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RESUMO

A colaboracdo premiada ganhou especial destaque no ordenamento juridico brasileiro apos
diversas operagOes investigativas ganharem espago na midia nacional, famosos casos como o
“mensaldo” ¢ a operagdo “lava-jato”, ambas se tornaram destaques internacional. Em razdo dessa
técnica de investigagdo muitas criticas foram proferidas. As criticas sdo referentes a diversos
elementos estruturais da colaboracao premiada, como exemplo, critica quanto a validade probatoria
da colaboracdo, critica quanto ao sujeito colaborador, que ndo seria digno de confianca, também
hé critica quanto a autoridade competente para realizar o acordo, critica quando ao momento da
colaboracdo. No entanto, a Lei 12.850 de 2013 que regulamenta a questdo penal referente aos
crimes cometidos por organizag6es criminosas normatizou, nos seus artigos 4° e seguintes, diversas
questdes referentes a colaboracdo premiada. Sinalizando um aspecto politico-criminal do instituto
da colaboracao premiada. Desse modo, analisamos os principais temas e doutrina quanto ao assunto
de maneira a organizar a ideia referente ao instituto da delagcdo premiada. Apresentando seu vies
politico-criminal, tendo como margem a funcédo do direito penal dentro do sistema juridico. Além
disso, a colaboracdo premiada parece arranhar direitos e garantias processuais-constitucionais,
porém aprecia-se a sua eficacia e, as vezes, a sua necessidade em combater algumas modalidades
criminosas, em que se oferece ao colaborador recompensas, assim como outros institutos penais,
como por exemplo a confissdo e o0 arrependimento, sem que no entanto o segundo seja requisito.

Palavra-chave: Teorias Funcionalista. Politica-Criminal. VVelocidades Penais. Lei n® 12.850/2013.
Colaboracéo Premiada. Crime. Autopoiese.



ABSTRACT

The award-winning collaboration gained special prominence in the Brazilian legal system
after several investigative operations gained space in the national media, famous cases
such as "mensaldo” and the operation "lava-jet”, both became international highlights.
Because of this investigative technique, many criticisms were made. The critics refer to
several structural elements of the award-winning collaboration, as an example, criticism
as to the evidentiary validity of the collaboration, criticism as to the collaborating subject,
that would not be trustworthy, there is also criticism as to the competent authority to carry
out the agreement, To the moment of collaboration. However, Law 12,850 of 2013
regulating the criminal issue of crimes committed by criminal organizations has, in its
articles 4 et seq., Regulated several issues concerning the award-winning collaboration.
Signaling a political-criminal aspect of the institute of award-winning collaboration. In
this way, we analyze the main themes and doctrine on the subject in order to organize the
idea concerning the institute of the prize-giving. By presenting its political-criminal bias,
having as a margin the function of criminal law within the legal system. In addition, the
award-winning collaboration seems to encroach on constitutional rights and procedural
guarantees, but it is appreciated its effectiveness and sometimes its need to combat some
criminal modalities in which the employee is offered rewards, as well as other penal
institutes, Such as confession and repentance, although the latter is not required.

Keywords: Functionalist Theories. Political-Criminal. Criminal Speeds. Law n° 12.850
/ 2013. Award Winning Collaboration. Crime. Autopoiesis.
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INTRODUCAO

A colaboragdo premiada tornou-se um método de investigacdo que despertou
grande interesse e debates no Ambito académico e juridico. E um tema contemporaneo
que levanta uma série de questionamentos, além de estar em evidéncia na midia,
principalmente pelo fato da operagdo Lava-Jato envolver pessoas ligadas ao Governo,
Orgdos publicos e grandes empresas da iniciativa privada.

Nesse viés, o presente trabalho visa analisar o instituto da colaboragdo premiada,
sua criacdo, seus requisitos, em especial 0s aspectos da sua necessidade no combate de
crimes realizados por organizagdo criminosa.

Para realizar essa andlise sera abordado grande parte do ordenamento juridico
brasileiro pertinente a matéria. Desse modo, serd apresentado a ideia da autopoiese
elaborado por Niklas Luhmann, que demonstra a integracdo e reproducao dos sistemas,
como um sistema interfere e se reproduz em outro.

Com esse enfoque iremos trabalhar a criminologia e principalmente a questao da
politica-criminal, estudando as velocidades penais de Silva Sanchez, trabalhando as trés
velocidades por ele desenvolvida, e a funcionalidade do Direito Penal. Quanto a
funcionalidade do Direito Penal, sera apresentado em essencial as Teoria de Claus Roxin
e Jakobs, evidenciando que o Direito Penal ndo € um fim em si mesmo, e exerce um papel
que em regra seria subsidiario, mas o Legislativo, por vezes, prefere tornar o Direito Penal
o principal meio de realizar politicas publicas.

Ao final, pretende-se demonstrar a colaboracdo premiada em dois enfoques, um
sob 0 aspecto de politica-criminal, ndo apenas a politica-criminal trabalhada por Silva
Sanchez, mas também sob o aspecto de politica-criminal brasileira, demonstrando a
essencialidade da colaboracdo em crimes em que envolvam organizac@es criminosas. E
em segundo lugar, entender a colaboracdo premiada na forma em que foi tracada na lei.

Seréd apresentado a normal legal, e seus requisitos, de forma a enfatizar o estudo e
destrinchar as principais questdes pertinentes ao assunto.

Cabe por fim ressaltar que o presente trabalho visa analisar a colaboracéo
premiada, e ao final identificar em qual aspecto da Teoria da Velocidades Penais ela se
enquadra, isso caso ela seja, de forma isolada, passivel de tal caracterizacdo, observando
0s requisitos, os direitos e as obrigacdes. Além de demonstrar a especial importancia da

colaboragcdo em combate aos crimes que assolam o Brasil.



CAPITULO 1 - FUNCIONALISMO DO DIREITO PENAL.

Antes de aprofundar o tema é necessario obter uma visdo geral do que seja o
Direito Penal.
Segundo (Cezar Bitencourt, 2014, p 36) Direito Penal seria:

“Por um lado, um conjunto de normas juridicas que tem por objeto a
determinacdo de infracbes de natureza penal e suas sangOes
correspondentes — penas e medidas de seguranca. Por outro lado,
apresenta-se como um conjunto de valoragdes e principios que orientam
a prépria aplicacdo e interpretacdo das normas penais”.

Quanto ao direito penal Rogério Sanches Cunha (2015, p. 32):

“A manutengdo da paz social, que propicia a regular convivéncia
humana em sociedade, demanda a existéncia de normas destinadas a
estabelecer diretrizes que, impostas aos individuos, determinam ou
proibem determinados comportamentos. Quando violadas as regras de
conduta, surge par o Estado o poder (dever) de aplicar as sanges, Civis
e/ou penais”.

O Direito Penal deve ser observado segundo a o6tica de Cezar Bitencourt,( 2014,
p. 36) “Direito Penal ndo deve ser estruturado deixando de lado a analise dos efeitos que
produz na sociedade sobre o qual opera, isto é, alheio a realizagdo dos fins que o
legitimam”. Ou seja, o Direito Penal para que seja valido deve, entre outras coisas:
primeiro analisar os efeitos dos atos sobre os quais ele opera e segundo olhar os fins que
o legitimam. Carregando em si um sistema de valoracdo, que quando ndo seja possivel
sua conceituacdo, seja ao menos possivel de resolugdo das questdes pendentes ao observar
0s principios garantistas e as finalidades politico-criminais.

Por que observar as garantias constitucionais e as finalidades politicas-criminais?
O certo é que o direito penal atua das formas mais drasticas ao ser humano, seja para a
vitima, seja quanto o autor do delito. Ninguém gostaria de ser réu em uma a¢édo penal,
muito menos vitima de um delito. E por isso se faz necessario julgar a funcdo e o
fundamento do Direito Penal, alias, ndo s6 do Direito Penal, mas sim do Sistema Penal.

Por essa razdo “o penalista deve conhecer 0 levar em consideragcdo os resultados de

pesquisa da Criminologia. Eles ndo sdo, em si, Direito Penal, mas constituem os

ressupostos de Estado de Direito dos principios penais” grifei, (Eugénio Pacelli, 2007 p.
4). Razdo essa pela qual ha de ser levada em consideracdo a persecucéo penal.
O funcionalismo do direito penal visa analisar qual, ou quais, a funcdo do direito

penal. Nesse sentido “O funcionalismo ¢ um movimento da atualidade, uma corrente



doutrinaria que visa analisar a real fungdo do Direito Penal.” (Rogério Sanches Cunha,

2015, p. 34).

1.1Funcionalismo do Direito Penal.

No evoluir da historia do Direito Penal encontramos varias fases, entre as mais

relevantes podemos citar: a Escola Classica, Escola Positiva, Escola moderna alemd, de

Defesa social, e dentro de alguma dessas fases encontram-se varios estudos com

caracteristicas distintas, capazes de por si s6 gerarem varios outros temas de estudos. Em

um breve resumo da epistemologia, ou seja, uma reflexdo geral entorno da natureza e

conhecimentos do Direito Penal, Cezar Bitencourt,( 2014, p. 122) bem resume essa parte

historica:

“O positivismo juridico, voltado exclusivamente a exegese e
sistematizacdo do Direito positivo; o neokantismo, preocupado com a
dimensdo axioldgica da elaboracéo juridica; e o finalismo, adstrito ao
ontologismo e ao método dedutivo-abstrato na construgdo da
dogmatica. Como observamos, nenhuma destas propostas é isenta de
problemas, ao mesmo tempo que todas elas apresentam aspectos
positivos que devem ser levados em consideracdo como objeto de
estudo da dogmatica juridico-penal.”

Para o presente trabalho, 0 mais importante é o que ocorre com o pos-finalismo

de Welzel, com o surgimento do normativismo funcionalista.

O finalismo de Welzel é de inquestionavel importancia para o Direito Penal, pois

rompido com o positivismo, passou-se a uma analise valorativa da atuacao dos infratores.

Nesse sentido explica, Cezar Bitencourt, (2014, p. 122):

“imperava um terrivel positivismo juridico, correspondente a
onipoténcia do Estado nazista, ter favorecido a “busca de principios e
valores, que devem ser independentes da vontade estatal e que se tem
de fazer-lhes oposi¢ao”. Na mesma linha, reconhece Mir Puig, que a
limitacdo ontoldgica defendida pelo finalismo havia encontrado um
ambiente favoravel na Alemanha pés-guerra, quando se sentiu a
necessidade de estabelecer limites ao poder que impedissem a repeticédo
de excessos abominaveis como os do III Reich”.

Ou seja, o finalismo rompeu com o positivismo pois acreditava que, para o Direito

Penal, seria necessario analisar a finalidade da conduta ou omissdo do agente, sendo a

acdo uma humana baseia-se um carater final, pois 0 homem é capaz de prever as possiveis

consequéncias de suas condutas. Porem, o finalismo ainda deixou certas duvidas.



Conforme Cezar Bitencourt, (2014, p. 121), citando (Mir Puig, introduccion a las bases,
cit., 232):

“O ontologismo finalista parte de um objetivismo essencialista, que
desconhece que o0s conceitos que temos ndo sdo puros reflexos
necessarios da realidade, mas constru¢fes humanas baseadas em um
consenso social contingente. Nao basta para isso a intencdo de cada
individuo™.
Conforme visto em todas as fases da evolugdo do Direito Penal ha elementos que
devem ser preservados e outros que devem ser enfrentados. E foi apds o finalismo, na
segunda metade do século XX, que surgiram novas analises criticas as principais

propostas, que sdo o hormativismo funcional. Luiz Regis Prado (2010, p. 108) aponta:

“Essa tendéncia ¢ marcada especialmente por dois movimentos: um, de
carater moderado, que busca permear o sistema juridico-penal de
aspectos teleolégicos e axioldgicos (normativismo funcional
teleolégico); o outro, de matiz radical, que procura a renormativizagcao
total do sistema penal, em bases sistémicas (normativismo funcional
sistémico)”

Ainda segundo Regis Prado a principal distin¢ao entre ambos se baseia no fato de
qgue o normativismo funcional teleolégico se preocupa com os fins do Direito Penal,
enquanto o normativismo funcional sisttmico fundamenta-se nos fins da pena. Luiz Regis
Prado (2010, p. 108) “na construgdo teleoldgica funcional, o sistema é orientado as
finalidades politico-criminais, levando-se em consideracéo valores e principios garantias.
Ja na construcao funcionalista sistémica, isso ndao ocorre, visto que leva em consideracdo
simples necessidades sistémicas”. Ou seja, divergem quando a missao, fungio, do Direito
Penal.

Dentro da evoluc¢édo da ciéncia penais cabe mencionar que o funcionalismo veio,
por certo, d& novas formas a estrutura analitica do crime, tradicional concebida por ser
um fato tipico, ilicito e culpavel.

Conduta por exemplo, passa a ter um novo dialeto (ROGERIGO S. CUNHA,
2015, P. 182) “conduta, portanto, deve ser compreendida de acordo com a missdo
conferida ao Direito Penal . Sendo as principais correntes funcionalistas: o
funcionalismo teleoldgico e o sisttmico, de Claus Roxin e Ginther Jakobs,

respectivamente.
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1.2 — Funcionalismo de Roxin.

