria proba-
toria. Como moderador do conflito, proibe-se-lhe dirigir as investi-
gagoes ou dela participar. Ao juiz cabe assegurar um processo de
partes, e ndo assumir um papel de parte, imiscuindo-se em atividades
probatorias. Sua posigdo de fiel da balanga da justi¢a ndo o autoriza
a sair em pesquisa as fontes e meios de provas, sob pena de compro-
meter 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 relagao topologica é que esta sempre a
mesma distancia das partes bem como de seus interesses. Da mesma forma
em que o juiz assume a obtengdo de provas, ainda que na fase pré-processual,
haja vista que se aproxima de um dos adversarios e admite o perigo de pro-
ferir 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 ¢ de garantidor dos direitos
e garantias fundamentais do cidadao, e ndo de administrador da investigagao.
O Desembargador ndo defende a inconstitucionalidade do referido diploma
legal, porém faz ressalvas quanto a interpretacdo de acordo como sistema
acusatorio.

De acordo com Aury Lopes Junior®' o juiz deve ter a posi¢do de
espectador, por completo alheamento no tocante as atividades investigato-
rias ou instrutérias de provas. Outros doutrinadores enfatiza que a posigado

SILOPES JUNIOR, op. cit. p. 73 a 76
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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 presuncgdo de inocéncia, neste diapasdo com a condigdo de
moderag¢do e supletiva. Nesse sentido Gustavo Henrique Badar6®?, defende
a atividade instrutoria do magistrado quando ela comprometer informagdes
sobre os meios de provas, e ndo quando tratar de fontes de provas.

Ao meu viso, a conciliagdo dos poderes instrutorios do juiz, previstos
no art. 156 do CPP, somente se afigura possivel na situa¢do em que
ele ndo possa, no proposito de “dirimir duvida sobre ponto relevan-
te”, antever o resultado dela. Ao contrario do que se passa no proces-
so civil, em que a liberdade probatoria do juiz abarca maior campo de
atuagdo, no processo penal, que trabalha com direitos indisponiveis
do investigado/acusado, ela é limitada pelo favor rei, do qual a pre-
sungdo de inocéncia é coroldrio. Embora o brocardo in dubio pro
reo se apresente como regra de julgamento, constitui ele barreira a
atividade probatoria do juiz, que ndo pode sair a cata de provas na
situagdo de duvidas, que, por deferéncia constitucional, favorece o
acusado, diante da inarredavel presungdo de ndo culpabilidade (CF,
art. 5 LVII). (EXCECAO DE SUSPEICAO N° 166475/2015, Desem-
bargador Orlando Perri, Tribunal de Justica de Mato Grosso, julga-
do em 24/08/2016, publicado em 31/08/2016).

E visto que a citada presungio constitucional em seu bojo traz como
resultado impositivo, a impossibilidade do julgador, em matéria probatdria,
agir sendo de maneira supletiva e subsidiaria a atividade das partes, embora
aprioristicamente, mesmo nao sendo possivel examinar qual sentido tende a
tomar, nem a qual parte possa favorecer.

Destarte, mesmo nao havendo previsdo constitucional, porém ¢é con-
senso que a imparcialidade do juiz ¢ uma garantia constitucional implici-
ta. 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
grilhdes, de influencia que objetiva comprometer a justiga, bem como as
decisoes judiciais.

11 COLABORACAO PREMIADA: MEDIDA LEGAL ANTIETICA

Colaboragao premiada tem como finalidade a reducdo de pena,
podendo chegar até ao perddo judicial, para o criminoso que delatar seus
comparsas, benesses que sera concedida pelo magistrado na sentenca
condenatoéria, porém alguns requisitos devem ser preenchidos. O instituto em

2BADARO, Gustavo Henrique. Direito processual penal: Revista dos Tribunais, 3. ed., 2015, p. 90
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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 delagdo premiada, sen-
do inaugurada no ordenamento normativo brasileiro com o advento da Lei
de Crimes Hediondo (lei 8072/90), propagou-se em nossa legislacao espar-
sa, alcancando niveis inconspicuos. Dessa forma iniciou-se a propagagao
da traicdo benéfica, a qual ¢ 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 ¢ 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 “organiza¢do” ou “sofisticacdo” 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 sofisticacdo da delinquéncia; num pais onde impera
a improvisacdo e tudo ¢ desorganizado, como se pode aceitar que s
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. Estd-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 vantagem legal, manejando os parametros 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 relagdo de confianca para realizarem
alguma atividade delituosa. E preciso falar da moralidade e, justica que o

