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Sécrates:

- Em caso algum devemos, pois, ser injustos. (...) Nem responder a uma
injustica com outra injustica, como pensa a multiddo, uma vez que em
caso nenhum devemos praticar a injustica.

Criton:
- Assim parece.

Sécrates:
- Mas qué! E permitido ou ndo, Criton, fazer mal a alguém? Certamente
porque fazer mal a alguem é o0 mesmo que ser injusto.

(PULQUERIO, Manuel de Oliveira. Apologia
de Socrates Criton. Editora UNB. Edicdo de
1997.)



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo tracar o panorama histérico do uso da priséo
preventiva como método coercitivo, através de uma abordagem critica sobre a
instrumentalizacdo da liberdade humana para fins de cooperag@o dos réus nos inquéritos civis
e investigacOes penais. Serdo analisadas as legislacGes que regulam a prisdo preventiva, as
organizag0es criminosas, 0s crimes de corrupgdo, bem como, o comportamento da
jurisprudéncia para efetivar a colaboracdo e os seus prémios. Neste sentido, elabora-se uma
critica sobre as praticas em que o Estado amplia o alcance da justica penal negocial em um
contexto de clamor social por justica contra os crimes de colarinho branco, e qual o papel de
outros casos de grande repercussdo internacional para inspirar estes novos acordos, como a
Operacdo Méaos Limpas realizada na Italia durante a década de 90. Além disso, sera feita uma
analise das principais decisdes judiciais e iniciativas legislativas que visam aumentar a
possibilidade de aproveitamento das provas ocultas, obtidas pela invasdo da esfera intima do
individuo, em especial aquelas derivadas dos métodos ocultos e ilicitos de investigacao.

Palavras-chave: prisdo preventiva; delacdo premiada; processo penal do espetaculo;
judicializagdo da politica.



ABSTRACT

The present work aims to draw the historical panorama of the use of preventive
detention as a coercive method, through a critical approach on the instrumentalization of
human freedom for cooperation purposes in criminal investigations. The research will analyze
legislation governing pre-trial detention, the criminal organizations, the corruption crimes, as
well as, the behavior of jurisprudence to effect the institution of the award. Bringing a critique
of the practices in which the State extends the reach of the criminal justice negotiated in the
context of social clamor for justice against the crimes of white collar, and to recognize which
was the role of other cases of international repercussion to inspire a criminal policy of
agreements, such as the Operation Clean Hands realized in Italy in the 1990s. In addition, this
work proposes some considerations about the legislative initiatives in progress to accept the
use of occult proofs, as well as those obtained by illicit means.

Keywords: pre trial prison; plea bargain; criminal procedure as public spectacle;
judicialization of politics.
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| INTRODUCAO

A delacdo premiada € um instituto que relativiza as matrizes processuais, em prol da
negociacdo entre a acusacdo e 0 acusado colaborador, substituindo os atos e formas
processuais e a necessidade da dilacdo probatdria por um acordo supostamente voluntério e
condicionado a uma série de requisitos legais. Neste cenario, a Jurisprudéncia e o Ministério
Publico estdo abrindo precedentes para consolidar a utilizacdo da prisdo preventiva, embora
cautelar e necessariamente provisoria, como método de coacdo psicoldgica de duracéo
indeterminada para que acusados “aceitem” fornecer a justica informagdes Uteis a instrucdo

criminal.

Como os crimes mais sofisticados (White collar crimes) envolvem complexas
organizacBes criminosas no ambito corporativo, politico e institucional e geralmente tem
natureza formal, para encontrar os seus indicios materiais depende-se da acdo integrada entre
a justica, o ministério publico e a policia federal, bem como da cooperacéo internacional entre
paises para rastrear as operagdes financeiras e acessar os dados do sistema financeiro
(“Follow the Money™).

Contudo, uma interpretacdo do instituto da delacdo premiada que priorize a
valorizacdo dos principios garantidores do processo penal contidos na Constituicdo Federal e
nos Tratados e Convencdes Internacionais de Direitos Humanos pode desvelar aos olhares
mais atentos uma tensdo entre os limites que separam os atos de persecucdo penal licitos e os
ilicitos; o direito de publicidade e informacdo do publico e a garantia da presuncdo de
inocéncia ao acusado; assim como a necessidade de eficiéncia das investigacdes e a limitacao

dos excessos e arbitrios do Poder Judiciario.

Este é o paradigma inicial da discusséo, vista de forma ética, em busca de acordos que
possam ser realizados licitamente e aproveitados enquanto provas validas, necessariamente

mantidas em custodia e disponibilizadas integralmente aos individuos indiretamente afetados

! Siga o dinheiro e vocé descobrira a quem pertence. Frase utilizada pelo informante de Bob Woodward e Carl
Bernstein (jornalistas do Washington Post) durante o caso Watergate, no inicio da década de 1970. Esta
reportagem investigava levou a rentincia de Richard Nixon, Presidente dos EUA na época. DAVIS, Matthew.
The scandal that toppled a president. BBC News, Washington, 31 de Maio de 2005. Disponivel em:
<http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/4597669.stm>. Acesso em: 06.06.2017.



http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/4597669.stm

pelas narrativas e denuncias ali contidas. O respeito as formas processuais e as etapas do
contraditorio € uma condicdo imprescindivel para que uma decisdo judicial seja legitima a
condenar — se ainda estamos em um sistema penal onde a recognicdo da verdade €
aproximativa, e ndo direcionada — a partir de um estado de incerteza, sem contaminagédo

prévia daquele que analisa a causa com os fatos.

A ampliacdo dos métodos compositivos da Justica Penal é uma tendéncia gradual no
Brasil, e se corresponde diretamente com a experiéncia de outros sistemas juridicos que
também adotaram uma visao contratualista como os EUA, ou defendida como inovadora para
facilitar a aquisigdo de informagdes muito caras diante do poder econdmico e da autoridade

das pessoas investigadas como no caso da Operacdo Méaos Limpas.

No entanto, desde ja deixamos como ressalva que esta politica criminal dos “fins
justificam os meios”, N80 estd isenta de interesses, e, embora seja amplamente apoiada pelas
grandes agéncias de midia no intuito de “informar” o grande publico, a espetacularizacdo da
coleta de depoimentos (em alguns casos antes mesmo que estes fatos venham a ser verificados
no ato de homologacdo pelo juiz), da realizacdo de conducgdes coercitivas de figuras publicas,
além da divulgacdo das informacGes sigilosas dos processos e acusados obtidas por métodos
ocultos de investigacdo (em especial as interceptacdes telefonicas) seletivamente direcionam a
opinido da massa, influindo na agenda politica e no sentimento de insatisfacdo da sociedade.
“O credo criminologico da midia tem seu nucleo irradiador na prépria ideia de pena: antes de
mais nada, creem na pena como o rito sagrado de solucdo dos conflitos. Pouco importa o
fundamento legitimante.” (BATISTA, 2003, p. 3).

A punibilidade tem sido utilizada como uma excelente ferramenta para que
gradualmente o Ministério Publico e a Magistratura tomem posi¢cdes de destaque e sejam
publicamente reconhecidos, inclusive com ampla aclamagdo nos principais meios de
comunicacdo. Embora seja louvavel que os juizes facam o seu trabalho, questionamos a sua
realizacdo a qualquer preco — e, principalmente quando a custa dos direitos fundamentais — e
se este destaque obtido durante as investigaces de grandes escandalos de corrupg¢ao, como a
Operacdo Méos Limpas, ndo indica também uma crescente judicializacdo da politica nas
demandas sociais que deveriam ser resolvidos no ambito da competéncia dos Orgaos

majoritarios.



Esta pesquisa intenta desenvolver o porqué os direitos subjetivos como a liberdade e o
devido processo legal ndo estdo disponiveis a ser relativizados por uma ética de resultados,
mesmo nos momentos de tensdo politica, quando o0s juizes e agentes politicos atropelam o
ordenamento juridico em nome do interesse da maioria, em especial nas questdes afetas ao
Direito Penal, que interfere em diversos graus sobre o direito de liberdade e da dignidade da
pessoa humana. “O inverso € a autocracia, ¢ ¢ ela que vem sendo construida sob o argumento
pernicioso de que os direitos da sociedade precedem os individuais” (MACHADO, 2015, p.
97). A criminalizacdo ndo € o Unico ou mais eficaz modo de obter-se uma sociedade mais
justa e integra; o encarceramento, por sua vez, ndo é meio habil para fins de erradicar a
criminalidade, porque esta continuara a vigorar enquanto a cultura institucional incentivar a
flexibilizacdo das normas de probidade administrativa e encobrir o desvio dos recursos

publicos caros a toda a coletividade.

De um modo geral, esta pesquisa utiliza o referencial tedrico do garantismo penal de
Luigi Ferrajoli (desenvolvida especialmente no capitulo 4), onde a realizacdo do bindmio
verificavel (as condicbes rigorosas de apreciacdo do ato punivel da teoria do delito) e
verificacdo (momento de verificacdo das condi¢des do fato no ambito da teoria do juizo, e do
processo epistemoldgico de admissibilidade da informacdo na teoria da prova) é uma

condicdo imprescindivel para confirmar uma acusacao.

Segundo este modelo, os atos arbitrarios e fundados em decisionismos sdo
inconstitucionais e passiveis de nulidade contra seus efeitos perniciosos, para que ndo se
recorra a deformacBGes moralistas tipicas do Estado policial com disfarces de ficcdo legal.
Reconhecemos que este ndo € o unico caminho para solucionar os conflitos atuais, embora o
mais adequado racionalmente para alcangar a “institucionalizacdo destes conflitos graves que
procura o sistema republicano e democratico de convivéncia como um modo de construir a

paz comunitaria e favorecer as relagdes pessoais (grifo no original)” (BINDER, 2003, p. 109).

A exposicdo do contetdo foi realizada através do metodo dialético, com a utilizagéo
de noticias jornalisticas, dados estatisticos de instituicbes oficiais e decisdes judiciais
selecionados para enriquecer a compreensdo sobre a conjuntura politica (que permeia 0

contexto da utilizacdo da prisdo preventiva para a consecucdo da delagcdo premiada) e a



4

indicacdo de fatos historicos que remontam a utilizacdo desses institutos (como a Ditadura
Militar de 1964 e a Operacdo Mdos Limpas, na Italia), além de uma breve analise de sua
consolidacdo nos dois paises adotados atualmente como parametros (Italia e Estados Unidos)
pelos intérpretes brasileiros diante do “éxito” das suas experiéncias com a justi¢a negocial,

bem como, algumas particularidades respectivas de cada sistema juridico.

No ambito da criminologia, adotamos uma perspectiva critica e ndo apelativa ao
transplante das soluges juridicas adotadas por paises hegemdnicos para as realidades latino-
americanas, como Alessandro Baratta, Lola Aniyar de Castro, Maria Ldcia Karam, Nilo
Batista e Raul Zaffaroni. Além disso, como o objeto de pesquisa envolve crimes praticados
por pessoas poderosas, algumas das observacdes realizadas em 1939 pelo sociélogo Edwin H.
Sutherland serdo utilizadas para designar o perfil tipico do criminoso de colarinho branco e o
papel das empresas envolvidas para a configuracdo do quadro atual de crise social com o qual

estamos lidando.

Por fim, mais propriamente no campo do direito dogmatico, 0 amadurecimento do

tema se deve principalmente as obras juridicas dos seguintes autores:

) No ambito da teoria da pena e do juizo, o trabalho de Ana Paula de Barcellos sobre a
importancia da preservacdo dos direitos fundamentais e da racionalidade das decisdes
judiciais que envolvem a técnica da ponderacao, assim como os estudos de Robert Alexy e
suas importantes contribuicBes para a construcdo de uma tipologia e interpretacdo semantica
dos direitos fundamentais adequada as suas finalidades histéricas;

i) No que tange a teoria geral do processo, iremos nos reportar: a) as observacdes
empiricas do Juiz Rubens Casara, em reconhecimento ao seu esfor¢o dos Gltimos anos para
denunciar a permanéncia dos mitos autoritarios no processo penal, incompativeis com a
programacdo democratica da CRFB/88; b) ao trabalho minucioso do Prof. Aury Lopes Junior
gue com muito rigor nos apresenta uma visdo constitucional do processo penal, ¢) além de
uma grande tese de monografia de Alberto Binder, que expde a necessidade de uma teoria das
nulidades processuais apta a garantir uma intervencao positiva a favor dos direitos de defesa,
e também de um deslocamento do respeito as formas processuais ao valor dos direitos que

elas revestem, em detrimento de um ritualismo superficial,



i) E, por Gltimo — apenas por uma questdo da organizacdo do método, porque suas ideias
permeiam toda a construcdo deste trabalho — a teoria da conservacdo do encadeamento das
provas em custddia, de autoria do brilhante Professor Geraldo Prado, que nos ensina sobre 0s
métodos ocultos de investigacdo e seu efeito sobre a cogni¢do, admissibilidade e utilizacdo

das provas penais de natureza ilicita.

11 O DIREITO PENAL DE EMERGENCIA: CORRUPCAO E CRISE DO
SISTEMA POLITICO

No final do século 18, os mineiros estavam descontentes com a Coroa Portuguesa. Em 1785,
a rainha d. Maria | proibiu que fossem produzidos na col6nia manufaturas de ouro, prata,
seda, algoddo, linho e Ia. Quatro anos depois, a metroépole resolveu compensar a queda na
arrecadacdo — resultado do declinio econémico de Minas Gerais — instituindo uma forma
mais eficiente de recolher o Quinto, imposto que garantia aos portugueses 20% de todo
minério extraido até o teto de cem arrobas anuais (1,5 tonelada). Conhecida como
“derrama”, a pratica consistia em confiscar bens e objetos de ouro para garantir que a meta
tributaria ndo seria descumprida.

Essas medidas inflamaram a elite da época. Inspirados pela independéncia dos Estados
Unidos da América e pelo movimento intelectual que culminaria na Revolugdo Francesa
(...). A principal ideia deles era se livrar do dominio lusitano e tornar Minas Gerais um pais
independente, que seria organizado sob a forma de republica.

Quando soube do movimento, Silvério dos Reis vislumbrou uma oportunidade de obter o0s
beneficios do paragrafo 11 do Titulo VI das Ordenagdes Filipinas (lei vigente na metropole
e em todas as coldnias na época) e se livrar das pesadas dividas que possuia junto a Coroa
Portuguesa. (...) Conforme contou Silvério dos Reis, 0s inconfidentes o convidaram para
participar do levante por saberem que ele devia dinheiro para a Coroa Portuguesa. (...) O
vigario da Vila de Sao José, Carlos Correia, disse ao delator que, para a conjuragao,
“trabalhava fortemente o alferes pago Joaquim José”, o qual ja tinha varios seguidores
nessa cidade e planejava angariar mais sujeitos no Rio de Janeiro, “pois o seu intento era
também cortar a cabec¢a do Senhor Vice-Rei”. (...)

Apds ler a dendncia, o vice-rei determinou a abertura da devassa — uma mistura de
inquérito criminal e processo judicial — para apuracdo dos fatos e julgamento dos culpados.
(...) No entanto, s6 Tiradentes foi condenado & morte. Uns dizem que foi por ele ser o Unico
réu confesso. Outros, por ser o mais pobre dos acusados. Em 21 de abril de 1792,
Tiradentes foi enforcado em praga publica no Rio de Janeiro. Depois de morto, seu corpo
foi esquartejado.?

A delagdo premiada de Tiradentes é um lembrete ao fato de que a histdria se repete.
Atualmente o Brasil vivencia tempos de instabilidade institucional, crise econdmica e perda
de credibilidade dos representantes diretos dos Poderes Executivo e Legislativo, tendo como

efeito secundario a expanséo e o fortalecimento dos discursos repressivos incutidos no senso

> RODAS, Sérgio. Delacéo premiada foi responsavel pela morte de Tiradentes, ha 223 anos. Consultor
Juridico, 02 de Maio de 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mai-02/delacao-premiada-foi-
responsavel-morte-tiradentes>. Acesso em: 16.04.2017.
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comum da sociedade. Embora desta vez, a atuacdo das agéncias punitivas atinja estratos
sociais de alto escaldo, tradicionalmente privilegiados e impunes, sendo seguida por forte
reacao social. Esta experiéncia da renincia de todos em contraste com o privilégio de poucos

deflagra o sentimento coletivo a que Freud denominou de “mal-estar na civilizagdo™ °.

Neste panorama, quando os meios de comunicagdo levaram ao conhecimento do
publico as infragdes criminais cometidas por agentes politicos e empresarios, foi gerado um
grande clamor exigindo a atuagdo do Poder Judiciario na “luta de combate a corrupgdo”.
Primeiramente com o0 julgamento da Ac&o Penal 470 (popularmente conhecida como
“Mensaldo”) a partir de 2007, e posteriormente com a deflagracdo da Operacdo Lava-Jato da
Policia Federal em 2012. Na primeira ocasido, a estimativa é que o esquema de corrupcéo foi
responsavel pelo desvio de aproximadamente 140 milhdes de reais, resultando na condenacéo

de 24 politicos.

Na Lava Jato, a Policia Federal estima em até 42 bilhdes de reais o prejuizo causado a
Petrobras. Quanto a responsabilizacdo criminal dos agentes envolvidos, apenas no Supremo
Tribunal Federal tramitam 50 investigacdes envolvendo politicos com e sem foro privilegiado
(alem dos processos em primeira instancia comum). Estes fatos levaram alguns ministros do
Supremo Tribunal Federal como Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso e Luiz Fux a
afirmarem que hoje o Mensaldo seria de competéncia do Juizado Especial, “de pequenas

causas”, em comparagao com a Lava Jato.

Como exemplo do efeito deletério destas investigacbes na agenda politica nacional,
assim como na situacdo da Italia, quando os “partidos que haviam dominado a vida politica
italiana e no pos-guerra, como o Socialista (PSI) e o da Democracia Crista, foram levados ao
colapso, obtendo, na elei¢do de 1994, somente 2,2% e 11,1% dos votos, respectivamente”
(MORO, 2004 também no Brasil houve grande impacto nas eleicdes de 2015, considerando

que em 2014 foi iniciada a fase ostensiva da Operacdo Lava Jato.

* FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizag&o. Penguin e Companhia das Letras, Nov/2011.

* MORO, Sergio Fernando. Consideragdes sobre a Operacéo Mani Pulite. R. CEJ, Brasilia, jul./set. de 2004,
p. 57. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/625>. Acesso em:
07.06.2017.



http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/625

Estima-se que o Partido dos Trabalhadores (PT), principal alvo politico das
investigacGes de ambos os esquemas, sofreu uma retracdo de 60,9% no nimero de votos em
comparacdo com as eleicdes de 2012, equivalentes a uma queda de 17.448.801 votos para
6.822.964 votos totais no primeiro turno®. Esta foi a maior recessdo sofrida pelo PT durante os

treze anos a frente do Poder Executivo Federal.

Coincidéncia ou ndo, como o crime de corrup¢do envolve ndo apenas quem solicita ou
recebe vantagem indevida, mas também o corruptor, aquele que oferece ou promete vantagem
indevida para funcionario publico (CP, Art. 333), a fase ostensiva da Operacdo Lava Jato
indiretamente causou danos colaterais na economia nacional, em especial a partir da
expedicdo de medidas cautelares para congelar os bens e prender preventivamente 0S
dirigentes executivos das maiores empresas do pais. Diversas obras (inclusive do Programa de
Aceleracdo do Crescimento — PAC) e licitacbes publicas sofreram paralisacdo, houve
descontrole inflaciondrio dos juros e a desvalorizacdo da moeda frente ao cenario
internacional, demiss6es em massa e a disseminagdo da crise com a evaporacdo das pequenas
e médias empresas, fornecedoras intermediarias de matéria-prima ou servicos especializados.
Embora este ndo seja o Unico fator que criou o cenario de crise, a repercussdo internacional do
nivel de inseguranca juridica a que chegamos decerto teve o seu papel na perda de confianca
das empresas brasileiras e do mercado nacional em face de outros paises e investidores

estrangeiros.

O fato de que grandes executivos, dirigentes e politicos estdo sofrendo punicdes é uma
questdo a parte aos interesses desde trabalho, embora se tenha notado que algumas das
conclusdes feitas por Edwin H. Sutherland sobre a aprendizagem das condutas criminosas em
homens de negdcios (geralmente considerados ‘“cidaddos de bem”) podem ajudar a
compreender a mudanca necessaria do paradigma das bases da criminologia comum,
geralmente voltada para os crimes praticados na periferia do capitalismo industrial, em estado
de necessidade decorrente da desigualdade social latente e com amplo emprego de violéncia e

armas de fogo (como na cidade do Rio de Janeiro).

> ELEICOES 2016: PT perdeu seis de cada dez votos com relagéo a 2012. Congresso em foco, 04 de Outubro de
2016. Disponivel em: <http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/eleicoes-2016-pt-perdeu-seis-de-cada-dez-
votos-em-relacao-a-2012/>. Acesso em: 10.05.2017.



http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/eleicoes-2016-pt-perdeu-seis-de-cada-dez-votos-em-relacao-a-2012/
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/eleicoes-2016-pt-perdeu-seis-de-cada-dez-votos-em-relacao-a-2012/
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Dentre as caracteristicas apontadas por Sutherland sobre os White collar crimes®, vale
citar: i) O comportamento do executivo ideal exemplifica a cultura social do meio de negocios
(a conduta criminosa se aprende — como qualquer atividade — por interacdo com outras
pessoas); ii) Grande parte das empresas sao reincidentes, pois 0s procedimentos judiciais nao
sdo eficazes “para reabilitar os mesmos ou dissuadir os demais de suas praticas”; iii) “O
comportamento ilegal ¢ muito mais extenso do que os processos e queixas indicam”; iv) “O
empresario que viola as leis que se destinam a regular os negdcios ndo costuma perder seu
status entre os parceiros comerciais”; v) “Os homens de negdcios acreditam que quanto
menor for o governo, melhor este serd, até o momento que necessitem de favores
especiais do governo (grifo nosso)”; vi) “Crimes de colarinho branco ndo sdo apenas
deliberados, mas também organizados”; vii) “O homem de negocios (...) se enxerga como um
cidaddo respeitavel” e costumam ser tratados assim pelo publico em geral; e por Gltimo, mas
ndo menos importante viii) Com a finalidade de “proteger suas reputacdes, as
organizacOes empresariais tém trabalhado por uma modificacdo das leis que se aplicam

a eles (grifo nosso)”.

Desde a Odebrecht, ao Grupo OAS, a Camargo Corréa, a Andrade Gutierrez, a
Engevix e a UTC, diversos sdo os nomes das grandes empresas envolvidas em esquemas de
corrupcao pela préatica de crimes como a formacdo de cartel, fraudes em licitacdes e lavagem
de dinheiro (entre outros), em especial, em contratos firmados com a Petrobras, onde o
pagamento de propina era a “regra do jogo’”, além de ocorrerem nos contratos e concessées
publicas de outros servigcos de interesse nacional como a construcdo civil, 0 saneamento

basico, a administracdo de estradas e de aeroportos.

Igualmente, no Foreign Bribery Relatory divulgado pela Organisation for Economic Co-
operation and Development (OECD), feito com base em informagdes contidas nas acoes repressivas
contra 263 individuos e 164 entidades para o crime de suborno estrangeiro concluidas entre a entrada
em vigor da Convencdo Anticorrupgao da OECD em 1999 até 2014, foi indicado que 57% dos casos
envolviam o pagamento de propina para obter contratos publicos, em especial nos setores de base,

onde cerca de dois tercos dos casos de suborno ocorreram em atividades como a extrativista (19%), a

® SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: Vers&o sem cortes; traducéo: Clécio Lemos. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 2015, pps. 14, 334-336, 338-342.

" STOCHERO, Tahiane. Pagamento de propina era a “regra do jogo” na Lava Jato, diz Sérgio Moro. G1,
Séo Paulo, 31 de Agosto de 2015. Disponivel em: <http://g1.globo.com/politica/noticia/2015/08/pagamento-de-
propina-era-regra-do-jogo-na-lava-jato-diz-sergio-moro.html>. Acesso em: 08.05.2017.



http://g1.globo.com/politica/noticia/2015/08/pagamento-de-propina-era-regra-do-jogo-na-lava-jato-diz-sergio-moro.html
http://g1.globo.com/politica/noticia/2015/08/pagamento-de-propina-era-regra-do-jogo-na-lava-jato-diz-sergio-moro.html

9

construco civil (15%), de transporte e armazenamento (15%) e nos meios de comunicagdo (10%)®.
No total, estima-se que 0 montante de dinheiro destinado a propina internacionalmente a época
do relatorio era equivalente a 10,9% do valor total dos contratos e a 34,5% dos lucros (grifo

NOSS0).

11.1 Processo Penal e Midia

A televisdo/2

A televisdo mostra o0 que acontece? Em nossos paises, a televisdo mostra o
gue ela quer que acontega; e nada acontece se a televisdo ndo mostrar.

A televisdo, essa Ultima luz que te salva da soliddo da noite, é a realidade.
Porque a vida é um espetaculo: para os que se comportam bem, o sistema promete
uma boa poltrona.

Eduardo Galeano®

Em um cenario onde as pessoas sentem pouca confianca no sistema politico e na sua
reputagdo para conduzir a economia, as demandas sociais disseminadas pelas agéncias da
grande midia conduzem a um estado coletivo de &nimos que solicita a intervencdo ativa do
poder judiciario, agindo como o “guardido das Leis”. No plano juridico, embora os métodos
utilizados por alguns agentes publicos expressem a superacdo dos limites legais, a
essencializacdo do inimigo a ser combatido justifica (e motiva) a conducdo das garantias
processuais penais a um segundo plano. Se “a magistratura exercita um poder pro-ativo, em
substituicdo a um poder politico impotente” (MORO, 2004, p. 56), gradualmente ganha
espaco a substituicdo das normas materialmente democraticas por praticas autoritarias a
servico de um Estado de Monitoramento, que instrumentaliza o individuo a seu favor, e em
nome de uma ética seletiva de resultados se propGe a semear a desconfianca nas relagdes

particulares.

Obviamente, existem razbes publicas que podem ser evocadas para justificar a
distorcao do processo penal aberto as praticas da Justica Negocial, como “o combate a

corrupgao e suas causas estruturais” (MORO, 2004, p. 57), 0 que ndo exclui a necessidade que

# ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION, OECD Foreign Bribery Report: An Analysis of
the Crime of Bribery of Foreign Public Officials, 02 de Dezembro de 2014, p. 8. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1787/9789264226616-en>. Acesso em: 29.05.2017.

