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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo o estudo do instituto da colaboracao premiada, no ambito
da Lei n° 12.850/13, sob o enfoque da teoria do bem juridico. A fim de leva-lo a efeito,
explorou-se o desenvolvimento da teoria do bem juridico, desde as suas origens iluministas até
a sua aplicacdo mais recente; realizou-se uma digressao no tempo, localizando as primeiras
experiéncias colaborativas no ordenamento juridico brasileiro, até a sua efetiva
regulamentagdo, com o advento da Lei n°® 12.850/13; bem como submeteu-se a pratica
colaborativa a andlise, sob crivo da teoria do bem juridico. A metodologia utilizada foi a
pesquisa bibliografica conjugada com a andlise: a leitura de livros, a revisdo de trabalhos
cientificos e o estudo da legislagcdo pertinente ao tema, com o fito de se compreender o bem
juridico e a sistematica da colaboragdo premiada, assim como o emprego do método hipotético-
dedutivo, a fim de se conceber como eventualmente se portariam os bens juridicos envolvidos
no evento colaborativo. A conclusdo foi a de que, respeitados os bens juridicos individuais e
metaindividuais implicados na colaborag¢ao, o instituto da colaboragao premiada concorreria ao

robustecimento dos bens juridicos.

Palavras-chave: Lein® 12.850/13, Colaboragao Premiada, Bem Juridico, Direito Penal, Direito

Processual Penal, Filosofia Juridica.



ABSTRACT

The present work has as objective the study of the defendant’s cooperation agreement, in the
Law 12.850 /13, from the perspective of the theory of the juridical asset. In order to carry it out,
the development of the juridical asset theory was explored, from its enlightenment origins to its
most recent application; a digression in time took place, locating the first collaborative
experiences in the Brazilian legal system, until its effective regulation, through Law 12.850/13;
as well as the collaborative practice was submitted to analysis, under the scrutiny of the juridical
asset theory. The methodology used was bibliographic research combined with analysis:
reading books, reviewing scientific papers and studying legislation relevant to the topic, in order
to understand the juridical asset and the systematic of the defender's cooperation agreement as
well as the use of the hypothetical-deductive method, in order to conceive how the juridical
assets involved in a defender's cooperation agreement would behave. The conclusion was that,
respecting the individual and meta-individual juridical assets involved in the defender's

cooperation agreement, it can contribute to the strengthening of the juridical assets.

Keywords: Law 12.850 /13, Defendant's Cooperation Agreement, Juridical Asset, Criminal

Law, Criminal Procedure Law, Philosophy of Law.
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1 INTRODUCAO

Desde antes da sua regulamentacao no ordenamento juridico brasileiro, levada a efeito
por ocasido da promulgagdao da Lei n° 12.850, em agosto de 2013, o uso de expedientes
colaborativos, sobretudo quando de sua mais ampla aplicagdo nos procedimentos afeitos ao
caso Banestado, figuram como objeto de grande interesse no meio juridico e também fora dele.
Se de um lado ha vozes a propalar que, por conta da sua caracteristica marcadamente contratual
— em que predomina o consenso entre as partes interessadas, em contraste com um sistema
juridico em que, na seara penal, prevalece o interesse publico sobre o interesse privado —, da
caréncia de dispositivos legais aptos a viabilizarem um sistema de garantias assentado em
direitos fundamentais ou de pruridos meramente morais, ¢ imprestavel o instituto da
colaboracdo premiada ao ordenamento juridico brasileiro; lado outro, ha outras tantas a
propugnar pela sua compatibilidade com o nosso sistema ndo apenas por conta da sua eficiéncia
como também de sua imprescindibilidade no combate ao crime, principalmente quando
organizado. De modo que de hd muito a colaboracdo premiada ¢ objeto de infinddveis
controvérsias, acirradas ainda mais na segunda década do século XXI, com o advento da Lei n°
12.850/13.

Repute-se, pois, verossimil uma ou outra perspectiva, entre as duas apresentadas,
importa que seja ela respaldada por critérios juridicos radicados na razao, arrimada por balizas
comprometidas com o ensejo e a garantia de um direito penal minimo. Ndo por outro motivo o
presente trabalho tem por objetivo a anélise do instituto da colaboragdo premiada a partir da
teoria do bem juridico. Afinal, a despeito de opinides adversas, a no¢ao de bem juridico,
conforme se pretende demonstrar ao longo deste trabalho, assomou-se como um elemento
essencial na edificacdo do pensamento penal moderno, preocupado com a limitacdo do poder
estatal bem como com a defesa de direitos humanos.

Para tanto, o trabalho sera construido a partir de trés eixos principais, quais sejam: bem
juridico, colaboragdo premiada e analise, por sua vez dispostos separadamente em segdes
diversas.