330 Cezar Roberto Bitencourt. Delagdo premiada na ‘lava jato’ estd eivada de inconstitucionalidades.
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2014-dez-04/cezar-bitencourt-nulidades-delacao-premiada-la-
va-jato. Acesso em 24 de Setembro de 2016.
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Estado tem assumido no direito premial. Convém ressalvar que para efeito
da colaboragao premiada, ndo se discute o fundamento do colaborador, ndo
tendo relevancia ter sido por vinganga, 6dio, arrependimento ou infidelidade
ou somente por uma avaliacdo fria, calculista, infiel e antiética do delator
traidor.

Imperioso destacar que seria legitimo o Estado abrir mao de meios
imorais e antiéticos, como incentivar a trai¢do e deslealdade entre os
parceiros, assegurando em condutas dessa natureza para alcangar o efeito
de sua incompeténcia ndo lhe admite por meios mais ortodoxos. Data vénia
ndo € 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 o seu acobertamento, chega a ser arriscado
acreditar que tais informacgdes, que sao provenientes de uma trai¢do, 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 hesitagdo em mentir, tergiversar,
manipular e inventar as informagdes 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 colaboracao
premiada falara qualquer coisa de interesse das autoridades no intuito de
beneficiar-se. Assim sendo, essas particularidades retira uma incerta
idoneidade que sua colaboragdo possa ter, por outro lado se € que alguma
colaboragdo pode ser considerada integra em algum lugar.

12 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, ¢ apenas uma peca ornamental, haja vista que ¢
contraditada por leis, decretos, resolucdes, portarias e nos dias atuais, por
acordo de “delacao premiada” também denominada “colaboracao premiada”.

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt*”

3 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 signi-
ficam muito para as pessoas. ¢ quando nao se respeita a necessidade do todo para proteger a sua

3Cezar Roberto Bitencourt. Delagdo premiada na ‘lava jato’ esta eivada de inconstitucionalidades. Dis-
ponivel em http://www.conjur.com.br/2014-dez-04/cezar-bitencourt-nulidades-delacao-premiada-lava-
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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 Constituigdo. Na verdade, ha uma “producao” excessiva de
leis que, a pretexto de combater a impunidade, ignoram a existéncia
de garantias fundamentais, ¢ algumas até contradizem diretamente
as previsdes constitucionais, como ocorre, por exemplo, com a Lei

12.850/2.013.

Nesse sentido, Bitencourt, afirma que a colaboragdo premiada
¢ antiética e imoral, com a presenca de algumas nulidades; ¢ visivel
inconstitucionalidade ao confrontar a lei 12850/13 com a Constitui¢ao
Federal, em decorréncia do proprio texto legal. Além das visiveis
inconstitucionalidades textuais, a aplicacdo do instituto da colaboragdo
premiada, com certa desvirtuagdo interpretativa pode aumentar tais
inconstitucionalidades, em razao de como as autoridades utilizam o referido
instituto.

Nessa Otica, as informacdes vazadas e divulgadas pela midia
apresentam-se essas nulidades e inconstitucionalidades sdo dissipadoras
na “delagdo premiada”, celebrada entre as Policias Judiciarias ¢ Ministério
Publico. Esses acordos de colaboragdo premiada sao eivados de nulidades
grotescas em decorréncia da renuncia de garantias fundamentais, impostas
pelos negociadores da colaboragdo, 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 € 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 delacdo premiada, ndo se pode renunciar garantias fundamentais, do
devido processo legal e da ampla defesa, ainda mais quando essa ¢ imposta.
Nesta esteira, visualizam-se algumas nulidades e inconstitucionalidades®
nos acordos de colaboragdo premiada sendo 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 inversao da ordem

-jato. Acesso em 24 de Setembro de 2016.

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 investigagdes (contrariando o direito ao siléncio, a nio se
auto-incriminar e a ndo produzir prova contra si mesmo); 4) nio impugnar o acordo de colaboragio, por
qualquer meio juridico;

5) renunciar, ainda, ao exercicio do direito de recorrer de sentengas condenatérias relativas aos fatos objetos
da investigagio.
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natural fundamentado na hierarquia de nosso ordenamento normativo, e
simplesmente que com um acordo, revogam a Carta Magna.