¥ GALEANO, Eduardo. O livro dos abragos; traducéo de Eric Nepomuceno. — 22 Edicao, Porto Alegre, L&PM,
2009, p. 149.



http://dx.doi.org/10.1787/9789264226616-en
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as sejam respeitadas as garantias processuais, pois estas sdo “em certa medida, também
garantias da verdade” (CASARA, 2015, p. 176).

Em que pese o dilema efetividade da justica X direitos individuais e subjetivos, é
valida a ressalva de que numa democracia, os direitos individuais devem preterir o interesse
da maioria'®, em especial quando tratamos da liberdade e do devido processo legal, pois um
Poder Judiciario inquisitivo, decerto comporta decisdes motivadas por certeza moral ou
conviccdo intima do juiz. Neste trabalho ndo se propde uma hierarquizacdo dos principios
protegidos pelo texto constitucional, ou mesmo um esforco em construir enunciados e
interpretacdes semanticas que se perdem nas discussGes doutrinérias e tem pouco efeito
pratico. Ao contrério, intenta-se demonstrar que embora a teoria constitucional classica
conceba os principios constitucionais como meros mandados de otimizacao™, isto ndo dilui o
revestimento da protecdo, que impde um dever impreterivel de abstencdo da sua violacdo aos
magistrados, que devem fielmente cumprir as leis e ndo atuar conforme suas predilecdes
pessoais. O status constitucional dos direitos fundamentais adquiridos historicamente nasceu e
cresceu junto com o Estado Democratico de Direito e € uma condi¢do imprescindivel de sua

coeréncia com o avanco civilizatrio. Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso*

Vocé s6 precisa de herdis quando as instituicBes ndo estdo funcionando.
Porgue se a regra fosse a punicdo de corruptores e corruptos, quem concretiza isso
ndo se tornaria heréi. Estaria fazendo a rotina da vida. O sistema penal é ruim, é
manso com os ricos e duro com os pobres. Quem quebra essa Idgica vira herdi. Ndo
tenho nada contra herois. Mas acho que isso é uma demonstracdo de que o sistema
ndo funciona bem.

Neste momento, assistimos a mistificagdo do “juiz super-her6i”: o icone cultural
demonstrativo da falibilidade do sistema politico que depende de justiceiros acima do bem e
do mal. Estes personagens miticos deformam a percepcéo dos fendbmenos sociais e produzem

1% Robert Alexy formula uma preferéncia abstrata dos direitos individuais sobre os coletivos. (ALEXY, Robert.
Derechos, razonamiento juridico e discurso racional, Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho,
Edicdo n. 1, México, 1994., p. 44 e ss.)

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, traducio de Virgilio Afonso da Silva. Malheiros
Editores, S&o Paulo, 22 Edigdo, 2011, p. 90

2HUBEUX, Ana et al. Abalar instituicdes é como perder a alma” diz ministro do STF: O ministro defende
que o Judiciario e a academia falem mais para a sociedade. Correio Braziliense, Brasilia, 25 de Outubro de 2015.
Disponivel em:
<http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2015/10/25/internas_polbraeco,503781/abalar-
instituicoes-e-como-perder-a-alma-diz-ministro-do-stf.shtml>. Acesso em: 07.06.2017.



http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2015/10/25/internas_polbraeco,503781/abalar-instituicoes-e-como-perder-a-alma-diz-ministro-do-stf.shtml
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2015/10/25/internas_polbraeco,503781/abalar-instituicoes-e-como-perder-a-alma-diz-ministro-do-stf.shtml
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efeitos concretos sobre a sociedade, mas ndo sdo capazes de esconder suas raizes

autoritarias®.

Embora a memdria social do povo brasileiro geralmente ndo seja muito profunda em
relacdo aos feitos do Poder Judicidrio (até mesmo pelo seu isolamento em relacdo as
demandas sociais); o imaginario popular esta permeado de histérias emblematicas de
paladinos da justica, como o “Capitdo Nascimento do Batalhdo de Operagdes Especiais da
Policia (BOPE)”, personagem do filme Tropa de Elite, lancado em 2007, que demonstra
perfeitamente o esteredtipo do oprimido que se torna opressor, e no final das contas ainda é
aclamado por aplausos.

Neste filme, o protagonista agia como um policial perfeito — obediente e violento —
capaz de matar sem pensar duas vezes, valendo-se de diversos métodos de tortura para obter
confissBes de moradores e suspeitos de ter envolvimento com o trafico de drogas em
comunidades carentes na cidade do Rio de Janeiro. Diariamente 0 mesmo roteiro ainda se
repete, embora longe dos holofotes, e com plena anuéncia dos magistrados e suas cautelares
inominadas, como no caso dos mandados de busca e apreensdo coletiva nas favelas', que
pregam a superacdo da violéncia por meio da violéncia e legitimam a chacina estatal dos autos
de resisténcia™, especialmente em situagdes onde a justica regularmente institucionalizada ja

perdeu o controle sobre os problemas de seguranca publica.

“Como acreditar em bruxas costuma ser a primeira condi¢do de eficiéncia da justica
criminal” (BATISTA, 2003, p. 5) a influéncia das agéncias de midia para a obtengdo da
adesdo e apoio popular ganha destaque na legitimacéo dos atos da justica penal. A medida que
cresce o interesse do publico sobre as investigacBes e processos judiciais, os critérios legais
ou garantias fundamentais minimas sdo gradativamente mitigados, no intuito de satisfazer a

demanda social pelo combate a impunidade.

3 CASARA, Rubens R. R. Ob. cit., p. 32.

1 OPERACOES de busca e apreensdo coletivas em favelas do RJ foram ilegais. Consultor Juridico, 03 de
Fevereiro de 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-fev-03/tj-rj-decide-busca-apreensao-
coletiva-favela-foi-ilegal>. Acesso em: 12.06.2017.

1S ESPOSITO, Ivan Richard. CCJ do Senado aprova fim dos autos de resisténcia. EBC Agéncia Brasil,
Brasilia, 03 de Maio de 2017. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2017-05/ccj-do-
senado-aprova-fim-dos-autos-de-resistencia>. Acesso em: 14.06.2017.



http://www.conjur.com.br/2017-fev-03/tj-rj-decide-busca-apreensao-coletiva-favela-foi-ilegal
http://www.conjur.com.br/2017-fev-03/tj-rj-decide-busca-apreensao-coletiva-favela-foi-ilegal
http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2017-05/ccj-do-senado-aprova-fim-dos-autos-de-resistencia
http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2017-05/ccj-do-senado-aprova-fim-dos-autos-de-resistencia
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A divulgacdo de informagdes pessoais ou depoimentos sigilosos nas manchetes
condenam os ilustrados antes da sentenca, motivada pela busca de uma resposta jurisdicional
rapida que contenha a sofisticacdo da criminalidade, ignora-se o fato de que ninguém pode ser
tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal, pois “o principio
constitucional da ndo culpabilidade, em nosso sistema juridico, consagra uma regra de
tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em relacdo ao suspeito
indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados

definitivamente por sentenca do Poder Judiciario.”*®

Neste cendrio, ganham destaque os “juizes paralelos”: enquanto os juizes naturais se
encarregam da analise dos autos para fundamentar as sentencas segundo os critérios da lei; os
juizes paralelos — jornalistas e redatores que formam e informam o senso comum — intuem
apenas satisfazer a ansia de informagdo do grande publico pela opinido publicada®’. No
momento em que a acusacao se torna publica ndo ha neutralidade puramente descritiva, mas
sim a “ultrapassagem da mera fun¢do comunicativa” das matérias jornalisticas, especialmente
quando o jornalismo ‘“assume diretamente a funcdo investigatoria ou promove uma
reconstrucdo dramatizada do caso — de alcance e repercussdo fantasticamente superiores a
reconstrucdo processual” (BATISTA, 2003, p. 5-6).

Como no Brasil ainda engatinhamos na construcdo da consciéncia social, o principal
meio pelo qual a informacéo chega aos lares brasileiros ainda é a televisdo. O problema é gue,
este meio ndo é imparcial e muito menos isento, e embora as principais emissoras nacionais
sejam de rede aberta, elas sdo exploradas por grupos e familias que concentram muito poder e
gue sabem como ninguém como usar o marketing para intervir na politica. O direcionamento
do discurso de 6dio, a espetacularizacdo dos atos da justica penal, a polarizacdo da sociedade
nos debates sobre os problemas que gravemente afetam todo o coletivo, como se a nossa
humanidade fosse menos importante do que ser de esquerda ou direita, trabalhador ou
bandido, como se um politico corrupto fosse pior do que um homem togado intocavel, que
bate seu martelo e muda as regras do jogo democratico, sempre que preciso for favorecer

amigos e prejudicar inimigos; até que quando nos dermos conta, 0s animos histéricos

'* BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 79.812/SP, Tribunal Pleno, Relator Ministro Celso de
Mello. Brasilia, DF, DJE 16.02.2001.
Y LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 112 Edic&o, 2014, p. 616.
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novamente se voltam para o velho desejo de realizar diretamente a justica com as proprias

maos.
I1.2 Estado de excecao

“O sentimento da inseguranga ¢ socialmente construido, e por isso, seletivo.”
(CASTRO, 2005, p 210). No Brasil, como pontuado, a atuacdo das agéncias de midia
historicamente constroi discursos para informar o senso comum da “verdade”. O papel da
midia é tdo relevante para escolher os inimigos publicos, que a democracia como “o sistema
em que o povo dispde de condicBes de participar de maneira significativa na condugdo de seus
assuntos pessoais € na qual os canais de informacdo sdo acessiveis e livres” (CHOMSKY,
2014, p. 22-23) — como ‘“‘teoricamente” nos ensinam as escolas — converte-se em uma
multiddo impassivel de espectadores (anestesiados pela banalidade incessante das noticias) e

dai entdo, facilmente direcionados a construcdo do consenso.

Através da administracdo do medo, garante-se a permanéncia dos mitos penais —
absorvidos pelo imaginario popular e capazes de se adaptar a diferentes realidades — que
abusam da violéncia simbélica’®, para retirar “de cena a discussdo de questdes como a
instrumentalizacdo do aparelho estatal e sua colocacdo a servigo de interesses privados
(pessoais ou de grupos)” (KARAM, 2012, p. 90-91), e por fim indiretamente influir na agenda
politica nacional, assumindo sua posi¢do sorrateiramente nos conflitos politicos e demandas
sociais que exigem providéncias dos agentes politicos. “Para obter a adesdo acritica como
fundamento das a¢Ges humanas, 0 mito ndo contém a prépria histoéria, 0 modo como foi
produzido e as razdes pelas quais foi utilizado, de maneira a parecer que tudo sempre ocorreu
dessa forma, naturalizando-o”. (CASARA, 2015, p. 153).

Enquanto as taxas de aprovacdo do governo sofrem quedas drasticas, dificilmente
outro cenario poderia ser tdo propicio para que as coligacdes dominantes reclamem um recall,
enguanto mecanismo habil para redirecionar o plano dirigente aprovado nas urnas. Assim foi,

tomando, por exemplo, a Rede Globo e o jornal O Estado de S&o Paulo® que abertamente

¥ CASARA, Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2015, p. 23.

90 Estado de S. Paulo ilustrou as seguintes palavras na manchete da edicéo do dia 2 de abril de 1964:
"Vitorioso 0 movimento democratico”. FRO, Maria. A midia monopolizada — O Globo, JB, Estado de S.
Paulo, Folha de S. Paulo etc — apoiou o golpe de 1964 que depds o Presidente Jodo Goulart, Revista Férum,
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manifestaram apoio ao Golpe Militar em 1964%°, e aos Impeachments dos ex-presidentes da
Republica Fernando Collor de Mello® em 1992 e Dilma Roussef?? em 2016.

Como ressalva, destaco que o interesse deste trabalho é meramente didatico (e ndo
partidario) e por tanto se guia nestes fatos historicos para mostrar como 0s processos de
impeachment presidencial no Brasil sempre tiveram um carater politico, e ndo juridico. O
rigor técnico que rege a pesquisa deve preterir a polarizagdo do discurso, pois “estos
equivocos se reflejan también en el debate entre «abolicionistas» y «justificacionistas» del
derecho penal, dando lugar a malentendidos tedricos que a menudo son tomados por
discrepancias ético-politicas” (FERRAJOLI, 1995, p. 321).

A expectativa é de que no futuro proximo a politica criminal e as agéncias punitivas
(incluindo aquelas que contribuem informalmente para a criminalizacdo, como a midia)
continuem restringindo as garantias fundamentais reiteradamente, contando com a
participacdo ativa dos juizes monocraticos e das turmas de desembargadores na segunda
instdncia que se pautam pela margem da discricionariedade e do livre convencimento
(imotivado) para cercear o exercicio da ampla defesa e do contraditdrio, ao indeferir o acesso
integral dos depoimentos delatores e demais elementos informativos das dentncias; ao utilizar
a delacdo como prova Unica para condenacdo em retorno ao sistema medieval da prova
tarifada; ao prolongar indeterminadamente prisdes processuais atipicas e sem prazo e ao
divulgar informac@es sigilosas pessoais dos acusados nos meios de comunicacdo em massa

por conveniéncia. “Ineficaz para preservar ou restaurar o bem juridico manifesto, a lei penal

31 de Marco de 2014. Disponivel em: http://www.revistaforum.com.br/mariafro/2014/03/31/a-midia-
monopolizada-0-globo-jb-estado-de-s-paulo-folha-de-s-paulo-etc-apoiou-0-golpe-de-1964-que-depos-o0-
presidente-joao-goulart/. Acesso em: 11.05.2017.

%00 GLOBO, Apoio editorial ao golpe de 64 foi um erro. Jornal O Globo, 31 de Agosto de 2013. Disponivel
em: <https://oglobo.globo.com/brasil/apoio-editorial-ao-golpe-de-64-foi-um-erro-9771604>. Acesso em:
11.05.2017.

! MOSER, Sandro. Um presidente feito e desfeito pela imprensa: Gazeta do Povo inicia série de reportagens
sobre 0s 20 anos do impeachment de Fernando Collor, trazendo matéria sobre o papel dos veiculos de
comunicagdo na ascensdo e queda dele. Gazeta do Povo, 16 de Junho de 2012. Disponivel em:
<http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/especiais/impeachment-20-anos/um-presidente-feito-e-desfeito-
pela-imprensa-2zd0gilpep3bxuw32brc3fd5a>. Acesso em: 11.05.2017.

%2 Destaque para as manchetes:

1) GAMARSKI, Rachel; MONTEIRO, Tania. Para tentar barrar impeachment, governo faz
articulaces até o ultimo minuto. O Estado de Séo Paulo, 17 de Abril de 2016. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,para-tentar-barrar-impeachment--governo-faz-
articulacoes-ate-0-ultimo-minuto,10000026554>. Acesso em: 11.05.2017.

2) EDITORIAL. N&o faltam provas para o impeachment de Dilma. Jornal O Globo, 26 de Agosto de
2016. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/opiniao/nao-faltam-provas-para-impeachment-de-
dilma-19989091>. Acesso em: 11.05.2017.



http://www.revistaforum.com.br/mariafro/2014/03/31/a-midia-monopolizada-o-globo-jb-estado-de-s-paulo-folha-de-s-paulo-etc-apoiou-o-golpe-de-1964-que-depos-o-presidente-joao-goulart/
http://www.revistaforum.com.br/mariafro/2014/03/31/a-midia-monopolizada-o-globo-jb-estado-de-s-paulo-folha-de-s-paulo-etc-apoiou-o-golpe-de-1964-que-depos-o-presidente-joao-goulart/
http://www.revistaforum.com.br/mariafro/2014/03/31/a-midia-monopolizada-o-globo-jb-estado-de-s-paulo-folha-de-s-paulo-etc-apoiou-o-golpe-de-1964-que-depos-o-presidente-joao-goulart/
https://oglobo.globo.com/brasil/apoio-editorial-ao-golpe-de-64-foi-um-erro-9771604
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/especiais/impeachment-20-anos/um-presidente-feito-e-desfeito-pela-imprensa-2zd0gilpep3bxuw32brc3fd5a
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/especiais/impeachment-20-anos/um-presidente-feito-e-desfeito-pela-imprensa-2zd0gilpep3bxuw32brc3fd5a
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,para-tentar-barrar-impeachment--governo-faz-articulacoes-ate-o-ultimo-minuto,10000026554
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,para-tentar-barrar-impeachment--governo-faz-articulacoes-ate-o-ultimo-minuto,10000026554
https://oglobo.globo.com/opiniao/nao-faltam-provas-para-impeachment-de-dilma-19989091
https://oglobo.globo.com/opiniao/nao-faltam-provas-para-impeachment-de-dilma-19989091
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simbdlica tem por Unico objetivo salvar a imagem publica da capacidade resolutiva do
Estado” (ZAFFARONI, 2010, p. 222).

A medida que os magistrados e legisladores distanciam-se do interesse republicano de
distribuir o poder e conter os abusos nos atos de legislar, julgar e aplicar as leis de modo
correto e guiam-se especialmente por interesses privados, o substrato material da constituicéo
é ponderado e colocado em jogo, lido de maneira subserviente ao Estado de excecdo onde
qualquer coisa pode acontecer. De acordo com a Professora Maria Lcia Karam®

A legislacdo de excecdo ainda contempla meios invasivos de busca de prova,
como a quebra do sigilo de dados pessoais, a interceptacdo de comunicagdes
telefonicas, a escuta ambiental, a observacdo a distancia. Assim, faz lembrar as
bruxas e hereges, que deviam se submeter as torturas da Inquisicdo medieval, para
revelar a verdade, através da confissdo. O toque p6s-moderno, mais “civilizado”,
apenas substitui a tortura por formas mais “cientificas” e fisicamente indolores de
intervencdo sobre a pessoa, mas sempre mantendo 0 mesmo objetivo (...) rompendo-
se com o minimo de racionalidade, com a transparéncia e com o necessario conte(ido
ético que hdo de orientar qualquer atividade estatal de um Estado Democratico de
Direito. (...) Pense-se na premiagdo da delacdo. Trair alguém, desmerecer a
confianca de um companheiro, sdo condutas, decerto, reprovaveis no plano moral,
repudiadas em qualquer formagéo social que veja a amizade e a solidariedade como
atitudes positivas e desejaveis para um convivio harménico entre as pessoas. Com a

premiacdo da delacdo, invertem-se as premissas. Agora, é a trai¢do que aparece
como positiva, merecendo até um prémio.

I1.3 Cautelares processuais

Se o trajeto percorrido para a obtencdo das provas condenatdrias é claro, racional e
juridicamente fundamentado, ao final, serd possivel retornar o percurso processual e constatar
que as decisdes judiciais tiveram embasamento em uma analise consistente, e ndo um
resultado meramente intuitivo e por isso a necessidade em conservar as provas em cadeia de
custddia legal. Quando uma decisao judicial defere uma cautelar, com conviccdo em lugar de
provas, de modo a garantir a conveniéncia e andamento da instru¢cdo penal (“os fins
justifiquem os meios”), a investigacdo criminal tende a voltar-se a confirmar a expectativa de
condenacéo, e trazer a tona 0s mitos autoritarios — tais como o livre convencimento do juiz e a
busca da verdade real — ndo superados com o paradigma acusatorial do processo penal a partir
da CRFB/88 e que violam a construgédo da verdade processual valida, alcancada licitamente e

com o menor dano possivel, em vias necessariamente exauridas pelas partes dialeticamente.

2 KARAM, Maria Ldcia et al. Ob. Cit., p. 99-101.
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A aquisicdo de elementos informativos obtidos por meio de medidas cautelares — em
especial aquelas providas inaudita altera pars, quando ndo é ouvida a parte acusada — pode
causar graves lesdes aos direitos individuais e de defesa do acusado, como o respeito a sua
liberdade pessoal e integridade fisica (vedacéo ao uso da tortura) em caso de prisdo preventiva
ilegitima, o devido processo legal, a garantia do contraditério e dos meios adequados para
preparar sua defesa, 0 conhecimento da acusacao que lhe € formulada, e de ser julgado por um

tribunal independente e imparcial.

Os institutos processuais da prisdo temporéaria e prisdo preventiva estdo sendo
esgarcados pela imprecisdo semantica da “conveniéncia da instrucdo penal” e “da garantia da
ordem publica”, sendo atualmente 0 modus operandi comum das investigacdes dos crimes de
colarinho branco. A partir do etiquetamento dos acusados como inimigos publicos, as
violagdes normativas sdo tomadas como crimes de alta traicdo para com a sociedade, exigindo
a resposta estatal ndo apenas com sang¢des, mas com medidas cautelares de prevengéo geral,

retirando-se da dignidade humana o seu status proibitivo a instrumentalizacdo dos individuos.

Durante a pesquisa, constatou-se que embora o processo penal possua critérios pré-
fixados para o uso de cautelares durante a fase de conhecimento e a obtencdo de provas por
meios ilicitos seja expressamente vedada (CRFB, Art. 5°, LVI), a tendéncia é a crescente
flexibilizacdo dos seus pressupostos, ndo apenas pelas decisdes judiciais, mas igualmente com
forca de lei. Com tal caracteristica tramitam atualmente no Congresso Federal diversos
projetos de leis destinados ao “combate a corrup¢do” que repercutirdo no funcionamento e

organizacéo do direito penal material e processual como um todo.

Como exemplo, o Projeto de Lei n. 4.850/16 de iniciativa do Ministério Pablico
Federal, conhecido como as “Dez medidas de combate a corrupg¢do”, intenciona alterar o
regime dos recursos no processo penal, reformar o sistema de prescricdo, realizar ajustes nas
nulidades penais, autorizar a utilizacdo da prisdo preventiva para assegurar a devolugdo do

dinheiro desviado®*, além de permitir o aproveitamento das provas ilicitas obtidas por meio da

24 Esta previsao cria uma espécie de prisdo por divida incompativel com a reserva taxativa a favor da obrigagéo
alimenticia na CRFB, art. 5°, inc. LXVII. De modo semelhante prevé a CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS (1969), San José, Costa Rica, 22 de Novembro de 1969, art. 7°, item 7: “Ninguém
deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 08.06.2017.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm
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boa-fé (embora isto seja uma confusdo de matrizes juridicas, visto que a boa-fé é um instituto
de natureza civil aplicavel a situagdes onde os sujeitos podem negociar 0s Sseus interesses

privados e chegar a um consenso).

A nosso ver, estas propostas precisam ser profundamente discutidas com a sociedade
civil e com a doutrina, no sentido de como serd possivel integrar mudangas tao
multidimensionais com “o estado da arte” em que se encontra o sistema processual penal,
inclusive no sentido de compatibilizar a sua bagagem histérica e os referenciais teoricos
proprios de cada instituto. Nesta pesquisa, concordamos com a perspectiva adotada pelo
Professor Raul Zaffaroni?®, que nos ensina

A chamada legislacdo penal simbdlica, designacdo que abrange o conjunto de
casos nos quais a criminalizacdo primdria constitui mero dispositivo publicitério,
que acena com uma solucdo ilusdria (punitiva) para conflitos que sensibilizaram, por
efeitos indesejaveis reais ou por inoculagdo midiatica de medo, a populagdo. (...)
Sempre preconizados pela imprensa, tem um efeito tranquilizador sobre as relagdes
— e, logo, sobre a opinido publica. A escassa capacidade transformadora do poder
punitivo fica ainda mais evidente quando ele é deslocado, ao saber de campanhas e
emogdes (...). A legislacdo penal simbdlica representa apenas um embuste
manipulador do eleitorado. (grifo nosso)

111 JUSTICA PENAL PACTUADA E A COLABORACAO PREMIADA

I11.1 Breve historico da colaboracdo no ordenamento juridico do Brasil

O instituto da colaboracdo premiada surgiu no Brasil Colénia nas Ordenacfes
Filipinas (1603-1867) e, embora tenha sido cruelmente utilizado durante a Ditadura Militar de
1964 como meio de perseguicdo aos dissidentes politicos resistentes ao regime, efetivamente
retornou ao ordenamento juridico brasileiro pela Lei dos Crimes Financeiros (Art. 25, § 2°,
Lei n. 7.492/1986); posteriormente previsto na Lei de Crimes Hediondos (Art. 8.2, par. Un.,
Lei n. 8.072/1990), incluindo o premio da diminuicdo de pena em caso de delacdo do bando
ou quadrilha nos crimes de tortura, trafico ou terrorismo e no Cddigo Penal para premiar o
concorrente que denuncie o crime de extorsdo mediante sequestro, facilitando a libertacdo da
vitima (Art. 159, §4°).

® ZAFFARONI, E. Raul et al. Ob. cit., pagina 222.
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Em seguida, a delagdo premiada foi incluida na Lei de Lavagem de Capitais de forma
mais descritiva do que nas normas anteriores, para premiar o autor que ‘“‘colabore
espontaneamente prestando esclarecimentos que conduzam a apuracdo das infragdes penais e
de sua autoria ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime” (Art. 1°, § 5°,
Lei n. 9.613/1998) e na Lei de Protecdo as Testemunhas (Arts. 13 e 14, Lei n. 9.807/1999)
para favorecer o réu que “tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao ¢ o
processo criminal” e auxiliado na “identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime,

na localizagdo da vitima com vida e na recuperacao total ou parcial do produto do crime”.

Outras hipdteses sdo indicadas na Lei do Sistema Nacional de Politica de Drogas (Art.
41, Lei n. 11.343/2006) para fins de recuperacdo total ou parcial do produto do crime e,
posteriormente, tornou-se cabivel a delacdo também no ambito do Direito Administrativo, nos
acordos de leniéncia decorrentes da Lei de Defesa da Concorréncia (Art. 86, inciso I, Lei n.
12.529/2011) e da Lei da Empresa Limpa (Art. 16, Lei n. 12.846/2013), embora sem prejuizo
da responsabilidade judicial. Atualmente, a Lei 12.850/2013 é a principal referéncia legal
sobre o0 tema em vigor, criada para auxiliar as investigacdes que envolvam organizacdes
criminosas, e definir os requisitos especificos para que o acordo seja valido, assim como 0s

direitos a privacidade, sigilo e seguranca do colaborador.

I11.1.1 O uso do instituto da delacdo premiada a partir da Lei n. 12.850/2013

A delacdo é um género da colaboracdo premiada, em voga na conjuntura politica
brasileira, sob a crenca de aumentar o alcance da producéo de provas e reduzir a morosidade
processual, sendo um possivel resultado objeto do acordo, quando o réu oferece uma denlncia
ou acusacdo para fins de identificacdo dos demais coautores ou participes a Justica, a custa da
renincia ao direito ao siléncio e sujeitando-se ao compromisso legal de dizer a verdade (art.
40, § 14, Lei n. 12.850/2013%), em troca de beneficios negociados com o érgio de acusacio
como o perdao judicial, a reducdo da pena, ou a substituicdo da pena privativa de liberdade

por uma pena restritiva de direitos.