Quanto ao funcionalismo teleoldgico-funcional, formulada por Roxin, que se
apresenta mais com o carater politico-criminal, Cezar Roberto Bitencourt (2013, p. 122)
narra que “aparecem, pela primeira vez, em 1970, através da publicac¢ao de Krimnalpolitik
und strafrechtssystem — Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal -, Roxin destaca o
valor fundamental da construcdo sistematica de conceitos para a dogmaética juridico-
penal.”.

Nesse viés Roxin altera ndo a estrutura do conceito analitico de crime do
finalismo, mas altera o seu conceito. Rogério Sanches Cunha (2015, p. 183) afirma que o
funcionalismo Teleoldgico de Roxin “visa superar as concepgdes meramente ontologicas
daquela corrente. Com isso, Roxin redimensiona a incidéncia do Direito Penal, reduzindo
0 alargado alcance que a tipicidade formal lhe feria até entdo”.

Rogério Sanches Cunha (2015, p. 243) explica o que € a tipicidade formal, sendo
possivel duas espécies:

“A primeira € a adequacao tipica imediata ou direta, na qual se opera
um ajuste entre o fato e a norma penal sem depender de dispositivo
complementar. Através de um Unico dispositivo se alcanca a subsungao
entre a conduta e o tipo penal.

Exemplo “A” matou “B”. O comportamento de “A” se subsume, com
perfeicdo ao disposto no artigo 121 do Cédigo Penal (matar alguém).
H4 situacOes, todavia, em que a subsuncdo entre o fato e a lei penal
incriminadora dependera de uma norma auxiliar.

Trata-se da segunda espécie de tipicidade formal.

Nesses casos, a estaremos diante da adequagdo tipica mediata ou
indireta. O ajuste entre o fato e a norma somente se realiza através da
conjugacéo do tipo penal com uma norma de extensdo.”

Ou seja, para Roxin, a funcdo do Direito Penal, apresentaria uma nova
interpretacdo em sua estrutura que limitaria a tipicidade formal, para configurar tal
tipicidade seria necessario ndo apenas um fato descrito na lei, sendo necessario que tal
fato seja enquadrado dentro de uma fungéo do Direito Penal, dentro da necessidade de
acionamento do Direito Penal.

Rogério Sanches Cunha (2015, p. 183):

“Se a missdo do Direito penal ¢ proteger os valores essenciais a
conivéncia social harmdnica, a intervencdo minima deve nortear a sua
aplicacdo, consagrando como tipicos os fatos material relevantes. A
teoria do Delito deve ser reconstruida com lastro em critérios politicos
criminais.

Deste modo, o funcionalismo teleolégico ou moderado propde que se
entenda a conduta como comportamento humano voluntério, causador
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de relevante e intoleravel lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico
tutelado pela norma penal.”

Além dos apontamentos de Rogério Sanches Cunha, ao traduzir o livro
“funcionalismo e imputagdo objetiva no Direito Penal” de Claus Roxin, Luiz Greco
(2002, p. 62) destaca que Roxin sugere “uma revisao total do sistema da teoria do delito,
reconstruindo cada conceito a luz de sua fungdo politico-criminal”. Roxin sugere que
todos os elementos que constituem o crime sdo revestidos de finalidades, de
funcionalidades que sdo fundamentadas em questBes de politicas-criminais.

Se faz necessario conceituar o que sdo politicas-criminais. E para isso o melhor a

se fazer é seguir o ensinamento de Nilo Batista (2011 p. 33):

“Do incessante processo de mudanga social, dos resultados que
apresentem novas ou antigas propostas do direito penal, das revelacdes
empiricas propiciadas pelo desempenho das instituicdes que integram o
sistema penal, dos avancos e descobertas da criminologia, surgem
principios e recomendacfes para a reforma ou transformacdo da
legislagdo criminal e dos 6rgéos encarregados de sua aplicagdo. A esse
conjunto de principios e recomendagfes denomina-se politica
criminal.”

Para Nilo Batista a politica criminal se desenvolveu de tal que forma que passou
a ser uma politica social. Nao apenas se preocupando em gerar tipos penais, mas passou
a direcionar o proprio Direito Penal, pois esse possui uma enorme influéncia social, além
de retratar a sociedade a qual esta inserida.

Roxin ensina a necessidade de encarar o sistema como um sistema que visa uma
finalidade, e que nesse Vviés esta tudo conectado, e justifica esse pensamento sistematico
através de uma critica (CLAUS ROXIN, 2012, p. 8):

“O juiz passe a confiar no automatismo dos conceitos tedricos, nao
atentando, portanto, as peculiaridades do caso concreto. O essencial é
sempre a solugdo do problema; exigéncias sistematicas, por serem
menos importantes, devem recuar para um segundo plano”.

Destaca-se o sistema valorativo. Claus Roxin (2012, p. 12) “ O direito penal s6
sera ciéncia juridica em sentido proprio, enquanto se ocupar da analise conceitual das
regulamentacdes juridico-positivas ¢ da sua ordenagdo no sistema”. Ou seja, é de
fundamental importancia, ao aplicar a lei positivadas que o julgador tenha em mente a

finalidade do sistema, a visdo politica-criminal, para que ndo seja aplicada a lei de
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maneira automatica, sob pena de se descartar a parte geral do Cdodigo Penal e agravar as
situacOes sociais.

Dessa forma da-se adeus ao finalismo, e inaugura-se o sistema funcionalista do
delito que visa integrar a criminologia a efetividade do Direito Penal. E para isso €
necessario que cada elemento da que compdem a forma analitica do delito seja analisado

sob o aspecto politico-criminal. Assim Claus Roxin (2012, p. 29)

“O tipo esta sob a influéncia da ideia de determinacdo legal, a qual a
legitimagdo da dogmatica por muitas vezes é reduzida; os tipos servem,
na verdade, ao cumprimento do principio nullum-crimen, devendo ser
estruturados dogmaticamente a partir dele. A antijuridicidade, pelo
contrério, é o ambito da solugdo social de conflitos, o campo no qual
interesses individuais conflitantes ou necessidades sociais globais
entram em choque com as individuais. Sejam intervengdes policiais,
gue precisam ser equacionadas com o direito geral da personalidade e a
liberdade de ag&o do cidaddo, seja a exigéncia de uma decisdo para uma
situacdo de necessidade atual e imprevisivel: sempre se trata da
regulacdo socialmente correta de interesse e contra-interesse. Esta
concepgdo, certamente, ndo é novidade alguma. Mas as consequéncias
dogmaticas e sistematicas que dela se poderdo extrair, em comparagdo
a interpretacdo dos tipos, ainda ndo estdo suficientemente claras. Por
fim, a categoria do delito que tradicionalmente se de culpabilidade, e
gue tem na verdade pouco a ver com a comprovagdo, empiricamente
dificil, do poder-agir-de-outro-modo, importa-se muito mais com a
guestdo normativa de como e até que ponto é preciso aplicar a pena a
um comportamento em principio punivel, se for ele praticado em
circunstancias excepcionais. Para responder a esta pergunta devem ser
levadas em conta no trabalho dogmaético tanto a fungdo limitadora da
pena desempenhada pelo principio da culpabilidade, como
consideragdes de prevencado geral e especial”.

Em breve sintese o Funcionalismo de Roxin recomenda uma analise do delito em
conjunto com a fungdo da pena, utilizando-se o conjunto de ensinamentos da
criminologia, a politica-criminal e do Direito Penal. N&o alterando a estrutura do crime,
mas lhe aplicando novas interpretacGes, para que, o Direito Penal exerca sua funcao

dentro do ordenamento juridico. Claus Roxin (2012, p 82) esclarece que:

“Um sistema juridico-penal teleoldgico-racional difere dos projetos
sistematicos causal e final no campo do ilicito ndo s6 através de sua
abertura para o empirico e para a politica criminal, mas igualmente
como um dado prévio ontoldgico, e sim também como produto de uma
valoragéo legislativa”.

Ou seja, diferente de um sistema causal ou final, o sistema teleoldgico-racional

busca a razdo do porqué punir no sentido de haver um fundamento social para a punicéo,
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ontoldgica, ou seja, com um estudo do ser, em sua existéncia, uma razdo em realidade,
visando o bem maior. E ndo uma mera busca repressiva, por um mero inadimplemento

legal. H& que se buscar a razéo da lei que foi quebrada.

1.3 — Funcionalismo de Jakobs.

Gunther Jakobs é o maior doutrinador do Funcionalismo Sistémico ou Monista,
Segundo Rogério Sanches (2015, p. 183) “A construgdo desta teoria tem direta (ainda que
limitada) vinculacdo a nocdo de sistemas sociais, de Niklas Luhman, a partir da qual
formula a concepgdo de que o direito penal é um sistema autopoiético”.

O estudo de um sistema autopoiético decorre da teoria funcional de Luhmann, que
merece breves, porém essenciais, explicacfes. Essas explicacdes sdo ensinadas por Juarez
Tavares (2003, p. 59):

“Acolhendo-se essa relacdo sociedade/direito com ase nas operagoes
juridicas, tem-se que a unidade do sistema juridico se produz e reproduz
por meio dessas operacdes do sistema, portanto, segundo um modelo
fechado. Entretanto, a operacionalidade que produz e reproduz o
sistema social é a comunicagdo dotada de sentido. Isto quer dizer que o
sistema juridico, como subsistema social, utiliza a operatividade da
comunicacdo, de modo a ndo poder fazer algo, sendo constituir suas
normas como meios de comunica¢do dotada de sentido.”

Dentro de um sistema social, temos varios outros subsistemas, dentre eles o
sistema juridico, que por sua vez engloba o sistema penal, que se comunicam de forma
organizada a fim de dar sentido a um sistema social, maior. Os sistema de maneira circular
vao se comunicando e se interagindo, e dessa forma, formam um outro e sistema maior
mais complexo. Para essa especificidade Luhmann estudou e apresentou o conceito da

autopoiese, apreciado na obra de Juarez Tavares (2003, p. 62) a autopoiese:

“que justamente indica essa particularidade do sistema: um sistema
operativamente fechado de normas se caracteriza pelo fato de que, para
a producdo de suas operagdes, se remete & rede de suas proprias
operacdes e, nesse sentido, se reproduz. Embora se trate de um sistema
fechado, como se disse, admite-se tenha ele de trocar energia com o
ambiente, como recurso inerente a sua propria configuracao.”

Adequando esse ensino ao presente trabalho, significa dizer que o direito penal
possui regras préprias, porém ndo esta isolado no sistema, integra um sistema mais amplo

dentro da sociedade, desse modo ele precisa se comunicar com os demais sistemas e dessa
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forma adquirir energia para se sustentar e se reproduzir ndo vindo a falecer de modo

precoce. Juarez Tavares ensina que a principal interacdo ao mundo juridico é existente

entre o justo e injusto (2003, p. 63 aput Luhmann, 1995, p. 67):

“Apenas esta comunicacdo busca e afirma um recorrente
entrelacamento no sistema juridico; apenas esta comunica¢do toma a
codificacdo como forma de publicidade autopoiética e assume a
pretensdo acerca da necessidade de outras comunicacfes no sistema
juridico”

Nesse contexto, tém-se que preponderar que a expectativa € o que mantém o

sistema estavel, e que ele se movimenta e modifica de forma a se sustentar. Por isso

necessario, entre tantas outras coisas, uma afirmativa normativa.

Voltando a perspectiva dessa monografia, Rogério Sanches explica que o

funcionalismo sistémico (2015, p. 184):

“Repousa sua preocupacdo na higidez das normas estabelecidas para a
regulacdo das relagBes sociais. Assim, havendo frustragdo da norma
pela conduta do agente, impfem-se a sanc¢do penal, uma vez que a
missdo do direito penal é assegurar a vigéncia do sistema”.

Ou seja, aparentemente a funcédo do direito penal segundo Jakobs é que o Direito

Penal, como um sistema autdbnomo, seja a de garantir outros sistemas que integram a

sociedade.

Logo para Jakobs a conduta delituosa seria, Segundo Rogério Sanches (2015, p.

184) “considerada como comportamento humano voluntario causador de um resultado

evitavel, violador do sistema, frustrando as expectativas normativas.”.

E importante destacar que as premissas que dio estrutura ao funcionalismo

sistémico deram origem a teoria do Direito Penal do Inimigo. Rogério Sanches (2015, p.

184):

“Representando a construcdo de um sistema proprio para o tratamento
do individuo considerado “infiel ao sistema”. Considera que aquele que
se dedica a determinados crimes ndo se deve garantir o status de
cidaddo, merecendo, ao revés, punicao especifica e severa, uma vez que
0 seu comportamento pde em risco, de forma impar, a integridade do
sistema.”.

Gunther Jakobs analisa o injusto penal, em umas de suas obras (2012, p. 80) ele

afirma que o injusto “ndo se refere ao comportamento do ser humano como existe de fato,

e sim ao ser humano como dever ser, isto é, estando motivado de maneira dominante para
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o cumprimento da norma”. Ou seja, o injusto ¢ composto por uma parte social e ou parte
individual.