13 INCONSTITUCIONALIDADE TEXTUAL: RENUNCIA AO
DIREITO DE SILENCIAR (ARTIGO 4°, PARAGRAFO XIV)

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 relacdo ao direito ao siléncio,
perante seu defensor. O referido dispositivo ¢ claramente inconstitucional,
porque obriga ou condiciona o réu a desistir de um direito consagrando na
Constitui¢ao Federal e, em Tratados Internacionais que versam sobre direitos
humanos, sendo o Brasil signatario.

A Constitui¢ao Federal e o Pacto de Sdo José da Costa Rica ratificam
que o réu ndo esta obrigado a produzir provas contra si mesmo em hipotese
alguma, mesmo com a desculpa de colaborar com a justiga, na condigdo
de colaborador. Desse modo, seria mais interessante e mais benéfico uma
sentenca absolutoria, do que a aplicagdo 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 nio para por ai. Trata-se de
uma disposicao legal, porém estupida, além de ser totalmente desnecessaria.
Desta feita, a hipdtese técnica e invidvel do delator ndo ser denunciado, se
tiver praticado crime ou, de qualquer forma, contribuido para ele. Em ocasiao
da sentenga se aplica o perdao judicial, depois dela, a prova no processo nao
pode mais ser produzida.

A critica da doutrina brasileira é persistente ¢ pertinente no sentido
que o pais vem legislando no processo penal de maneira com a finalidade
de desviar a atencdo da producdo de provas por meio da investigacdo de
fato, concentrando na pessoa do proprio acusado como fonte probatdria,
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 nao produzir
provas contra si mesmo.

A forca estatal, nos dias atuais prende para investigar, para fragilizar,
para forcar uma confissdo, para ameagcar e for¢ar uma colaboracao premiada.
Sendo que as autoridades repressoras reconhecem, que as prisdes tem sido
exitosa, com a finalidade de confissdo e firmar acordo de colaboragio.

37§ 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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Remetemos a idade média referindo-se as ordalhas®® e a tortura, as quais
tinham por objetivo extrair a confissdo do acusado e, eram exitosas. Nos dias
de hoje s6 falta a tortura fisica, porque a psicoldgica ja esta ocorrendo.

14 O VALOR PROBATORIO DA DELACAO PREMIADA (QUANDO
ADELACAO PREMIADA SE TORNA PROVA ILICITA)

Por mais que seja visivel a violéncia e corrup¢do no Brasil, a
colaboracdo premiada ndo significa que estamos autorizados a agir de
uma maneira consequencialista. O fato de lutar contra a corrupgao, que se
apresenta de forma endé€mica 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 operacao “Lava Jato”, na época estava preso ha mais de 500 dias, sendo
extrapolado o prazo razoavel, 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 ja decidiu que um pequeno
atraso na instrugdo, 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 nao deve ser. Qual ¢ o valor que ndés damos as palavras? Nao
tem um “tamanhOmetro” para emitir prazos, mas com certeza 500
(dias) ndo ¢ pequeno. Se vocé diz que 500 é pequeno, ¢ porque nds
perdemos a nogdo do que é uma palavra, do que ¢ uma coisa, € o que
significam as palavras. Qual ¢ o problema? O problema ¢ teleologico.
O tribunal ndo queria soltar e deu um argumento finalistico. Me
impressiona que uma decisdo que diz que 500 ¢ pequeno ndo gere

constrangimento por parte da comunidade juridica.

O renomado jurista ndo esta falseando os numeros em relagdao aos
500 dias. Se o indiciado estiver preso preventivamente ¢ porque ele esta
preso preventivamente, trata-se de uma questdo técnica, ndo é possivel
juntar as prisoes. O problema ¢ usar a delagdo premiada como instrumento
de pressdo para quem esta preso. Nesse sentido enfatiza que ndo existem
normas claras a respeito do prémio oferecido ao colaborador, ¢ nem limites
e critérios para o magistrado aceitar o acordo firmado entre as autoridades

3#0rdalio ou ordalia é um tipo de prova judiciaria usado para determinar a culpa ou a inocéncia do acusado
por meio da participagdo de elementos da natureza e cujo resultado é interpretado como um juizo divino.
Também ¢é conhecido como de Deus (judicium Dei, em latim).