% BRASIL. Lei n. 12.850/13, de 02 de Agosto de 2013. “Define organizagdo criminosa e dispde sobre a
investigagdo criminal, os meios de obtengdo de prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal.”
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Iei/112850.htm>. Acesso em:
08.06.2017.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12850.htm
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Em alguns casos, como na Operagdo Mé&os Limpas, na Italia durante a década de 90, e
nas Acdes Penais decorrentes da Operacdo Lava Jato da Policia Federal, a prisdo preventiva
tem sido um trunfo para induzir os acusados a colaboragdo, embora o ordenamento juridico
brasileiro exija a voluntariedade do acusado para que o acordo seja valido, sendo possivel, em
ultimo caso, a declaracdo da nulidade sobre as declaracGes por motivo de coa¢do moral, no
momento da homologagéo do acordo pelo Juiz (Art. 4° caput, Lei n. 12.850/2013), em
consonancia com a prescricdo feita na Convencdo Americana de Direitos Humanos de que a
“confissdo do acusado sé ¢ valida se feita sem coac¢do de nenhuma natureza.>” Se a corru pcéo
é um crime que agrava a desconfianca da sociedade diante do Estado, 0 que se pode esperar
daqueles que (se) julgam, se estes negam obediéncia as regras? “O sofrimento ocasionado € a
constatacdo do reaparecimento ciclico de velhas praticas de abuso ou a cria¢do de novas, cuja
crueldade era inimaginavel para as geracGes anteriores, originou uma reserva de cautela e
prudéncia que se nutre dessa memoria” (BINDER, 2003, p. 41). Esta memodria é o que obriga
o direito penal a ser taxativo e sempre pautado pela legalidade, ao mesmo tempo em que

impede o retrocesso a legitimacéo da tortura estatal.

Em 2015, no julgamento do HC 127.483/PR impetrado por Erton Medeiros (diretor da
Galvao Engenharia e réu na Operacdo Lava-Jato) contra o ato de homologacdo do acordo de
delacdo premiada de Alberto Youssef, o Supremo Tribunal Federal chegou a afirmar que o
sujeito delatado ndo possui legitimidade para contestar o processo do acordo. O ministro Dias
Toffoli?®, relator na ocasidio, observou que “0 acordo de colaboracdo premiada é um
negdcio juridico processual personalissimo, que ndo pode ser impugnado por terceiros,
ainda que venham a ser mencionados (...) negar-se ao delatado o direito de impugnar o

acordo de colaboracdo ndo implica desprotecdo a seus interesses (grifo nosso)”.

Ou seja, mesmo que o direito de defesa seja legalmente previsto e condicdo
imprescindivel para a realizacdo do devido processo legal, as brechas para a quebra da
eficacia das garantias processuais se da por uma relativizacdo a favor de institutos civilistas —
embora estes sejam essencialmente formulados para assegurar direitos firmados em negocios

privados onde ambas as partes disputam para maximizar os seus ganhos e tem producao de

2’ CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (1969), San José, Costa Rica, 22 de Novembro
de 1969, art. 8°,

* BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 127.483/PR, Tribunal Pleno, Relator Ministro Dias
Toffoli. Brasilia, DF, DJE 03.02.2016. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298502>. Acesso em: 08.06.2017.
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efeitos interpartes — em detrimento da ldgica propria do direito processual que lida
diretamente com a restrigdo a liberdade, bem mais caro de todo o ordenamento juridico, e que
vincula as decisdes posteriores por meio da consolidacdo dos precedentes jurisprudenciais, ou

seja, pode ter efeito erga omnes e ser extensivel a casos com circunstancias semelhantes.

Em continuidade aos exemplos, posteriormente durante o ano de 2016, por 13 votos a

1 a corte do Tribunal Regional Federal da 4° Regido %

reafirmou o regime de
excepcionalidade da Operacdo Lava Jato ao julgar um recurso com pedido de abertura de
inquérito administrativo para averiguar o descumprimento da lei organica da magistratura na
atuacdo do juiz Federal Sergio Fernando Moro nas acgOes penais em tramite na 13% Vara

Federal de Curitiba.

Nesta ocasido, o Relator, Desembargador Federal Romulo Pizzolatti afirmou que “os
processos e investigacdes criminais decorrentes da chamada Operacdo Lava-Jato, sob a
direcdo do magistrado representado, constituem caso inédito (Unico, excepcional) no direito
brasileiro. Em tais condicGes, neles havera situacbes inéditas, que escapardo ao
regramento genérico, destinado aos casos comuns” (grifo nosso). Segundo ele a
publicidade tem sido o meio mais eficaz de impedir quaisquer barreiras ao andamento das
investigagcbes e processos criminais, “voltados contra altos agentes publicos e poderes

privados até hoje intocados”.

Estes exemplos servem para situar o leitor de que existem outras decisdes propensas a
relativizar as regras processuais e o giro do direito penal do fato para o direito penal do autor,
ou do inimigo™® que precisa ser eliminado ou neutralizado; ignora-se o fato de que a delacdo
premiada ndo pode ser usada como prova (tem por funcdo demonstrar a existéncia e

veracidade de um fato), sendo sua funcdo epistémica, tdo somente, de meio para obtencdo da

29«0 Tribunal Regional Federal da 42 Regido decidiu, nesta quinta-feira (22/9) que a operaco "lava jato" néo
precisa seguir as regras dos processos comuns. Advogados apontam que as investigacdes ignoram os limites da
lei ao, por exemplo, permitir grampos em escritdrio de advocacia, divulgagdo de interceptaces telefénicas
envolvendo a presidente da Republica e a "importacdo" de provas da Suica sem a autorizagdo necessaria. Mas,
para a Corte Especial do TRF-4, os processos "trazem problemas inéditos e exigem soluc@es inéditas".

SEM FREIOS: “Lava jato” ndo precisa seguir regras de casos comuns, decide TRF-4. Consultor Juridico, 23 de
setembro de 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-set-23/lava-jato-nao-seguir-regras-casos-
comuns-trf>. Acesso em: 28.05.2017.

%0 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes criticas. Org. e tradugio
CALLEGARI, André Luis; GIACOMOLLI, Nereu José. 22 Edicao, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2007,
p. 49.



http://www.conjur.com.br/2016-set-23/lava-jato-nao-seguir-regras-casos-comuns-trf
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prova, o instrumento processual pelo qual os elementos de prova sdo colhidos. Esta distin¢do
é importante e permite excluir uma delagdo por si mesma, pois quando esta é considerada uma
prova robusta o bastante para condenar o proprio delator ou o terceiro delatado (co-réu),
retornamos as matrizes dos sistemas inquisitoriais, quando a confissao tinha um valor tarifado

com absoluta presuncéo de veracidade.

No ordenamento juridico atual, a luz do texto constitucional as provas devem
possuir valor relativo, nenhuma prova é absoluta em face de outra, todas devem ser
consideradas e terem assungdo de verdade relativa para convencimento do julgador. Se
“nenhuma sentenga condenatoria sera proferida com fundamento apenas nas declaracGes de
agente colaborador”' é consagrada a superacdo da prova (nica até mesmo no &mbito da
justica penal pactuada, pois o encargo de provar a existéncia do fato criminoso recai sobre a

acusacao, na figura do Ministério Pablico.

A partir destas breves consideracfes, 0s temas justica penal negocial, colaboragédo
premiada e prisdo preventiva serdo abordados adiante de modo a esclarecer: 1) O que nos
ensina o direito das experiéncias italiana e norte-americana, considerando que estes paises tém
sido evocados como modelos comparativos pelo “€xito” obtido na aplicacdo destes institutos;
2) Quais sdo os requisitos da prisdo preventiva e da prisdo temporaria e como eles tém sido
aplicados nas decisdes judiciais; 3) Quais sdo 0s requisitos para que um acordo de delacdo
premiada seja homologado e qual o alcance dos direitos ao sigilo, a seguranca e a privacidade
do colaborador; 4) Questdes relevantes que podem surgir a partir do fortalecimento deste

instituto.

I11.2 A Italia e a Operacdo Maos Limpas: o caso de uma democracia vendida

111.2.1 Contexto Historico

Talvez ndo seja possivel encontrar precedente equipardvel a Operacdo Maos Limpas,

enquanto modelo do empenho de um pais no combate & corrupc¢do. Toda a historia comegou

L BRASIL. Lei n. 12.850/13, de 02 de Agosto de 2013, Art. 4°, § 16.
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em 1984, quando o juiz Giovanni Falcone viajou ao Brasil para buscar Tommaso Buscetta®,
um mafioso que havia sido extraditado pelo Supremo Tribunal Federal a pedido da Justica
italiana. As suas revelacdes ajudaram a condenar perpetuamente toda a direcdo da Méfia
siciliana (Cosa Nostra) e cerca de 300 integrantes da organizacdo. Pela primeira vez na
historia italiana, o crime organizado era atingido visceralmente pelas revelacGes que
apontaram o quéo infiltrado ele estava, inclusive nas instancias de tomada das decisdes

politicas daquele pais.

Em Fevereiro de 1992 a Operacdo Mani Pulite (“Maos Limpas”) efetivamente
comegou a partir da prisio em flagrante de Mario Chiesa®, ex-dirigente do Partido Socialista
Italiano, por cobrar uma comisséo ilegal no valor de 14 milhdes de liras italianas para obter
um contrato de limpeza ao Orfanato que presidia em Mildo. Na ocasido, o0 empresario Luca
Magni foi encontré-lo munido de uma escuta ambiental e de uma pequena cdmera de méao,

para obter um flagrante forjado e a confissdo de culpa de Chiesa.

Chiesa foi surpreendido pela chegada dos policiais e pediu para ir ao banheiro, pois
estava com os bolsos cheios de dinheiro recebido pouco antes de outro empresario. Ele tentou
dar descarga na propina, que veio a entupir 0 vaso sanitario**. Na prisdo, quando as
autoridades informaram a Chiesa que haviam descoberto suas duas contas bancérias na Suica,
ele aceitou colaborar com a justica e a investigacdo escancarou o véu de siléncio que encobria
a verdadeira face da politica de negdcios italiana até entdo. De acordo com Mario Chiesa, “the
tacit rule was that bribery extend to everything, from the biggest public works to the smallest
provision of supplies” (PORTA e VANNUCCI, 2011, p. 75). As intimas relacdes descobertas
entre a classe politica e o crime organizado demonstraram que todo o sistema politico estava

corrompido.

%2 PRESO em S&o Paulo, Tommaso Buscetta delatou mais de 300 mafiosos italianos. Acervo digital do Jornal
O Globo, 22 de Outubro de 2013. Disponivel em: <http://acervo.oglobo.globo.com/em-destaque/preso-em-sao-
paulo-tommaso-buscetta-delatou-mais-de-300-mafiosos-italianos-10493312>. Acesso em: 14.05.2017.

% COWELL, Alan. Web of Scandal: A special report.; Neither Votes Nor Candor Lighten the Pall Over
Italy. The New York Times, Roma, 8 Junho de 1993. Disponivel em:
http://www.nytimes.com/1993/06/08/world/web-scandal-special-report-neither-votes-nor-candor-lighten-pall-
over-italy.html?pagewanted=all. Acesso em: 14.05.2017.

% PRESTES, Cristine. Pelo roteiro da Mé&os Limpas, Lava Jato enfrenta agora suas maiores ameagas.
JOTA, 10 de Abril de 2016. Disponivel em: <https://jota.info/especiais/pelo-roteiro-da-maos-limpas-lava-jato-
enfrenta-agora-suas-maiores-ameacas-10042016>. Acesso em: 07.06.2017.
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111.2.2 Os efeitos da Operagdo Méaos Limpas sobre o sistema politico

Antes da operacdo, prevalecia na Italia uma espécie de binarismo partidario, onde o
poder era continuamente alternado entre regimes democraticos e comunistas, protagonizado
pelos partidos (a Democracia Cristd — DC e o Partido Socialista Italiano — PSI) que haviam se
consolidado apds o fim da Guerra Fria e do arrefecimento dos debates ideol6gicos motivados
pelos ideais do socialismo real. Apos a deflagracdo da Operacdo Maos Limpas, o sistema
politico entrou em profunda crise de representatividade, com o fim da chamada Primeira
Republica Italiana (1948-1992), e foi percebido o custo social causado pelo pagamento de
recompensas e subornos, refletidos na ma conjuntura econdémica, com inimeros casos de
contratos publicos superexplorados, sucessivos e inexplicaveis atrasos nas entregas das obras
publicas, fraudes em empresas estatais e privadas, culminando na dificuldade de integracdo da
economia italiana no mercado Europeu, pelo alto custo e baixa competitividade dos seus

produtos e servigos.

Durante a Operacdo Méaos Limpas foi revelado o perfil profundamente clientelista das
licitagBes, parcerias e concessOes que eram feitas entre o Poder Publico e o empresariado.
Milhares de magnatas, executivos, mafiosos, politicos, agentes publicos e parlamentares
foram investigados, incluindo 4 ex-primeiros-ministros. Entre 1992 e 1994, haviam 6.059
pessoas sob investigacdo; foram realizados 2.993 mandados de prisdo (MORO, 2002, p. 57);
no ambito destes mandados, até 1993, a prisdo tornou-se a regra e a liberdade, a excecao.

Mais de 800*° pessoas foram presas preventivamente, sem julgamento.

A abertura dos meios de comunicacdo para o vazamento das confissbes criou um
“fluxo de revelagdes que manteve o interesse do publico elevado e os lideres partidarios na
defensiva” (GILBERT, 1995, p. 59). Em muitos casos, 0s réus se propunham a acusar outros
participes ap6s serem presos preventivamente. Nas palavras de PORTA e VANNUCI®*®

A estratégia de investigagdo adotada desde o inicio do inquérito submetia
0s suspeitos a pressao de tomar decisdo quanto a confessar, espalhando a suspeita de

% LARANJEIRA, Lucas. Operacéo na Italia teve muito mais prisdes do que Lava Jato, diz Moro. A folha
de Séo Paulo, Curitiba, 29 de Julho de 2015. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/07/1662173-operacao-na-italia-teve-muito-mais-prisoes-do-que-lava-
jato-diz-moro.shtml. Acesso em: 14.05.2017.

% PORTA, Donatella della; VANNUCCI, Alberto. Corrupt exchanges: actors, resources and mechanisms of
political corruption, trecho traduzido por MORO, Sergio Fernando. Ob cit, p. 58.



http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/07/1662173-operacao-na-italia-teve-muito-mais-prisoes-do-que-lava-jato-diz-moro.shtml
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que outros ja teriam confessado e levantando a perspectiva de permanéncia da prisdo
(...) no caso da manutengdo do siléncio ou, vice-versa, de uma soltura imediata no
caso de uma confissdo. (...) Além do mais, havia a disseminacdo de informacdes
sobre uma corrente de confissGes ocorrendo atras das portas fechadas dos gabinetes
dos magistrados. Para um prisioneiro, a confissdo pode aparentar ser a decisdo mais
conveniente quando outros acusados em potencial ja confessaram ou quando ele
desconhece o que os outros fizeram e for do seu interesse precedé-los. O isolamento
na prisdo era necessario para prevenir que suspeitos soubessem da confissdo de
outros: dessa forma, acordos da espécie “eu ndo vou falar se vocé também nao” nio
eram mais uma possibilidade.

111.2.3 A influéncia da midia na legitimacao da investigacdo diante da opinido publica

A investigacdo acirrada e a veiculacdo constante das noticias fez com que muitos
investigados recebessem o rétulo da culpa antes de serem levados a julgamento, sempre que
uma suposta delacdo era acordada. O escandalo causado pela divulgacdo dos pormenores,
aliado a publicidade e excessiva exposicdo dos fatos que constavam nas investigacdes levou
11 condenados a cometerem suicidio. A frequéncia com que a politica criminal passou a
violar ndo apenas as garantias de defesa do acusado, mas também o ambito dos direitos da
personalidade foi assustadora. A praxis da atuacdo dos magistrados ndo apenas feriu os
direitos como a honra e a reserva da intimidade da vida privada antes do julgamento dos
acusados, como intencionalmente mitigou a sua eficacia para instigar o interesse do publico

que assistia estarrecido ao espetaculo penal.

O apoio da opinido publica foi imprescindivel para o éxito da acéo judicial, conferindo
legitimidade direta e o fortalecimento da independéncia funcional dos magistrados. Um dos
acontecimentos que mais impulsionaram as investigacGes foi 0 assassinato de dois juizes,
primeiramente, Giovanni Falcone (que viera ao Brasil buscar Tommaso Buscetta em 1984)
em maio de 1992 e Paolo Borselino, em julho do mesmo ano, como intimidacdo pela sua

postura anti mafia, “0 que provocou uma verdadeira comogao social” (MORO, 2004, p. 62).

111.2.4 Conjuntura politica no Brasil e na Italia

As investidas da Operacdo foram constantes, mas ela teve que lidar com os opositores. Os
parlamentares italianos foram intransigentes e tentaram resistir ao impeto punitivo por
diversos meios, inclusive atraves da modificacdo das leis criminais a seu favor. Em Marco de
1993, 0 governo do primeiro-ministro Giuliano Amato tentou descriminalizar a realizacéo de

doacdes ilegais (ndo declaradas) para partidos politicos - pratica popularmente conhecida
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como “caixa 2” — via decreto legislativo. A medida foi rejeitada apds a opinido publica reagir
fortemente por meio de greves e passeatas estudantis (MORO, 2004, p. 57).

No Brasil, similarmente, o Projeto de Lei n. 1270/2007 contou com uma manobra na
Cémara dos Deputados Federal para ser incluido na pauta e votado “de surpresa” no mesmo
dia em 19 de Setembro de 2016, no entanto, veio a ser arquivado de oficio diante da
indignacdo e mobilizacdo de alguns parlamentares. Esta proposta, além de reformar a Lei das
Eleicdes, o Codigo Eleitoral e a Lei dos Partidos Politicos, tinha por escopo criminalizar o
“caixa dois” pago para financiar campanhas eleitorais. Como a lei ndo pode retroagir em
desfavor do acusado, também anistiaria todas as préaticas irregulares adotadas antes da lei

entrar em vigor®’.

De volta a Italia, como citado anteriormente a conjuntura politica foi fortemente abalada
por conta das investigacdes da Operacdo Méaos Limpas. Em 1994, a vitoria eleitoral do recém-
criado partido de centro direita Forza Italia pelo empresario e magnata Silvio Berlusconi®®
para o cargo de primeiro ministro pode ser considerada forte indicativo de que a atuacdo
judicial sempre tera um efeito paliativo, enquanto as causas da corrupc¢do estrutural ndo forem
atacadas na raiz. A época, diante do véacuo de liderangas politicas deixado pela Operagéo
Méos Limpas, Berlusconi chegou a assumir a presidéncia da Unido Europeia em 2003, no
periodo em que coube a Italia no sistema de rodizio. Berlusconi era amigo préximo de Bettino
Craxi (ex primeiro-ministro do Partido Socialista da Italia, condenado pela acdo judicial da
Operacdo Méos Limpas), e igualmente veio a ser acusado criminalmente diversas vezes desde
1994, por delitos como lavagem de dinheiro, oferecimento de propina, fraude fiscal, abuso de

autoridade e até mesmo pelo pagamento de uma prostituta menor de idade®.

Consideradas as devidas peculiaridades e proporcdes, a alcada de figurbes com
reputacdo questionavel a chefia do Poder Executivo Federal € outra semelhanca nos

desdobramentos politicos decorrentes da Operagdo Maos Limpas e da Operagdo Lava Jato.

¥ BRASIL, Constituigdo (1998). Art. 52, inc. XL: “A lei penal nio retroagira, salvo para beneficiar o réu.”
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08.06.2017.
%8 CONHECA a trajetéria do magnata e politico italiano Silvio Berlusconi. G1, Sdo Paulo, 08 de Novembro de
2011. Disponivel em: http://g1.galobo.com/mundo/noticia/2011/11/conheca-trajetoria-do-magnata-e-politico-
italiano-silvio-berlusconi.html. Acesso em: 12.05.2017.

% BERLUSCONI: Uma vida marcada por escandalos. BBC News Brasil, 02 de Agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/08/130801_berlusconi_perfil_Igb>. Acesso em: 12.05.2017.
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No Brasil, a ascensdo do ex-vice presidente Michel Temer (PMDB) ao atual cargo de
presidente interino teve a contribuicdo da divulgacdo das escutas telefénicas interceptadas
pela Operacdo Lava Jato, em especial, entre o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva com a
presidenta Dilma Roussef (PT)*° em 16 de Marco de 20186.

Esta noticia foi manchete do Jornal G1 Parana (parte do Grupo Rede Globo) no
mesmo dia em que o0 Juiz Sergio Moro determinou a retirada do sigilo do processo,
posteriormente sendo veiculada também na rede aberta de televisdo por intermédio do Jornal
Nacional. O magistrado chegou a lamentar o incidente e pedir escusas ao Supremo Tribunal
Federal**, ap6s receber um requerimento de informacdes do Ministro Teori Zavascki, a
pedido da Advocacia Geral da Unido (AGU), por divulgar fato sigiloso envolvendo

autoridade com foro especial por prerrogativa de funcao (Art. 86, CRFB/88).

Ainda em 2016, contraditoriamente, apds assumir a presidéncia, Temer foi condenado
por receber doacgdes eleitorais acima do limite legal na campanha de 2014. A decisdo do
Tribunal Superior Eleitoral declarou o presidente inelegivel para o exercicio de cargos

politicos, logo, considerado “Ficha Suja” segundo a Lei Complementar 135/2010%.

Temer também foi citado 43 vezes no acordo de delacdo premiada de Claudio Melo
Filho*®, ex-vice-presidente de Relagdes Institucionais da Odebrecht, e mais recentemente
(2017) foi gravado dando aval a Joesley Batista*, presidente da JBS (maior produtora

mundial de carne), para a compra do siléncio do ex-presidente da Camara dos Vereadores,

0 AUDIOS complicam Dilma e Lula. Confira como foi o dia de crise em Brasilia. Revista Epoca, 16 de Marco
de 2016, atualizado em 30 de Marco de 2016. Disponivel em:
<http://epoca.globo.com/tempo/noticia/2016/03/audios-complicam-dilma-e-lula-acompanhe.html>. Acesso em:
12.05.2017.

* RICHTER, André. Moro pede desculpas ao STF por divulgar conversa de Lula e Dilma. EBC Agéncia
Brasil, Brasilia, 29 de Marco de 2016. Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2016-
03/moro-admite-ao-stf-equivoco-ao-divulgar-conversa-de-lula-e-dilma, Acesso em: 12.05.2017.

*2 CANARIO, Pedro. FICHA SUJA™ — TRE de S&o Paulo confirma: Michel Temer esta inelegivel por oito
anos. Consultor Juridico, 02 de Junho de 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jun-02/temer-
inelegivel-oito-anos-segundo-tre-sao-paulo>. Acesso em: 12.05.2017.

* CASADO, Leticia et al. Nome de Temer é citado 43 vezes em delacdo de executivo da Odebrecht. A Folha
de S&o Paulo, Brasilia, 10 de Dezembro de 2016. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/12/1840250-nome-de-temer-e-citado-43-vezes-em-delacao-de-
executivo-da-odebrecht.shtml>. Acesso em: 14.05.2017.

* JARDIM, Lauro. Dono da JBS grava Temer dando aval para compra de siléncio de Cunha. Jornal O
Globo, 17 de Maio de 2016, atualizado em 23 de Maio de 2016. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/brasil/dono-da-jbs-grava-temer-dando-aval-para-compra-de-silencio-de-cunha-
21353935>. Acesso em: 03.06.2017.
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Eduardo Cunha (membro do PMDB, preso e condenado pela Operagdo Lava Jato*), além do
envolvimento em outros escandalos politicos sérdidos, que serdo relevados, pois destoam dos
fins meramente expositivos almejados neste trabalho sobre a recente trajetdria politica do

Brasil.

[11.2.5 Aspectos juridicos relevantes

Feitas as devidas consideracdes para esclarecer a historia da conjuntura politica que
permeia a Operacdo Maos Limpas e a Operacdo Lava Jato, o foco da pesquisa serd
redirecionado para alguns aspectos legais relevantes, pois, embora o sistema juridico italiano,
assim como o brasileiro, seja da tradicdo da civil Law, este possui peculiaridades especificas.
Dentre as semelhancas, a justica italiana também é tradicionalmente conhecida por ser morosa.
Durante a operacdo a dificuldade em cruzar as informag6es contidas nos depoimentos foi um

fator que contribuiu para sobrecarregar a justica italiana.

Na Italia, a jurisdicdo sobre os assuntos penais é exercida pelos magistrados da ordem
judicial, a qual se divide em juizes e em magistrados do Ministério Publico, que
desempenham as funcdes de juizes e juizes de instrucdo, respectivamente“®. O magistrado do
Ministério Publico é o detentor do controle processual da atividade de policia judiciaria,
responsavel pelo 6nus probatério, pela possibilidade de decretacdo de prisdo cautelar e pela
realizacdo do pattegiamento (acordo). Os magistrados italianos tem carreira Unica e vitalicia,
compondo a magistratura italiana, na qual o ingresso se da por meio de concurso publico.
Diferentemente do caso brasileiro, onde a carreira do Ministério Publico possui autonomia
funcional e administrativa (CRFB/88, Art. 127, § 2°) em relagdo a magistratura, o que
significa que a separacao entre as funcdes de acusar e julgar é uma caracteristica intrinseca a
distribuicdo do poder nos sistemas politico e judiciario brasileiros. Como exemplo, é
totalmente incompativel com o ordenamento brasileiro a possibilidade de que os promotores e

procuradores possam decretar e expedir mandados de prisdo, provisorios ou nao.

“EDUARDO Cunha é condenado mais de 15 anos de prisdo na Lava Jato. G1, 31 de Marco de 2017. Disponivel
em: <http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2017/03/eduardo-cunha-e-condenado-mais-de-15-anos-de-
prisao-na-lava-jato.html>. Acesso em: 03.06.2017.

* PORTAL EUROPEU DA JUSTICA, Uni#o Europeia. Sistemas judiciais nos Estados-Membros, 26 de Abril
de 2017. Disponivel em: <https://e-justice.europa.eu/content judicial_systems_in_member_states-16-it-
pt.do?member=1>. Acesso em: 15.05.2017.
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Se ao Ministério Publico compete privativamente a funcéo institucional de promover a
acdo penal publica (art. 129, inc. I, CRFB/88), em nosso pais, isto se deve ao fato de que a
atuacdo deste 6rgao complementa a inércia do orgao julgador (o Estado-juiz). Se 0 magistrado
ndo pode agir de oficio, 0 promotor de justica age na funcao de “Estado-acusador, 6rgdo que,
apesar de parcial, deve atuar de forma impessoal e comprometida com a legalidade estrita”
(CASARA, 2015, p. 160) racionalmente aplicada no controle formal das politicas criminais a

favor da persecucéo, em detrimento dos desejos de vinganca privada.