Quanto a parte que compete ao individuo, Giinther Jakobs conclui no mesmo
raciocinio que “a evitabilidade nao ¢ individual, e sim objetiva. Nao ha nada que seja
evitavel porque no autor se apresentem quaisquer fendmenos psiquicos, e sim porque, se
0 imaginamos com a motivacdo de um cidadao perfeito, o autor evitaria”.

Explanando sobre o comportamento humano Gunther Jakobs (2012, p. 80):

“Quando a motivacdo (que deve ser imaginada como perfeita) conduz
a um exercicio da dire¢do do aparato psicofisico real que conduziria a
que ndo se exercitasse 0 comportamento, entdo esse comportamento é
evitavel. Nessa situacdo, dolo e imprudéncia individual s&o as formas
em que se manifesta uma deficiéncia de motivagdo dominante para o
cumprimento da norma; €, portanto, o déficit objetivo de motivacao
para 0 cumprimento da norma, prolongado até penetrar na realidade
individual e determinado em fung¢ao do critério do bom cidadao”.

Para Jakobs a infracdo penal, e a razdo do injusto, estdo relacionadas ao
comportamento do infrator. Que, numa perspectiva de uma individualidade perfeita,
prefere transladar as normas in lato sensu. Esclarecendo, Giinther Jakobs (2012, p. 80 e
81), “dolo e imprudéncia ndo fundamentam o injusto na sua condicao de fatos psiquicos
individuais, e sim como expressdo de um defeito, determinado segundo critérios
objetivos, que se manifesta no individuo”.

O que € o injusto? Para finalizar o raciocinio de Jakobs, é imperativo demonstrar
a caracteristica do injusto. O Injusto Penal ocorre quando ha “desvalor da acdo (a
realizacdo de uma conduta) assim como desvalor do resultado (afetacdo concreta de um
bem juridico). Sem ambos os desvalores ndo ha injusto penal (ndo ha crime). ” Rogério
Sanches (2015, p. 94). Concretiza-se o injusto quando um ato é tipico e antijuridico, ou
seja, é previsto em norma incriminadora e ndo ha um correspondente legal capaz de
excluir sua antijuridicidade, por exemplo, no ordenamento juridico brasileiro, em um rol
exemplificativo previsto no artigo 23 do Cédigo Pena Brasileiro de 1940, que sofreu uma
reforma em sua parte geral em 1984.

Esse deve ser o conceito adotado quando utilizarmos a expressao de injusto penal
no presente capitulo.

Glinther Jakobs pontua (2012, p. 81) que “toda direcdo da agdo tem unicamente
um significado indicativo; indica a falta da Unica coisa que se garante por meio do direito

penal: disposi¢do para cumprir a norma. Por conseguinte, ndo é certo que a diregcdo do

16



comportamento ndo tenha alguma funcéo no &mbito do injusto: ela é preenchida por meio
de indicios”.

Nesse aspecto fica claro que a intencdo de Jakobs é provar que a pessoa, mesmo
que perfeita, delinque por algum aspecto individual. Sendo a funcdo do Direito Penal
desestimular a acdo infratora, e assim afirmar a norma que deve reger a sociedade, tutelar
direitos e quando necessério aplicar sancoes.

A titulo de ndo dispersar do assunto desse trabalho, lan¢o a ideia de que a san¢do
somente é possivel apos o devido processo legal, que possui entre seus objetos
constitutivos a prova — aqui apreciando a delacdo premiada — e seu encaixe no sistema
penal dentro de um sistema maior, o0 sistema juridico, ja mencionado a teoria de Niklas
Luhmann.

De forma a sintetizar esse topico justo e necessario se faz as palavras de Eugénio
Pacelli de Oliveira (2009, p. 19 e 20) quanto aos fundamentos da punicéo estatal dentro

do funcionalismo de Jakobs:

“Falar de pena de forma homogénea, independentemente do
ordenamento e de seu entendimento, sdo as seguintes: a pena é sempre
uma reacdo a uma violagdo normativa. Através dessa reacdo,
demonstra-se sempre gque se deve respeitar a norma violada. E essa
reacdo demonstrativa acontece sempre as expensas do responsavel pela
violagdo normativa (constituem expensas, neste contexto, a perda de
quaisquer bens). Trata-se de uma questdo normativa: da atribuicdo de
um evento perturbados a aquele que arca com aquelas expensas
necessarias a supressao da perturbagao”.

A pena trata-se de medida necessaria aplicada a aquele que comete o injusto.
Sendo ela uma reacdo a uma prévia nega¢do de uma norma essencial, devido ao principio
da intervencdo minima do direito penal.

Diferente da teoria teleoldgica-racional. Aqui ndo precisa buscar o fundamento da
norma, sendo que essa ja se presume valida por alguma razdo, em consequéncia do
trabalho politico-juridico do Poder Legislativo, dessa forma € necessario que haja a tutela
da lei e do sistema.

Apds esses apontamentos, como serda explicado adiante, percebe-se que as
velocidades penais proposta Jésus-Maria Silva Sanchez se encontram em um estado de
relagdo com o Direito Penal do Inimigo, teoria que nasce com os Estudos de Glinther

Jakobs, mas que também apresenta uma ligagdo com o Funcionalismo de Claus Roxin.
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1.4- Possibilidade de aplicar ambos conceitos.

Em desfecho, ap6s pesquisa para a confec¢do do primeiro capitulo, apresentou-se
possivel a aplicacdo conjunta de ambas as terias do funcionalismo do direito penal. Claus
Roxin em um viés mais materialista, em que se analisa 0 caso concreto, para se avaliar a
necessidade e a qualidade aplicacdo do direito penal em nada exclui ou impossibilita as
ideias de Gunter Jakobs, em que se busca a aplicagdo do direito penal como forma de
reafirmar as normas juridicas da sociedade no qual o cidaddo esta inserido.

Ou seja, percebe-se que o Direito Penal, com razdo, pode possuir essa dupla
funcionalidade, as quais sejam, a necessidade de uma sang&o, como primeira fungéo, e a
possibilidade de se afirmar uma norma juridica apds o cometimento de um injusto penal,
tendo em vista que as normas existe para organizacdo e manutencdo da sociedade, a

depender do maior ou menor grau de incidéncia.

2 - Velocidades do Direito Penal.

As velocidades do Direito Penal foi um trabalho desenvolvido por Jésus-Maria
Silva Sanches, na obra “a expansdo do direito penal”. Essa teoria considera o tempo de
resposta do direito penal. A teoria desenvolvida por Jésus-Maria envolve, entre outros
grandes temas, dois temas pertinentes a esse trabalho, quais sejam: a) a area da
Criminologia; e b) a area de Politica Criminal, que merecem especial explicacgéo.

A criminologia é de dificil conceituagdo, mas hd um ndcleo essencial em seu

estudo, de modo que Juan Bustos Ramirez (1983, p. 19) descreu:

“Em el fondo se puede decir que esos rasgos comunes se centran
fundamentalmente en tres aspectos, em torno a los cuales se hace girar
el resto de los elementos conceptuales: el hombre (el delincuente), la
conducta social (delictiva) y la organizacion social concreta em que se

2

dan”.

Ja nas palavras de Nilo Batista ampliamos a ideia de Criminologia como (2001,
p. 27) “conjunto de conhecimentos, ao qual se atribui ou ndo carater cientifico, cujo
objetivo seria 0 exame causal-explicativo do crime e dos criminosos”. Perceba que Nilo
Batista amplia a o nacleo inicialmente apresentado por Juan B. Ramirez.

Inicialmente se extrai a ideia central da criminologia, quais sejam, estudar,

analisar e entender o crime e o criminoso, de maneira empirica, de forma a buscar
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conhecimento suficiente para adequar maneiras e métodos de combate a criminalidade,
tanto num aspecto preventivo quanto repressivo, mas primordialmente de maneira
preventiva. Essa ideia foi desenvolvida apds criticas a Criminologia Tradicional, e é
referida na atual Criminologia Critica. Que €é a ideia suficiente para suprir a respectiva
caréncia informadora dessa monografia. A Criminologia critica, ainda segundo Nilo
Batista (2001, p. 32):

“Nao se autodelimita pelas definigdes legais de crime (comportamentos
delituosos), interessando-se igualmente por comportamentos que
implicam forte desaprovagdo social (desviantes). A Criminologia
Critica procura verificar o desempenho préatico do sistema penal, a
missdao que efetivamente lhe corresponde, em cotejo funcional e
estrutural com outros instrumentos formais de controle social
(hospicios, escolas, institutos de menores, etc.). A Criminologia Critica
insere o sistema penal — e sua base normativa, o direito penal — na
disciplina de uma sociedade de classes historicamente determinada e
trata de investigar, no discurso penal, as funcfes ideoldgicas de
proclamar uma igualdade e neutralidade desmentidas pela pratica.
Como toda teoria critica, cabe-lhe a tarefa de “ fazer aparecer o
invisivel” ”.

Em suma, a Criminologia Critica busca espalhar sua area de estudo, de forma a
entender as principais causas de condutas delituosas. Para em seguida formar a politicas
criminais mais eficientes do que a mera positivacao de condutas infratoras.

No que tange a politica criminal, por uma questdo de didatica, cabe fazer uma
pontuacdo quanto ao seu conteldo, ja que posteriormente esse tema serd mais
aprofundado, nessa vertente, Nilo Batista (2007, p. 35) “O campo da politica criminal tem
hoje uma amplitude enorme. N&o cabe mais reduzi-la ao papel de “conselheira da sangao
penal”, que se limita a indicar ao legislador onde e quando criminalizar condutas”.

Cada vez mais a politica criminal tem ganhado espaco no sistema juridico penal,
entre os diversos fatores que justificam esse crescimento h& a expansividade dos tipos
penais. Por exemplo, j& existem a classificacdo das modalidades criminosas, que bem
exemplificam a ampliagcdo do direito penal, em: a) crimes naturais; ou b) crimes de
plastico. Em breve sintese Jodo Biffe Junior e Joaquim Leitdo Junior (2017, p. 128)

explicam que:

“S80 chamados de crimes naturais as condutas que sdo
incriminadas, em regra, independente de condi¢des de tempo e lugar,
do momento histoérico ou do ordenamento juridico (ex.: furto, roubo e
estupro).
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Os crimes de pléstico, por sua vez, consistem nas condutas que
sdo incriminadas apenas em determinadas condi¢6es de tempo e lugar,
refletindo o estagio em que a sociedade se encontra. (ex.: crimes contra
a ordem tributaria, econdmica e financeira, crimes contra 0 meio
ambiente, crimes cibernéticos etc.).”

Entre outros fatores que justificam o estudo das politicas criminais podemos citar:
0 aumento crescente da criminalidade e da violéncia no pais, o alto custo do sistema penal,
entre eles os gatos com a policia, sistema prisional, cuidado com preso entre outros,
aspectos esses que serdo trabalhados no item 2.4.

Compreendido a Criminologia e analisado introdutoriamente a Politica Criminal,
vamos aprofundar nos estudos de Jésus-Maria Silva Sanches, para que no ultimo capitulo
possamos analisar a Delagdo Premiada quanto ao seu cabimento e eficacia no Sistema
Juridico e Social patrio. Nesses aspectos estruturou-se o direito penal em velocidades,
sendo as principais referentes a 12 velocidade, 22 velocidade e 3% velocidade, ha que cite
ainda outras velocidades.

Antes de adentrar as velocidades penas, oportuno os ensinamentos de Cesare
Beccaria (1999, p. 52):

“O fim das penas ndo é atormentar e afligir um ser sensivel, nem
desfazer o delito ja cometido. E concebivel que um corpo politico que,
bem longe de agir por paixdes, é o tranquilo moderador das paixdes
particulares, possa albergar essa indtil crueldade, instrumento de furor
e do fanatismo, ou dos fracos tiranos? Poderiam talvez os gritos de um
infeliz trazer de volta, do tempo, que ndo retorna, as acdes ja
consumadas? O fim da pena, pois, é apenas o de impedir que o réu cause
novos danos aos seus concidaddos e demover 0s outros de agir desse
modo.

E, pois, necessario selecionar quais penas e quais os modos de
aplica-las, de tal modo que, conservadas as proporgles, causem
impressdo mais eficaz e mais duradoura no espirito dos homens, e a
menos tormentosa no corpo do réu.”

A partir desse momento iremos tratar da teoria desenvolvida por Jesus-Maria Silva

Sanchez. Quanto a expansdo do direito penal Silva Sanchez (2013, p. 33):

“O Direito Penal ¢ um instrumento qualificado de protecdo de
bens juridicos especialmente importantes. Fixado este ponto, parece
obrigatério levar em conta a possibilidade de que sua expansao
obedeca, a0 menos em parte, ja a apari¢do de novos bem juridicos — de
novos interesses ou de novas valoragdes de interesses preexistentes -, ja
ao aumento de valor experimentado por alguns dos que existiam
anteriormente, que poderia legitimar sua prote¢cdo por meio do Direito
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Penal. As causas da provavel existéncia de novos bens juridicos-penais
sdo, seguramente, distintas.