¥STRECK Lenio Luiz. Delagdo premiada. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-set-25/ve-
ja-melhores-trechos-palestra-moro-lenio-streck-ibcerim. Acesso 24 de Setembro de 2016.
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policiais e Ministério Publico. Dessa forma Lenio Streck* elenca os
principais problemas da delagdo premiada no Brasil.

1°) a delagdo 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 flexibilizacdo de garantias processuais; 3°)
acolaboragdo premiada pode flexibilizar o carater de indisponibilidade
da acdo penal, permitindo-se que o Estado negocie o seu papel de
interdi¢do e aplicagdo da lei penal; 4°) a supressdo do processo
judicial e suas garantias pela aceleracdo procedimental dos espagos
de consenso sao fatores utilitaristas, consequencialistas. Permitir que
o orgdo acusatorio negocie a pena com o cidaddo investigado pode
violar o pressuposto fundamental da jurisdigdo, pois a violéncia
repressiva da pena ndo passa mais pelo controle jurisdicional; 5°)
ainda que o artigo 4° da Lei 12.850/13 (sobre organizag¢des criminosas)
permita o perddo judicial ou a redugdo da pena em até dois tergos ou
a substituigdo por restritiva de direitos, ndo ha 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 ¢ um
mero poder discricionario — de novo, o problema dos limites e dos

critérios.

O professor Joaquim Falcdo, salienta que no Brasil efetivamente
surge um novo direito. Trata de transformagdes ocorridas na Policia Federal,
Ministério Ptiblico e na Magistratura. E cedigo que os delegados, procuradores
e juizes sdo mais jovens. Vivem na decadéncia da politica, na liberdade de
imprensa e, a repugnante apropriacdo de bens publicos. Nesses aspectos dao
mais procedéncias aos fatos do que a doutrina. No cotidiano a 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 operacdo Lavo Jato e outras espalhadas pelo pais,
atropelam direitos e garantias fundamentais, com abuso nas prisdes € 0
emprego da colaboragdo premiada como mecanismo de pressao.

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 apreciagdo da prova por parte
do magistrado, sem o cerceamento epistemologico.

“®CONSULTOR JURIDICO. STRECK. Obra citada.
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Sempre achamos lindo, quando o judiciario profere uma decisdo em
desfavor da Constituicdo Federal e Codigo Civil, reconhecendo a metade
da heranga para a amante. No mesmo raciocinio se acho lindo quando uma
crianga tem trés pais, duas maes e seis avos, sO nao gostamos quando a
sentenca ¢ contra nos.

Segundo Lenio Streck, o direito ¢ o conceito de interpretagdo
que € proveniente das institui¢cdes juridicas, e as discussoes a ele relativas
encontram fundamentalmente respostas nas leis, nos regulamentos ¢ nos
principios constitucionais. Todavia, por ora os tribunais utilizam a exegese
do século XIX, muitos vezes decidindo sem qualquer proposito legal.

Para Guilherme de Souza Nucci*', hé varias clausulas nos acordos de
colaboracao premiada, especialmente na operagdo Lava Jato, desrespeitam
regras constitucionais, sendo que a maioria delas viola direitos e garantias
fundamentais. Os compromissos firmados proibem que o colaborador con-
teste judicialmente o acordo, ou que futuramente interponha recursos em
desfavor das sentengas que receber.

E cedigo que essa responsabilidade entra em rota de colisdo com o
direito de agdo (art. 5° XXXV), que assegura que nenhuma lesdo ou ameaga
a direito pode ser excluida da aprecia¢do do judiciario. Evidente que essa
clausula afronta uma garantia constitucional, nessa seara nenhuma lei ou
contrato pode determinar uma proibi¢ao dessa magnitude.

Consta que nos termos de acordo de delacdo premiada outro disposi-
tivo problematico, estabelece que a defesa nao tenha acesso aos depoimentos
do delator, que ficardo cingidas ao Ministério Publico e ao magistrado. Os
advogados do colaborador nao tem acesso as informagdes prestadas por seu
cliente. O Ministério Publico apresenta a justificativa da restri¢ao pela ma-
nutencao do sigilo, com a finalidade de nao prejudicar outras diligencias.

O criminalista Antonio Carlos de Almeida Castro** enfatiza que a
boa intengdo do Ministério Publico infringe os principios da ampla defesa
e, do contraditorio que sdo garantidos a todos os acusados e litigantes em
conformidade com art. 5° LV da Constitui¢do Federal. A legislagdo permite
que os advogados tenha acesso a todas as informagdes e documentos de pro-
cessos e inquéritos. Sendo negada a paridade de armas passa para um cenario
em que o Ministério Publico hipertrofiado asfixia a defesa sem recursos.