Por tais razdes, existem ressalvas que devem ser feitas ao tomar a atuacdo dos magistrados
italianos e evocar o seu exemplo como apto a responder as necessidades e demandas por
contencdo da criminalidade no Brasil. Se a magistratura italiana € integrada, composta
simultaneamente pelos juizes e os magistrados do ministério puablico, existe pouca
homogeneidade com o modelo acusatorial adotado no processo penal brasileiro, que para
garantir a imparcialidade do julgador — que depende da estrutura equidistante dos interesses
em duelo — delega ao Ministério Pablico as atividades de policia judiciaria como a requisi¢cdo
de diligéncias, o 6nus probatorio durante o inquérito e apds o inicio da acdo penal, a
proposicdo ou pedido de arquivamento da denincia (a mortalidade da cifra criminal) e mais
recentemente a ampliacdo das possibilidades negociaveis, como as transacdes penais nos
juizados especiais criminais (Lei n. 9.099/95) e o os acordos, de leniéncia ou delacdo
premiada (Lei n. 12.850/2015).

Todavia, a missao institucional exige uma atuacdo dindmica onde os principios da
legalidade e da imparcialidade também deverdo reger os membros do Ministério Publico
durante a mecanica adversativa que acontece no dominio da verdade processual. Ainda que
este seja considerado parte do processo, isto ndo lhe isenta dos critérios de afastamento,
criados para ndo permitir a envolvimento pessoal com o caso concreto, como 0 mandamento

da preservacdo do sigilo das investigacdes®.

Este filtro de garantias constitucionais vincula a atuagdo do custus legis na medida

exata da lei, para que este ndo se aproxime do julgador e nem possua privilégios privativos,

* BRASIL, Lei Organica do Ministério Pablico n. 8625/1993, de 12 de Fevereiro de 1993, Art. 26. § 2°: “O
membro do Ministério Publico sera responsavel pelo uso indevido das informagdes e documentos que requisitar,
inclusive nas hipoteses legais de sigilo”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/L8625.htm>.
Acesso em: 08.06.2017.
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ndo extensiveis a defesa. As funcdes de acusar e julgar sdo regidas por uma pretensdo de
universalidade da argumentacdo racional, direcionada a apuracdo e responsabilizacdo pela
conduta criminosa, e ndo do autor. Nas palavras da Professora Ana Paula de Barcellos*:

Em primeiro lugar, espera-se do intérprete juridico que ele empregue uma
argumentacédo universal, assim entendida aquela aceitavel de forma geral dentro da
sociedade e do sistema juridico ao qual ela estd inserida e racionalmente
compreensivel por todos. Vale dizer: o aplicador do direito, sobretudo o magistrado,

ndo pode valer-se de argumentos ou razfes que apenas facam sentido para um
grupo, e ndo para a totalidade das pessoas.

[11.2.6 A prisdo provisdria em numeros do European Prison Observatory e do Conselho

Nacional de Justica

Outro aspecto que carece de atencdo é a condicdo dos presos sem julgamento,
provisorios ou preventivos, em ambos o0s sistemas criminais do Brasil e da Italia. Em relatorio
divulgado pelo Observatério Europeu das Prisdes*® (European Prison Observatory) em 2012,
estima-se que 42,2%° dos prisioneiros italianos estejam aguardando julgamento, traduzidos
em cerca de 27.045 pessoas cumprindo antecipadamente uma pena para a qual ainda ndo foi
declarada a sua culpa. Este mesmo relatério também aponta que a alta densidade das prisGes
italianas € um sintoma da saturacdo do sistema prisional e alcanca o patamar de 139%,

considerando o numero total de prisioneiros em relacdo a sua capacidade.

Para compreender a situacdo do Brasil é importante ter a ressalva de que a prisdo de
politicos e executivos ainda é um fato histdrico recente na histéria do pais e o encarceramento
atinge majoritariamente pobres e pretos. Comparativamente, o sociélogo Edwin H. Sutherland
foi o primeiro académico a constatar de que a criminalidade high society contrariava o senso
comum associado ao perfil do criminoso patolégico. Na apresentacdo da tradugdo da obra, nos

conta Clécio Lemos>!

Ha varios indicativos que os crimes de colarinho branco geravam graves
consequéncias na organizagdo social dos EUA. Séo citados crimes cujo valor isolado

* BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagéo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro, Editora
Renovar, 2007, pps. 126-127.

* Organizagdo internacional mantida com recursos do Programa de Justica Criminal da Unido Europeia.

%0 MARIETTI, Susanna. Prison conditions in Italy. European Prison Observatory. Roma, Novembro de 2013.
Disponivel em: <http://www.prisonobservatory.org/upload/ltaly Peniten.pdf>. Acesso em: 22.05.2017.

*' LEMOS, Clécio. Trecho extraido da apresentacio do tradutor da obra “Crime de colarinho branco — verséo
sem cortes”, da autoria de SUTHERLAND, Edwin H. Instituto Carioca de Criminologia, Editora Revan, 2015, p.
19.
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do prejuizo causado ao Estado ou a uma empresa representava cifra superior a
somatoria de todos os crimes patrimoniais ordinarios (roubos, furtos, extorsdes,
estelionatos). Considerando que a criminologia tradicional explicava tais delitos
classicos como decorrentes de perversfes advindas de uma insensibilidade para
com a vitima ou a sociedade, como entdo explicar que a maioria dos homens de
negocios estampados nas capas das revistas também trazia em si tal “germe
criminoso”? (grifo nosso)

Em nosso pais a atencdo da justica punitiva é direcionada aos delitos patrimoniais,
especialmente o furto e o roubo, e também tem forte tendéncia a condenar mais e mais
gravemente acusados que tenham caracteristicas consideradas como indicativos de
marginalidade, como a cor da pele ou a origem e status social, como na criminalizacdo do
trafico de drogas. Tal fato ndo impede que as ressalvas a favor da isonomia (Art. 5°,
CRFB/88), da dignidade do acusado e do preso, e do estrito cumprimento das formas

processuais sejam feitas também a favor dos criminosos de “colarinho branco”.

Para a andlise dos dados, partimos da premissa de que a situacao atual ja é alarmante, e
qualquer medida de encarceramento deve ser encarada como leviana enquanto politica de
Estado que ndo encare um planejamento em longo prazo para efetivamente reduzir o
contingente humano amontoado no carcere. No Brasil, dos 654.372 presos totais, cerca de
34%, ou seja, 221.054 pessoas estdo na prisdo sem condenacdo, em teoria, provisoriamente,
segundo relatorio levantado pelo Conselho Nacional de Justica em 2017 a partir de dados
enviados pelos Tribunais de Justica Estaduais e pelo Supremo Tribunal Federal. Destes,

113.129 presos provisorios estdo a mais de 180 dias em custddia cautelar em todo o pais®®.

Recentemente, o Cadigo de Processo Penal foi reformado pela Lei n. 12.403/2011 e
passou a prever de uma série de medidas cautelares alternativas a prisdo (Art. 319, CPP) na
tentativa de reduzir a sobrecarga do sistema prisional e priorizar uma interpretacdo mais
condizente com a CRFB/88. No entanto, durante o tramite das discussdes no Congresso
Nacional, o Projeto de Lei sofreu modificagcbes substanciais na redacdo original que
restringiram o alcance das melhorias, como a permanéncia da possibilidade de prisdo por
garantia da ordem publica, resquicio da politica criminal totalitaria idealizada para o Estado

policial.

52 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Levantamento dos Presos Provisérios do Pais e Plano de Agéo
dos Tribunais. Reunido Especial de Jurisdi¢do, 2017. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf>. Acesso em:
22.05.2017.
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A prisdo processual, em especial a preventiva (Art. 312), permaneceu legitima nas
hipdteses de ofensa a ordem publica, a ordem econémica e por conveniéncia da instrucéo
criminal. Ao abster-se da tarefa de definir as elementares constituintes de tais conceitos, e da
fixacdo do prazo mé&ximo possivel de prolongamento da prisdo processual, a reforma perdeu a
chance de reter a ascensdo dos numeros assustadores do encarceramento. Atualmente, as
hipdteses de utilizacdo da prisdo preventiva seguem impregnadas por larga margem de
discricionariedade, de acordo a voluntariedade dos magistrados na definicdo dos conceitos de

“ordem” ou “conveniéncia” caso a caso.

Neste aspecto, as intervengdes do voluntarismo judicial nas questdes politicas estdo
despidas de legitimidade democratica e ferem a separacdo republicana dos poderes.
Curiosamente, no Brasil existe uma cultura de endeusamento da figura do Juiz e sua
inteligéncia sobre-humana, o que Ihe confere alguma cobica e faz a magistratura ser uma
instituicdo com ingresso pelos “melhores e mais aptos individuos”; além de ser uma carreira
publica que dificilmente sofre puni¢des, que tem poderes vitalicios e ndo precisar se reportar a
ninguém. Desde tempos remotos, a “cara” dos nossos juizes é o tipico perfil do homem
branco, rico, patriarcalista e conservador, que preserva apenas Seus proprios interesses,

isolado da realidade do entorno social enquanto este padece na espera da justica.

I11.2.7 O novo entendimento do STF sobre a execucdo proviséria da sentenca penal

condenatdria ndo transitada em julgado

A combinacdo do mau funcionamento da justica criminal com o sistema carcerario
supersaturado agrava gradativamente a condi¢do dos presos provisorios, mas estes ndo sdo 0s
unicos fatores responsaveis pelo problema, pois a magistratura decerto possui uma vasta
parcela de culpa. Recentemente, no ambito da Jurisprudéncia, durante o julgamento do HC
126.292/SP em 17 de Fevereiro de 2016, o plenario do Supremo Tribunal Federal por 7 votos
a 4 indeferiu o pedido liminar e mudou o entendimento anterior sobre a possibilidade da
execucao provisoria de sentenca penal condenatdria confirmada por tribunal de segundo grau

de jurisdi¢do, embora ndo transitada em julgado e sujeita a recurso especial e extraordinario,
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contrariando a ordem literalmente fixada na constituicdo que “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria

95 53

Na ocasido, o Ministro Marco Aurélio divergiu do voto do Relator para ndo superar a

taxatividade do dispositivo constitucional, sendo seguido pelos Ministros Rosa Weber, Celso

de Mello e Ricardo Lewandowski (presidente). Na ocasido, o0 Min. Lewandowki sustentou em

seu voto que

Isso é absolutamente taxativo, categdrico; ndo vejo como se possa interpretar
esse dispositivo. (...) Respeitosamente, queria manifestar a minha perplexidade desta
guinada da Corte com relacdo a esta decisdo paradigmatica, minha perplexidade
diante do fato de ela ser tomada logo depois de nés termos assentado, na ADPF 347
e no RE 592,581, que o sistema penitenciario brasileiro estd absolutamente
falido. E mais, nos afirmamaos, e essas sdo as palavras do eminente Relator naquele
caso, que o sistema penitenciario brasileiro se encontra num estado de coisas
inconstitucional. Entdo, agora, nés vamos facilitar a entrada de pessoas neste
verdadeiro inferno de Dante, que é 0 nosso sistema prisional? Ou seja, abrandando
esse principio maior da nossa Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea. Entéo
isto, com todo o respeito, data venia, me causa a maior estranheza. Quer dizer, em
se tratando da liberdade, n6s estamos decidindo que a pessoa tem que ser
provisoriamente presa, passa presa durante anos, e anos, e anos a fio e,
eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas, com a possibilidade que se
aproxima de 1/4 de absolvicdo, ndo tera nenhuma possibilidade de ver restituido
esse tempo em que se encontrou sob a custddia do Estado em condigdes
absolutamente miseraveis, se me permite o termo. Eu queria, também, finalizar e
dizer o seguinte: eu tenho trazido sempre a esta egrégia Corte alguns nimeros que
sd0 muito impressionantes relativos ao nosso sistema prisional, dizendo que nés
temos hoje no Brasil a quarta populagdo de presos, em termos mundiais, logo
depois dos Estados Unidos, da China e da Russia, nos temos seiscentos mil presos.
Desses seiscentos mil presos, 40%, ou seja, duzentos e quarenta mil presos sdo
presos provisdrios. Com essa nossa decisdo, ou seja, na medida que nds agora
autorizamos, depois de uma decisdo de segundo grau, que as pessoas sejam
presas, certamente, a esses duzentos e quarenta mil presos provisérios, nos
vamos acrescer dezenas ou centenas de milhares de novos presos. (grifo nosso)

Apds essa decisdo, em Outubro de 2016, o STF manifestou-se novamente sobre essa

questdo, dessa vez em sede de controle de constitucionalidade abstrato, no julgamento

conjunto das Acdes Declaratdrias de Constitucionalidade® (ADCs) n. 43 e n. 44, peticionadas

>3 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP pelo tribunal
pleno, Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVI1). SENTENCA PENAL CONDENATORIA
CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAOQ. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE, Relator Ministro Teori Zavascki, Paciente Marcio Rodrigues Dantas, publicado no DJE em

19.02.2016.

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Julgamento das AcBes Declaratérias de Constitucionalidade
n. 43 e 44 pelo tribunal pleno, Ministro Relator Edson Facchin, Requerentes Partido Ecoldgico Nacional e
Ordem dos Advogados do Brasil, publicado no DJE em 07.10.2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADC44.pdf>. Acesso em: 10.06.2017.
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pelo Partido Ecoldgico Nacional e pela Ordem dos Advogados do Brasil, ambos na tentativa
de reverter o entendimento anterior da Corte firmado no HC 126.292/SP.

A ADC é uma acgéo que so existe no Brasil e tem efeito cruzado com a Ac¢édo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), ou seja, se “proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a
improcedente a acdo direta ou procedente eventual acdo declaratdria; e, proclamada a
inconstitucionalidade, julgar-se-a4 procedente a acdo direta ou improcedente eventual acéo
declaratéria (Lei n. 9.868, art. 24>°)”. Contudo, o plenario da corte inovou e deu uma
interpretacdo conforme a Constituicdo (ICC) duvidosa em regime de repercussao geral,
decidindo indeferir os efeitos da liminar de declaracéo de constitucionalidade do art. 283%°,
Codigo de Processo Penal, lido em combinacdo com o art. 5°, LVII, CRFB, e assim,
confirmar a permisséo a execucao por condenacdo penal antes do transito em julgado da acéo,

como decidido anteriormente.

O problema é que na ICC “o intérprete procura, empregando o instrumental
hermenéutico disponivel, afastar as possibilidades de interpretagdo incompativeis com a
Constituicao, respeitando o limite do texto e suas potencialidades” (BARCELLOS, 2007, p.
225-226); e, enquanto pardmetro aplicado para conferir equidade nas normas
infraconstitucionais, ao contrario do que foi decidido, deveria ter justificado o deferimento
das liminares contidas nas ac@es, pois a redacdo dos dispositivos que protegem a presuncao de
inocéncia nos arts. 283 CPP e 5°, inc. LVII, CRFB é nitidamente parecida, justamente para
evitar discordancias hermenéuticas. O resultado final deste “n6¢” juridico foi a declaragdo de
constitucionalidade do art. 283, CPP ndo em relacdo a Constituicdo, mas a “emenda judiciaria”
realizada anteriormente pelo STF que sepultou o principio da presuncdo de ndo-culpabilidade,

conforme extraido da leitura do voto Relator, Ministro Edson Facchin

Voto por declarar a constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo
Penal, com interpretacdo conforme a Constituicdo, que afasta aquela conferida pelos

> BRASIL. Lei n. 9.868/99, 10 de Novembro de 1999, “Dispde sobre o processo e julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.”
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm. Acesso em: 10.06.2017.

% BRASIL. Cédigo de Processo Penal, Decreto-Lei n. 3.689/1941, 03 de Outubro de 1941, Art. 283:
“Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisdo preventiva”, redacdo dada pela Lei n®
12.403, de 2011 (grifo nosso). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>.
Acesso em: 10.06.2017.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm

34

autores nas iniciais dos presentes feitos segundo a qual referida norma impediria o
inicio da execucdo da pena tdo logo esgotadas as instancias ordindrias, assentando
que é coerente com a Constituicdo o principiar de execucdo criminal quando houver
condenacdo confirmada em segundo grau, salvo atribuicdo expressa de efeito
suspensivo ao recurso cabivel.

I11.3 O instituto da Plea bargain e o direito estadunidense

A assimilacdo de novos conceitos ou praticas de solucdo dos conflitos de direito
estrangeiro pode apresentar vantagens como: a qualidade da solucdo diante do sucesso em
algum caso concreto; a economia de tempo e custo com a utilizacdo de uma resposta que ja
estd disponivel; a harmonizacdo do tratamento penal de questdes que requerem cooperacado

juridica internacional.

Porém, deve-se levar em consideragdo que a importacdo de qualquer solucdo do
direito estrangeiro ndo deve gozar de plena autoridade perante o direito pablico interno, pois €
possivel que omita a influéncia paterna exercida por paises hegemonicos sobre outros
sistemas juridicos, além de camuflar a instabilidade ou subjetividade do raciocinio juridico e
possuir um caréater antidemocratico, considerando que as decis@es de politica criminal sdo de
competéncia dos representantes eletivos da sociedade civil, pois afetam diretamente o bem
juridico liberdade, intrinseco ao préprio Estado Democréatico de Direito. As peculiaridades
proprias dos distintos paises também devem ser consideradas, além da complexidade do

contexto social, institucional e politico.

Embora a Justica Negocial possua um arquétipo tedrico do século XXI, seu
“esqueleto” medieval indica que devemos ser diligentes para ndo incidir no erro de considerar
a confissdo como a “rainha das provas”. Destarte, a permanéncia da delacdo premiada
depende do éxito da implementacdo do sistema penal brasileiro, e as chances aumentam em
grande parte a depender do grau de homogeneidade existente nas regulamentagdes técnicas

dos paises usados como referencial tedrico.

111.3.1 O sistema juridico da Common Law e a politica criminal nos EUA

Se o sistema juridico da common Law € louvado pela celeridade, isto depende da
organizagdo do maquinério da justica. Obviamente, 0 aparato necessario para administrar

processos e formularios difere de uma vara que administra audiéncias onde os problemas séo
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resolvidos por conciliacdo, assim como o que se pode considerar como prazo razoavel de
duracdo do processo em ambos 0s casos. Na tradicdo da civil Law, a celeridade excessiva
afronta a razoavel duracdo do processo, sob uma perspectiva garantista, pois a reducédo da
dilacdo probatoria pode significar o sacrificio das faculdades basicas de defesa (paridade de

armas, devido processo legal, contraditorio, etc).

Para a assimilacdo de elementos de direito estrangeiro é valido reconhecer que 0s
juizes e legisladores nacionais possuem um conhecimento superficial dos distintos sistemas
juridicos, e que as solucdes adotadas ndo devem restringir assuntos globais como direitos
fundamentais e processo legal, sob o risco de se produzirem equivocos inconstitucionais ou

contra legem.

Na experiéncia estadunidense, a justica criminal possui uma tradicdo
consuetudinaria que valoriza a padronizacdo dos standards e precedentes judiciais, marcada
pela oralidade, com a concentracdo dos ritos processuais em audiéncias e uma ampla gama de
casos que sdo levados a juri, inclusive na instancia civel. No momento em que uma acusagado

criminal é formulada contra um cidad&o, este possui os direitos constitucionais:

(1) Ao due process of law: o devido processo legal significa que ninguém podera ser
privado de sua vida, liberdade ou propriedade sem um julgamento justo (fair trial), previsto

na Constituicdo Federal dos EUA:

1) “Dos direitos das pessoas”, Quinta Emenda (V Amendment — 1791): No
person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on
a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or
naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of War or public
danger; nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in
jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness
against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of
law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation;
2) Décima Quarta Emenda (Fourteenth Amendment — 1866): Nor shall any
State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law,
nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.

(i) The right against self-incrimination: “o direito a ndo testemunhar contra si mesmo em

casos criminais” (V Amendment); e
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(iii)  The right to trial by a jari in criminal cases; para defender-se, contestar e enfrentar
seus acusadores em um julgamento criminal, e de ser julgado por um jari de seus pares,

previsto na Constituicdo Federal dos EUA:

1) Artigo 111, Secdo 2 (Article 111, Section 2): The trial of all crimes, except in
cases of impeachment, shall be by jury; and such trial shall be held in the state
where the said crimes shall have been committed; but when not committed within
any state, the trial shall be at such place or places as the Congress may by law have
directed.

2) Sexta Emenda (Sixth Amendment — 1791): In all criminal prosecutions, the
accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an impartial jury of
the state and district wherein the crime shall have been committed, which district
shall have been previously ascertained by law, and to be informed of the nature and
cause of the accusation; to be confronted with the witnesses against him; to have
compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to have the assistance
of counsel for his defense.

No entanto, a justica estadunidense tem compreendido que estes direitos
fundamentais sdo renunciaveis, a favor do instituto chamado plea bargain, que permite a
negociacao entre a acusacao e o réu e seu defensor, com a supressdo da dilacdo probatdria e
do julgamento pelo juri em prol da condenacdo, bastando tdo somente a posterior
homologacdo do acordo pelo magistrado. Segundo o BUREAU OF JUSTICE
ASSISTENCE”,

In plea bargaining, a defendant is faced with a charge at arraignment.
Typically this is the maximum charge or punishment that the defendant will be held
to if he or she goes to trial. The prosecutors will present the defendant with an
decides to go to trial. While being found innocent or being acquitted is, of course,
the best way for defendants to avoid jail time and other penalties, going to trial is
opportunity to plead guilty to a lesser charge or to the original charge with less than
the maximum sentence. In theory, the charge presented limits the penalties faced if

the defendant perceived as risky, because it is impossible to predict what a jury will
decide. As a result, many defendants enter pleas.

I11.3.2 Plea bargain e a eficiéncia da justica penal

Na plea bargain o réu pode confessar a culpa, chamada de plea of guilty, e renunciar
aos direitos que teria caso preferisse ir a julgamento ou optar pelo nolo contendere, em que a
pena é aceita, mas ndo € necessario o reconhecimento da culpa pelo fato criminoso. No
ambito da responsabilizacdo de pessoas juridicas “esse pedido ao mesmo tempo, salva a

imagem da empresa e a protege contra as agdes de indenizacgéo, ja que a decisdo em um caso

" BUREAU OF JUSTICE OFFICE, U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE. Plea and Charge Bargaining
Research Summary. Arlington, 24 de Janeiro de 2011. Disponivel em:
<https://www.bja.gov/Publications/PleaBargainingResearchSummary.pdf.>. Acesso em: 23.05.2017.
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de pedido de “nolo contendere” ndao pode ser usada como prova em outros casos”
(SUTHERLAND, 2015, p. 94). Ambos os institutos possuem o efeito de sentenciar o réu
imediatamente, embora a plea of guilty possa ser utilizada para fins de constatacdo da
responsabilidade civil, caso haja acao civil de reparacdo de danos pelo crime. Se pensarmos
em um cendrio em que o sistema penal brasileiro assimile os ideais da plea bargain, de
antemao podemos destacar a incompatibilidade do instituto do nolo contendere com o sistema
tripartite do conceito de crime adotado, pois, se ndo ha culpabilidade, a conduta ndo €
reprovavel e nem punivel. Ndo podemos aplicar um castigo sem o minimo de formalidades

possivel, pois nulla poena sine culpa.

Por sua vez, o prosecutor, cargo equivalente ao promotor de justica, pode
oferecer uma reducdo das acusacGes e/ou da sancdo a ser aplicada, em quantidade de
acusacdes ou gravidade das qualificadoras do crime. Atualmente, estima-se que entre 90 e
95%° dos casos da justica criminal estadunidense resultam em acordos de plea bargain. Mas
por que a maioria das pessoas nao diz simplesmente “eu tenho direito a um julgamento” ao
invés de aceitar um acordo? A busca pela maior seguranca possivel sobre o resultado da
sentenca decerto € um dentre os fatores que compde esta resposta, pois, ao exigir ir a
julgamento, o réu é pressionado psicologicamente pela incerteza do prolongamento de um
processo (e dos custos de arcar com a defesa técnica), assim como da possibilidade de ter uma

punicdo maior, pouco previsivel diante da complexidade de um jari popular.

A suposta eficiéncia de funcionamento desse instituto ndo esta isenta de criticas,
pois “a harmonia de um sistema juridico depende do equilibrio eficiente entre seguranca e
justica” (BARCELLOS, 2007, p. 186). O papel do prosecutor, por exemplo, evidencia a
disparidade de poderes da negociacdo do acordo, inclusive na condenacdo de inocentes que
preferem fazer um acordo ao invés de sofrer o transtorno e o estigma de responder a um

processo criminal, possivelmente por anos a fio.

Se ao prosecutor compete formular a acusagdo e “julgar a causa”, na medida em
que a defini¢do da tipicidade do delito e da pena a ser fixada sdo fases geralmente delegadas
ao magistrado, eventuais abusos podem ocorrer, onde 0 espa¢o de consenso consciente e

voluntario é preenchido pela coacdo moral, como na pratica conhecida como overcharging,

8 BUREAU OF JUSTICE ASSISTANCE, U.S. Department of Justice. Ob. Cit., p. 1.
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em que sdo formuladas acusacOes inflacionadas para induzir uma confissdo de culpa ou
colaboracdo forcada. Como nos EUA sdo legitimas a pena de execucdo (pena capital) e a
prisdo perpétua como sancOes legais, imagine a capacidade de convencimento de uma
acusacdo supersaturada, multiplicada em propor¢des continentais. A abertura do processo
penal as possibilidades contratuais do direito privado evidencia os limites éticos do Estado de
Direito, principalmente quando as partes ndo dispdem de condicGes paritarias para a busca da

melhor solucéo possivel.
111.3.3 A incompatibilidade da plea bargain com a isonomia e o due processo of law

A plea bargain também fere o principio da isonomia em suas duas dimensdes, formal
e material. “Those who go to trial rather than accept a plea are more likely to receive harsher
sentences” (BUREAU OF JUSTICE ASSISTENCE, 2011, p. 3). Em primeiro lugar, agride a
isonomia formal, que é a garantia de tratamento juridico igualitario a todos aqueles que se
encontram na jurisdi¢do do Estado. As disparidades permitem que os EUA sigam liderando a
politica prisional internacional, encabecando o total de 2.217.100° pessoas em celas, além da
maior taxa de encarceramento do mundo, com cerca de 698°° pessoas presas a cada 100.000
habitantes.