O que € 0 Bem Juridico? Para se ter um conhecimento mais apropriado do Direito
Penal, explanaremos a ideia do bem juridico, Franz Von Liszt (1899, p. 2) “Quando se
diz que a existéncia do individuo deve ser objecto da protecdo do direito, isto significa
que a ordem juridica, como ordem de paz lhe assegura o livre exercicio de suas
faculdades. Este ¢ o supremo interesse, o bem juridico do individuo”. Complementando

esse ensinamento Daniel E. Carnacchioni (2013, 396):

“Os bens juridicos, objeto de direitos subjetivos (que podem ser
submetidos ao poder do sujeito de direito), compreendem, portanto,
tudo que pode ser objeto de relacdo juridica, sem distin¢cdo da
materialidade ou do sentido patrimonial. Ou seja, 0s bens juridicos
podem possuir natureza patrimonial ou serem inestimaveis
economicamente, como a manifestacdo da personalidade.

Assim, é bem juridico tanto o imovel, objeto do direito subjetivo
de propriedade, quanto a imagem e a honra, objetos do direito subjetivo
de personalidade”.

Em sintese, o Direito Penal se preocupa com 0s objetos juridicos de maior
relevancia social e individual. Os objetos juridicos sdo compostos de elementos concreto,
materiais e imateriais, que de certa forma agregam valores positivos ao individuo. Sendo
que o Direito Penal tutela alguns desses bens, por exemplo, no crime de calUnia, previsto
no artigo 138 do Caodigo Penal Brasileiro vigente, como tutela de bem juridico imaterial,
e o crime de furto, previsto no artigo 155 do mesmo Codigo, que, por sua vez, tutela bem
juridico material.

Em um outro viés Segundo Bruno Lemos (2014, p. 28 apud Roxin):

“Bens juridicos por ele entendidos somo todos os atos
necessarios para a convivéncia pacifica e livre dos cidaddos sob a
protecdo dos Direitos Humanos.

E esse raciocinio vale para bens juridicos individuais como a
vida, a salde ou a propriedade, como também para os bens juridicos
coletivos como a organiza¢do do Estado ou a Justi¢a, j& que uma
convivéncia pacifica e livre requer o funcionamento do aparato estatal
e da justica”.

Ou seja, a protecdo e a existéncia dos bens juridicos carregam em sua esséncia
uma finalidade, qual seja, uma convivéncia harmoniosa entre os individuos de uma

sociedade, porém, essa sociedade ndo deve estar envolta em um governo que desrespeita
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os Direitos Humanos, deve ser baseado no respeito a pessoa do ser humano e néo
interesses transversos que blindam eventual ditadura.

Quanto a esse aspecto, podemos citar como exemplo, que ndo ha, e nem poderia
haver, interesse de um Estado em criminalizar a homossexualidade, no ambito da
individualidade de cada pessoa. Quanto ao aspecto da coletividade, pode-se citar como
exemplo, a criminalizagdo de uma conduta que atente contra a organizacao e estruturagéo
do Estado.

Os surgimentos desses bens juridicos influenciam diretamente a expanséo
referente a abrangéncia e insercédo do Direito Penal. Ainda quanto esses aspectos ja foram
mencionados a mais atual classificacdo denominada Direito Penal de Plastico.

Ressalta-se, toda vida, que o surgimento de alguns novos bens juridicos, ou até
mesmo a evolucdo da relevancia de bens juridicos ndo tdo novos, ndo sdo os Unicos fatos
que acontecem, hd também uma desvalorizacdo de bens juridicos pré-existentes, e assim
acarretando um desaparecimento da tutela penal, é o que ocorre com abolitio criminis,
por exemplo, a revogacdo do crime de adultério.

Em sua obra Silva Sdnchez ainda destaca que a Era pds-industrial contribui para
o alargamento do Direito Penal. Temas como Direito Ambiental e Coletivo ganham sua
relevancia, as pessoas percebem que estdo sendo atacadas, mas néo percebem por onde e
nem por quem. A midia também passa a vender noticias com sensacionalismo, a sensagéo
se inseguranca se espalha pela sociedade. E de modo equivocado e as vezes nao pensado
e repensado de maneira satisfatoria acabam por incrementar a industria do Direito Penal.

Expande-se também a figura do agente criminoso, sendo eles pessoas fisicas,
juridicas, 6rgdos publicos, representantes do Governo, vivesse uma experiéncia do mal
em massa, em todas as classes, em diversas formas e gravidades. Espalha-se o medo e as
angustias, e busca-se a tutela no Direito Penal.

Ora, busca-se a tutela no Direito Penal, pois outros ramos do direito parecem ser
ineficientes ou inexistentes como o Direito Civil, o Direito Administrativo e até mesmo
sobre o aspecto da moral e ética.

Acoplando-se tudo que se foi dito até o presente momento, neste capitulo,
principalmente quanto aos direitos coletivos e a dilatacdo da industria e do, temos que,
houve uma globalizag&o e dessa forma apresenta-se o Direito Penal da globalizacéo, Silva
Sanchez (2013, p. 105):

22



“ Trata-se de proporcionar uma resposta uniforme ou, ao menos,
harmdnica, a delinquéncia transnacional, que evite a conformacéo de
“paraisos juridico-penais”. A existéncia de tais ‘“paraisos” resulta
problemética, especialmente quando se trata de combater uma
modalidade de delinquéncia na qual a intervencdo dos principais
responsdveis das organizagdes pode estar significativamente
distanciada do lugar e momento dos atos de execugdo. ”’

E not6rio nos dias de hoje que as modalidades de crimes transnacionais existem
um interesse especial mundial de combate a determinadas condutas delituosas. Uma
matéria veiculado pelo site da Uol no dia 08 de fevereiro de 2017, a chamada ¢é: “MPs de
18 paises pedem ajuda ao Brasil apds investigacéo da Lava-Jato.”

Isso evidéncia a necessidade de se ter um conhecimento acerca do Direito Penal
numa esfera de direito comparado, ou seja, um Direito Penal comparado, que se mostre

capaz de harmonizar os direitos de cada pais. Silva Sanches (2013, p. 105):

“Contudo, a obteng¢do de tal resposta de tendéncia uniforme néo
é facil. Desde logo, poder-se-iam julgar suficientes os processos de
harmonizag&o das legislacdes nos preceitos correspondentes (dos quais
a integracdo europeia ja oferece alguns exemplos). Sem embargo, essa
alternativa, nada obstante necessaria e importante, ndo resulta
suficiente. E preciso, também, homogeneizar as regras legais da Parte
Gera que determinam essencialmente a aplicagdo que deve
corresponder a tais preceitos especificos. ”

Dentre essa harmonizacdo, um dos principais institutos, que é nucleo desse
trabalho, é o da colaboracdo premiada. Na mesma reportagem mencionada acima, seque
seu texto que diz: “Os procuradores da Republica Dominicana solicitaram copias das
delacdes feitas por executivos da Odebrecht, homologadas na semana passada pela
presidente do STF (Supremo Tribunal Federal), Carmén Lucia.”

Infere-se do relatado até agora que: 1) h4 uma expansdo penal em ambito
globalizado; 2) uma das formas mais segura de ser harmonizar normas € por intermedio
da parte geral do direito penal; e 3) que a colaboracdo premiada infere-se nessa parte
geral, sendo inclusive ja utilizada no &mbito internacional, como meio de prova ou de
indicio.

Por fim, em preciosa sintese do que tratamos nesse trabalho, Silva Sanchez (2013,
pgs. 142 e 143) reuniu precisa li¢ao:

“No campo das perspectivas funcionalistas, um debate juridico-
politico, ndo em ultimo lugar, porque a identidade normativa de uma
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sociedade nem é estatica, nem pacifica, nem Unica, sendo dinamica,
controvertida e plural. De modo que surgird sempre o debate acerca
de se a resposta escolhida pelo legislador — a do Direito Penal —
como meio de estabilizacdo de uma determinada norma € correta
ou nado. Por outro lado, tampouco é evidente que uma dada conduta
desestabilize a norma em questdo, tornando-se merecedora de uma
pena: aqui a discussdo teria que abarcar, por exemplo, casos como 0s
de tentativa inidénea (em suas diversas variantes), as infracdes de muito
pouquissima relevancia (assim, os casos de bagatela nos delitos
patrimoniais) ou os ilicitos de acumulagdo ou repeticdo. Enfim, resulta
mesmo assim questiondvel gue somente uma concreta opgao punitiva —
precisamente a escolhida pelo legislador — cumpra a funcdo dessa
estabilizagdo pretendida”. (grifei).

Perceba que em uma andlise sutil Silva Sanchez remete a teoria funcionalista de
Jakobs, no &mbito de uma politica-criminal, com o fim de estabilizar a norma e a afirma-

la, visando a tutela do bem juridico ora em questéo.

2.1- 12 velocidade:

Silva Sanchez (2013, p. 193) “Uma primeira velocidade, representada pelo Direito
Penal da Prisdo, na qual se haveriam de manter rigidamente os principios politicos
criminais classicos, as regras de imputagdo e os principios processuais”.

Nessa modalidade criminosa, o preso faz jus a um processo penal mais detalhado,
com maiores fases e possibilidades defensivas. A resposta estatal ao crime somente ira
incidir ap6s serem observados todos os tramites processuais. Como exemplo podemos
citar os crimes dolosos contra a vida, que por intermédio de um dispositivo constitucional
esta subordinado ao rito do Tribunal do Juri, artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “d” * é
reconhecida a instituicdo do jari, com a organizacdo que lhe der a lei, assegurados; d) a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.

Podemos perceber que o rito do tribunal do jari pertence a essa velocidade por ser
composto de duas fases bem distintas, a primeira fase segundo Nestor Tavora (2015, p.
1124) “chama-se juizo de admissibilidade, sumério da culpa, juizo de acusagdo ou
judicium accusationis,” ¢ uma fase saneadora, serve inclusive para se verificar se houve
o0 dolo ou a culpa diante de um juiz togado.

Ja a segunda fase remete o acusado ao tribunal do juri, que por sua vez é formado
por pessoas comuns. Nestor Tavora explica (2015, p. 1124) “denomina-se judicium ou
juizo de mérito, onde os fatos serdo apreciados pelos jurados, sob a presidéncia do juiz-

presidente do tribunal do jari”.
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O reparem como complexo o Rito do Tribunal do Juri para o julgamento de crimes
dolosos contra a vida, um dos crimes mais graves previsto no Cédigo Penal e como esse
rito se adequa ao chamado direito de primeira velocidade. Ainda nas licdes de Nestor
Tavora (2015, p. 1127) em sintese, a denuncia é oferecida, 0 juiz recebe a dendncia,
citacdo do acusado para apresentar resposta a acusacgdo, vista ao MP para se manifestar
sobre as preliminares arguidas, designacdo de audiéncia e realizacdo de diligéncias,
audiéncia de instrucdo e julgamento com debates orais, e sentenca. Essa sentenca €
denominada de sentenca de pronuncia, pde fim a primeira fase, e se condenatéria
encaminha o acusado para a segunda fase. Claro que nesse rito podem ocorrer causas ndo
narradas aqui, mas ndo pertence a esse trabalho se aprofundar no rito do tribunal do juri,
apenas exemplificar a primeira velocidade.

Ainda seguindo os magistrais ensinamentos de Nestor Tavora (2015, p. 1144 e
seguintes), em sintese, a segunda fase do tribunal do juri vai seguir a seguinte forma, em
regra, podendo ser impugnado(s) as seguintes fases: alistamento dos jurados, organizagao
da pauta, sorte e convocacao dos jurados, reunido e sessdo do jari, formacdo do conselho
de sentenca, atos instrutorios, debater e poderes do juiz, formulacdo dos quesitos e
finalmente sentenca.

Ap0s todos esses tramites legais, € que, caso condenado, o Estado fara jus ao poder
punitivo. Sendo a pena de homicidio por exemplo ser de seis a vinte anos, caso seja
simples, de doze a trinta anos caso qualificado.

Quanto ao que foi narrado e exemplificado, nas palavras de Rogério Sanches
Cunha (2015, p. 41) “A 12 velocidade enfatiza as infragdes penais mais graves, punidas
com penas privativas de liberdade, exigindo por este motivo, um procedimento mais
demorado, que observa as garantias penais € processuais penais”.

Pois o condenado sofrera a maior pena permitida pela Constituicdo Federal, qual
seja, a pena restritiva de liberdade, tal modalidade se mostra tdo severa que deve garantir
ao condenado o direito de defesa o tanto quanto for possivel. De maneira a ndo incorrer
em um crime por parte do Estado na puni¢do de outro crime.

2.2 — 22 velocidade.

Silva Sanchez (2013, p. 193) “ segunda velocidade, para os casos em que, por nao
tratar-se ja de prisdo, sendo de penas de privacdo de direitos ou pecunidrias, aqueles
principios e regras poderiam experimentar uma flexibilizacdo proporcional & menor

intensidade da sancao. ”
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Como ilustrar o direito penal de segunda velocidade? No sistema penal brasileiro
a Lei 9.099/95 é capaz de exemplificar.

Primeiro ponto essencial para enquadrar essa lei como de segunda velocidade. O
quantitativo da pena. Segundo o artigo 61 da Lei 9.099/95 diz que: “Art. 61. Consideram-
se infracbes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa. ”. Repare que aqui a pena méxima privativa de
liberdade ndo pode ser superior a dois anos, que é a metade que o Codigo Penal requer

para que seja aplicado o regime aberto do artigo 33.