15 A COACAO COMO ViCIO DE CONSENTIMENTO NA DELA-
CAO PREMIADA (DELACAO ESPONTANEA OU VOLUNTARIA)

“NUCCI, Guilherme Souza. Acordos de delagio premiada da “lava jato” violam Constituigio 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.

“CASTRO, Anténio Carlos de Almeida. Acordos de delagio premiada da “lava jato” violam Constitui¢do
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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A colaboragao premiada nos termos dos delitos contra o sistema fi-
nanceiro, ordem tributaria econdmica e do crime organizado, tendo por ob-
jetivo os dispositivos de regéncia, com o novo diploma legal o legislador
faz uso da linguagem expressando o termo ‘“confissdo espontanea” que a
colaboragdo seja espontanea® e voluntaria*. Em particularidades desse tipo,
esta devidamente particularizada no sentido etimoldgico da palavra “volun-
taria” 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
confidente.

Assim sendo, atentou-se naquela €poca, como nao poderia deixar
de ser, ao ponto de ser necessario do interprete do comando juridico, que a
acdo da colaboragdo do “alcaguete” perderia sua importancia, quando obtida
através de ato coativo, por via de coacdo fisica, moral ou psicoldégica. Em re-
gras gerais, para o resultado mesmo em sintese do que foi abordado naquela
oportunidade, a confissdo do colaborador por meio ilicito, ndo permitida pelo
ordenamento juridico patrio, pelos bons costumes e moral, € totalmente nula,
nao apresentando eficacia, conforme sinalizado pela Carta Magna de 1988,
art. 5°, LVI®.

Passada as consideragdes iniciais, tema com reflexo no direito que
demonstra interesse doutrinario, é a obtencdo da confissdo ou colaboragio
do acusado por meio de ameaca do 6rgdo encarregado da persecugao penal
impondo a prisdo, de maneira a efetivando, apesar de que seu controle esta
a cargo exclusivamente do olhar constitucional do poder judiciario, seja pre-
ventiva*® ou temporaria, porém o codigo de processo penal oferece outras
alternativas a prisdo; como a prisdo domiciliar e outras medidas cautelares.

A prisdo temporaria ndo ser compulsoria. Trata-se de uma medida
excepcional. SO deve ser decretada quando estritamente necessaria.
Trata-se de uma medida excpecional. Impde-se uma decisdo funda-
mentada, uma suspeita sincera e a imprescindibilidade da medida para
as investigacdes chegarem a bom termo, independente da tipificacdo
do crime. Nao pode servir, como se vé na pratica, como antecipa-
¢do da condenagdo, dada a morosidade da justica, para satisfazer a
sociedade manipulada por uma midia responsavel. Nao é admissivel

$Que alguém faz por si mesmo, sem ser incitado ou constrangido por outrem; voluntario. Sem artificia-
lismos ou elementos ensaiados ou estudados; natural, sincero, verdadeiro.

*Qualidade daquilo que é voluntario, que alguém faz por vontade ou iniciativa propria; espontaneidade
ou qualidade daquele que atua segundo apenas sua propria vontade ou seguindo o impulso do momento;
arbitrio, capricho, obstinagao.

“LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

*Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, por conveniéncia da
instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova de existéncia do crime
e indicios suficientes da autoria.
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sua decretagdo apos a conclusio das diligencias investigatorias. Nem
pode ser decretada para obter-se a delacdo, trai¢do premiada. (TRF 1
HC 393978620094010000, 3 Turma, Rel. Juiz Tourinho Filho, DJF 1,
14/08/2009, p. 115).

Segundo Heraclito Antonio Mossin*’, o Ministério Publico Federal
sustenta as manutengdes das prisdes preventivas, por compreenderem que
elas serviriam de instrumentos para aqueles que cometerem crimes cooperas-
sem com seus desvendamentos, que as prisoes influenciassem os acusados a
colaborar na investigagcdo dos fatos criminosos.

Nao resta duvida, que a referida colocacao ¢ eivada de infelicidade,
nulidades e violacdo da constitui¢do, 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 ndo se enquadra em ne-
nhuma fonte consagrada no ordenamento juridico, que impera na civilizagao.