Na segunda se¢do, dedicada a teoria do bem juridico, retrocederemos as ideias
iluministas do século XVIII, as quais servirao de inspiracao a critica do sistema juridico entao
vigente, destituido de limita¢des seguras ao direito de punir do Estado, bem como a edificagao
daquilo que chamamos hodiernamente de direito penal moderno, arrimada na no¢@o primordial
de bem juridico. Abordaremos os autores bem como as correntes filosofico-dogmaticas centrais

que se propuseram a desenvolver a ideia de bem juridico. Neste sentido, falaremos de Feuerbach



e de seus direitos subjetivos, de Birnbaum e de seus direitos materiais, de Binding e a nogao
positiva de bem juridico, da perspectiva socioldogica de von Liszt, das teses axioldgicas
neokantianas, das teorias socioldgico-sist€émicas bem como das mais recentes teorias
constitucionais.

Na terceira se¢do, realizaremos uma digressdo acerca do instituto da colaboragdo
premiada, apontando como as suas origens o sistema penal estadunidense, pautado pelo
consenso, bem como discorreremos sobre a sensibilizagdo do ordenamento juridico brasileiro
a tais influxos a partir da década de 1990, quando uma série de leis dotadas de institutos
colaborativos foram promulgadas e passaram a viger no Brasil. Discutiremos cada uma delas
bem como os seus respectivos dispositivos, passando pela experiéncia colaborativa
proporcionada pelo caso Banestado, ao final da década de 1990, até chegarmos finalmente a
2013, ano em que foi promulgada a Lei n° 12.850 e regulamentado o instituto da colaboragdo
premiada no ordenamento juridico brasileiro. Ademais, ao tratarmos da colaboragio premiada
no bojo da lei retro mencionada, apontaremos ainda as mudancas mais recentes produzidas pela
Lein® 13.964/19.

Na quarta se¢do, por fim, submeteremos ao crivo do bem juridico o instituto da
colaboracdo premiada, constante da Lei n® 12.850/13. Com este fito, contrastaremos bens
juridicos individuais com aqueles metaindividuais, a partir do que extrairemos a conclusao se
o instrumento colaborativo tera capacidade de concorrer ao robustecimento dos bens juridicos

tutelados pelo Estado.



2 A FIXACAO DAS BASES DO BEM JURIDICO

Ja bem dentro do século XVIII, a pratica e a dogmatica penais ainda se encontravam
sob os auspicios da, assim denominada, ordem juridica medieval, marcada por um direito penal
afeito a fatos concretos e cujo legado juridico remontava ao material deixado pelos praticos dos
séculos passados, consubstanciado no Corpus Juris Romano (GROSSI, 2014). Com efeito,
parcela substantiva dessa composicdo juridica estava voltada a repressdo de condutas
majoritariamente atentatdrias a moral cristd: porquanto frequentemente identificado o crime
com a nocgao religiosa de pecado, o castigo se assomava aqui como instrumento expiatério,
concretizado mediante a repressdo atroz e arbitrdria, prisdes e torturas judiciais, afora tantas
outras indignidades infligidas aos corpos dos criminosos, que, entretanto, figuravam somente
como uma etapa ao objetivo final da pena, que ndo era outro se ndo a extingdo do ser com a
morte do individuo (HUNT, 2009).

Paralelamente a hegemonia de ideias, para me valer da expressdao cunhada por Karl
Popper (1974), proprias de sociedades fechadas, vicejavam, paulatinamente, ideias que ndo
apenas questionavam, mas, sobretudo, divergiam das antigas praticas. Tais concepgdes, mais
tarde reunidas sob o epiteto iluminismo, infundiram os seus efeitos sobre os rumos dados aos
direito penal, proporcionando a ocorréncia de diversas transformagdes, tal qual a transposi¢ao
de antigos entraves ao pleno desenvolvimento do individuo, mas também dando ensejo ao
desenvolvimento de tantos outros problemas, cujas solugdes subsequentes, ou a0 menos as suas
respectivas perquiricdes, nos lancaram no atual estagio em que o bem juridico, com todas as
suas vicissitudes, ainda jaz como centro gravitacional da reflexdo, producdo, tipificagdo e

aplicacdo da pena.

2.1 A violéncia judicial descomedida: uma heranca medieval

Humilhagdes publicas, espoliagdes, agoites, marca¢do a ferro, privacdo de sono,
ferroadas, afogamentos, troncos, pelourinhos, mutilagdes, execuc¢des por arrastamento,
massacres, fogueira, enforcamento, esquartejamento: eram apenas algumas das tantas mostras
do mais lancinante plexo de expedientes brutais que figurava, via de regra, como parte
integrante da paisagem penal medieval (HUNT, 2009). Tal conjuntura projeta-se no tempo e
permanece praticamente intacta até a segunda metade do século XVIII.