“ § 2°- As penas privativas de liberdade dever&o ser executadas
em forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados 0s
seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime
mais rigoroso: (Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

a) 0 condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera
comecar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4
(quatro) anos e ndo exceda a 8 (0ito), podera, desde o principio, cumpri-
la em regime semi-aberto;

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou
inferior a 4 (quatro) anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la em
regime aberto. ” (grifei)

Conclui-se que os crimes abortados por essa lei realmente foram selecionados
como de menor potencial ofensivo pelo legislador. No artigo 62 da referida lei,

percebemos a escolha do Legislador:

“Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a
pelos critérios da oralidade, informalidade, economia processual e
celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacao dos danos
sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa de
liberdade. ” (grifei)

Ou seja, a Lei 9.099/95 também atribui um caréater despenalizador. Como exemplo
de crime que incide essa lei podemos citar os crimes contra honra, quais sejam, o de
calinia, difamacgdo e injuria, artigos 138, 139 e 140 respectivamente, violacdo de
domicilio, artigo 150, furto de coisa comum, artigo 156, dano em coisa de valor artistico,
arqueolégico ou histérico, artigo 165, Fraude no comércio, artigo 175, dentre varios

outros.
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Agora devemos caminhar para a analise do processo penal imprescindivel para
um poder san¢édo penal.

Em sintese e supondo que todas os acontecimentos processuais ocorram contra o
condenado Nestor Tavora (2016, p. 1.194) destrincha o procedimento do seguinte modo:
primeiro ha a denlncia ou queixa oral, designa-se a audiéncia de instrucao e julgamento,
citacdo do acusado para ciéncia da audiéncia e para apresentar defesa preliminar em
audiéncia, recebe-se a inicial acusatoria, ocorrerd a oitiva de testemunhas e
posteriormente os debates orais sendo proferida a sentenca, onde dispensa o relatorio,
cabendo apelacdo no prazo de dez dais.

Esse procedimento se mostra tdo mais célere, que caso o denunciado ndo seja
encontrado o artigo 66 da Lei 9.009/95, ordena que 0 processo seja remetido ao Juizo
Comum. No transcorrer desse procedimento ainda podera ocorrer situacfes favoraveis ao
réu, como rejeicdo da inicial acusatoria, suspensdo condicional do processo ou até mesmo
a absolvigdo sumaria e extin¢do do procedimento.

Concluindo com explicagdo de Rogério Sanches Cunha (2015, p. 41) que resume:
“A 22 velocidade, relativiza, flexibiliza direitos e garantias fundamentais, possibilitando
punicdo mais célere, mas, em compensacgdo, prevé com consequéncia juridica do crime
sancdo ndo privativa de liberdade (penas alternativas)”.

Por fim resta tratar da 32 velocidade e de sua possibilidade.

2.3 — 32 velocidade.

Nessa velocidade Silva Sanchez (2013, p. 193) se pergunta se € possivel ser
admitida uma terceira velocidade. Na qual “O Direito Penal da pena de prisdo concorra
com uma ampla relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de imputacdo e

critérios processuais”.

Rogério Sanches Cunha (2015, p. 41):

“Fala-se ainda na 32 velocidade do Direito Penal, mesclando-se
as duas anteriores. Defende a punicdo do criminoso com pena
privativa de liberdade (12 velocidade), permitindo, para determinados
crimes (tidos como mais graves), a flexibilizacdo ou eliminacéo de
direitos e garantias constitucionais (22 velocidade), caminho para uma
rapida punigdo.”
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Essa velocidade do Direito Penal guarda relacdo com a teoria do Direito Penal do
Inimigo elaborada por Jakobs, sendo essa teoria 0 oposto da teoria dos cidadaos. Nesse
crivo Silva Sanchez (2013, p. 194) define que inimigo “¢ um individuo que, mediante seu
comportamento, sua ocupacao profissional ou, principalmente, mediante sua vinculagédo
a uma organizacao, abandonou o Direito de modo suspostamente duradouro e néo
somente de maneira incidental”.

Indo em dire¢do oposta ao que defendem as atuais politicas criminais, o direito

penal do inimigo corresponde a uma, Silva Sanchez (2013, p. 194):

“Antecipacdo da protecdo penal, isto €, a mudanca de
perspectiva do fato passado a um porvir; a auséncia de uma reducao de
pena correspondente a tal antecipagdo; a transposicdo da legislacéo
juridico-penal a legislacdo de combate; e o solapamento de garantias
individuais”. (grifei)

Evidencia-se que o “inimigo” ndo fara jus aos direitos corresponde ao direito do
“cidaddo” diante de um procedimento penal, lhe sendo, no minimo, mitigados direitos
processuais, sem que lhe seja aplicado atenuantes. Quando ao tema abordado nesse

trabalha, Silva Sanchez (2013, p. 195) faz interessante apontamento quanto a alguns

crimes, e afirma a existéncia na formacéo de um corpo probatério.

“Em casos dessa natureza (criminalidade de Estado, terrorismo,
criminalidade organizada) surgem dificuldades adicionais de
persecucao e prova. Dai por que, nesses &mbitos, em que a conduta
delitiva ndo somente desestabiliza uma norma em concreto, sendo todo
o Direito como tal, se possa discutir a questdo do incremento das penas
de prisdo concomitantemente a da relativizacdo das garantias
substantivas e processuais. Porém, em todo caso convém ressaltar que
o Direito Penal da terceira velocidade ndo pode manifestar-se senédo
como o instrumento de abordagem de fatos “de emergéncia”, uma
vez que expressao de uma espécie de “Direito de guerra” com o qual
a sociedade, diante da gravidade da situacdo excepcional de conflito,
renuncia de modo qualificado a suportar os custos da liberdade de
acdo”. (grifei)

Logo, o direito penal de terceira velocidade pode ser legitimo, defere-se dos
ensinamentos de Jesus Maria Silva Sanchez que tal sistema é de possivel aplicagédo
quando a atividade criminosa for especialmente danosa e urgente. Em crimes, como por
exemplo, os realizados por organizagfes criminosas, em que membros do Estado atuam
como autores, coautores ou participes, e acabam por desencadear uma conduta delitiva

continua e grave contra os cidaddos. De tal modo, que a sociedade passa a preferir uma

28



restricdo de direito e garantias em prol da interrupcdo e danos causados por tais agentes
Criminosos.

Tendo sido o direito penal de terceira abragado pela legitimidade, quando se fizer
urgente e necessario, ha de ter cuidado com tal teoria, para que nao a excecao nao passe
a ser regra. Nesse desfecho Silva Sanchez (2013, p. 197) objetivamente esclarece pela

legitimidade e observa:

“O Direito Penal da terceira velocidade um “mal”, este se
configura como o “mal menor”. Mas é evidente que essa justificativa
obriga uma revisdo permanente e especialmente intensa da
concorréncia dos pressupostos de regulac@es dessa indole. Pois bem,
em minha opinido isso ndo esta se verificando, sendo que o Estado, ao
contrario, vém gradativamente acolhendo comodamente a Idgica, que
Moccia criticara com agudeza, da perene emergéncia. A vista de tal
tendéncia, ndo creio que seja temerdario prognosticar que o circulo
do Direito Penal dos “inimigos” tendera, ilegitimamente, a
estabilizar-se e a crescer”.

Conclui-se que o direito penal de terceira velocidade € bem visto e adequado em
uma minoria de tipos penais. E assim deve ser, ndo podendo o Estado, de modo deliberado
e inconveniente prejudicar direitos de cidadaos.

Ao invés disso deve o Estado, por meios de politicas pablicas, realizar programas,
investimentos e obras a fim de maximizar a regra de que a maioria sdo cidadaos e ndo
inimigos. Nesse aspecto importante analisar a politica criminal, que esta presente nos

sistemas juridicos penais.

2.4 - Politica Criminal

Heinz Zipf (1979, p. 3):

“Aqui debe haceres ressaltar claramente la palavra <Politica>,
mientras que la voz <criminal> designa el marco objetivo a que se
refiere la Politica. Politica criminal, segin ello, es um sextor
objetivamente delimitado de la Politica juridica general: es la Politica
juridica em el &mbito de la justicia criminal. En consecuencia, la
Politica criminal se refiere al siuiente dmbito: determinacion del
cometido y funcion de la justicia criminal, consecucion de um
determinado modelo de regulacion em este campo y decision sobre el
mismo”.
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Extrai-se do seguimento que a politica criminal acaba por determinar uma
regulamentacdo da justica criminal. Sendo que a politica criminal moderna, apés o
fracasso de um sistema que prioriza pela privacdo de liberdade, prefere por um
seguimento de descriminalizacdo e de substituicdo de pena. Nesse sentido segundo
Fragoso (1985, p. 17):

“Uma politica criminal moderna orienta-se no sentido da
descriminalizacdo e da desjudicializacdo, ou seja, no sentido de contrair
a0 maximo o sistema punitivo do Estado, dele retirando todas as
condutas anti-sociais que podem ser reprimidas e controladas sem o
emprego de sang¢des criminais”.

N&o se pode obter uma politica-criminal distante da criminologia, uma boa
politica-criminal tem inserido em uma de suas bases a criminologia, por isso Heinz Zipf
(1979, p. 9):

“Actualmente es mision de la Politica criminal el adoptar
decisiones politicocriminales com base em el material criminoldgico.
Para ello, no obstante, son indeclinables las decisiones valorativas (asi,
la decisién de renunciar a penas cortas privativas de liberdad, aun
guando no puedan abarcarse satisfactoriamente uma parte de los casos
com la pena pecuniéria).”

No atual panorama, estando evidente as infindaveis crises no sistema penal, no
ambito juridico e no ambito da realidade, como explicar a insistente e crescente criacdo
de tipos penais? Sendo que a politica criminal moderna caminha em sentido oposto?
Rogério Greco (2008, p. 141) aponta que

“A transformacao do Estado Social em Estado Penal foi a mola
propulsora do processo de inflagdo legislativa que nos aflige
atualmente. O Direito Penal simbdlico se transformou na ferramenta
preferida dos nossos governantes, sendo utilizado como a finalidade de
dar uma situagdo a sociedade, em virtude do aumento da criminalidade.

2

Na mesma linha de raciocinio Marangela Gomes (2011, p. 247) aponta 0 avango
da legislagdo penal brasileira no sentido de ter “sido cada vez mais frequente a utilizagéo
do instrumento penal do Estado para incriminar condutas que nem sequer chegam a expor,
efetivamente, o bem juridico que se quer tutelar”. Enquadra-se nesse ponto os crimes de

perigo, sendo esses, 0s crimes caracterizados pela tipificagdo de condutas nas quais ndo
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ha resultado, mas o legislador presume a existéncia, em potencial, de que aquela ato pode
originar uma crime.

Integrando essa ideia de politica criminal, nota-se que o Direito Penal de forma
absolutamente inadequada € utilizado ndo visando uma, ou ambas, func@es, tratadas no
primeiro capitulo, que pode possuir, mas sim como uma resposta do Legislativo aos
cidadaos. Nesse sentido ha estudos do Direito Penal de Emergéncia e do Direito Penal
Simbdlico, que também integram a critica a atual politica criminal. Nesse sentido Rogério

Sanches (2015, p. 37) expdem que:

“Movido pela sensagdo de inseguranca presente na sociedade, o
Direito Penal de Emergéncia, atendendo demandas de criminalizacéo,
cria normas de repressao, afastando-se, ndo raras vezes, de seu
importante carater subsidiario e fragmentario, assumindo feicdo

nitidamente punitivista, ignorando as garantias do cidaddo.
Esquecendo a real missdo do Direito Penal, o legislador atua
pensando (quase que apenas) na opinido publica, querendo, com ovos
tipos penais e/ou aumento de penas e restricGes de garantias, devolver
para a sociedade a (ilusoria) sensacéao de tranquilidade. Permite a edi¢éo
de leis que cumprem fungdo meramente representativa, afastando-se
das finalidades legitimas da pena, campo fértil para um Direito Penal

Simbolico™.

N&o podemos nos afastar das ideias ja apresentadas nesse trabalho, quais sejam,
as funcdes do direito penal vistas no capitulo primeiro, e da criminologia e da politica-
criminal e das classificacbes das velocidades penais que envolve todas essas matérias,

para ao término entendermos a Colaboracdo Premiada e seus aspectos.

CAPITULO 3 - COLABORACAO PREMIADA NA LEI DE
ORGANIZACOES CRIMINOSAS.

As razdes que motivaram a presente pesquisa originaram-se com 0 caso da
operacdo deflagrada pela Policia Federal e pelo Ministério Pablico Federal denominada
Lava-Jato, nessa operacdo muito se utiliza o instituto da Colaboracdo Premiada, prevista
especialmente na lei 12.850 de 02 de agosto de 2013 — Lei que dispde sobre: Organizagéo
Criminosa e Investigacdo Criminal, dentre outros aspectos. Essa lei revogou a Lei n. 9.034
de 03 de maio de 1995. E ja sofreu alteragdes em 2015 e 2016.