Na etapa pré-trial a plea bargain evidencia a desigualdade social, pois seleciona
naturalmente os privilegiados que tem condicdes materiais minimas para suportar o
transcorrer do julgamento regular e os custos da advocacia privada. E um instituto onde o
proprio Estado permite a renincia das regras constitucionais de natureza fundamental em prol

da abreviacdo da (re)cognicdo da verdade.

O modelo seria a realizagdo do cenario imaginado por Beccaria, onde “a certeza de um

castigo, mesmo moderado, causara sempre impressdo mais intensa que o temor de outro mais

* INSTITUTE FOR CRIMINAL POLICY RESEARCH, BIRKBECK UNIVERSITY OF LONDON. Relatrio
World Prison Population List, 17° Edi¢éo, 2016. Disponivel em:
<http://prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_prison_population_list_11th edition_0.p
df>. Acesso em: 26.05.2017.

*INSTITUTE FOR CRIMINAL POLICY RESEARCH, Ob. Cit., p. 5. Comparativamente, segundo este mesmo
relatorio, o Brasil possui uma taxa de encarceramento de 301 (trezentas e uma) pessoas presas a cada 100.000
(cem mil) habitantes, menos da metade da taxa estadunidense (p. 7). Qualquer ator politico que deseje adotar
uma politica criminal estrangeira deve observar estritamente a repercussao social dos seus efeitos, para que
sejam ndo sejam escolhidos maus exemplos.



http://prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_prison_population_list_11th_edition_0.pdf
http://prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_prison_population_list_11th_edition_0.pdf
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severo, aliado a esperanca de impunidade” (BECCARIA, 1791, p. 21), porém, esta politica
criminal voltada a produzir resultados, quando arbitraria, reflete as distor¢fes sociais no
etiquetamento seletivo das condutas desviantes do perfil “criminoso”, em especial dos grupos

historicamente vulneréveis da populacio, como os negros®.

O alto grau de discricionariedade concedido aos prosecutors na plea bargain agrava a
tensdo racial nos Estados Unidos da América, encoberta pelas praticas opressoras de racismo
institucional. De acordo com o relatério do Departamento de Justica Norte Americano:
“studies that assess the effects of race find that blacks are less likely to receive a reduced
charge compared with whites (...). Additionally, one study found that blacks are also less
likely to receive the benefits of shorter or reduced sentences as a result of the exercise of
prosecutorial discretion during plea bargaining (...). Studies have generally found a
relationship between race and whether or not a defendant receives a reduced charge”. Nas
licoes de Alessandro Baratta®,

Se partirmos de um ponto de vista mais geral, e observamos a sele¢do da
populacdo criminosa dentro da perspectiva macrossocioldgica da interacdo e das
relacbes de poder entre 0s grupos sociais, reencontramos, por detrds do fendémeno,
0s mesmos mecanismos de interacdo, de antagonismo e de poder que ddo conta, em
uma dada estrutura social, da desigual distribuicdo de bens e oportunidades entre os
individuos. S6 partindo deste ponto de vista pode-se reconhecer que a populagdo
carceraria, nos paises da area do capitalismo avancado, em sua enorme maioria, seja
recrutada entre a classe operaria e as classes economicamente mais débeis. (...)
Portanto, a criminalidade, como realidade social, ndo € uma entidade preconstituida
em relacdo a atividade dos juizes, mas uma qualidade atribuida por estes ultimos a
determinados individuos.

Em segundo lugar, ha grave prejuizo a isonomia material, pois quanto maior a
indeterminacdo e discricionariedade daqueles que aplicam a lei, maiores sdo as chances de

que, por conveniéncia da instrucao penal ou por convencimento pessoal do intérprete, casos e

circunstancias idénticos sejam julgados desigualmente, como por exemplo:

0] Durante a formulacdo dos acordos, a restricdo do direito da vitima de produzir as
provas e de participar do duelo do contraditério pode provocar distor¢es na solucdo adotada
na sentenca, quando esta ndo for razodvel diante da agressao sofrida, gerando um sentimento

de impunidade no senso coletivo sobre a distribuicdo da justica. “A criminal law that

1 BUREAU OF JUSTICE ASSISTANCE, U.S. Department of Justice, Ob. Cit. p. 5.
2 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal, Editora Revan, Instituto de
Criminologia Critica, Rio de Janeiro, 62 Edicdo, 2011, pps. 106-107.
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distributes criminal liability and punishment in ways the community perceives as just gains
moral credibility with the community, which translates into greater deference to, support for,

and co-operation with the criminal justice system” (ROBINSON, 2014, p. 1) ¢;

(i)  Na etapa da fixacdo de sancOes negociadas, a possibilidade da reducdo da
responsabilidade criminal desproporcionalmente a gravidade dos atos praticados enfraquece a
I6gica dos precedentes e a previsibilidade da sancdo, e consequentemente, a seguranca

juridica.

111.3.4 Estrutura funcional da acusagdo nos EUA

Para encerrar 0s apontamentos feitos acerca do uso de elementos de direito estrangeiro
no ordenamento juridico patrio, uma ultima comparacdo serd feita, desta vez acerca da
organizacao funcional do Ministério Publico nos dois paises abordados no presente capitulo.
No Brasil os promotores sdo os titulares do direito de promover a persecuc¢do penal, segundo
0 principio da obrigatoriedade, ndo podendo adotar quaisquer critérios de conveniéncia ou
oportunidade no exercicio da acdo (Art. 24, CPP, Dec. 3689/41). A sua admissdo, ““far-se-a
mediante concurso publico de provas e titulos (...)” (CRFB, art. 129, § 3°). A constituigcdo
brasileira criou um sistema de equilibrio e segregacdo constitutiva do actum trium
personarum. A relacdo processual € perfeitamente delimitada no texto constitucional em
termos de Orbitas funcionais, de atribuicBes constitucionais: o Juiz decide, o MP
ordinariamente acusa, a defesa pode ser publica (Defensoria Publica) ou privada (ainda que

seja de graca, pro bono).

Nos EUA, os membros do Ministério Pablico ndo tem um quadro de carreira, e,
embora sejam os titulares da acdo penal, possuem alto grau de disponibilidade em prol da
realizacdo de acordos. A admisséo é feita por meio da indicacdo politica pelo presidente da
Republica, no caso do The United States General Attorney, cargo equivalente ao Procurador
Geral da Republica, ou se prosecutor, mediante elei¢cdo para mandatos de até 4 anos, direta ou

indiretamente, a depender do Ente federativo vinculado.

Este modo de selecdo é mais aberto a influéncia e participacdo da opinido publica

sobre o trabalho dos promotores, e facilita o reconhecimento das “personalidades” que se
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destacam em atuacdo. Em diversos casos, a trajetoria ministerial é percorrida para a obtencao
de prestigio e reconhecimento, enquanto etapa de inser¢do na disputa de carreiras politicas.
Além disso, 0s prosecutors sdo mais suscetiveis a fiscalizacao pelos outros poderes do que no
caso brasileiro, onde os membros do MP possuem prerrogativas como a vitaliciedade, a

inamovibilidade e a independéncia funcional.

IV AS PRISOES PROVISORIAS E O PROCESSO CAUTELAR

IV.1 Natureza juridica e panorama legal

A prisdo preventiva € um instituto processual excepcionalissimo, de natureza cautelar
e necessariamente provisoria, sob pena em converter-se na antecipacdo da pena de prisao;
cabivel em qualquer fase da investigacdo ou do processo penal e pode ser decretada pelo juiz
de oficio ou a requerimento do titular da acdo (CPP, Art. 311), a fim de resguardar alguns
interesses extraprocessuais, como a garantia da ordem publica, a ordem econémica (hip6tese
redundante, pois a violagdo da ordem econdmica igualmente atinge a ordem publica), por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria (CPP, Art. 312) ou o
descumprimento das medidas cautelares alternativas (CPP, Arts. 292, 8 4° c/c 312, paragrafo
unico). A auséncia dos requisitos da prisdao preventiva obriga o juiz a conceder a liberdade
proviséria, a depender das circunstancias, mesmo em caso de flagrante delito (CPP, Art.
321). Esta espécie de prisao processual ndo possui limitacdo de prazo maximo, e a aferi¢do da

razoabilidade de sua duracéo esta a cargo da Jurisprudéncia.

Por sua vez, a prisdo temporaria tem a mesma natureza da prisdo preventiva (cautelar e
provisodria), no entanto, esta regulamentada na Lei n. 7.960/89, sendo aceita nas hipdteses de
imprescindibilidade da medida para as investigaces do inquérito policial (Art. 1° inc. 1),
quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de identidade (Art. 1°, inc. Il) e quando existirem fundadas razdes, de acordo
com qualquer prova admitida na legislagcéo penal de autoria e participacdo do indiciado (Art.
1°, inc. Ill — valido somente para as condutas relacionadas aos crimes taxativamente
escolhidos pela lei, dentre eles, os crimes contra o sistema financeiro da Lei n. 7.492/86). No

entanto, a prisdo temporaria tem o prazo de duragdo maxima de 5 dias prorrogaveis por igual
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periodo se puder ser comprovada extrema necessidade (Art. 2°). Apds o decurso deste prazo,
0 preso devera ser imediatamente posto em liberdade, salvo se ja houver sido expedido
decreto de prisdo preventiva, sob pena de configurar hipdtese de responsabilidade penal do

Juizo por uso de abuso de autoridade (Lei n. 4.898/65, Art. 4°, inciso I).

IV.2 Prender um acusado para forcar uma colaboracdo pode ser considerado um método de
tortura?
A esta altura da pesquisa existem algumas perguntas que serdo apresentadas para

direcionar o desfecho do raciocinio sobre o tema:

(i) Primeiramente, existe cabimento legal para o uso da prisdo preventiva para a

consecucao da delacdo premiada?

No plano juridico, a aplicacdo da prisdo preventiva para obtencdo de acordos nao
possui mencéo expressa em nenhum diploma legal. O Codigo de Processo Penal, a Lei n.
12.850/2013 (dispde sobre os métodos de investigacdo contra as organizacdes criminosas) e a
Lei n. 7.960/89 (dispde sobre a prisdo temporéria) ndo preveem o cabimento da prisdo
preventiva sob a justificativa de se obter um acordo ou delacdo. Inobstante, como as
informacBes que podem ser obtidas com uma negociacdo ou acordo sdo extremamente
valiosas e dificilmente seriam obtidas por outros meios, o Ministério Publico (em especial o
MPF) e a magistratura tem compreendido que a prisdo preventiva pode sim ser utilizada para

fins especificos de influenciar os investigados a colaborar com as investigagdes.

A segregacdo dos acusados é um método antigo, e se deve principalmente pelo fato de
que a justica sempre tera mais dificuldades para obter uma confissdo se existe um “pacto entre
cavalheiros” para a manutencéo do segredo sobre a conduta criminosa. No entanto, quando
um acusado é preso, 0s demais integrantes da organizacdo criminosa ficardo sob alerta, j& que
dificilmente alguém iria preferir sofrer uma sancéo grave em um processo podendo repassar
este prejuizo aos demais coautores para minimizar sua propria reprovabilidade. Além disso,
durante as investigacOes, as informacdes passam a ter um valor negocial de mercado — a
medida que mais delagdes sdo realizadas — os acusados sdo pressionados a colaborar para néo

perder o valor sua propria informacéo em troca de beneficios pessoais no acordo.
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Como exemplo, em 21 de Novembro de 2014, durante a Operacdo Lava Jato, na
apreciacdo do Habeas Corpus n° 5029016-71.2014.4.04.0000 impetrado a favor de Ricardo
Ribeiro Pessoa (presidente da empreiteira UTC, atualmente condenado a oito anos de
prisdo®®) contra decisdo concessiva da prisdo preventiva pela 13* VVara Federal Criminal de
Curitiba, o Procurador da Republica responsavel pelo parecer junto ao 4° Tribunal Regional
Federal, Manoel Pastana, destacou que “além de se prestar a preservar as provas, o elemento
autorizativo da prisdo preventiva, consistente na conveniéncia da instru¢do penal, diante da
série de atentados contra o pais, tem importante funcdo de convencer os infratores a colaborar

com o desvendamento dos ilicitos penais”.

Embora o réu tenha se disposto a colaborar com as investigacGes e ndo apresentasse
risco de fuga, o Procurador frisou “envolvidos como o paciente, alto executivo de grande
empreiteira com grande potencial de corromper agentes publicos (e de ser corrompidos) deve
ser mantido segregado, a fim de se resguardar o erdrio dos constantes ataques a que vem
sofrendo nos ultimos tempos”. Em momento algum foram especificados quais os fatos — e se
havia uma cadeia de fatos e provas — indicariam a existéncia desse alto potencial abstrato de

corromper (a corrupcdo é um crime de consumacgdo material e ndo comporta o “risco de

perigo”).

O Procurador encerrou esta pega notavel revelando que “a conveniéncia da instrugdo
criminal mostra-se presente ndo s6 na cautela de impedir que investigados destruam provas, o
que é bastante provavel no caso do paciente (provavel por qué?), que lida com pagamento a
varios agentes publicos (que pagamentos e quais agentes publicos sdo esses?), mas também
na possibilidade de a segregacdo influencia-lo na vontade de colaborar na apuracao de
responsabilidade, o que tem se mostrado bastante fértil nos Gltimos tempos (comentarios

e grifo nossos)”.

(i) Em segundo lugar, o uso da prisdo preventiva para a obtencdo da delagdo premiada
pode ser considerado um método de tortura? Se sim, é verdade que ninguém sera submetido a

tortura sob nenhuma hipdtese ou existem excegdes?

%8 FONSECA, Alana; DIONISIO, Bibiana; KANIAK, Thais. Dono da UTC, Ricardo Pessoa, é condenado a 8
anos pela Lava Jato. G1 PR, 24 de Junho de 2016. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/pr/parana/noticia/2016/06/dono-da-utc-ricardo-pessoa-e-condenado-8-anos-pela-lava-
jato.html>. Acesso em: 05.06.2017.



http://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2016/06/dono-da-utc-ricardo-pessoa-e-condenado-8-anos-pela-lava-jato.html
http://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2016/06/dono-da-utc-ricardo-pessoa-e-condenado-8-anos-pela-lava-jato.html
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Para encontrar estas respostas, os direitos contidos no texto constitucional precisam da
delimitacdo do seu nucleo essencial; assim como o tipo infralegal necessita de um sentido
minimo, racionalmente fundamentado, pois ambos afetam direitos indisponiveis e
irrenuncidveis independentemente das pressfes politicas externas. Quando a CRFB diz
“ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante (Art. 5, inc.
III)” e que ndo haverdao penas cruéis (Art. 5%, inc. XLVII, alinea e) isto significa que para a
construcdo de um Estado Democratico a tortura deve ser banida, por meio de normas
proibitivas que vedam indistintamente tanto os particulares e o poder publico (por meio de
seus representantes) a utilizacdo da crueldade sob qualquer hipétese (visto que ndo existe
reserva de lei nos enunciados normativos), pois o equilibrio do sistema juridico depende da

vedacao ao retrocesso dos direitos fundamentais obtidos durante o avanco civilizatorio.

Se a necessidade da préatica judicial eventualmente exige um esforco de afastamento da
aplicacdo da norma constitucional, “ndo se pode admitir que conformacGes ou restricGes
possam chegar a esvaziar o sentido essencial dos direitos, que, afinal, formam o conjunto
normativo de maior fundamentalidade, tanto axioldgica, quanto normativa, nos sistemas
juridicos contemporaneos” (BARCELLOS, 2005, p. 141).

Por analogia também podemaos aplicar este raciocinio ndo restritivo na valoracdo das
normas constitucionais que nos garantem que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (Art. 5°, inc. II); “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (Art. 5° inc. LIV); “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (Art. 5° inc. LVI) e
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”
(Art. 5° inc. LVII). Na conjugacdo destas quatro normas existem algumas premissas da
legalidade e do devido processo legal que fundam a legitimidade do monopdlio da autodefesa
préprio da atividade jurisdicional, embora de modo flexivel justamente pela necessidade de

ampliacdo do seu sentido ao maior nimero possivel de casos.

Se ninguém pode ser preso sendo pelo devido processo legal e a prisdo preventiva é
uma medida excepcional e anterior ao contraditdrio; se ninguém pode ser obrigado a se

autoincriminar ou colaborar com a justica; e as informacGes pessoais do acusado s&o
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divulgadas justamente para coagi-lo psicologicamente a colaborar com a justica; se um
acusado foi preso sem materialidade, indicios ou como opg¢do mais simples para se obter uma
confissdo; se, um cidaddo sé pode ser tratado com culpado, e, por conseguinte, sofrer uma
pena de prisdo em decorréncia de uma decisao judicial que respeitou as etapas e condi¢des de
verificacdo empirica das acusacdes que lhe foram imputadas, entdo, as delacfes obtidas
mediante a prisdo prévia do colaborador s&o ilicitas (e antiéticas) e nds juristas estamos diante
de uma pratica na qual o Estado se aproveita de sua propria torpeza, por meio de um método

classico de tortura com um leve toque de requinte civilizatério.

IV.3 A leitura da prisdo processual sob a 6tica constitucional

As restrigdes ao direito de liberdade devem ser racionalmente fundamentadas, em
especial quando esta ndo decorre de uma condenacdo definitiva, para que a (in)justica ndo se
regozije do infortunio da presuncdo de inocéncia. “O controle do discurso (...) € 0 meio
disponivel de obter-se a neutralidade possivel.” (BARCELLOS, 2005, p. 128). A pena de
prisdo exige atengdo na definicdo das elementares constituintes da sangdo, nas hipéteses de
cabimento, na adequacdo, necessidade e proporcionalidade da medida adotada em relacdo a
gravidade do delito, e, mesmo quando presentes os indicios de autoria e materialidade, so €
legitima se obtida em respeito aos principios que regem o direito processual penal, como a
intervencdo minima, que torna subsidiaria a prisdo processual (CPP, Art. 282, § 6°), sendo
preferivel o uso das medidas cautelares alternativas (CPP, Art. 319) sempre que possivel,

enguanto meio apto a realizar com menor intensidade de restri¢do os interesses em tensao.

Neste sentido, durante a analise do HC 141.478 RJ (publicado no DJE em 07.04.2017)
decorrente da Operacdo Lava Jato, o Ministro Gilmar Mendes (STF) cassou uma prisdo
preventiva por compreender que esta medida era desproporcional, pois a “inexisténcia das
situacbes que pudessem ensejar a excepcionalidade da prisdo em foco, tendo em vista a
ilegalidade acima demonstrada, bem como pelo fato de que as medidas cautelares previstas se

mostram mais do que suficientes para afastar a custodia cautelar”.

A decisdo de primeira instancia prolatada pela 7° Vara Federal Criminal da Secdo
Judiciaria do Rio de Janeiro na Acdo Penal n. 0501634-09.2017.4.02.5101, reconheceu a

existéncia das circunstancias autorizadoras da prisdo preventiva, por garantia da ordem
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publica e conveniéncia da instrucdo criminal, com uma justificativa decorrente da
“periculosidade do agente”, obtida pela soma dos seguintes fatores: o perigo abstrato de
consumacao do crime de corrup¢do, pois 0 agente era empresario e conhecia outros corréus
(culpabilidade indireta?); a tentativa de embaraco as investigacdes e a possibilidade de
reiteracdo criminosa; inobstante, os crimes anteriores do acusado haviam sido cometidos em

2010 e 2011, transcorridos 5 anos destes até a acusagdo que ensejou a prisdo in casu.

Na atividade jurisdicional, o preenchimento dos requisitos da prisdo preventiva (que
devem ser interpretados estritamente) é a garantia de compromisso com o cumprimento das
formas processuais penais e de formacdo da verdade processual — aproximativa da realidade,
conectada aos preceitos legais e éticos que protegem a dignidade do acusado — para que a
verificacdo empirica, além de um juizo de possibilidades, preencha com qualidade e de modo
licito o 6nus probat6rio minimo apto a embasar a proposic¢ao da dendncia. Se o indiciamento e
a aceitacdo da denuncia dependem de evidéncias, ou depoimentos, provas periciais, escutas
telefénicas e outras fontes de investigacdo policial para confirmar a condicdo do réu e dar
inicio ao processo persecutorio, deve haver também um juizo de probabilidade, ou seja, um

predominio das razdes positivas que indicam a culpabilidade do agente®.

Assim como a Professora Ana Paula Barcellos®, a posicdo adotada nesta pesquisa
valoriza o critério da ponderacdo que prioriza 0 maximo efeito possivel de um principio
fundamental que realize a dignidade da pessoa humana diretamente, quando esta se encontre
em conflito com outra regra ou principio, que mesmo de natureza constitucional, ndo realize

ou afete apenas indiretamente a dignidade.

Se existem normas constitucionais com natureza de regra e outras de principio, o grau
de restricdo de uma decisdo judicial sobre os bens juridicos envolvidos em conflitos pode
servir a definicdo de quem deve prevalecer, como no caso do sopesamento de direitos

subjetivos (como a liberdade pessoal e o privilégio contra a autoincriminagéo%) em face de

% JUNIOR, Aury Lopes. Ob. cit., pps. 605-606 e 615.

® BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., pps. 112-114, 121, 146, 164, 177, 222, 225 e 304.

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 80.949/RJ, Relator Ministro Sepulveda Pertence, Brasilia,
DJE 14.12.2001: “O privilégio contra a auto-incriminagdo — Nemo tenetur se detegere —, erigido em garantia
fundamental pela Constituicdo — além da inconstitucionalidade superveniente da parte final do art. 186, C. Pr.
Pen. — importou compelir o inquiridor, na policia ou em juizo, ao dever de advertir o interrogado do seu direito
ao siléncio: a falta de adverténcia — e da sua documentagdo formal — faz ilicita a prova que, contra si mesmo,
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outros previstos para guiar de modo geral o bom funcionamento do Estado e da atuacéo de
seus agentes (como a eficiéncia e a ideia de supremacia do interesse publico). Neste cenario,
os direitos fundamentais tem uma preferéncia abstrata para concretizar-se, embora a atuacéo
ativista do Poder Judiciario delibere seus proprios mandamentos e crie um gap entre 0s
enunciados normativos (as regras legalmente instituidas) e as normas (o significado da regra

atribuido pelo intérprete durante a atividade hermenéutica)®’.

A concordancia pratica (menor restricdo possivel dos enunciados em conflito) entre a
liberdade e a eficiéncia é uma tarefa ardua, pois, a estes direitos subjetivos inaliendveis é
atribuida eficcia negativa que obriga o Estado a abster-se de sua violagdo. “Nao ¢ possivel a
aplicacdo da reprovacdo sem o prévio processo, (...) sendo por meio de um ato judicial (nulla
poena sine iudicio). Essa particularidade do processo penal demonstra que seu carater
instrumental é mais destacado que o do processo civil.” (AURY, 2014, p. 33) . Na hip6tese de
prisdo preventiva esta vinculacdo é urgentemente mais grave, considerando que no Brasil
aproximadamente um terco do total de presos estd na tutela do Estado em situacdo juridica
indeterminada, talvez pior do que os presos condenados que ao menos tem uma expectativa

provavel da duracdo do seu suplicio.

IV.4 Os excessos da “garantia a ordem publica” e a Campanha Liberdade para Rafael Braga

Um caso recente e paradigmatico sobre o recrudescimento das agéncias punitivas e da
politica de intolerancia com as pessoas mais pobres e vulneraveis € a historia de Rafael Braga,
jovem negro, morador de rua, e que catava latinhas enquanto foi detido durante as
manifestacdes contra 0 aumento das passagens no Rio de Janeiro em 20 de Junho de 2013.
Rafael foi preso em flagrante por portar 2 garrafas de produto de limpeza identificadas como
material explosivo — e apesar de ndo ter nenhum envolvimento com os militantes e as
manifestacOes que ocorreram neste dia — permaneceu preso durante 5 meses no Complexo

Penitenciario de Japeri, sem julgamento.

forneca o indiciado ou acusado no interrogatério formal €, com mais razdes, em conversa “informal” gravada
clandestinamente ou ndo.”

%" Esta defini¢io é adotada a partir da diferenciacdo realizada por Robert Alexy. “Uma norma ¢, portanto, o
significado do enunciado normativo. A necessidade de se diferenciar entre enunciado normativo e norma pode
ser percebida pelo fato de que a mesma norma pode ser expressa por meio de diferentes enunciados
normativos.”ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, traducéo de Virgilio Afonso da Silva.
Malheiros Editores, Sdo Paulo, 22 Edicéo, 2011, p. 54.
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Inacreditavelmente o flagrante foi convertido em prisdo preventiva durante o
julgamento de um Habeas Corpus proposto pela Defensoria Pablica®®, sob a justificativa de
garantia da ordem publica e de resguardar a aplicacdo de eventual sancdo penal. O processo
judicial foi concluido mesmo diante de diversas irregularidades formais: a denuncia foi
proposta com a data errada, marcada como o dia posterior ao qual Rafael de fato havia sido
preso e a Unica prova utilizada para condené-lo foi o depoimento dos policiais que o

prenderam.

Durante a pericia, o laudo do esquadrdo antibomba da Policia Civil confirmou a infima
possibilidade das duas garrafas que Rafael portava funcionarem como “coquetel molotov”.
Rafael nem mesmo teve direito a ampla defesa: o juizo negou o pedido de acesso a camera da
viatura policial que o levou a delegacia e, posteriormente, durante o julgamento da acusacgéo
forjada que sofreu, ao GPS da tornozeleira - provas que poderiam ter mudado o rumo do

julgamento e comprovado sua inocéncia.

Rafael trabalhava catando material para reciclagem no Centro do Rio de Janeiro, e
para economizar o valor das passagens, voltava somente as vezes para sua casa, na Vila
Cruzeiro, Zona Norte do Rio de Janeiro, onde residem seus pais e irm&os; as garrafas que ele
portava — uma de Pinho Sol e a outra de Agua Sanitaria — serviam para limpar o chdo dos
lugares onde dormia. Por este incidente, Rafael recebeu uma condenacdo muito alta e
desproporcional, ao todo sua pena inicial contabilizou 5 (cinco) anos e 10 (dez) meses de
reclusdo em regime fechado. Em Outubro de 2014, ao sair para uma progressdo ao regime
semiaberto, Rafael foi contratado por um escritério de advocacia com a ajuda de instituicGes

populares de defesa dos direitos humanos.