Segundo Heraclito Antdnio Mossin e Julio César O. G Mossin*;

Indubitavelmente e isso incontestavel, aquilo que se conclui que se
sustenta, como in casu, em nivel pessoal, outra ndo ¢ a conclusdo a
que chega, ndo pode ter conotacdo em termos institucionais, mesmo
porque seria inconcebivel entender que o Ministério Publico, que tem
o dever constitucional de defender os interesses sociais, coletivos e
individuais, principalmente no que tange a aplicag@o do direito (art.
257, inc. II CPP), jamais pode chamar para si aquilo que foi concluido
de maneira reprovavel, por um dos seus integrantes. E de clareza pal-
mar e mediana, fazer o uso da prisdo ou sua ameaga, como mecanis-
mo de constrangimento para a obtenc¢ao da delacdo premiada repugna
o Estado Democratico de Direito. Em circunstancia desse tipo, ou o
acusado confessa e entrega seus parceiros de crime, ou podera ser pre-
S0, ou se preso estiver ser mantido nessa situagdo de constrangimento.

Em conformidade com o que foi salientado o legislador atual de ma-
neira direta aquele que constituiu a lei 12850/13 que versa sobre organiza-
¢oOes criminosas, deixou juridicamente, assentado que na ag¢do de negocia-
¢do entre as partes, com o objetivo de formalizar um acordo de colaboracao
premiada, além de outros atos, o qual o delator deve estar acompanhado de
seu advogado cuja finalidade seria exatamente nao permitir medidas que ndo
sejam legais, por exemplo, o emprego de coagdo para obter a colaboragdo
premiada.

Relata Mossin, de forma segura, a colaboragdo por ser premiada,

“MOSSIN, op. cit. p. 139
“MOSSIN, Heraclito Anténio e MOSSIN, Julio Cesar O. G. Delagdo Premiada: Aspectos Juridicos.
Leme: J, H, Mizuno, 2016. p. 232
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apresenta-se censuravel no ambito ético® e moral®’, mesmo tratando de asso-
ciagdo criminosa, delinquéncia organizada, posto que o “alcaguete” demons-
tra uma péssima conduta, uma personalidade administrada por um padrao
de agir de modo consideravel desqualificado, asqueroso, torpe, que nao ¢é
compativel com a moralidade média, ainda assim com todos esses aspectos
ndo pode ser aceita quando obtida por meio de ameaga ou prisao que objetiva
consegui-la.

Indubitavelmente, o coagido e o coator se equiparam e nivelam na
mesma proporc¢ao daquilo que ¢ ilidimo, espurio, sendo certo que, de forma
distinta, a conduta do servidor publico ¢ completamente incompativel com
a fungdo publica, enfatizando que a “moralidade” ¢ um dos principios da
administrac¢ao publica conforme art. 37 da Constitui¢ao Federal, englobando
todos os poderes.

Em outras palavras, o Estado pretendendo combater o crime organi-
zado a corrup¢ao, que por meio da delagdo premiada, mostra facilitada, com
apoio do “dedo duro”, umas espécie de traidor que entrega os demais com-
parsas, das praticas delituosas, com a utilizagdo de meio arbitrario e ilicito,
ndo € comportamento que deve ser aprovado, posto que ofenda principios
constitucionais enraizado ao proprio processo penal.

Sob outro prisma analitico, apesar de que possa a primeira impressao
ser dispensavel trata-se de um objeto de considerag@o, sendo que a doutrina
deve colocar a matéria a seu cargo com maneira de reforgo, haja vista as in-
findaveis e inimeras formas com que se procura compreender a extensao de
determinado matéria juridica. Nesta 6tica ndo pode se questionar ou afastar
se houver o emprego legitimo de qualquer medida cautelar de cunho pessoal
em relag@o ao colaborador, por exemplo, prisdo preventiva e temporaria.

Nesse sentido, ndo se admite duvidas, que ndo deve permitir ou con-
cordar e colocado contra a justi¢a, 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 de-
senvolvido, ¢ de claridade constatacdo e entendimento, como deve ser no
campo do direito, que ndo existe dependéncia mutua, nenhuma ligacdo entre
o instituto da colaboragdo, que tem natureza penal e, a prisdo que tem carater
processual.