3.1 — Histodria
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Percorreremos, brevemente, a evolucdo histérica conexa ao trabalho, quais sejam,

a historia da organizacdo criminosa e da colaboragdo premiada.

3.1.2 — Historia da Organizacdo criminosa.

Sendo dificil precisar a data de origem das organizacdes criminosas, Renato

Brasileiro (2016, p. 479) aponta a Mafia Italiana como a mais famosa de todas:

“Com estrutura proxima a uma familia, houve a formacgédo de
diversas mafias na Italia, ganhando notoriedade a “Casa Nostra”, de
origem siciliana, a “Camorra”, napolitana, e a N'drangheta, da Regido
de Calébria. Inicialmente, as atividades ilicitas estavam restritas ao
contrabando e a extorsdo. Posteriormente, também passaram a atuar
como trafico de drogas e a necessaria lavam de capitais. Com o objetivo
de resguardar o bom andamento das atividades ilicitas, a Méfia italiana
passou a atuar na politica, comprando votos e financiando campanhas
eleitorais”.

Ainda no ambito internacional, Renato Brasileiro (2016, p. 480) aponta no Japéo
a organizacdo cujo o nome é Yakusa, formada apenas por homens e como um codigo de
ética rigido, e a Triade Chinesa que foi fundada em 1911 que atuava “no denominado
“Triangulo do Ouro”, que abrange a regido da Tailandia, Birmania e Laos. Nos mesmos
moldes que a Yakusa japonesa, as Triades Chinesa também sdo dotas de uma estrutura
hierarquica extremamente rigida”.

Quanto ao Brasil Renato Brasileiro (2016, p. 480) sintetiza que “A manifestacao
mais remota do crime organizado tradicionalmente apontada pela doutrina diz respeito a
atuacdo do cangaco, bando entdo liderado por Virgulino Ferreira da Silva (“Lampido”)”
e que posteriormente outras associa¢fes surgiram com delitos voltados a exploracdo dos
jogos de azar, e tréfico, inclusive trafico de armas e animais silvestres.

Em momento mais recente, Renato Brasileiro, em mesmo dispositivo, ensina a
origem do Comando Vermelho (CV), no Rio de Janeiro, e do Primeiro Comando da
Capital (PCC) em Sédo Paulo, em meados da década de 1980.

Sendo que a auséncia do Estado nas favelas do Rio de Janeiro permitiu ao
Comando Vermelho desenvolver uma politica de protecdo e benesses aos cidadaos que
ali habitavam, conseguindo em consequéncia o apoio dos moradores. O Comando

Vermelho atuava principalmente com o trafico de drogas, e treinava seus integrantes com
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taticas de guerrilha urbana. Ja o PCC, nasceu dos presidios paulistas € um dos seus

objetivos era, Renato Brasileiro (2016, p. 480).

“A melhoria das condi¢des de vida dentro dos presidios paulistas,
isso ndo afasta sua natureza de organizacdo criminosa, sobretudo se
recordarmos o caos criado em S&o Paulo nos altimos anos em virtude
de inimeros ataques as forcas policiais, Juizes, Promotores de Justica e
de funcionarios da Secretaria de Administra¢io Penitenciaria”.

O Brasil por muito tempo ndo contou com uma legislacdo especifica para o

combate de organizagdes criminosas.

3.1.3 — Historia da Colaboracéo Premiada.

Renato Brasileiro (2015, p. 524) explica que a traicdo e contada na histdria da
humanidade desde os periodos mais remotos. E o direito penal se aproveitou dessas

traicOes, passando a prever premiacGes, caso haja essa traicdo em prol do direito.

“Sua origem histérica ndo é tdo recente assim, j4 sendo
encontrada, por exemplo, no sistema anglo-saxdo, do qual advém a
prépria origem da expressdo crown witness, ou testemunha da coroa.
Foi amplamente utilizada nos Estados Unidos (plea bargain) durante o
periodo que marcou o acirramento do combate ao crime organizado, e
adotada com grande éxito na Itdlia (pattegiamento) em prol do
desmantelamento da méafia”

A colaboragdo premiada ganhou muita forca no pais norte-americano,
principalmente no combate as organizacdes criminosas. Como esse instituto ganhou
forca? O certo € que em um periodo mais remoto ndo se contava com tantas ajudas de um
sistema informatizado. Entdo o principal meio de combate contra a mafia se da seguinte
forma, Renato Brasileiro (2015, p. 524):

“Por meio de uma transacdo de natureza penal, firmada por
Procuradores Federais e alguns suspeitos, era prometida a estes a
impunidade desde que confessassem sua participacdo e prestassem
informacGes que fossem suficientes para atingir toda a organizacéo e
seus membros”.

Ressalta-se que nos Estados Unidos o promotor tem amplo poder de negociagao

com o acusado, como legitimado para oferecer acdes penal ele avalia dentre as vérias
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opcdes a que julgar melhor para o caso concreto. Demonstrando uma certa forca de

negociagdo criminal, que se desenvolveu da mesma ideia da colaboracéo premiada.

3.2 — Validade probatdria

E evidente que a colaboragdo premiada adentra o processo penal como um
instrumento probatorio, quanto a esse assunto devemos trabalhar o conceito de prova, em

especial para o Direito Processual Penal. Gustavo Badaro6 (2012, p. 265) diz que:

“O ponto mais dificil do processo: proceder a reconstrucao
histérica dos fatos, de acordo com as regras legais que disciplinam a
investigacdo, a admissédo, a producéo e a valoragdo das provas.

A prova é apontada como o meio pelo qual o juiz chega a
verdade, convencendo-se da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos
juridicamente relevantes para o julgamento do processo”.

A prova se faz atil ao processo quanto a sua finalidade de instruir o caminho a
tomar conhecimento dos fatos que, em tese, configuraram um delito.
Para Guilherme Nucci (2016, p. 343).

“O termo prova origina-se do latim — probatio -, que significa
ensaio, verificacdo, inspecdo, exame, argumento, razao, aprovagdo ou
confirmacdo. Dele deriva o vervo provar — probare -, significando
ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar
satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar.”

Sendo que no ambito do processo penal ha, ainda para Guilherme Nucci, na

mesma obra, trés sentidos fundamentais para prova:

“A) ato de provar: € o processo pelo qual se verifica a exatidao
ou a verdade do fato alegado pela parte no processo (ex.. fase
probatoria); b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a
verdade de algo (ex.: prova testemunhal); c¢) resultado da acdo de
provar: ¢ o produto extraido da analise dos instrumentos de prova
oferecidos, demonstrando a verdade de um fato. Neste Ultimo senso,
pode dizer o juiz, ao chegar a sentenga: “Fez- prova de que o réu é o
autor do crime”. Portanto, ¢ o climax do processo.”

A vitalidade da prova no Processo Penal € abordada por Vera Kerr (2011, p. 46)
“Sentencas justas pressupoem provas capazes de refletir a realidade mais proxima ao fato,

ou seja, a verdade possivel sobre o ocorrido, resultado de um processo que ndo busca a
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verdade a qualquer prego, na medida em que respeita as garantias”. Ou seja, a prova para
ser valida deve respeitar, Segundo Vera Kerr, os direitos das pessoas, sejam elas acusados
ou ndo, dentro de um procedimento pré-determinado por lei.

Com esses ideais de conceitos e finalidades de prova apresentados, cabe sobrevoar
0 codigo de processo penal que trata de regras gerais sobre o assunto. O Caédigo de
Processo Penal Brasileiro disciplina o assunto “Prova” no seu Titulo VII, formado por
onze capitulos e noventa de cinco artigos, iniciando o assunto no artigo 155. E ne temos:
1 — Disposic¢es gerais; 2- Do exame do corpo de delito e das periciais em geral; 3- Do
interrogatdrio do acusado; 4- Da confissdo; 5- Do ofendido; 6- Das testemunhas; 7- Do
reconhecimento de pessoas e coisas; 8- Da acarea¢do; 9- Dos documentos; 10- Dos
indicios; 11- Da busca e da apreensao.

Iremos trabalhar apenas com os institutos do interrogatorio do acusado e
confissdo, pois, de certa forma, esses institutos guardam uma correlacdo com o instituto
da colaboracdo premiada. J& que, na colaboracdo premiada, o colaborador ira ser
interrogado e, em regra, confessara.

Antes € necessario compreender que no nosso ordenamento juridico estabelece
uma distingao entre “prova” e “indicio”. No artigo 239 e no artigo 312 ha essa distin¢ao.
Trabalhando com o artigo 239 Guilherme Nucci (2011, 542):

“0 indicio € um fato secundario, conhecido e provado, que, tendo
relagdo com o fato principal, autorize, por raciocinio indutivo-dedutivo,
a conclusdo da existéncia de outro fato secundéario ou outra
circunstancia. E prova indireta, embora ndo tenha por causa disso,
menor valia. O Unico fator — e principal — a ser observado é que 0
indicio, solitario nos autos, ndo tem forca suficiente para levar uma
condenacdo, visto que esta ndo prescinde de seguranca. Assim, valemo-
nos, no contexto dos indicios, de um raciocinio indutivo, que é
conhecimento amplificado pela utilizagdo da logica para justificar a
procedéncia da acéo penal”.

Perceba que diferentemente da prova, o indicio é aquele elemento secundario que
é capaz de propor um raciocinio indutivo. Ou seja, ele por si s6 ndo e capaz de confirmar,
provar, atestar determinado fato, mas sim, apenas uma circunstancia na érbita do fato. E
caso exista varios indicios, ha a possibilidade, a depender da seguranca que se formar no
caso concreto, de ser considerado uma prova da existéncia de determinado
acontecimento.

Renato Brasileiro (2015, p. 525) ressalta que :
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“a0 mesmo tempo que o investigado (ou acusado) confessa a
pratica delituosa, abrindo méo do seu direito de permanecer em siléncio
(nemo tenetur se detegere), assumo o compromisso de ser fonte de
prova para a acusagdo acerca de determinados fato e/ou corréus”.

Visto mais essa li¢do, retornemos a inteligéncia quanto a prova.

3.2.1 - Do interrogatorio do acusado.

No artigo 185 do Cadigo Processo Penal origina-se a normatividade geral acerca
do interrogato6rio, normas gerais, pois, sabemos que legislacdo especial pode disciplinar
0 assunto. Renato Brasileiro (2016, p. 656) conceitua o interrogatorio do acusado como
sendo um:

“Ato processual por meio do qual o juiz ouve o acusado sobre
sua pessoa e sobre a imputagdo que Ihe € feita. E a oportunidade que o
acuado tem de se dirigir diretamente ao magistrado, quer para
apresentar a versdo da defesa acerca da imputacdo que recai sobre a sua
pessoa, podendo, inclusive, indicar meios de prova, quer para confessar,
ou até mesmo para permanecer em siléncio, fornecendo apenas
elementos relativos a sua qualificagéo”.

Quanto a natureza juridica do interrogatério, narra Renato Brasileiro, que ha
quatro correntes. A primeira afirma ser um meio de prova, a segunda afirma ser um meio
defesa, a terceira afirma ser um meio de defesa e, eventualmente uma fonte de prova,
quanto a quarta, e Gltima, defende a ideia de ser de natureza mista (meio de prova e meio
de defesa). N&o precisamos aprofundar os estudos quantos a esse aspecto, porém, justo
se faz demonstrar a preferéncia em acatar a Ultima corrente, pelas seguintes razdes:

12 — O interrogatdrio estd presente no capitulo 111, do Titulo VII, que trata das
provas. Logo ele e uma fonte de prova por deducdo legal, inclusive pelo fato do
interrogando ter a faculdade de constituir outras provas, conforme disciplina o artigo 189
do CPP.

2° - Pelo fato de que a Constituicdo Federal, por meio do artigo 5° inciso LXIII,
salvaguarda o direito ao siléncio do acusado. Renato Brasileiro (2016, p. 657) fecha esse

argumento com a seguinte licéo:

“Através dele, o acusado tem a oportunidade de apresentar ao juiz
sua versdo sobre os fatos. Dai por que tem natureza juridica do meio de
defesa. Com a entrada em vigor da Lei n® 10.792/03, e, posteriormente
em virtude da reforma processual de 2008, esse entendimento ganhou
reforco. Isso porque foram introduzidas as seguintes inovacgdes: a) cariz

36



facultativo do comparecimento do acusado perante o juiz; b)
obrigatoriedade da presenca do defensor técnico no interrogatdrio; c)
direito a entrevista reservada do interrogando com seu defensor técnico
antes da realizacdo desse ato; d) proibicdo do uso do direito ao siléncio
como argumento de prova contra o acusado; e) colocacdo do
interrogatdrio ao final da instrucdo probatoria, possibilitando que o
acusado seja ouvido apdés a colheita de toda a prova oral.”

Desse modo, sem muito aprofundar sobre a discussdo de sua natureza juridica,
parece ser 0 mais adequado a corrente que prima pela natureza mista do interrogatorio,

sendo tanto um meio de prova quanto um meio de defesa.

3.2.2 — Da Confissao.

A confissdo é tratada brevemente pelo Codigo de Processo Penal, apenas quatro
artigos, do artigo 197 ao 200. Muito interessante uma reflexdo critica quanto ao artigo
197. “O valor da confissao se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de
prova, e para a sua apreciacdo o juiz devera confrontad-la com as demais provas do
processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia”.