Um més ap06s estar em liberdade, Rafael foi punido disciplinarmente e foi mantido
preso na solitaria por um més, porque um dos seus advogados postou uma foto sua nas redes
sociais em frente a uma pixagdo que dizia “Vocé s6 olha da esquerda p/ direita, o Estado te
esmaga de cima p/ baixo” no dia da Consciéncia Negra. Rafael saiu da prisdo novamente em

Dezembro de 2015, e, logo em seguida, em 12 de janeiro de 2016, enquanto ia comprar pao a

% BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Decisdo Monocrética do HC 322.684 RJ 2015/0101761-0,
Relator Ministro Sebastido Reis Junior, Paciente Rafael Braga Vieira, publicada no DJ em 07.05.2015.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneric
a&num_reqistro=201501017610. Acesso em: 12.06.2017.



https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=201501017610
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=201501017610
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pedido de sua mae, foi abordado pelos policiais da Unidade de Policia “Pacificadora” da Vila

Cruzeiro, onde reside sua familia.

Os policiais insistiram para que Rafael confessasse ter envolvimento com o0s
traficantes do local, e quando este se negou, 0 espancaram a caminho da delegacia, onde
imputaram a Rafael um kit flagrante forjado com 0,6g de maconha, 9,3g de cocaina e um
rojao. Apenas 3 (trés) meses apos, Rafael foi condenado a 11 (onze) anos de prisao por trafico

e associacao ao trafico.

Desde a época da primeira prisdo, o Instituto dos Defensores de Direitos Humanos
(DDH) tomou a frente da defesa de Rafael e, juntamente com a Anistia Internacional e o
extinto Forum de Enfrentamento ao Genocidio do Povo Negro criaram a Campanha

»89 "a qual fazemos alusdo no nome deste subtitulo. A campanha

“Liberdade para Rafael Braga
segue realizando uma série de atividades, como rodas de conversa, vigilias e campanhas de
arrecadacdo de mantimentos, tendo o objetivo de denunciar ao publico o carater seletivo da
justica penal que perpetua a discriminacdo e o racismo estrutural, através da camuflagem da
Guerra as Drogas e da politica de seguranga publica como um todo, que s6 alcanca os pobres
pelo implacéavel uso de violéncia estatal. A expectativa é de que casos como este se
multipliquem, em especial por conta criminalizagdo das manifestagdes sociais reconhecidas

como crimes de perigo abstrato e atos preparatorios de terrorismo a partir de 2016.

IV.5 A indeterminacdo das hipoteses de prisdo preventiva e a prisdo sem prazo

Como visto anteriormente, as garantias processuais possuem efeitos no campo da
comprovacao jurisdicional (e sua exigéncia de rigor formal), embora também vinculem a
definicéo legislativa dos tipos, pois a utilizacdo de termos de conceito aberto (como a garantia

da ordem publica™) deveria estritamente ser interpretada sob a reserva da lei. A auséncia de

% ANISTIA INTERNACIONAL, DDH e Organizacéo Meu Rio, Liberdade para Rafael Braga: somos todos
defensores de Rafael Braga. Disponivel em: <http://www.liberdadepararafael.meurio.org.br/>. Acesso em:
12.06.2017.

O BRASIL, Lei n. 13.260/2016, LEI ANTITERRORISMO, 16 de Margo de 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/Iei/113260.htm. Acesso em: 12.06.2016.

I «Q outro fundamento do decreto prisional é o da necessidade de resguardar a ordem piiblica, ante a gravidade
dos crimes imputados e o receio de reiteracdo delitiva. Ocorre que a jurisprudéncia desta Suprema Corte, em
reiterados pronunciamentos, tem afirmado que, por mais graves e reprovaveis que sejam as condutas
supostamente perpetradas, isso ndo justifica, por si s, a decretagdo da prisdo cautelar.” BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, Habeas 130.254/PR, Julgamento Monocrético, Relator Ministro Teori Zavascki, Paciente



http://www.liberdadepararafael.meurio.org.br/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13260.htm
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precisdo semaéntica expressa uma legalidade fragil e fornece as condi¢Bes ideais a
retrospeccdo autoritaria, permitindo ao judiciario revestir-se de vigilantismo, como nos
tempos em que os chefes de policia eram escolhidos entre os desembargadores, além de

receberem a atribuicdo para julgar pequenas infragdes, assumindo, portanto func@es judiciais.

Até bem pouco tempo atras da CRFB havia a possibilidade de se iniciar um processo a
partir de uma portaria lavrada pela autoridade policial, ou pelo auto de prisdo em flagrante
lavrado’® sem o detalhamento da dentncia e da consequente etapa de admissibilidade. Nos
dias atuais, a politizacdo do Poder Judiciério ganhou novas estratégias, e gradualmente invade
a esfera reservada aos Orgdos majoritarios, reivindicando para si um poder irrestrito em

corrigir as imprevisdes da lei e eleger as elementares essenciais dos tipos.

As elementares sdo responsaveis por descrever as condutas ilicitas ou tipos penais
processuais e fixar seus elementos essenciais, sem 0s quais inexiste a tipicidade. Para
distinguir uma elementar de uma simples circunstancia do crime, basta que seja feita uma
eliminacdo hipotética; se neste processo de subsuncdo restar afastada uma ou mais
elementares, estar-se-a diante da atipicidade do fato, que pode ser absoluta, ndo caracterizar
nenhum tipo, como um indiferente penal, ou relativa, quando o fato se adéqua melhor ao tipo

de outro delito ou tipo processual.

A relevancia em definir quais sdo as elementares da prisdo preventiva decorre
justamente de sua vinculacdo indispensavel a realizacdo do preceito secundario (san¢éo).
Além disso, elas também sdo utilizadas para proceder a individualizacdo da pena, momento
no qual, o intérprete ndo podera evocar como circunstancias (aquilo que ndo compde a

descricdo tipica) as elementares ja utilizadas em outras fases processuais, sob o risco de ferir o

Alexandrino de Salles Ramos de Alencar (ex-diretor de Relagdes Institucionais da Odebrecht e ex-vice-
presidente da Braskem). Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordao-alexandrino.pdf>. Acesso em:
30.05.2017.
2 BRASIL. REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO CRIMINAL DO IMPERIO, Lei n. 261/1841, 03 de
Dezembro de 1841: “CAPITULO I — Da Policia

Art. 1° Havera no Municipio da Corte, e em cada Provincia um Chefe de Policia, com os Delegados e
Subdelegados necessarios, 0s quaes, sobre proposta, serdo nomeados pelo Imperador, ou pelos Presidentes.
Todas as Autoridades Policiaes sdo subordinadas ao Chefe da Policia.

Art. 2° Os Chefes de Policia serdo escolhidos d'entre os Desembargadores, e Juizes de Direito: os Delegados e
Subdelegados d'entre quaesquer Juizes e Cidadaos: serdo todos amoviveis, e obrigados a acceitar.” Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim261.htm. Acesso em: 08.06.2017.



http://s.conjur.com.br/dl/acordao-alexandrino.pdf
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim261.htm
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ne bis in idem (vedacdo a dupla incriminacdo — principio corolério & garantia da coisa
73
).

julgada

A existéncia das regras processuais e tipos penais € o que confere coeréncia ao
ordenamento juridico e domestica os abusos de Poder, pois a incerteza e a desconfianga séo
Obices ao desenvolvimento dos individuos e de toda a coletividade. A atribui¢cdo de um nucleo
irredutivel aos mandamentos constitucionais é o que lhe salvaguarda de intermitentemente ser
deliberado durante os ciclos de alternancia dos grupos majoritarios no exercicio dos poderes

politicos.

Por este prisma, considerando que a prisdo preventiva é um instituto excepcional e de
natureza infraconstitucional, embora a redacéo legal do Art. 312, CPP, possua um alto grau de
imprecisdo evidentemente incompativel com a importancia do direito a liberdade e do devido
processo legal, sua aplicagdo estd intrinsecamente condicionada a leitura destes principios

constitucionais. Conforme nos ensina o Professor Alberto Binder”

Esses principios ndo estdo s6 reconhecidos, mas estdo garantidos. Muitas
vezes se usam indistintamente os termos principios ou garantias, mas eles nao sdo a
mesma coisa. (...) Na realidade, um principio (v.g. a defesa em juizo) esta garantido
s6 quando seu descumprimento gera a invalidez do ato que o violou. Para garantir o
cumprimento desse principio, estabelecem-se requisitos para 0s atos processuais ou
regulam-se sequéncias entre os atos. Esses requisitos legais ou essas sequéncias
necessarias previstas na lei sdo as formas processuais. Quando ndo se cumpre uma
forma (se descumpre um requisito legal ou se rompe uma sequéncia necessaria), a
atividade processual torna-se invalida ou defeituosa. (...) Por essa razdo, o nivel de
adequacao de um sistema processual aos principios do Estado de direito ndo se mede
somente pela incorporagdo desses principios a ordem normativa, mas pelo grau em
que eles estejam garantidos. (grifos no original)

O outro efeito nocivo da imprecisdo do tipo legislativo é o prolongamento
indeterminado das prisdes processuais. Se de acordo com o Conselho Nacional de Justica,
atualmente 17,3% das pessoas encarceradas no Brasil estdo presas provisoriamente ha mais de
180 dias, na Operacéo Lava Jato, conforme o levantamento feito pelo site Consultor Juridico™

(ConJur) a partir das informac6es disponibilizadas pela Justica Federal, as prisdes preventivas

" BRASIL, Constituigdo (1998), Art. 5, inc. XXXVI: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”.

"“ BINDER, Alberto. Ob. cit, pps. 42-43.

> CANARIO, Pedro. Criticadas por Gilmar, preventivas da “lava jato” duram em média 9,3 meses.
Consultor Juridico, 07 de Fevereiro de 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-fev-07/criticadas-
preventivas-lava-jato-duram-media-93-meses>. Acesso em: 06.06.2017.



http://www.conjur.com.br/2017-fev-07/criticadas-preventivas-lava-jato-duram-media-93-meses
http://www.conjur.com.br/2017-fev-07/criticadas-preventivas-lava-jato-duram-media-93-meses
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duraram em média 281 dias — equivalente a 9,3 meses — considerando as decisdes levantadas
desde o inicio das prisGes em 2014 até Janeiro de 2017, ao todo 86 pessoas foram presas

durante quase um ano, sem condenacéo definitiva.

Em algumas situacbes, a prisdo realmente se converteu em uma antecipacdo
compulsdria da pena. Dentre os mais notaveis, Carlos Habib Chater (empresario do DF), que
foi a primeira pessoa presa durante a Operacdo, ficou mais de 1.000 dias preso
preventivamente; Alberto Youssef (doleiro e empresario) ficou preso mais de 900 dias até ir
para a prisdo domiciliar, como um “premio” por aceitar a realizacdo de um acordo de delagéo;
Renato Duque (ex-diretor de servigos da Petrobras) ficou preso por 800 dias e igualmente s6

foi liberado apds assinar um acordo.

Considerando que a partir da Reforma Processual de 2011 (Lei n. 12.403/11) as
hipoteses de prisdo de prisdo preventiva (instituto mais grave de natureza cautelar processual)
foram modificadas, houve uma supressdo do prazo maximo de duracdo desta medida.
Anteriormente, o prazo de 81 dias era 0 parametro para a verificacdo do excesso de duracéo,
configurado neste caso o constrangimento ilegal (permanéncia de alguém preso por mais

tempo do que determina a lei, sanavel por Habeas Corpus segundo o CPP, Art. 647, inc. ).

O prazo previsto na Lei n. 9.303/96 determinava o encerramento da instrucdo criminal
gue ndo tivesse reunido provas suficientes durante as investigacfes de acdes praticadas por
organizacGes criminosas, mas veio a ser amplamente aplicado nos demais crimes puniveis por
reclusdo, gracas a construcdo da Jurisprudéncia para suprir a lacuna legal sobre o tema.
Atualmente a regra vigente ¢ a do “ndo-prazo”, e a razoabilidade é o principal critério
norteador para as decisfes judiciais, quando ndo a extensdao da conveniéncia, enquanto o juiz
assim achar necessario. Pela sua natureza imprecisa e indeterminada, este instituto pode ser
aplicavel em muitas situacgdes, configurando o atual quadro problematico onde ndo podemos

ter uma expectativa da duracdo de uma prisdo preventiva ou mesmo de um processo criminal.

IV.6 Jurisprudéncia atual

Essa historia de emprego de violéncia para obter a confissdo é muito usada e
ja ndo impressiona a ninguém mas, como dizia 0 magistrado preopinante, 0 que
importa ndo é saber o0 modo como foi obtida a confissdo, o que importa é saber
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se a confissdo corresponde a realidade. (TJSP, Camaras Criminais Conjuntas,
1961)" (grifo nosso)

Impulsionada pelo furor nacional pelo combate a corrupcao, a prisdo preventiva tem
sido distorcida da sua finalidade instrumental em prol de diversas outras hipdteses ndo
expressas, como a obtengédo dos acordos de colaboracdo premiada. Como o objeto de pesquisa
parte do referencial historico da Lei 12.850/13, sera utilizado o exemplo da Operacdo Lava
Jato, em que cerca de 91 pessoas foram presas preventivamente e outras 101
temporariamente’’. Considerando que 328 pessoas foram denunciadas, a priséo preventiva foi
utilizada em média contra 58,8% dos acusados’®.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se diversas vezes sobre a
questdo da prisdo preventiva para obtencdo da delagdo premiada, como no julgamento
monocratico do Habeas Corpus 127.186/PR em 28 de abril de 2015 (publicado no DJE em
06.05.2015), de relatoria do Min. Teori Zavascki e impetrado pelo paciente Ricardo Ribeiro
Pessoa (ex-presidente da empreiteira UTC). Na ocasido, foi concedida a liminar de liberdade e
0 ministro relator questionou o argumento alegado pelo juiz Sérgio Moro “de que a prisdo
preventiva seria uma medida razoavel”, pois havia convencido outros corréus em situacdo

parecida a prestarem colaboracio’®. Nas palavras de Zavascki,

(...) Essa circunstancia é aqui absolutamente irrelevante, até porque seria
extrema arbitrariedade (...) manter a prisdo preventiva como mecanismo para
extrair do preso uma colaboracdo premiada, que, segundo a Lei, deve ser
voluntaria. Subterflgio dessa natureza, além de atentat6rio aos mais fundamentais
direitos consagrados na Constituicéo, constituiria medida medievalesca que cobriria
de vergonha qualquer sociedade civilizada. (grifo nosso)

® BINDER, Alberto. Ob. cit., p. 48, 0 autor indica essa curiosa sentenca originalmente relatada na obra de
DESIMONI e TARANTINO, La nulidad en el proceso criminal, Depalma, Buenos Aires, 1998, p. 199.

" SALOMAGO, Lucas. Lava Jato completa 3 anos e soma 198 prisées; 5 politicos se tornaram réus no STF.
G1, Brasilia, 17 de Marco de 2017. Disponivel em: <http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-
jato/noticia/lava-jato-completa-3-anos-e-soma-198-prisoes-5-politicos-se-tornaram-reus-no-stf.ghtml>. Acesso
em: 29.05.2017.

"8 O céalculo é aproximativo pois desconsidera os mandados de prisdo expedidos contra os acusados que foram
presos em uma ou mais ocasides distintas no curso do processo.

* CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (1969), San José, Costa Rica, 22 de Novembro de
1969, Artigo 8° (Garantias Judiciais), Item 2: "Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma,
nem a declarar-se culpada; (grifo nosso)”



http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/lava-jato-completa-3-anos-e-soma-198-prisoes-5-politicos-se-tornaram-reus-no-stf.ghtml
http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/lava-jato-completa-3-anos-e-soma-198-prisoes-5-politicos-se-tornaram-reus-no-stf.ghtml
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No entanto, o entendimento da jurisprudéncia sobre o tema néo é pacifico. Em sentido
oposto aos argumentos levantados pelo STF, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
ja se manifestou no sentido de reconhecer a possibilidade da utilizacdo vinculada da prisao
preventiva com a delacdo premiada em uma a¢do da Operacgdo Lava Jato, em especial no caso
de descumprimento do acordo. Na decisdo de indeferimento do HC 76.026/RS (publicado no
em DJE 11.10.2016) interposto contra acérddo do Tribunal Regional Federal da 4 Regido, na

relatoria do Min. Felix Fischer, a 5 turma afirmou que

Decretar ou ndo decretar a prisdo preventiva ndo deve antecipar juizo de
culpa ou de inocéncia, nem, portanto, pode ser visto como antecipacdo da
reprimenda nem como gesto de impunidade. (...) O colegiado entendeu que 0
descumprimento de acordo de delacdo premiada pode ser motivo para o
restabelecimento da prisdo preventiva. (...) Nos casos em que a intensidade do
descumprimento do acordo de colaboracdo mostrar-se relevante, a frustracdo da
expectativa gerada com o comportamento tibio do colaborador permite o
revigoramento da segregacdo cautelar, mormente quando seu precedente
afastamento deu-se pelo s6 fato da promessa homologada de colaboracéo. (grifo
Nosso)

Estas decisbes foram tomadas de modo exemplificativo e o0s argumentos
possivelmente envolvidos ndo foram esgotados. Contudo, para os fins deste trabalho, foram
tomadas apenas como referenciais, visto que uma pesquisa jurisprudencial criteriosa
dependeria de uma metodologia de pesquisa diferente da que foi escolhida — que intenta na
verdade a constru¢cdo de um panorama geral e inacabado sobre esta polémica — dada a
mudanca constante nos desvendamentos da Operacdo Lava Jato e de outras investigacdes
semelhantes (que continuam a acontecer neste exato momento). Por esta razdo, ao longo do
texto outras decistes foram utilizadas para enriquecer os argumentos que podem ser utilizados

em ambos os sentidos.

IV.7 Consequéncias indiretas

A lacuna legal sobre o cabimento da prisdo preventiva para a consecucao da delacao
premiada (seja para permitir ou proibir) também tem por efeito ndo vincular o Juiz a libertar
um réu que se encontre preso e tenha aceitado realizar uma dela¢do ou que apds a realizacdo

do acordo venha a descumprir os seus termos®®. No momento da homologagéo, o magistrado

para o colegiado, ndo ha, do ponto de vista juridico, relacdo direta entre acordo de colaboracio premiada e
prisdo preventiva. Dessa forma, o descumprimento do acordo, por si s6, ndo pode ser motivo para hova

decretacdo de custodia cautelar. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n. 138207/PR, 22 Turma,
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sempre deve considerar a existéncia de risco do emprego ardiloso ou criminoso da delagdo
pelo réu: motivados pelo interesse em prejudicar terceiros ou obter vinganga contra 0s

membros de uma organizacao criminosa ou do cartel.

O acordo necessariamente envolve um céalculo de vantagens e desvantagens; se as
informagdes que o réu possui sdo mais valiosas do que o prejuizo em ser incriminado, e se a
acusacdo esta disposta a aceitar suas condicionantes, a “verdade” pode ser contada apenas
parcialmente ou de modo distorcido. Cada negociacdo tem o seu timing, onde se calcula o
valor da informacdo para maximizar os ganhos possiveis (como diz o velho ditado que afirma

que “todo mundo tem seu prego”).

Negociar com a justica naquele momento poderia ser a melhor opcdo, 0 que nao
significa que o réu deixara de praticar a conduta delituosa e que as informacGes repassadas
s&o condizentes aos fatos e poderdo ter utilidade. E possivel que empresas também usem esta
oportunidade para prejudicar concorrentes no ambito administrativo durante a negociacdo de

acordos de leniéncia. Nas licdes do Professor Geraldo Prado®

O cuidado que envolve o tema da formagdo da prova leva em consideracao
questbes de ordem pratica como, por exemplo, a manipulagdo indevida do elemento
probat6rio com o propoésito de incriminar ou isentar alguém de responsabilidade e,
também interroga no plano tedrico, as condi¢es concretas do melhor conhecimento
judicial. Em outras palavras, trata-se de perseguir a melhor qualidade da decisédo
judicial e reduzir ao maximo os riscos de incriminagao impropria.

Por outro lado, a banalizacdo do casualismo nas decisdes judiciais também afeta as
garantias processuais em esferas que ndo envolvem diretamente a liberdade pessoal, como nos
métodos ocultos de obtencdo de prova, em especial nas interceptacdes (ou interpretacdes?)
telefonicas dos advogados e seus escritorios, para fins de monitorar os atos e estratégias de

defesa combinadas com os réus e alcancar as informacdes restritas ao sigilo profissional.

Relator Ministro Teori Zavascki, Paciente Fernando Antonio G. H. de Moura (lobista e delator de José Dirceu),
publicado no DJE em 04.11.2016.

81 PRADO, Geraldo. Ainda sobre a “quebra da cadeia de custodia das provas . Boletim 262, IBCCRIM,
Setembro/2014, p. 16-17. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim262.pdf>.
Acesso em: 31.05.2017.



http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim262.pdf
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Um caso notorio foi o grampo a central telefonica do escritorio de advocacia Teixeira,
Martins & Advogados (SP) mantido durante 30 (trinta) dias pelo juiz Federal Sergio Moro® a
pedido da procuradoria para interceptar pessoas ligadas a Luiz Inacio Lula da Silva. No local
trabalha Roberto Teixeira (advogado do ex-presidente), mas ao todo 25 (vinte e cinco)
advogados e conversas com outros 300 (trezentos) clientes foram grampeadas. Inobstante,
esse método oculto de investigacdo ndo é cabivel quando existem outros meios de se obter as
provas, e a flexibilidade da jurisprudéncia abre brechas para seu uso direcionado
politicamente a tranquilizar a opinido pablica, com a publicidade de fragmentos escolhidos
fora de contexto e sem permitir o0 acesso da defesa ao contetdo integral das informacGes
obtidas.

Ao final, a expectativa da prisdo ndo foi confirmada, mas desmascarou-se o perfil
beligerante da magistratura em agressdo frontal as garantias da inviolabilidade das
comunicacOes telefonicas (CRFB, art. 5° inc. XII), do exercicio de atos privativos da
advocacia para o preparo adequado da defesa técnica e dos direitos do advogado como a
inviolabilidade do local de trabalho e da correspondéncia relativa ao exercicio da profissdo
(Estatuto da Advocacia, Lei n. 8.906/94, Art. 7°, inc. I1).

A esta altura da pesquisa, para fins didaticos, as proximas decisGes consideradas
relevantes serdo expostas de modo orientado para responder alguns questionamentos. Diante
da existéncia de questBes mais profundas de natureza processual e material, decorrentes da
interpretacdo da recente Lei n. 12.850/13 (como efeitos secundarios no plano da coisa julgada
material e lacunas hermenéuticas), e o préximo capitulo sera destinado a analise do alcance

geral do instituto da delacdo premiada.

V O ALCANCE DOS ACORDOS DE DELACAO PREMIADA

Se era necessario encontrar a verdade, nada melhor que buscar no espirito do
imputado. Quem poderia conhecer melhor a verdade dos fatos que o préprio
acusado? Esta pergunta abriu passagem a tortura e a pratica de considerar o
imputado como um objeto do qual era necessério extrair informagdo. A confisséo
converte-se na rainha das provas e a tortura é legalmente admitida, ainda que se lhe

82 \VASCONCELLOS, Marcos; RODAS, Sérgio. Todos os 25 advogados de escritério que defende Lula
foram grampeados. Consultor Juridico, 17 de Mar¢o de 2016. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-mar-17/25-advogados-escritorio-defende-lula-foram-grampeados>. Acesso
em: 02.06.2017.
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estabelecam muitos limites e requisitos, nem sempre cumpridos na préatica. (...)
Talvez tenha mudado — e ndo tanto! — algumas das formas de tortura ou ja nédo se
utilizem métodos tdo violentos, mas a investigacdo busca, todavia, em grande
medida, provocar uma confissdo e este & um principio ainda muito consolidado nos
sistemas judiciais dos paises centrais.®

A prova s6 é concebida, segundo a sua elementaridade democratica a partir da
submissdo ao controle judicial e ao crivo do contraditorio e da ampla defesa. O principio do
contraditério, por sua bagagem histdrica, rege o direito de manifestacdo e pressupde a ciéncia
e participacdo de todos os atos processuais, enquanto o principio da ampla defesa assegura a
defesa técnica e a autodefesa. Sem esses requisitos formais de reconstrugdo do fato concreto,
portanto, de reconstrucdo informativa, ndés ndo temos como considerar a legitimidade

probatoria.

Quando o juiz participa de alguma maneira da fase pré-processual, da fase
investigativa, ele tem que estar afastado do processo julgamento da causa, sob pena de
contaminar sua percepcao sobre os fatos antes de formar a convicgdo. “Ao contrario, os
sistemas acusatorios se baseiam no debate e no dialogo, a discussdo e a controvérsia sdo o
método que permite indagar a verdade e confia-se neste mecanismo antes que na clarividéncia
ou mérito de uma sé pessoa” (BINDER, 2003, p. 55).

No momento de decidir — ou de homologar o acordo tratando-se da dela¢do premiada
— se 0 juiz ndo puder obter a certeza necessaria a condenacao, e a prova da acusagdo for
insuficiente, este devera absolver o réu (art. 386, VIl do CPP) em decorréncia do principio
chamado in dubio pro reo — quando ndo for possivel alcancar a certeza o resultado deve se
inclinar a absolver o réu a favor da ddvida (observe que certeza e convencimento sdo
conceitos bastante distintos). Além disso, a Lei n. 12.850/13 prevé que o juiz podera recusar

homologacdo a proposta que ndo atender aos requisitos legais, ou adequéa-la ao caso concreto.

Segundo a teoria da cadeia de custodia das provas, de autoria do Professor Geraldo, a
permissibilidade dada ao juiz para a eventualmente determinar a producdo de provas ex-
officio contida no art. 156, CPP, sobrevivente da Reforma de 2008, repousaria em uma “razao
de estado” visto que a atribuicdo de poderes de instrucdo ao juiz seria necessdria para

compensar déficits na reunido dos elementos de materialidade delitiva pelos membros do

8 BINDER, Alberto. Ob. cit., pp. 48.
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Ministério Publico. Por equivaléncia légica, se mesmo ap6s a colheita de provas no inquérito
policial e da fase de conhecimento do processo, o magistrado reconhecer “nao haver prova da
existéncia do fato” ou “ndo existir prova suficiente para a condenagdo”, estara adstrito a

declarar a absolvicao do acusado (dentre as outras hipoteses contidas no art. 386, CPP).

A responsabilidade criminal ha de ser provada acima de qualquer davida razoavel®,
consoante precedente do STF, na apelacdo 521 de relatoria da Ministra Rosa Weber,
publicada no DJE em 05 de maio de 2015. Muitos dirdo que seria mais Gtil ao impeto punitivo
se 0s magistrados tivessem o maximo de liberdade possivel para garantir o sucesso da
instrucdo penal, no entanto, sob a perspectiva garantista — que trabalha com a verdade
possivel e ndo com a verdade real — isto significa que a presuncdo de inocéncia sO serad

superada se as provas puderem ingressar em juizo pelas vias legalmente instituidas.