Destaca Mossin’!,

De modo positivo, ndo ha porque pretender ou entender que se o sujei-

“Etica é um conjunto de conhecimentos extraidos da investigagio do comportamento humano ao tentar
explicar as regras morais de forma racional, fundamentada, cientifica e teérica. E uma reflexio sobre a
moral.

*Moral ¢ o conjunto de regras aplicadas no cotidiano e usadas continuamente por cada cidaddo. Essas
regras orientam cada individuo, norteando as suas a¢des e os seus julgamentos sobre o que é moral ou
imoral, certo ou errado, bom ou mau.

SIMOSSIN, op. cit. p. 235
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to do delito, a titulo de coautoria ou de participagdo 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 persecugdo criminal, quer
na fase investigatoria, quer na fase processual, essa medida cautelar
de cunho pessoal seja objeto de revogacao, ressalvada a hipotese de
que ela pode ser revogada, conforme permite o art. 316 do codigo de
processo penal; o juiz podera revogar a prisao preventiva se no correr
do processo verificar a falta de motivo para que subsista bem como de
novo decreta-la, se sobrevierem razdes que a justificam. Logo, a des-
fazimento dessa medida cautelar pode ocorrer em virtude de circuns-
tancias de ordem processual e jamais decorrente da delagéo premiada.

Sendo concedido como prémio o perdao judicial ao delator tera
como resultado a exting@o de sua punibilidade, nesse caso a prisdo preven-
tiva perdera sua eficacia tornando a insubsistente. Do mesmo modo estando
o delator encarcerado preventivamente ¢ o Ministério Publico deixa de ofe-
recer a denuncia em incompatibilidade ao colaborador, a prisdo preventiva
deve ser revogada posto que perdesse sua fungao.

Se, entretanto, as vantagens sdo concebidas ao delator for o decrés-
cimo da punicdo legal solidamente imposta nos limites previamente deter-
minado pelo legislador, a medida cautelar (prisdo preventiva), podera ser
substituida ou ndo. No caso em tela, a substituicdo dependera da quantidade
de pena, resultante em decorréncia do regime inicial a ser estabelecido pelo
julgador na declarag@o condenatoria.

No campo de uma aparéncia geral, desde que haja elementos s6lidos
e se afigurem presentes as permissdes processuais que concede a imposigao
da constricdo cautelar pessoal, devera ser efetivada independentemente do
fator colaboragdo premiada, observando o interesse da investiga¢do ou do
processo penal, em hipotese 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.

16 CONSIDERACOES FINAIS

A colaboragdo premiada ndo ¢ 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
0s manuais pratico-inquisitivos. Nos dias atuais, ganhou nova roupagem, es-
pecialmente em razdo das recompensas conferidas ao colaborador.

Entretanto, sua profundeza inquisitorial permanece ndo modificada,
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determinando-se agora da mesma maneira como aconteceu a confissdo na
época inquisitorial, valor originario enquanto meio de prova, assim se justifi-
cava a ocorréncia da colaboragdo. A colaboracdo premiada ndo se estabelece
em um recurso novo do processo penal, de forma que ndo apresenta como
caracterizacao de desenvolvimento especial na persecucao criminal.

Na verdade, a colaboragdo premiada no contexto historico sempre
representou, em companhia com a pratica da tortura, um dos requisitos fun-
damentais em periodos arbitrarios, notadamente os medievos de tempera-
mento inquisitorial. De modo efetivo o procedimento de temperamento in-
quisitorial, com vinculag@o ao pensamento do Tribunal do Santo Oficio, tem
na colaboracao realizada pelo indiciado um dos componentes fundamentais
de prova, além de manifesto, de organizar medida investigativa fundamental.

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

Vislumbra-se na atual conjectura que o direito penal, chamado de
premial, enumerado pela logica da ineficacia, pois, utilitario, funcionalista e
pragmatico, que objetiva somente com o resultado final e de maneira simbo-
lica, a tratar o inimigo como delator, com a condicao de fornecer declaragdes
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 téc-
nicas de negociagdo derivadas da matriz anglo-saxao, no qual a agdo pe-
nal é constante do poder executivo, nessa Otica o Brasil transportou esse
instituto, sem que tenha vivenciado, conflitos com terrorista e/ou mafias. E
certo que o Brasil, ndo passou por nenhum ato terrorista, ao contrario do que
aconteceu na Italia, Inglaterra, Franca, Espanha e Alemanha, aqui no Brasil,
houve somente agdes isoladas de grupos de pequeno porte, bem como de
organizacdo principiante, no tocante as quais, a resposta do estado foi de
grande intensidade. Em nivel legislativo sem a minima discussdo, sem deba-
tes sérios sobre os resultados que poderdo suceder a consagracao da traicao,
incorporada como regra nos lagcos humanos, permitiu o direito penal comum
a colaboracao premiada.