Ja Julio Mirabete (2008, p. 286) conceitua a confissdo como sendo:

“No processo penal, pode ser conceituada, sinteticamente como
a expressao designativa da aceitacdo, pelo autor da pratica criminosa,
da realidade da imputacdo que lhe é feita. Seu objeto é, portanto, a
imputacdo, o fato que configura o crime e suas circunstancias. E
conhecida como um “testemunho duplamente qualificado”, pois, do
ponto de vista objetivo, recai sobre fatos contrarios ao interesse de
guem confessa, e do ponto de vista subjetivo, provém do préprio réu e
ndo de terceiro”.

Voltando a doutrina de Renato Brasileiro (2016, p 676) a confissdo do acusado
pode ser conceituada: “Como a aceitagdo por parte do acusado da imputagdo da infracdo
penal, perante a autoridade judiciaria ou policial. Em sintese, confissdo é admissao feita
por aquele a quem ¢ atribuida a pratica da infracdo penal da veracidade da imputagdo”.

Percebam que a confissdo nao pode ser “apenas aceita” pelo juiz, ela deve ser
confrontada com outras provas do processo, € com elas guardar pertinéncia e ser
verossimil. Fica a reflexdo: seria a confissdo um indicio? Tendo sido o indicio ja

apresentado nesse trabalho.
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A confissdo ainda recebe uma abordagem material, sendo ela tratada na parte geral
do codigo penal. Como uma circunstancia atenuante, prevista no artigo 65 do Codigo
Penal, inciso IlI, alinea d). Interessante ressaltar que o Cédigo Penal ndo traz uma regra
fixa referente ao quanto deve ser subtraida da pena em concreto, quando for aplicavel
uma circunstancia atenuante, ficando essa subtracdo submetida ao entendimento do juiz.

Referente a tema, as circunstancias atenuantes e agravantes necessitam de um
porque para existir. Nesse aspecto deve-se ressaltar que essas circunstancias podem
decorrer de um efetivo contetido do injusto com o delito, ou sdo correspondentes quanto
ao grau de culpabilidade, ou podem decorrer de consideragdes de politica-criminal, nessa
tange Eugenio Zaffaroni (2013, p. 744):

“Encontramos duas circunstancias atenuantes contidas no art. 65
do CP, que se relacionam com um comportamento posterior a pratica
do delito, e que s6 se podem explicar mediante consideragdes politico-
criminais. S&o elas a do inciso I, b (“procurado, por sua espontinea
vontade e com eficiéncia, logo ap6s o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe
as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano”), a do
mesmo inciso Ill, d (“confessado espontaneamente, perante a
autoridade, a autoria do crime”)”. (grifei).

Ou seja, a confissdo tem em sua natureza juridica uma ligacdo com o instituto da
politica-criminal. Como forma de representar o interesse do Estado de solucionar o crime
e atenuar a pena como maneira de recompensar o condenado por sua colaboracao.

Seria a colaboragdo premiada confunde-se com a confissdo? S&o institutos
equivalentes? Ndo, como veremos a seguir e segundo Renato Brasileiro (2015, p. 525):

“De se notar que uma simples confissdo ndo se confunde com a
colaboragdo premiada. O agente fara jus aos prémios previstos nos
dispositivos legais que tratam da colaboragéo premiada apenas quando
admitir sua participagéo no delito e fornecer informagdes objetivamente
eficazes para a descoberta de fatos dos quais 0s 6rgdos incumbidos da
persecugdo penal ndo tinham conhecimento prévio”.

Ou seja, a politica-criminal no caso da colaboragdo exigiu que o colaborador
qualificasse a sua confissdo de modo a ampliar de maneira eficaz e valida a apuragdo dos

crimes.

3.3 — Colaboracéo Premiada no Brasil.
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Por questdes de técnicas devemos estabelecer uma breve distingéo entre delacéo
premiada e colaboracgéo primada, lembrando que a lei que define a organizagédo criminosa
trabalha com o conceito de colaboragéo premiada.

Para Renato Brasileiro na colaboracdo premiada (2015, p. 525):

“O imputado, no curso da persecutio criminis, pode assumir a
culpa sem incriminar terceiros, fornecendo, por exemplo, informacdes
acerca da localizagdo do produto do crime, caso em que é tido como
mero colaborador. Pode, de outro lado assumir culpa (confessar) e
delatar outras pessoas- nessa hipétese € que se fala em delagdo premiada
(ou chamamento de corréu). S6 ha falar em delacdo se o investigado
ou acusado também confessa a autoria da infracdo penal. Do contrério,
se a nega, imputando-a a terceiro, tem-se simples testemunho. A
colaboragcdo premiada funciona, portanto, como género, do qual a
delag&o é espécie”.

Em sintese, na delacdo ha o efeito de imputar a terceiro conduta criminosa, e na
colaboracgéo premiada o colaborador informa, junto com outras provas, qualquer elemento
ou circunstéancia capaz de solucionar o fato criminoso, eficazmente.

O instituto da delacdo premiada possui como marco inicial, o direito ibérico, nas
ordenacOes renois. No Brasil, é reintroduzido pautado no Direito Comparado, mais
especificamente, na legislagdo dos Estados Unidos, com os informants ou as cooperating
ou, ainda, as accomplice witness e na legislacdo da Italia, com os pentiti.. (Vladimir Aras,
2015)

As Ordenacgbes Filipinas (1603-1830), que resultam da reforma do Cddigo
Manuelini, representa a origem da delagdo premiada no Direito Brasileiro. No entanto,
apenas em 1990 surge com uma feicdo mais contemporanea, a partir da Lei n°® 8.072 (Lei
de Crimes Hediondos), na qual o instituto € estabelecido no ordenamento juridico patrio,
trazendo o §4°, do art. 159, nos seguintes termos: (Vladimir Aras, 2015) (André Cruz,
2006)

84°, Se o crime é cometido por quadrilha ou bando, o co-autor
que denuncia-lo a autoridade, facilitando a libertacdo do seqestrado,
ter& sua pena reduzida de um a dois tergos.

Posteriormente, a delacdo é tratada também, na Lei n° 9.613/1998 — Lei de
Lavagem de Dinheiro — na Lei de Narcotraficos (Lei n®11.343/2006) e na Lei de Protecéo
a Vitimas, Testemunhas e ao Réu Colaborador (Lei n° 9.807/1999), entre outros.
(Vladimir Aras, 2015)
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Em um primeiro momento, no entanto, a colaboracdo premiada (delacdo)

caracteriza-se como uma: (Vladimir Aras, 2015)

“Disposicdo unilateral do suspeito ou acusado, que resolve, por
sua iniciativa e sem negociacao prévia com o Ministério Publico,
contar tudo o que sabe a Policia ou em juizo, de modo a contribuir
para a elucidacdo de um crime praticado em concurso de agentes
(artigo 29 do CP) ou por algum tipo de associa¢do criminosa
estavel”,

N&o h4, portanto, nas primeiras legislacGes, uma prévia negocia¢do que
envolva o Ministério publico ou as partes. A lei somente estabelece um quantum de
reducdo da pena ou a aplicacdo do perdao judicial ao colaborador, a ser fixado pelo Juiz,

sem que haja a participacdo do Ministério Publico nas negociacdes. (vladimir Aras, 2015)

Nesse momento, ha grande discussao, que perdura até os dias de hoje, acerca da
delacdo premiada, no Brasil. Alguns rechacam o instituto por questdes éticas, sob o
argumento de que a delacdo é inconstitucional, pois viola o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e instiga a traicdo, desaprovada pelo direito, em varios dispositivos
legais. Outros, no entanto, possuem entendimento diverso e asseveram ser a delagdo, meio
de obtencdo de prova de inquestionavel constitucionalidade, pautados na fundamentacéao
de que o intuito do direito penal e do processual penal € proteger os bens juridicos mais

relevantes a sociedade, justificando a delacdo. (Alfredo Janior, 2011, p. 2)

A colaboracdo surge, entéo, no ordenamento brasileiro, com uma certa resisténcia
no meio juridico. H& época, o pais estava envolto por um regime autoritario e a delacdo
ergue-se como um instrumento de repressdo aos grupos de resisténcia. (Pierpaolo Bottini,
2016)

A partir de 1999, no entanto, a colaboragdo premiada passa a ter indole negocial.
Com a Lei n®9.807/1999, denominada Lei de Protecdo a Vitimas, Testemunhas e ao Réu
Colaborador, o instituto em questdo se renova e d& ensejo & um acordo entre acusacéo e
defesa. (Vladimir Aras, 2015)

Ressalta-se que, a possibilidade de realizagdo de pacto entre as partes, no ambito
do direito penal, somente ¢ introduzida a partir da Lei n® 9.099/95, prevendo a transagédo
penal e a suspensédo condicional do processo. Com a Lei n° 10.409/2002, reforca-se a

viabilidade de se efetuar um acordo entre as partes, ao prever que o Ministério Publico
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pode ndo denunciar quem contribui para a elucidacdo de delitos relacionados ao
narcotrafico. (Vladimir Aras, 2015)

A referida Lei de 2002, revogada pela atual Lei de drogas (Lei n® 11.343/2006),
também permite ao Ministério Publico, propor o sobrestamento da acdo penal ou a
reducdo de pena, como resultado do acordo firmado com o réu. O art. 32, §2° estabelecia:
(Vladimir Aras, 2015)

“O sobrestamento do processo ou a reducéo da pena podem ainda
decorrer de acordo entre o Ministério Publico e o indiciado que,
espontaneamente, revelar a existéncia de organizacdo criminosa,
permitindo a prisdo de um ou mais dos seus integrantes, ou a
apreensdo do produto, da substancia ou da droga ilicita, ou que,
de qualquer modo, justificado no acordo, contribuir para os
interesses da Justica. 83°. Se o oferecimento da denuncia tiver
sido anterior a revelagdo, eficaz, dos demais integrantes da
quadrilha, grupo, organizacdo ou bando, ou da localiza¢do do
produto, substancia ou droga ilicita, o juiz, por proposta do
representante do Ministério Publico, ao proferir a sentenca,

podera deixar de aplicar a pena, ou reduzi-la, de 1/6 (um sexto) a
2/3 (dois tercos), justificando a sua decisdo”.

Jana Lei n°®11.343/2006, o art. 41, prevé gque: (Fernando Capez, 2014)

“O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificagdo dos
demais coautores ou participes do crime e na recuperacdo total ou
parcial do produto do crime, no caso de condenacéo, tera pena
reduzida de um terco a dois tercos”.

Assim, diante do amplo leque normativo existente, em 2003 foi firmado o
primeiro acordo de delacdo premiada no pais. O pacto foi negociado pelos advogados de
Alberto Youssef e o Ministério Publico, perante o juiz Sérgio Moro. (Vladimir Aras,
2015)

Em um panorama mais atual, a Lei n® 12.850/2013 (Lei de OrganizacGes
Criminosas) regula com precisdo a Dela¢do Premiada, fixando o seu processamento e a
figura dos participantes. O instituto em analise €, em verdade, um meio de obtencéo de

prova e ndo um meio de prova, os quais ndo se confundem. (Pierpaolo Bottini, 2016)

O primeiro representa a natureza juridica da delacdo e possibilita apenas, que as

autoridades cheguem as provas. E, pois, instrumento que permite alcancar as provas. Ja o
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meio de prova € o que sustenta “uma acusag¢dao ou uma condenacao”, e “indicam onde

pode ser encontrado o material que comprove o ocorrido.” (Pierpaolo Bottini, 2016).

Quanto a capacidade probatdria da delagdo, que integra o nucleo desse trabalho,
ha dois meios de afericdo da colaboracdo, uma interna e outra externa. Nesse sentido

Frederico Pereira (2008, p. 108) ensina quanto a afericao interna:

“Precisa fornecer dados objetivos, consistentes em detalhes da
atividade criminal declarada e que possam ser aferiveis prima facie
como verossimeis e dignos de razoavel aceitagdo nos primeiros contatos
com os 6rgdos de investigacdo. Ausente isso, verificando-se que se trata
de mera acusacdo genérica despida de relato pormenorizado e
elementos concretos passiveis de futura comprovagao, ndo se ha que
dar procedimento pela manifesta falsidade ou insubsisténcia objetiva do
relato, que ndo possui 0 intuito colaborativo, mas sim propdsitos
distintos que podem ir desde vinganga até a tentativa de desviar o rumo
das investigacOes, passando pelo simples interesse em auferir
beneficios procedimentais”

Ou seja, em um primeiro momento, 0s 0rgaos responsaveis de que o depoente,
aqui, ndo € um mero terceiro ndo interessado, ele é um coautor. Por isso ha a necessidade
de que seja realizado uma analise superficial dos fatos numa primeira entrevista com o
colaborador. Visando um respaldo minimo no procedimento das investigacdes, similar ao

que acontece com a notitia criminis.
Quanto a afericdo externa, Frederico Pereira se dd com o:

“exame da presenca de elementos de corroboragdo extrinsecos as
declaragdes de arrependido é a mais importante exigéncia na aferigcdo
da matéria, ndo apenas por ser a condicdo que faz da colaboracao
premiada com meio de prova peculiar, mas principalmente, seguindo-
se na coeréncia interna da exposicdo, por se tratar do requisito
primordial na preservagdo da garantia constitucional da presuncéo de
inocéncia na sua proje¢do de impedir a condenacao de acusado somente
com base em delagdo ndo fortalecida em dados externos”.