Estes limites — os niveis de verificacdo empirica®™ — serdo mais restritivos quanto
maior for a invasdo na esfera privada e na dignidade do individuo, como exemplo, a exigéncia
legal de autorizacdo judicial para a realizacdo de interceptagdes telefénicas (Lei n. 9.296/96,
art. 1°, caput), para o afastamento do sigilo bancério e fiscal, para a decretacdo da prisdo
preventiva e para a realizagdo da acdo controlada que retarda o efeito da prisdo em flagrante,
mantida sob observacéo policial.

V.1 A cadeia de custddia das provas processuais penais

Uma decisdo judicial que determine a restricdo da liberdade de um cidaddo em sede
cautelar deve estar calcada em um alto grau de probabilidade, equivalente ao nivel de
restricdo da medida sobre este direito fundamental e as garantias que amparam o réu a partir
do inicio da fase processual. O seu aspecto subsidiario vincula o juiz, durante o despacho de
prisdo, a demonstrar que outras cautelares seriam insuficientes para o andamento normal da

investigacdo®. Nas palavras de Luigi Ferrajoli, idealizador da teoria do garantismo penal®’

8 BRASIL. Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional promulgado pelo Decreto n. 4.388/02, de 25 de
Setembro de 2002, Artigo 66, da “Presuncéo de Inocéncia”, item 3.

8% BINDER, Alberto. Ob. cit., p. 65-66.

8 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 141.478 RJ, Relator Ministro Gilmar Mendes, Paciente
Flavio Godinho, DJE 07.04.2017.

8 FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit., p. 43.
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A la atenuacién o disolucién de la estricta legalidad se unen asi las de la
estricta jurisdiccionalidad: es decir, uma acentuacion, hasta los limites de la
arbitrariedade, del poder de etiquetamiento y de inquisicién del juez, que viene a
configurarse segun la ocasion como confessor, psicoanalista o terapeuta social, en
todos los casos desvinculado de critérios rigidos y ciertos de calificacion penal. Y el
juicio penal, al igual que el ético o el estético, degenera em juicio <<sin verdad>>:
no motivado por juicios de hecho, esto es, por aserciones verificables o refutables,
sino por juicios de valor, no verificables ni refutables porque por su naturaliza no
son verdaderos ni falsos; no basado en procedimientos cognoscitivos al menos
tendencialmente y, por ello, expuestos a controles objetivos y racionales, sino en
decisiones potestativas; no realizado mediante reglas del juego — como la carga de la
pruebua y el derecho de defensa — que garanticen la <<verdad procesal>>, sino
confiado a la sabiduria de los jueces y a la <<verdad sustancial>> que ellos poseen
(...) el juicio se remite, en realidad, mucho mas a la autoridade del juez que a la
verificacion empirica.

Estas garantias também sdo observadas na teoria de conservacao da cadeia de custodia
das provas, concebida pelo Professor Geraldo Prado, com foco voltado a epistemologia do
fato (ou seja, as condigdes de construcéo da verdade no processo®). A submissdo da analise
de legalidade da prova, sob os critérios da pertinéncia e utilidade, é o que lhe atribui o “peso”
para confirmar a acusacdo. Segundo esta teoria, a presuncao de inocéncia produz o efeito de
desautorizacéo do processo™®, e por tanto, s sera considerada vélida a condenacéo de alguém
submetido ao devido processo legal com regras previamente fixadas, marcado ab initio pela
incerteza, e dotado da delimitacdo dos métodos de demonstracdo empirica (fattispecie)
durante o processo cognitivo. “No processo penal ndo existem medidas cautelares inominadas
e tampouco possui o juiz criminal um poder geral de cautela. (...) A forma processual €, ao
mesmo tempo, limite de poder e garantia para o réu” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 808).

Antes da reforma do Codigo de Processo Penal em 2008 (Leis n.° 11.689/2008,
11.690/2008 e 11.719/2008) predominava o sistema da gestdo presidencial da prova, tipica
dos sistemas inquisitoriais, onde o Juiz geralmente concentra isoladamente livres poderes para
requisitar as provas (atividade acusatdria) e realizar o julgamento (atividade jurisdicional).
Atualmente a prova foi reconduzida ao pertencimento da verdade dos fatos — as provas sao
provas dos fatos, e ndo provas das partes — e por tal razdo, o processo tambem passa a ser
regido por outro sistema, conhecido como a gestdo compartilhada das provas. Ao réu é

assegurado o direito a rastrear as fontes das provas® e dos demais elementos informativos das

8 BINDER, Alberto. Ob. cit., pp. 55.

% PRADO, Geraldo. Ob. Cit., p. 18.

% CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (1969), San José, Costa Rica, 22 de Novembro de
1969, Art. 7° (Direito a liberdade pessoal), Item 4: “Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da
sua detengdo e notificada, sem demora, da acusacao ou acusagdes formuladas contra ela.”



60

acusacdes que lhe foram imputadas e justificam sua interdicdo, bem como da oportunidade a
formular uma defesa adequada.

N&o somente estes direitos, como todos os demais que alcaram o status de garantia
processual penal sdo também conquistas que necessitaram de amadurecimento moral, debates
politicos e ponderacdo. O resultado desta equacdo envolve valores que ndo podem ser restritos
sem a descaracterizacdo do sistema como um todo, pois o pluralismo depende da permanéncia
das escolhas politicas que historicamente evoluiram em mateéria de direitos fundamentais. Se a
liberdade é, de fato, um direito inviolavel (CRFB, Art. 5°, caput), o alcance da sua restricdo
define o termdmetro do Estado de Direito, enquanto o ativismo judicial ¢ a forma como o

Poder Judiciario administra a democracia.

V.2 As condicdes e os beneficios do acordo de colaboracéo

Como visto anteriormente, a Lei 12. 850/13 é a principal referéncia sobre o tema da
delacdo premiada atualmente. Embora no enunciado normativo esteja previsto que ela sera
aplicavel para as investigacGes de organizagBes criminosas, uma interpretacdo lato sensu
também pode incluir a associagdo criminosa e a quadrilna ou bando. Para ser valida, a
colaboracdo deve ser espontanea (ndo apenas voluntaria), regular diante dos parametros legais
e necessariamente eficaz, sendo exigido nexo causal entre ela e o efetivo esclarecimento das
infracBes penais de sua autoria, sob pena de rescisdo do termo de colaboracdo a pedido do
Ministério Pablico. A colaboracdo deve conduzir a investigacdo a apuracdo das infracdes
penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens, direitos

ou valores objeto do crime.

No momento de definir quais as condi¢Ges de cada acordo, a acusacao levard em conta
um ou mais dos seguintes critérios: i) a recuperacgéo total ou parcial do produto do crime; ii) a
revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo das tarefas da organizagdo criminosa; iii) a
gravidade dos crimes cometidos; iv) o tempo que 0 acusado demorou para delatar e se ele foi
0 primeiro a delatar o esquema (as informacdes tem valor de troca e cada acordo tem o seu
timing); vi) a repercusséo social do crime cometido; vii) a personalidade do delator, entre

outros.



61

As provas obtidas por meio da delagcdo premiada deverédo ser analisadas relativamente
ao conjunto probatério como um todo, o que também tem como efeito impedir que a simples
existéncia de mais de uma delagdo permita uma condenacdo (mutual cooperation). A delacéo
de varios réeus nao é suficiente para dar lastro a uma condenacgdo, sdo apenas contribuicdes
que devem ser consideradas, mas ndo tem valor por si prdprias para justificar uma
condenagdo. O acordo de cooperacdo premiada ndo pode produzir efeitos em outras
investigacOes ou processos, e também ndo ha previsdo legal para paralisar um processo por

que o réu ja estd condenado a esta ou aquela pena.

Durante a negociac¢do de um acordo, o indiciado ou réu sé pode ser beneficiado pela
sua delacdo em face daqueles crimes que ajudou a apurar, vale dizer, naquele processo onde
foi homologado o acordo. O colaborador tem o dever de cumprir as medidas de colaboracao, e
para tanto o MP pode retardar o oferecimento da dendncia em 6 meses prorrogaveis por igual
periodo para que as promessas feitas no acordo sejam cumpridas, mesmo estando o réu preso;
além disso, a Lei n. 12.850/13 também prevé o compromisso legal de dizer a verdade (art. 4°,
paragrafo 14), hipdtese a qual apresentamos resisténcia, pois a rendncia do direito ao siléncio
terd a caracterizacdo do perjario como consequéncia do seu descumprimento, embora isto ndo
faga sentido porque o colaborador ndo se torna uma testemunha, ele continua na condicdo de
réu interessado em obter o menor prejuizo possivel para si mesmo. Mas afinal, quais sdo 0s

beneficios processuais que podem ser ofertados pela acusacao ao delator?

) O maior de todos € o perddo judicial, hipétese de beneficio repleta de polémicas. Em
alguns acordos, este instituto esta sendo substituido pela suspensdo do processo, como no
caso dos acordos de delacdo da Odebrecht (“a delagao do fim do mundo” como vem sendo
chamada, diante da expectativa dos efeitos sobre o sistema politico, em especial sobre os
membros do PMDB).

Como exemplo, em agosto de 2016%*, 0 Juiz Sérgio Moro suspendeu alguns processos
da 12 instancia ao receber a noticia de que o ex-presidente da construtora, Marcelo Odebrecht,

e outros executivos haviam se encontrado com Procuradores em Brasilia e Curitiba para tentar

1 ONOFRE, Renato. Negociac&o de delacéo faz Moro suspender agéo contra Odebrecht: processo que
investiga ‘diretoria da propina’ fica suspenso por duas semanas. Jornal O Globo, Sao Paulo, 12 de Agosto de
2016. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/negociacao-de-delacao-faz-moro-suspender-acao-contra-
odebrecht-19912425>. Acesso em 09.06.2017.
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uma negociacdo com a Lava Jato. Diante de tamanha criatividade juridica, nos perguntamos:
uma negociacdo prévia tem a mesma eficdcia que a homologacdo judicial do acordo para
encerrar 0 processo, embora ndo prevista em lei? Mesmo se estes fatos precisarem de
apuracdo em inquérito civil para outros fins, como a responsabilidade pelos danos e aplicacao

de multa?

Observe que a concessdo do perddo judicial € uma hipotese bem distinta da ideia de
suspensdo do processo, sendo que a primeira € uma causa de extincdo da punibilidade
(Codigo Penal, art. 107, inc. IX) e produz o efeito da coisa julgada material; por sua vez, a
suspensdo do processo € anterior a analise do mérito da questdo. Supondo que um acordo
preveja a possibilidade da suspensdo do processo, por quanto tempo ele poderd permanecer
suspenso? O prazo da prescricdo também fica suspenso? De fato, a Lei n. 12.850/13 possuli
um hipotese em que “o prazo para oferecimento de dentincia ou 0 processo, relativos ao
colaborador, podera ser suspenso por até 6 meses, prorrogaveis por igual periodo, até que
sejam cumpridas as medidas de colaboracdo, suspendendo-se o respectivo prazo
prescricional”, no entanto, esta suspensdo ¢ posterior a homologacéo e se situa na etapa de
execucdo do contrato, o que evidentemente ndo se encaixa neste caso da Odebrecht que ainda

se situava na etapa de negociacdo quando foi suspenso.

Atualmente o instituto mais parecido que temos com esta inovacdo judicial é a
suspensdo condicional do processo (sursis) previsto no art. 89, da Lei 9.099/95 (Lei dos
Juizados Especiais). O sursis possui carater despenalizador e foi criado com o objetivo de
restringir a vitimizacdo secundaria das penas de curta duracdo, que nao terdo uma

possibilidade séria de reeducacdo dos criminosos (como se algum tipo de pena tivesse).

Este dispositivo ndo se limita a competéncia do JECRIM, e pode ser aplicado a todas
as infragbes que tenham pena minima menor ou igual a 1 ano de duracdo. O periodo de prova
a qual fica sujeito o acusado é de 2 a 4 anos, e somente razdes devidamente justificadas
permitem uma imposic¢ao acima ao minimo legal. A concessdo do sursis suspende a contagem

do prazo prescricional,

i) Reducdo da pena em até 2/3 — a reducdo estabelece um parédmetro de diminui¢do —

mas nédo permite que seja homologado acordo de cooperacdo que estipule, para o futuro, um
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limite de penas. N&ao existe essa previsao na lei que trata da organizag¢do criminosa, e 0 6rgdo
do Ministério Publico e um acusado ndo podem “legislar” e contrariar as normas de Direito
Publico; o acordo ndo pode valer como “lei entre as partes”, porque nem mesmo no Direito
Privado os negdcios juridicos funcionam assim, devendo respeitar as normas instituidas e o
principio da boa-fé. Em anélise stricto sensu, também compreendemos que este dispositivo
nédo pode ser utilizado para reduzir a pena de multa, visto que a redacdo legal trata apenas da

lei privativa de liberdade.

O contedo negociado nos acordos ndo pode estar acima do ordenamento legislado,
por exigéncia constitucional da isonomia na prestagdo jurisdicional, que deve ser equitativa e
com regras pré-definidas que sirvam igualmente a todos os cidaddos. Se o Judiciario e 0 MP
passam a oferecer regimes e penas que nao existem nas leis, também estdo afrontando a
separacdo dos poderes republicanos. Neste sentido, sobre a questdo da individualizacéo e
determinacéo das penas durante a Operacdo Lava Jato, o Ministro Marco Aurélio® do STF
manifestou-se em uma entrevista no sentido de que "o Ministério Publico ndo pode prometer

algo que decorre da caneta de quem julga. O Ministério Publico ndo fala pelo Judiciario™.

Outro problema desta questdo é a da quebra da taxatividade dos regimes de
cumprimento de pena e da obtencdo de beneficios como a progressdao de regime e o
livramento condicional, que estdo previstos na Lei de Execucdes Penais (LEP) e, teoricamente,
devem ser observados dentro da competéncia do Juiz responsavel pela execucdo. Nos acordos
de delacdo dos executivos da Odebrecht, homologados pela Ministra Carmen Llcia em 30 de
Janeiro de 2017, foram criados pelo MPF trés tipos inéditos de regime de cumprimento:
domiciliar fechado diferenciado (cumprimento em casa); domiciliar semiaberto diferenciado
(possibilidade de trabalho durante o dia) e domiciliar aberto diferenciado (recolhimento nos

finais de semana).

Segundo a LEP, o regime é estabelecido na decisdo final condenatoria levando em
consideracdo as circunstancias judiciais (CP, art. 59), o quantum da pena ou a natureza do

delito, havendo trés tipos de regime neste sistema progressivo: fechado, a ser cumprido em

%2 MARCO Aurélio: negociar beneficio em delagéo é atribuicdo do Judiciario. Brasil 247, 16 de Maio de 2017.
Disponivel em: <http://www.brasil247.com/pt/247/poder/295729/Marco-Aurelio-negociar-benef%C3%ADcio-
em-dela%C3%A7%C3%A30-%C3%A9-atribui%C3%A7%C3%A30-do-JudicinC3%Alrio.htm>. Acesso em:
12.06.2017.
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estabelecimento de seguranca maxima ou média; semiaberto, em colbnia agricola ou similar;
e o aberto domiciliar ou em casa de albergado. A LEP também prevé o regime disciplinar
diferenciado, mas este funciona como uma sancdo contra as faltas disciplinares cometidas no

curso da execucao.

Cada um destes regimes possui 0s respectivos lapsos temporais de cumprimento
parcial da pena e “as penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado” (CP, Art. 33, § 2°, alinea a). O cumprimento do
lapso temporal € um requisito objetivo indispenséavel pelo qual o apenado devera,
progressivamente, alcar um regime por vez até chegar ao mais benéfico possivel ou, se ndo
for possivel, ser enfim libertado pelo cumprimento integral da pena. Resta saber, a quem
cabera fiscalizar estes acordos e se nesta fase de execucdo eles também contardo com

privilégios e condices facilitadas que ndo existem no ordenamento juridico.

Como exemplo, o caso de Alberto Youssef®, doleiro acusado de ser o principal
operador da lavagem de dinheiro derivado das propinas no esquema de corrup¢do da
Petrobréas, condenado a pena privativa de liberdade de 122 anos de prisdo; e que, em
decorréncia do acordo de delacdo premiada firmado junto ao Juizo da 132 Vara Federal de
Curitiba, teve sua pena maxima fixada em apenas 3 anos, e, atualmente, desde o dia 17 de
Marco de 2017, recebeu progressdo para o regime aberto com autorizac¢do para sair de seu
apartamento localizado em um bairro nobre da cidade de Sdo Paulo, mediante o uso de
tornozeleira eletrénica e da observancia de algumas restricbes. Esta ndo foi a primeira
passagem criminal de Alberto, que era reincidente e ja havia até mesmo firmado um acordo
de delacdo premiada com o juiz Federal Sergio Moro durante o escandalo do Banestado em

2007%, 0 que Ihe deu a alcunha de “criminoso profissional”.

Apesar de ter recebido uma punicdo bem alta, Alberto ficou preso em regime fechado

por apenas 2 anos e meses na carceragem da Policia Federal em Curitiba, de onde foi levado

% BRANDT, Ricardo; AFFONSO, Julia; MACEDO, Fausto. 3 anos depois de preso pela Lava Jato, Alberto
Youssef passa para o regime aberto. O Estadao, 17 de Marco de 2017. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/3-anos-depois-de-preso-pela-lava-jato-alberto-youssef-
passa-para-o-regime-aberto/>. Acesso em: 13.05.2017.

% LIMA, Sérgio. Do Banestado ao mensaldo, a longa ficha corrida de Youssef. O Globo, Brasilia, 08 de Abril de
2014. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/do-banestado-ao-mensalao-longa-ficha-corrida-de-
youssef-12122724>. Acesso em: 13.06.2017.
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diretamente para o regime domiciliar, e apds, aberto com tornozeleira, 0 que é uma

irregularidade técnica visto que regime aberto e regime domiciliar significam a mesma coisa.

Questionamentos a discricionariedade dos promotores e magistrados para aplicar a Lei
n. 12.850/13 como se esta estivesse acima do resto do ordenamento juridico e imune aos
principios da legalidade e isonomia, pois segundo um entendimento estritamente legal, onde
“a pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia para
regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao
menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario
(LEP, Art. 112)”, entdo tecnicamente Alberto Youssef deveria ter ficado ao menos
aproximadamente 20 anos e 4 meses preso em regime fechado antes de progredir para o

regime semiaberto (0 que nem mesmo aconteceu).

Inobstante, como a Lei n. 12.850/13 prevé que “se a colaboragdo for posterior a
sentenca, a pena podera ser reduzida até a metade ou serd admitida a progressao de regime
ainda que ausentes os requisitos objetivos”, como no caso de Alberto 0 acordo foi fechado
antes da condenacdo ndo seria possivel estender-lhe esta hipdtese; caso tentdssemos, ainda
assim, o lapso temporal minimo de 1/6 para obter a progressao do regime fechado ndo estaria
cumprido, e, se desconsiderado o lapso para conceder a progresséo, esta deveria ter alcangado
apenas o regime semiaberto, e ndo diretamente o regime aberto domiciliar na modalidade per

saltum.

Como ressalva, destacamos que ndo se pretende adotar uma postura punitivista,
contudo, é dificil ignorar a existéncia de dois pesos e duas medidas na balanca da justica, que
permanece reproduzindo velhas préaticas de favorecimento de um seleto e privilegiado hall de
criminosos ilustres, mesmo que isto se dé sob a roupagem de um instituto moderno e
“americanizado”; enquanto isso, 0s presos comuns se amontoam em celas que mais parecem
cubiculos e os presos profissionais cumprem suas penas em coberturas de luxo e condominios

abastados.

iii)  Substituicdo da pena privativa de liberdade (PPL) por pena privativa de direitos
(PRD). Neste ponto, consideramos que a substituicdo por PRD deve ser conjugada ao diploma

que ja regula esta matéria, a Lei n. 9.714/98 (Lei das Penas Alternativas). A substituicdo por
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PRD atualmente tem como requisito objetivo que o crimes doloso tenha cominacdo de PPL
maxima de 4 anos, e, como requisitos subjetivos que o réu ndo seja reincidente e tenha
circunstancias judiciais favoraveis. As PRD podem ser: (i) perda de bens e valores em favor
do Fundo Penitenciario Nacional; (ii) prestacdo de servicos comunitarios; (iii) interdicdo

temporarias de direitos ou (iv) pena de multa;

iv) Né&o oferecimento da denlncia. Esta é uma excec¢do ao principio da obrigatoriedade do
exercicio da acao penal pablica, e esta sujeita a um procedimento de controle especifico, onde
“se 0 6rgao do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dentncia, requerer o arquivamento
do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacdo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informacgdo ao
procurador-geral, e este oferecerd a denlncia, designara outro 6rgao do Ministério Publico
para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estard o juiz
obrigado a atender” (CPP, Art. 28). O Ministério Publico podera deixar de oferecer denuncia
se 0 colaborador (além de preencher as condicdes estipuladas no caput do Art. 4°): ndo for o
lider da organizacédo criminosa e for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo (Art. 4°, §
0

4% incs. | e 1), semelhante ao acordo de leniéncia, que beneficia a primeira empresa ou

primeiro grupo que se oferecer a colaborar.

Observe que a Lei ndo prevé a possibilidade de isencdo da realizacdo de inquéritos
policiais, que sdo necessarios até mesmo para apurar as condutas em detalhes e produzir o
efeito da imutabilidade de coisa julgada sobre as provas e/ou delitos envolvidos no acordo.
Este prémio ndo acarreta a extin¢do da punibilidade, visto que ndo houve agédo, processo e
jurisdicdo. Além disso, este dispositivo deve ser interpretado sistematicamente, pois concede
ampla discricionariedade ao membro Ministério Publica, que devera aplica-lo estritamente,
segundo os principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal publica.

Conforme nos ensina Rubens Casara

O Ministério Publico é, ainda, uma das principais instancias formais de
controle do crime (e, por consequéncia, das popula¢des indesejadas na sociedade de
consumo) (...) mesmo nos modelos em que vigora o principio da
obrigatoriedade/legalidade da acdo penal de iniciativa pablica, como instancia de
selecdo dos fatos criminosos que se submeterdo a persecucdo penal em juizo (ao
lado da legalidadade formal, h4 sempre a discricionariedade real, oriunda da
impossibilidade material de perseguir em juizo todas as infracBes etiquetadas de
criminosas). (...) O poder-dever de propor a acdo penal de iniciativa publica e o
correlato poder-dever de propor o arquivamento (a citada “mortalidade™) de
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investigacdes preliminares significam, e Ultima analise, que o Ministério Publico

titulariza o poder de selegdo das condutas que poderdo ser punidas pelo Estado®™.
Neste ponto, um caso excepcionalmente notavel foram os termos de imunidade total
obtidos no acordo de delagdo premiada dos irméos Joesley e Wesley Batista® (grupo J&F,
donos da JBS). Este acordo em especial € muito favoravel ao desenvolvimento da critica
sobre a possibilidade da narrativa parcial ou direcionada pelos colaboradores em razéo de

uma posicao privilegiada nas negociacgdes (ponto 4.6).

Estes irmaos pessoalmente dirigiram-se ao Procurador Geral da Republica em Brasilia,
Rodrigo Janot, e propuseram-se a colaborar com diversas informacdes, as quais levaram ao
afastamento do ex-senador Aécio Neves e a exigéncia de depoimento escrito de Michel Temer
em decorréncia de uma interceptacdo telefénica entre Joesley e o presidente (vide ponto
3.2.4). As informacdes foram tdo relevantes para a Procuradoria Geral da Republica, que esta
ndo considerou se o envolvimento dos colaboradores no esquema poderia ser equiparado a
lideranca da organizacdo criminosa, aceitando por fim, condi¢cdes extremamente benéficas aos
irmdos Batista, como o compromisso de ndo oferecimento da denlncia pelos crimes
revelados, prazo de 10 anos para pagar a multa no valor de R$ 225 milhdes de reais, além da
possibilidade de concesséo da protecéo por autoridades policiais em caso de necessidade.

Considerando que em 2014 as Empresas do grupo JBS foram recordistas em doagoes
para campanhas eleitorais®’ (legais e aprovadas pelo TSE), distribuindo ao todo 61,2 (sessenta
e um virgula dois) milhdes de reais para 21 dos 28 partidos eleitos; e que, atualmente, a
“bancada do bife” tem a maior representacdo da Camara entre todas as outras (tendo tomado
cuidado para ndo privilegiar nenhum partido e nem deixar nenhuma sigla desamparada nas
ultimas elei¢des), seria ingenuidade — visto a influéncia que estes empresarios podem ter junto

aos parlamentares durante as decisdes-chave da politica em &mbito nacional — aceitar que este

% CASARA, Rubens R. R. Ob. cit., p. 154-155.

% D’ Agostinno, Rosanne. Acordo de delacdo premiada da JBS teve mais beneficios que os outros? Que
critérios sdo usados? Entenda. G1, Sao Paulo, 26 de Maio de 2017, atualizado em 03 de Junho de 2016.
Disponivel em: <http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/acordo-de-delacao-premiada-da-jbs-
eve-mais-beneficios-que-0s-outros-que-criterios-sao-usados-entenda.ghtml>. Acesso em: 09.06.2017

% TOLEDO; José Roberto, MAIA, Lucas de Abreu; BURGARELLI, Rodrigo. As 10 empresas que mais
doaram em 2014 ajudam a eleger 70% da Camara. O Estado de S&o Paulo, 08 de Novembro de 2014.
Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,as-10-empresas-que-mais-doaram-em-2014-
ajudam-a-eleger-70-da-camara,1589802>. Acesso em: 13.06.2017.
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império surgiu do nada, que somente estes os crimes informados foram cometidos, e quem

sabe no futuro, os negdcios da empresa serdo saneados e regidos pelas praticas da boa fé.

As irregularidades dos acordos de colaboracdo nao se esgotam nos casos citados, que
na realidade foram utilizados para tracar um panorama geral. Neste ponto, conclui-se que
estes acordos e suas condicOes estdo em desacordo com as diretrizes legais, e que atualmente
vivenciamos a distorcdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, na medida
em que estes ndo podem ser aplicados indistintamente e possuem parametros objetivos para
negociar as condi¢des dos acordos. No fim, a afetacdo se projeta também sobre a seguranca
juridica, pois a imprevisibilidade das decisdes torna comum o fato de que acusados em

situacdo juridica idéntica recebam decisdes totalmente diferentes.