Fundamentar em lei, que o delator traidor faz jus a prémio € expandir
uma cultura antivalorativa. Estamos diante de um erro pedagogico gigantes-
co. Embora que a finalidade seja de combater delitos, assim mesmo o pre-

TURISPRUDENTTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT ¢ Ano 5 *n° 9 * Jan/Jun * 2016 * p. 9-42 39



Edson Alves Bezerra / Luis Fernando Moraes de Mello

¢o ¢ muito alto para atingir esse objetivo, através de um meio questionado.
Ademais, ndo se pode olvidar, que o ato de delatar é uma conduta eticamente
reprovavel, principalmente quando admite a propria responsabilidade pelo
fato cometido, o acusado liga outros individuos ao seu destino, muitas vezes
alcanc¢ando a inocéncia de terceiros.

Admitir como valida no ambito constitucional os dispositivo da co-
laboragdo premiada, representa, com o devido respeito, mandar as favas a
moral e a ética. Observa-se que a delagao premiada tem um custo muito alto
de aniquilamento da pessoa, além da exposi¢do clandestina. Nessa seara,
o delator para se safar negocia informagdes, por meio de um acordo entre
autoridade policial e Ministério Publico, declarando atos supostamente co-
metidos por outras pessoas.

E cedigo que o instituto da colaboragio premiada como negociagio
que gera impunidade ou beneficios pela colaboragdo de coautores ou parti-
cipes, forma troca utilitaria do juizo de reprovagdo por declaragdes proces-
suais, que incentivam o oportunismo daqueles que pensam em si mesmo ¢
amplia o campo de provas de carater duvidosa obtidas por arrependidos que
preservam o direito de mentir.

Vislumbra-se desrespeito a garantia constitucional do devido pro-
cesso legal, o acusado que deveria aparecer no polo passivo, nos ditames do
processo penal, podendo ter sua culpabilidade declarada ou ndo, renuncia ao
status de inocente, ¢ inicia fase de produgdo de provas contra si mesmo, por
meio de acordos de delacao colaboracao firmadas com o6rgdos acusatorios e
investigatorios. Evidente que acusagao e defesa se juntam para ratificar a de-
nuncia, sem a discussdo probatdria, violando a premissa da obrigatoriedade
da agdo penal. Diante de colaboragdes os delatados estdo prejudicados pelo
desabamento de sua inocéncia, sendo que foi atribuido total credito as infor-
magoes delator, nesse sentido o contraditorio esta inviabilizado bem como
exercicio de ampla defesa.

Igualmente, ¢ preciso destacar as bases democraticas e iluministas,
que se faziam oposigdo as trevas medievais, dessa forma restabelecendo a
normalidade, sendo que a colaboragdo premiada ndo ¢ prova unica nem fun-
damental no processo penal. O referido resgate deve ser promovido ao mes-
mo tempo com as bases éticas. Se pudermos considerar a ética como condi-
cdo original e basilar de qualquer atividade do ser humano, ¢ indispensavel
emprega-la como norte de um direito penal ndo arbitrario.

Dessa forma a ética no direito penal se impde como resultado de que
o mecanismo juridico de barreira do estado de policia, e do coerente fortale-
cimento do estado de direito, nesse aspecto ndo pode caminhar separado da
ética, sob o risco de perder sua esséncia. Com intuito de prote¢do dos valores
elementares da vida em sociedade, o direito penal ndo regula o poder san-
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cionativo, mas pode e deve reduzi-lo e conté-lo para ndo ampliar e aniquilar
valores.

Diante o exposto, ndo seria possivel, em havendo cooperagdo pre-
miada no processo, o acusado que optou apenas por admitir sua responsa-
bilidade criminal no fato delituoso, também nao seja beneficiado com a sig-
nificativa redu¢@o de pena, com previsao na lei 12850/13. Assim sendo, a
aplicacdo analdgica em consequéncia da colaboragdo premiada a confissao,
ndo tera o condao de rainha das provas, o que ¢ estritamente vedado pelo co-
digo 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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