Assim € necessario que haja uma légica entre aquilo que o colaborador diz com
as demais provas. Isso porque o magistrado ao analisar a prova, ndo pode esquecer do
principio da presuncdo de inocéncia de alguém que foi eventualmente delatado. Assim
quando for homologar a deciséo o juiz deve apresentar as razdes pela qual ele acredita na

veracidade do que foi delatado em conjunto com as demais provas objetivas.
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Em relacdo ao colaborador, aquele que presta informag6es as autoridades, com a
fim de auferir beneficios no processo, pode-se afirmar que nédo se trata de alguém isento.
Na realidade, caracteriza-se como um investigado que confessa o envolvimento na
infracdo penal e sobre o qual recairdo os efeitos da condenacdo, com o intuito de
minimizar a incidéncia desses efeitos.” (Pierpaolo Bottini, 2016)

Por essa razdo, os depoimentos prestados pelos colaboradores podem conter uma
versdo destorcida da realidade, seja para angariar mais beneficios processuais, seja para
proteger alguém. Assim, as afirmacdes proferidas pelo investigado nessa situacdo devem
ser analisadas com cautela, ndo se configurando como uma fonte de inquestionavel
confiabilidade. (Pierpaolo Bottini, 2016)

As informacdes prestadas pelo colaborador devem trazer algum efeito pratico as
autoridades na busca da verdade real. Em troca, ha a diminuicéo da pena ou até mesmo o
perddo judicial, que opera como causa extintiva da punibilidade do autor. (Pedro
Henrique Fonseca, 2008, p. 248).

Outrossim, na ja citada Lei de Organizacdo Criminosa, editada em 2013, o
instituto da delacdo passa a se chamar colaboragdo premiada. Nessa nova norma, 0 juiz
pode, a pedido das partes, reduzir a pena privativa de liberdade em até 2/3, substitui-la
por restritiva de direitos ou conceder o perd&o judicial, desde que a colaboracdo seja
voluntaria e efetiva em relacdo a investigacdo e ao processos penal e, ainda, que a partir
dela, se alcance um dos seguintes resultados: a identificacdo dos demais coautores e
participes da organizacdo criminosa e das infraces penais por eles praticadas; a revelacao
da estrutura hieréarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa; a prevencao de
infracOes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; a recuperacao total
ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais praticadas pela organizacéo
criminosa; a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
(Fernando Capez, 2014).

Assim, fica sedimentado o que se espera do colaborador, e a analise do que é
apresentado por ele as autoridades.

Insurge critica doutrinaria de que a colaboracdo premiada é contra os principais
constitucionais, € de modo geral, contra todo o sistema juridico, pois esperasse do
colaborador uma traicdo, que inquestionavelmente é uma ma-fé, uma conduta

desprezivel. Nesse &mparo Néfi Cordeiro (2010, p. 274):
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“Ataca-se 0 fundamento moral da premiacdo ao traidor,
incentivando o Estado o agir imoral, renegado em grau extremo pela
prépria ética de convivéncia: o alcaguete é premiado! Aponta-se a
inconstitucionalidade de ato desvirtuador do devido processo legal,
desrespeitando o principio da inocéncia e do pleno contraditorio”.

Imaginamos que tal critica ndo merece atencdo. Pois a colaboracao é sim vélida

no sistema juridico brasileiro. Citamos Renato Brasileiro (2015, p. 527):

“Apesar de se tratar de uma modalidade de traicdo
institucionalizada, trata-se de instituto de capital importancia no
combate a criminalidade, porquanto se presta ao rompimento do
siléncio mafioso (omerta), além de beneficiar o acusado colaborador.
De mais a mais, falar-se em ética de criminosos é algo extremamente
contraditdrio, sobretudo se considerarmos que tais grupos, a margem da
sociedade, ndo sé tém valores proprios, como também desenvolvem
suas proprias leis”.

Mais importante que se preservar a ética entre criminosos esta a necessidade de
restauracdo do ordenamento juridico, essa questdo poderia ser simplesmente resolvida
com o principio da ponderacdo. Por fim Renato Brasileiro (2015, p. 527 apud CASSIO
GRANZINONLLI, 2007, p. 152):

“Nao é incomum a chefes de grupos de trafico de drogas, por
exemplo, determinarem (por vezes e por telefone e de dentro dos
préprios presidios onde cumprem penas) a execucao de outros membros
do grupo ou mesmo de pessoas de bem. Estardo eles, pois, preocupados
com a Etica, Moral, Religi&o e qualquer outra forma de controle social,
diverso do direito (uma vez que este prevé maior coercdo para 0s atos
que lhe sdo contrarios)? Certamente que nao”.

Visto a abordagem da colaboragéo premiada no Brasil, devemos nos atentar agora

para os direitos e deveres do colaborador.

3.4 — Direito e deveres do Colaborador.

Podemos extrair do artigo 4° da lei 12.850/2013 consideragdes preliminares sobre
o0 tema.

“Art. 40 O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o
perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de
liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o
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processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais
dos seguintes resultados:”

O artigo fala que o juiz “poderd, a requerimento das partes”, ha dois pontos
relevantes nesse aspecto. Primeiro, € atribuido ao juiz uma faculdade em conceder: a) o
perdao judicial; b) reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade, ou
substitui-la por restritiva de direitos. Em segundo lugar, o artigo afirma que o juiz ndo
deve agir de oficio, mas deve ser provocado por requerimento das partes.

Entre os requisitos para se configurar a colaboracdo premiada lei afirma que o
colaborador deve prestar seu auxilio de maneira efetiva e voluntaria, podendo ser tanto
na fase de investigacdo (fase administrativa), quanto no processo criminal, necessitando

ainda, que haja os seguintes resultados, ainda segunda esse artigo normativo:

“I - a identificacdo dos demais coautores e participes da
organizagdo criminosa e das infragfes penais por eles praticadas; Il - a
revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacéo
criminosa; Il - a prevengdo de infragcbes penais decorrentes das
atividades da organizagéo criminosa; 1V - a recuperagao total ou parcial
do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela
organizagdo criminosa; V - a localizagdo de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada.”

Além disso, o ato do colaborador deve ser ato voluntario, e ndo espontaneo. Isso
significa dizer que o colaborador ndo pode estar sofrendo qualquer tipo de coacéo ou
chantagem, ele deve estar gozando de uma vontade livre, sem qualquer espécie de
constrangimento. Inclusive é previsto no paragrafo 7° do artigo 4° da lei 12.850/13 que o
juiz ird homologar se comprido alguns requisitos, dentre eles o da voluntariedade.

A efetiva colaboracdo, em regra € realizada ou na fase do inquérito policial, ou
durante a acdo penal, porém antes da sentenca. Ainda fundado em questdes de politica-
criminal, o legislador previu a possibilidade de que haja a colaboracdo apos a sentenca.
Evidentemente o colaborador s6 ird prestar auxilio se condenado.

E importante perceber que: o colaborador possui direito em prestar colaboragéo
apos a sentenca, desde que preenchidos todos os demais requisitos, como por exemplo,
apresentar fatos novos que auxilie na resolucéo do crime, aos quais o Ministério Pablico
ndo tenha acesso ainda. Nesse sentido, o paragrafo 5° do artigo 4° da lei 12.850 “Se a
colaboracédo for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida até a metade ou sera

admitida a progressédo de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos”.
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Fica evidente que o instituto da colaboracdo premiada € de uma magnitude juridica
enorme que acaba por envolver, aqui relembramos a teoria da autopoiese j& apreciada
nesse trabalho, e influenciar tanto o direito penal material, quanto o direito processual
penal.

Por fim, cabe ressaltar os requisitos formais estdo presentes nos artigos 6° e 7° da
referida Lei:

Art. 60 O termo de acordo da colaboracdo premiada devera ser
feito por escrito e conter:

| - o relato da colaboracdo e seus possiveis resultados;

Il - as condi¢cBes da proposta do Ministério Publico ou do
delegado de policia;

I11 - a declaracéo de aceitagdo do colaborador e de seu defensor;

IV - as assinaturas do representante do Ministério Pablico ou do
delegado de policia, do colaborador e de seu defensor;

V - a especificacdo das medidas de protecdo ao colaborador e a
sua familia, quando necessario.

Art. 70 O pedido de homologacdo do acordo seré sigilosamente
distribuido, contendo apenas informagdes que ndao possam identificar o
colaborador e 0 seu objeto.

4. Conclusao.

A doutrina criminalista desenvolveu a Teoria Funcionalista do Direito Penal que
aborda a funcionalidade do Direito Penal, ou seja, analisa qual a funcéo do Direito Penal.
Sendo existe duas principais Teorias: a) a teoria teleolégica-funcional de Claus Roxin que
apresenta um carater fundamentado em politica-criminal; e b) a teoria sistema ou monista
de Gunther Jakobs que apresenta elementos mais radicais do Direito Penal, e analisa a
funcdo do Direito Penal como guardido do sistema juridico como um todo, e que deu
origem ao Direito Penal do Inimigo. Apds a analise de ambas teorias, percebemos que
elas podem perfeitamente adequar-se uma a outra e integrarem a funcionalidade do
Direito Penal.

Além disso, considerando que a Teoria de Roxin envolve uma abordagem de
referéncia a politica criminal, fixou-se que a politica criminal trabalha com o sistema
penal, de modo a integrar o referido sistema juntamente com a criminologia, a sociologia
entre outras areas e institutos.

No que tange a politica criminal, Silva Sanchez desenvolveu trés teorias que
analisam a dinamica do sistema penal. Uma primeira velocidade mais lenta, cautelar, que

é assegurado ao réu uma maior amplitude de defesa, em casos de crimes considerados
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mais graves, punidos com penas privativas de liberdade. Uma segunda velocidade mais
célere, para crimes menos graves, mitigando mecanismos de defesa, porém sem possuir
carater encarcerador. E por ultimo a terceira velocidade, mais célere e com penas
privativas de liberdade, referendando-se a teoria funcionalista de Jakobs, quanto a um
suposto inimigo. Afirmando a necessidade de encerrar o fato criminoso o mais rapido
possivel, pois 0s crimes que aqui se enquadram sdo de consequéncias de enorme
lesividade, podendo inclusive afetar varios bens-juridicos (que foi conceituado no
decorrer do trabalho).

Assim sendo, temos que a colaboragdo premiada transcende a mera aparéncia de
ser um meio de obtencdo de prova. A colaboracdo premiada foi trabalhada, pensada e
desenvolvida de modo a prestigiar a politica criminal inserida no sistema penal brasileiro.
De modo a incentivar o colaborador a prestar auxilio as instituicGes e autoridades
responsaveis por combater as atividades criminosas.

A colaboracéo premiada, quando referente ao combate de crimes realizados por
organizagdo criminosa, ndo possui um caréter referente a nenhuma das mencionadas
velocidades. Pois crimes realizados por organizagdo criminosa, conforme artigo 1° da Lei
12.850 de 2013 sdo apenados com penas privativas de liberdade superiores a 4 anos,
aspecto pertinente a primeira velocidade.

Porém com a colaboragdo premiada ha uma celeridade e mitigacéo aos direitos e
garantias do colaborador, mediante atenuacdo na pena que a ela sera imposta, aspecto
referente a segunda velocidade.

A primeira vista temos a falsa percepcdo que se tratada da terceira velocidade,
pois mescla caracteristicas da primeira e da segunda velocidade, mas ndo o é. A terceira
velocidade é consubstanciada em um processo célere, com reducdo do dos direitos e
garantias processuais e com carater encarcerador.

O que temas na colaboracdo premiada € a terceira velocidade as avessas. Sao
crimes graves, com penas privativas de liberdade, com restri¢fes aos direitos e garantias,
porém com carater ndo encarcerador, com um viés de politica-criminal contemporanea,
que valoriza os aspectos da criminologia moderna que visa ndo diminuir a incidéncia de
penas privativas de liberdade. E a0 mesmo tempo, ndo pode ser considerado de segunda
velocidade, pois as penas e o0s crimes sdo: privativas de liberdade, e graves,
respectivamente.

Sendo que se o colaborador for o chefe da organizacéo criminosa a ele ndo podera

ser concedido alguns beneficios previstos na lei, como por exemplo, o paragrafo 4° do
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artigo 4° da Lei de Organizacdo Criminosa, no qual € vedado ao Ministério Pablico deixar
de oferecer denuncia.

Ou seja, dentro de um mesmo instituto temos tratamentos distintos, o chefe da
organizacdo criminosa aqui € menos cidaddo, ou mais inimigo, do que 0s seus comparsas.
Mas isso ndo remonta a uma inconstitucionalidade, apenas leva em consideracdo o grau
de reprovabilidade de condutas, o mesmo ocorre com a Lei de Drogas, em que, a depender

da conduta praticada, o autor terd uma maior ou menor pena.
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