V.3 O direito ao sigilo e a protecdo da intimidade do colaborador

O colaborador goza de alguns direitos que envolvem a protecdo a sua imagem,
intimidade e seguranca. Para tanto, ele podera usufruir de medidas de protecéo para si e sua
familia conforme a Lei de Prote¢do as Vitimas e Testemunhas, podendo inclusive mudar de
identidade e localizacdo para se proteger. O colaborador terd o seu nome, qualificacéo,
imagem e demais informacgfes pessoais preservados e a sua identidade ndo podera ser
revelada pelos meios de comunicacdo; ele também ndo pode ser fotografado ou filmado, sem
prévia autorizacdo por escrito, além de ter assegurado o exercicio dos seus direitos
decorrentes da qualidade de acusado, entre outros direitos (Lei n. 12.850/13, Art. 5°, incs. I-
VI).

Esta protecdo também engloba disposi¢coes de direito processual, que preceituam que o
pedido da homologacdo do acordo deve ser distribuido em procedimento sigiloso, contendo
apenas informac6es preliminares que ndo possam identificar o colaborador e o seu pedido
(Art. 7). Embora o colaborador ndo esteja protegido pela presuncdo de inocéncia, ndo se pode
permitir a estigmatizacdo precoce dos réus pela publicidade abusiva. O julgamento midiatico
ndo pode preceder a apuracdo do fato criminoso no processo criminal, para que nao
incorramos no mesmo risco que a Italia, durante as mas experiéncias da Operacdo Maos

Limpas.
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Além da protecdo aos direitos da personalidade do réu, sem sombra de duvidas o sigilo
das investigacGes também é um dos elementos mais importantes para a efetividade do acordo
de colaboracdo premiado com a maxima eficacia possivel. A manutencdo da informacao
obtida pelas revelagdes dos acordos em muitos casos € 0 que permite a investigacdo a
utilizacdo do elemento surpresa, que se perdido podera prejudicar a obtencdo de uma prova ou
mesmo impedir que o delito seja alcancado pela justica. A lei n. 12.850/13 dispde que o
acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao MP ou delegado de policia que tenha firmado o
acordo e que a defesa tera acesso aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio de
defesa, mas ndo a integralidade das informacdes, e ainda assim dependerd de autorizacéo
judicial prévia (Art. 7, § 2°).

Uma vez distribuido o pedido de homologacdo do acordo de colaboracdo premiada,
caso ndo se faca acompanhado da integra das informacges obtidas, as informagdes devem ser
apresentadas pelo Ministério Pablico ou pelo delegado de policia no prazo de 48 horas,
diretamente ao juiz a quem recaia a distribuicdo, ou seja, o pedido de homologa¢do ndo pode

ser remetido sem a anexacdo das provas obtidas (Art. 7, § 1°).

No que diz respeito ao terceiro prejudicado pelo acordo, para exercicio dos direitos
basicos inerentes a ampla defesa e ao contraditorio, este teoricamente podera ter acesso as
informagGes e dentncias que lhe digam respeito ap6s o recebimento da dentincia®, pois neste
momento 0 processo passa a ser publico, salvo evidentemente se houver justificativa
devidamente motivada pelo juiz de preservacdo de algum elemento de prova que ainda esteja
em andamento a fim de corroborar as afirmacGes. Sobre a dupla funcdo do sigilo nos acordos
de colaboracédo, o STF manifestou-se no julgamento da Pet. 5.790-DF, em 11 de Dezembro de

2015, por decisio monocratica do Ministro Teori Zavaski®

A primeira parte do art. 7°, § 3°, da Lei 12.850 trata do sigilo endoprocessual,
ou seja, para as demais partes do processo, em especial para os atingidos pela
colaboracdo. Por isso, dispde que o acordo de colaboracdo premiada deixa de ser
sigiloso assim que recebida a denuincia (este, o limite maximo para a manutengéo
do sigilo do acordo). O foco, no caso, é o direito daqueles que foram atingidos pelo
conteido do acordo, buscando maximizar (embora diferido) o contraditério e a
ampla defesa. Em tal caso, o termo final do sigilo é o recebimento da dentncia. A

% BRASIL. Lei n. 18.850/2013, Art. 7°, § 3°: “O acordo de colaboragdo premiada deixa de ser sigiloso assim
que recebida a denuncia, observado o disposto no art. 5°.”

¥ BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pet. 5.790-DF, decisdo monocrética do Ministro Teori
Zavascki, publicada no DJE em 18.12.2015.
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partir desse instante, o acordo e seus desdobramentos tornam-se, necessariamente,
pUblicos para os réus incriminados ou referidos pela colaboragdo (a0 menos em
relacdo aqueles termos pertinentes, que foram substrato para o oferecimento da
denincia). Mas é importante destacar que, conforme dito, trata-se de um termo final
maximo. (...) Por sua vez, outra coisa diz respeito ao sigilo extraprocessual
(publicidade externa) — ou seja, a possibilidade de os cidaddos acompanharem ou
ndo o processo. Também aqui incide principio da publicidade, que se plasma, nas
palavras de Ferrajoli, numa garantia das garantias ou garantia de segundo grau, ou
seja, pois representam instrumentos pelos quais se assegura o controle sobre a
efetividade das demais garantias. Em nosso ordenamento constitucional, a excegdo a
publicidade dos atos processuais somente deve ser admitida pela lei quando a defesa
da intimidade ou o interesse social o exigirem, conforme dispde o art. 5°, inc. LX, da
Constituicao Federal.

Nesta decisdo, o problema levantado era a divulgacdo de depoimento em acordo de
colaboracdo premiada por veiculo de imprensa e o Min. Teori decidiu que, ainda que tenha
ocorrido a divulgacdo, por veiculo de imprensa, de eventuais termos, ainda assim ndo cabe a
baixa do sigilo. Observe que de acordo com esta decisdo, 0 recebimento da dendncia é o
termo maximo de duracdo do sigilo, o qual também devera valer para o terceiro prejudicado
por imputacdes contidas no acordo. Destaque-se que a baixa do sigilo ndo abarca
necessariamente todo o procedimento, mas tdo somente os termos de declaracdes que

embasam o detalhamento da denuncia enquanto peca inaugural da acao penal.

V.4 Os sujeitos do acordo de colaboracédo

Segundo a Lei n. 12.850/13, Art. 4° 8§ 6° “o juiz ndo participara das negociagdes
realizadas entre as partes para a formalizacdo do acordo de colaboragdo, que ocorrera 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”.
Mas esta redacdo ndo significa que a autoridade judiciaria seja um mero homologador,
conforme a leitura em conjunto dos dispositivos previstos nos paragrafos 1°, 7° e 11 do art. 4°
da Lei 12.850/13, ao contrario, esta devera zelar pela correcdo e observancia dos requisitos
legais do acordo. O primeiro deles é a voluntariedade, e, ap0s a ciéncia por parte do réu do
que ele esta fazendo, e por ultimo a sua concordancia. Os limites legais que sdo estabelecidos
no acordo ndo podem destoar com 0 que esta explicitamente na lei e nem daquilo que se
revela desde o inicio como conquista do processo civilizatorio moderno, e ndo pode ser objeto

de rendncia.
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A autoridade policial também tem um papel importante visto que é geralmente neste
ambito onde sdo deflagradas as grandes operacdes. A lei n. 12.850/13 prevé inclusive, que o
MP ou o delegado, nos autos do inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério Publico,
poderdo requerer ou representar ao juiz pela concessao de perddo judicial ao colaborador,
ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial. (Art. 4°, paragrafo 2°).
Inobstante, esta possibilidade desagradou o Ministério Publico, que chegou a propor uma
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5508%°) ajuizada no Supremo Tribunal Federal
pelo procurador-geral da Republica (PGR), Rodrigo Janot contra os paragrafos 2° e 6° do

artigo 4°, que atribuem a delegados poder para realizar acordos de colaboracao.

No questionamento proposto, 0 PGR compreendeu que compete ao Ministério Publico
dirigir a investigacdo criminal, e a atribuicdo para delegados negociarem acordos contraria a
titularidade da acéo penal publica (CRFB, art. 129, inc. I), visto que isto é de exclusividade do
exercicio de fungGes do MP por membros legalmente investidos na carreira (principio do
promotor natural) e destoa da funcéo policial que é a protecéo da seguranca publica. Segundo
0s argumentos utilizados pelo promotor existe a necessidade de acompanhamento de toda a

acdo penal também é uma necessidade da concretizacdo das estratégias da acusacao.

A ADI foi recebida pelo Ministro Marco Aurélio no Supremo Federal, que levara a
mesma para julgamento pelo Plenario por rito abreviado, sem a analise do pedido liminar para
suspensdo da eficacia dos dispositivos. Quanto ao mérito, Rodrigo Janot requereu a
declaracdo de inconstitucionalidade dos trechos questionados ou, sucessivamente, uma
interpretacdo conforme a Constituicdo, a fim de considerar indispensaveis a presenca do
Ministério Pablico em todas as fases de elaboracédo de acordos de colaboragdo premiada e sua

manifestacdo como de carater obrigatorio e vinculante.

V.5 Os problemas préticos da negociagédo das regras processuais por clausulas atipicas

O acordo de delagdo premiada passa por trés etapas: i) a negociacao entre o delegado

de policia ou 0 membro do ministério pablico e o réu e seu advogado de defesa (Lei n.

100 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agéo Declaratéria de Inconstitucionalidade 5508, Relator:
Ministro Marco Aurélio, Impetrante: procurador geral da Republica, Rodrigo Janot, distribuida em 29 de Abril
de 2016 e atualmente aguardando data para julgamento. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5508&classe=ADI&origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 14.06.2017.
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12.850/13, Art. 4°, § 6% ii) a homologagéo, onde o juiz podera recusar a proposta que ndo
atenda aos requisitos legais ou adequé-la ao caso concreto (Lei n. 12.859/13, art. 4°, § 89); e
iii) a execucdo dos seus termos. A execucdo é a Ultima etapa, pois depende do aval do Juiz,
que ndo interfere no acordo, mas deve verificar sua regularidade para produzir efeitos,
inclusive, tendo a prerrogativa de ouvir sigilosamente o colaborador, na presenca de seu
defensor para esclarecer aspectos do acordo como a regularidade, a legalidade e a
voluntariedade (Lei n. 12.850/13, Art. 4°, § 7°).

Esta exigéncia de homologagdo decorre da necessidade de que haja uma deciséo
judicial para que se aplique uma san¢do, que pode ser traduzida no principio de que nao
havera pena sem processo. A persecucao penal sé pode se concretizar por meio do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, e a restricdo de liberdade por ordem de um titulo
extrajudicial negociado ndo tem valor, visto que isto evidentemente ndo foi permitido na Lei
n. 12.850/13 e que ndo se pode usar a interpretacdo analdgica para prejudicar o réu,
especialmente quando lidamos com institutos que tem uma estrutura antagonicamente
diferente, como no exemplo dos negocios juridicos que estdo substituindo a sentenca penal

condenatéria.

Em sentido contréario, no acordo de delacdo premiada dos 77 executivos da Odebrecht,
0 Ministério Publico Federal incluiu uma clausula exigindo o cumprimento imediato da pena

101

logo depois que o trato fosse homologado™ . O problema é que ao todo 72 executivos podem

ter as penas iniciadas antes de sentenca, sendo que dezenas ainda nem foram denunciados.

Esta disposicdo pode ser considerada inconstitucional por violacdo da clausula do
devido processo legal, embora este questionamento esteja reservado a uma impugnacdo da
parte que se sinta prejudicada, conforme a orientacdo da Stmula 523, STF*®. Na pratica,

nestes acordos o Ministério Publico esta gradativamente ganhando o poder que seria

101 ACORDO de delacdo da Odebrecht prevé pena inclusive antes de dentincia. Consultor Juridico, 05 de
Marco de 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-mar-05/acordo-delacao-odebrecht-preve-pena-
antes-denuncia>. Acesso em: 12.06.2017.

122 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Nulidade absoluta e necessidade de demonstragéo de
prejuizo, pas de nullité sans grief, ndo ha nulidade sem prejuizo, Simula 523: “No processo penal, a falta da
defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.”,
publicada no DJ de 10/12/1969. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=523.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&ba
se=baseSumulas>.
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conferido aos juizes, a quem efetivamente recai a atribuicdo de aplicar uma pena. A questao
principal gira em torno da convalidacdo dos danos a defesa, para que se salvem interesses
“maiores”, muito embora a estrutura das garantias processuais Nd0 comporte a Visdo
relativista das nulidades, como € tipico no direito civil tendo em vista que este regula
interesses meramente privados, e onde 0s atos defeituosos podem ter saneamento automatico

por falta de alegacgdo do prejuizo.

No processo penal, mesmo se 0 ato vier a cumprir a sua finalidade, a declaracédo de
nulidade impedird a producdo de efeitos, pois as formas processuais sdo 0s freios ao
monopolio punitivo. A forma processual € uma burocracia necessaria da prestacdo
jurisdicional, e tem a sua razdo de ser na despersonalizacdo do processo e na imparcialidade
do juiz, além de conferir seguranca do diagnostico juridico ao reduzir o espaco das davidas
interpretativas. Ninguém pode alegar em seu beneficio a sua propria torpeza e por isso
reafirmamos que o cumprimento da estrita legalidade é a principal atribuicdo constitui¢do do
interesse proprio do MP, que deve zelar pela harmonia dos distintos interesses envolvidos no

acordo de forma ética no duelo penal.

V.5.1 A clausula de renancia ao duplo grau de jurisdicdo

O ativismo do Ministério Publico ndo para por ai: os acordos de colaboracdo premiada
também passaram a prever hipoteses sem amparo legal, como a desisténcia do grau recursal e
a chamada clausula de performance. Nestes inéditos termos de colaboracdo, a defesa é
obrigada a desistir de todos os habeas corpus ou recursos disponiveis dentro do prazo de 24
horas contados da assinatura do acordo, e ainda deve encaminhar ao MPF em 48 horas os

respectivos protocolos de desisténcia.

Se a justificativa do direito & impugnacdo das decisdes monocraticas decorre do
reconhecimento da falibilidade humana do julgador, razéo pela qual o Poder Judiciario tem
uma organizagao escalonada, onde todo réu tem “como garantia minima do direito de recorrer

da sentenca a juiz ou tribunal superior'®®

, qual seria o efeito de vinculagdo dos acordos de
delacéo contra as decisfes recursais de 6rgdos colegiados? Aparentemente nenhum, pois isto

estd muito aquém das faculdades da acusacdo, seja no sistema de justica negocial ou em

103 CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (1969), San José, Costa Rica, 22 de Novembro
de 1969, Art. 8°, item n.2, alinea h.a
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qualquer outro que intente ser minimamente compativel com o ordenamento juridico adotado
no Brasil. A quebra da forma legal prescrita para os acordos projeta uma violagcdo sobre o
sistema de garantias, onde ndo se pode absorver um prejuizo como a supressdo de uma
oportunidade de defesa. Uma clausula negocial que agrida de tal maneira o devido processo
legal ndo pode produzir efeitos, deve ser desconsiderada a informacdo que esse ato implica,

como se ele nem houvesse existido.

Para desenvolver a questdo, suponha a projecdo de um cenario ainda mais grave,
combinado com uma delagédo obtida por meio de prisdo preventiva. Se a voluntariedade do
acusado € um requisito necessario para que a colaboragdo seja considerada como valida, e for
possivel comprovar que o réu foi coagido, inclusive por meio dos argumentos utilizados pelos
pareces do MP, entdo este acordo ndo podera produzir efeitos. Ele é invalido. O problema é
que até 0 momento em que uma decisdo recursal declare que, de fato, aquele acordo néo foi
regular, o juizo de primeira instancia ja teve acesso e envolvimento com todo o conjunto

probatério’®.

Ora, embora os atos processuais sejam preclusos e reciprocamente independentes, as
decisdes processuais e atos diretamente derivados da prova considerada ilicita ndo poderao
produzir efeitos, visto que a prova ilicita ndo serve para valoragdo. Assim como existe a
cadeia de custddia das provas, também ha o encadeamento dos atos processuais: se 0 ato
anterior é condicdo necessaria (e suficiente) do posterior, entdo a nulidade alcancard o ato
consequente. No entanto, mesmo que o0s atos nulos sejam excluidos fisicamente, nada impede
que estes continuem a influenciar a decisdo. Neste sentido, a propria Lei n. 12.850/13, no Art.
4° 8 10, reconhece que “as partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas
autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas

exclusivamente em seu desfavor (grifo nosso)”.

Ao contrario, também existe a doutrina juridica que reconhece que cada ato responde
por sua prépria ilicitude e nesta perspectiva assume a possibilidade que o Estado tome
proveito das informacdes obtidas ilicitamente, onde a prova produzida ndo perderd os seus
efeitos, desde que o ato ilicito ndo tenha sido a Unica determinante para obtengdo daquela

informacdo. Aqui a analise do conteudo da informagdo sera mais relevante do que a sequéncia

104 BINDER, Alberto. Ob. cit., p. 84-89, 94, 97-99, 103, 113.
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formal dos atos, e, se ndo houver uma relacdo de causalidade, as provas que se excluem dessa
relacdo poderdo ser aproveitadas. Esta perspectiva possui um método minimamente racional,
embora ndo tenha uma sustentacdo legitima no campo da ética politica, pois a consequéncia

pratica basicamente € o incremento das praticas de tortura e de violagdo da dignidade.

V.5.2 A clausula de performance: a remuneracao pela taxa de sucesso da colaboracéo

Por sua vez, a chamada clausula de performance citada anteriormente é uma
disposi¢do contratual criada pelo MP com a anuéncia da magistratura para remunerar 0s réus
colaboradores com uma varidvel baseada na taxa de sucesso da recuperacdo do produto do
crime. Ainda sobre o acordo de delacdo premiada de Alberto Youssef, uma das condicdes
mais interessantes da proposta (Parte |11, Clausula 7, 84°, alinea c) é a deducéo a favor do réu
de 1/50, ou seja, 2% do valor consolidado de todos os bens ilicitos recuperados, no Brasil ou
no exterior. Contudo, conforme expressamente previsto no Cédigo Penal a condenacao penal
tem como efeito tornar certa a obrigacéo de indenizar o dano causado pelo crime e a perda em
favor da Uni&o do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso (CP, Art. 91, incs. | e I, alinea b).

Considerando que todo o dinheiro recuperado foi derivado da préatica de crimes contra
a Petrobras, empresa publica administradora da exploracdo dos recursos naturais que
pertencem ao povo brasileiro, ndo compreendemos como a realizacdo de um acordo de
colaboracdo pode permitir a lavagem do dinheiro sujo, feita pelo préprio Estado para
enriquecer ilicitamente colaboradores (independente do nome que se dé a isto), que embora
criminosos e condenados, poderdo conservar 0 mesmo padrdo de vida luxuoso de antes. Fatos

como este nos causam indignacéo, embora ndo espanto.

A seletividade da justica punitiva revela os abismos entre a repressdo dos crimes
cometidos contra o patriménio privado, como se estes fossem mais graves e violentos do que
0s crimes cometidos contra o patriménio publico, que afetam indiretamente a coletividade que
depende das prestacOes positivas do Estado para a realizacdo dos seus direitos sociais. Nao é

de se estranhar que o endurecimento da politica criminal acompanhe pacotes de austeridade e
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reformas constitucionais em regime de urgéncia nas areas da salude, educacdo, assisténcia

1", previdéncia social e na protecdo dos direitos trabalhistas.

socia

Exemplificativamente, no Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias®®
realizado pelo Ministério da Justica em Junho de 2014, é indicado que os crimes de roubo e
furto levaram 78.763 das pessoas condenadas ao cércere no Brasil atualmente, enquanto a
soma dos crimes contra a administragdo publica por seus agentes e pelos particulares é
praticamente irrisoria e contabiliza apenas 1.573 condenacdes de prisao.

Existe uma grande disparidade na forma como o Ministério Publico aplica os seus
esforgos para fazer cumprir a lei, e ao que tudo indica isto decorre mais de uma predilecéo
politica para punir os pobres do que de fato, uma necessidade de alocacdo eficiente dos
recursos como se vende na Justica Negocial, que estd diluindo as matrizes processuais

teoricamente aplicaveis a todos igualmente e sem distin¢des.

A obtencao de informacdes ilicitas e os efeitos processuais resultantes destes acordos
de colaboragdo eivados de irregularidades sdo como os frutos de uma arvore envenenada.
Neste trabalho desenvolveu-se a perspectiva de que eles ndo podem ser utilizados para
justificar atos do Estado, que tem um dever se comportar com a boa-fé em suas relacoes
juridicas. De toda sorte, espera-se que a quebra das formas e das regras pelo menos acarrete

ao intérprete o reforco do 6nus argumentativo.

Permitir que o Estado se exima do seu compromisso com a moralidade e com a
coeréncia do ordenamento juridico é equivalente a deixar o sistema republicano vulneravel,
inclusive diante da auséncia de punicdo dos excessos cometidos por seus agentes que se

equiparam aos réus, praticando crimes para combater a criminalidade.

1% CAMARA DOS DEPUTADOS FEDERAL. Proposta de Emenda & Constituicéo 241/2016 transformada
na Emenda Constitucional 95/2016, altera o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, para instituir o
Novo Regime Fiscal, com a finalidade de congelar os gastos publicos nas areas da salde, educacdo e assisténcia
social por 20 anos, valido até 2036, mediante a proibicdo do aumento orcamentéario nas respectivas areas que
terdo corre¢do apenas segundo o indice da inflacdo. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2088351>. Acesso em:
14.06.2017.

1% DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, Ministério da Justi¢a. Levantamento Nacional de
InformacGes Penitenciarias INFOPEN, Junho de 2014. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-

versao-web.pdf>.
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VI CONCLUSAO

O ativismo judicial € um fendmeno atual e que tem grande poder de interferéncia nos
acontecimentos sensiveis do cenario politico do Brasil, motivado em parte pelo descrédito da
populacdo nos Poderes Executivo e Legislativo, com amplo apoio da midia e dos meios de
comunicacdo em massa. O judiciario apropriou-se dos clamores populares, que Ihes confere
legitimidade para proferir decisbes com justificativa ampla, inclusive para decretar
preventivamente prisdes, geralmente por razGes de ordem publica ou de carater preventivo
geral, para servir como exemplo de puni¢do, mesmo que sem lastro probatério minimo
equivalente; nesta mesma linha de perigo cresce vorazmente a criagdo de tipos penais ou
interpretacdes analdgicas que criam crimes de gravidade abstrata para proteger bens juridicos
indeterminados e ao “interesse publico”. A justica penal que é influenciada pelos meios de
comunicacgéo tende a ampliar o espectro de imputacdo da responsabilidade — e de reducédo da
presuncdo de ndo culpabilidade - sem consideracdo de critérios legais ou garantias minimas,
no intuito de fornecer uma prestacdo jurisdicional rapida a criminalidade (embora néo

eficiente);

Por sua vez, o Ministério Publico, e também o exercicio das prerrogativas de
negociacdo, na figura de custus legis deve obediéncia ao modelo de justica penal concebido
no Brasil, centralizador e institucionalizado, onde os direitos de defesa sdo garantidos e
considerados imprescindiveis a realizagdo do processo e direito penal, enquanto condicBes da
legalidade dos atos de persecucdo estatal. A justica penal pactuada, matriz do direito penal
amplamente utilizada nos EUA e na Italia, ndo pode ser invocada como solucdo simplificada
aos problemas da justica brasileira, sem considera¢cbes minimas sobre a estrutura social e a
coeréncia sisttmica. Neste sentido, 0 aumento de instrumentos pactuais e negociais, 0
afastamento de garantias individuais constitucionais, a barganha dos critérios de fixacdo de
pena, cumprimento de regime, assim como a concessdo de beneficios durante a fase da
execucdo revelam um movimento intermitente de incorporagdo dos institutos civilistas na
justica criminal, embora estes tenham sido formulados para funcionar dentro da logica do

direito privado.

Como exemplo, o instituto estrangeiro da plea bargain ajuda a aliviar a sobrecarga

judicial “solucionando” 90% de todas as a¢des penais, mas Nd0 Se comunica com as suas
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consequéncias de superencarceramento nos EUA, anunciados como a terra da liberdade
enquanto tem o maior nimero de pessoas sob cércere estatal do mundo quase equivalente a
populacéo total do Estado de Sergipe'®’, e quase o dobro do segundo pais da lista, a China,
que atualmente se encontra em um regime de estado declaradamente ditatorial (ponto 3.3.3).
Concluimos este trabalho na esperanca de que esta politica negocial ndo reproduza a
seletividade do tratamento penal, como “a existéncia de padrdes interpretativos aparentemente
antagbnicos, porém funcionais para a seletividade do poder punitivo: tendéncias restritivas
(limitadoras) para os tipos penais frequentados por sujeitos posicionados hegemonicamente, e
tendéncias extensivas (ampliadoras) para as condutas tipicas da criminalidade tosca”
(ZAFFARONI, 2010, p. 126), tal qual apontado nos subcapitulos 4.4 sobre o caso Rafael

Braga, e 5.2 em relacdo ao acordo de colaboracdo do grupo JBS.

Uma analise mais apurada do teor das decises de prisdo preventiva e dos acordos de
delacdo premiada indica que embora o ordenamento juridico em matéria penal seja pre-
constituido as leis que cuidam destas matérias, ele vem sendo sistematicamente ignorado. A
ponderacdo dos conflitos praticamente cria uma hierarquizacdo das normas pela necessidade
de mostrar servico. No caso da prisdo preventiva, a redacdo legal dos seus requisitos é ampla
e fornece as condi¢bes necessarias a permanéncia da arbitrariedade judicial e se mostra
incapaz de reduzir a incoeréncia das decisdes. No que tange a delacdo premiada, além destas
observacdes, também notamos que existe uma superacdo dos parametros fixados na Lei
12.850/13 no momento de fixar as condicbes e os beneficios do acordo, além de uma leitura
ndo sistematizada com outras leis que interagem com a matéria, como a Lei de Execucdes
Penais. O problema é que este conflito aparente de normas pode ser resolvido pelos critérios
classicos da hermenéutica, como a preferéncia de uma norma especial em detrimento de outra
apenas genérica sobre a mesma matéria. Ao final, embora se anuncie o “éxito” das
investigacOes, a sociedade perde a protecdo das garantias penais, da isonomia e da seguranca

juridica.

107 diferenca exata é de 3%. Os EUA possuem 2.217.100 pessoas encarceradas segundo o relatério World
Prison Population List apresentado anteriormente no ponto 3.3.3, enquanto o Estado de Sergipe possui
2.287.416 habitantes, segundo dados do CENSO IBGE 2017. IBGE, Projecdo da populacdo do Brasil e das
Unidades da Federacao, 2017. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>. Acesso
em: 13.06.2017.
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