Em seu livro 4 Invengdo dos Direitos Humanos, a senhora Lynn Hunt (2009, p. 70)

descreve muito brevemente a reputada historia de Jean Calas, condenado pelo Tribunal da



cidade francesa de Toulouse por ter assassinado o seu préprio filho por razdes supostamente

religiosas:

Em 1762, no mesmo ano em que Rousseau usou pela primeira vez o termo
"direitos do homem", um tribunal na cidade de Toulouse, no sul da Franca,
condenou um protestante francés de 64 anos chamado Jean Calas por
assassinar seu filho para impedir que ele se convertesse ao catolicismo. Os
juizes condenaram Jean a morte pelo suplicio da roda. Antes da execugdo,
Calas primeiro teve de suportar uma tortura judicialmente supervisionada
conhecida como a "questdo preliminar”, que se destinava a conseguir que
aqueles ja condenados nomeassem seus cumplices. Com os punhos atados
bem apertados a uma barra atras dele, Calas foi esticado por um sistema de
manivelas e roldanas que puxava firmemente seus bragos para cima, enquanto
um peso de ferro mantinha os pés no lugar (figura 3). Quando Calas se recusou
a fornecer nomes depois de duas aplicagdes, foi atado a um banco e jarros de
agua foram despejados a forca pela sua garganta, enquanto a boca era mantida
aberta por dois pauzinhos (figura 4). Pressionado de novo a citar nomes, diz-
se que ele respondeu: "Onde nao hé crime, ndo pode haver cumplices.

Contudo, o suplicio de Calas ndo cessou ai. Afinal, exigia-se dele mais nomes, dos seus

cumplices, e estes nomes ndo haviam sido ainda devidamente confiados ao Tribunal:

A morte ndo se seguia imediatamente, nem se pretendia que assim fosse. O
suplicio da roda, reservado aos homens condenados por homicidio ou assalto
na estrada, ocorria em dois estagios. Primeiro, o carrasco atava o condenado
a uma cruz em forma de X e esmagava sistematicamente os ossos de seus
antebragos, pernas, coxas e bragos, desferindo em cada um deles dois golpes
brutais, por meio de um sarilho preso a corda ao redor do pescogo do
condenado, um assistente embaixo do cadafalso entdo deslocava as vértebras
do pescogo com puxdes violentos na corda. Enquanto isso, o carrasco
fustigava a cintura com trés golpes fortes da vara de ferro. Depois o carrasco
descia o corpo quebrado e o prendia, com os membros torturantemente
inclinados para tras, a uma roda de carruagem em cima de um poste de trés
metros. Ali o condenado permanecia bastante tempo depois da morte,
concluindo "um espetaculo muito terrivel”. Numa instrucao secreta, o tribunal
concedeu a Calas a graca de ser estrangulado depois de duas horas de
tormento, antes que seu corpo fosse ligado a roda. Calas morreu ainda
protestando inocéncia.' (HUNT, 2009, p. 73)

Embora, como ndo poderia deixar de ser, dotada de particularidades inerentes a todo e
qualquer caso especifico, a historia de Calas ¢ representativa das experiéncias juridicas
sistematizadas e preponderantemente levadas a efeito no periodo historico que se convencionou
designar por Idade Média, mas que foram renitentemente replicadas até a segunda metade do
século XVIII na Europa Ocidental (HUNT, 2009). Tal conjuntura juridica, todavia, ao contrario

do que se poderia imaginar, ndo estava completamente deslocada do seu contexto social e



politico mais amplo. Pois, retrocedendo um pouco no tempo, muito embora o movimento
cultural, econdmico e politico, a que se cunhou o nome de Renascimento, tenha oportunizado
uma inflexdo dréstica na vida humana, trazendo luz ao seu pensamento mediante um esforgo
racional, relacionado com a necessidade de organizar a vida desde um conhecimento pautado,
antes de mais nada, pela logica cientifica, e, conseguintemente, a reposiciona-la no mundo a
partir de uma perspectiva humanista, tais influxos foram engolfados, em sua esséncia, por forcas
avessas ao pragmatismo e a realidade (POPPER, 1974). Destarte, enquanto restava
praticamente intacta a perspectiva religiosa transcendental em que estava assentada a sociedade
europeia do século XVIII, entdo hierarquicamente segmentada em estados, o poder secular se
concentrava nas maos de um unico soberano, a consolidar a existéncia dos incipientes Estados-

nacdo europeus (ELIAS, 1993).

2.2 O humanitarismo e o advento da racionalidade juridica

Pois bem. Em meados do século XVIII, a emergéncia e a pujanca da nova classe média
mercantil, no seio da sociedade aristocratica de corte, que trazia consigo uma concepgao mais
materialista e pragmatica acerca da vida humana, afora, em consonancia com Elias (1997), um
codigo de conduta que, em contraste com o cddigo guerreiro aristocratico, era pautado por
principios humanitarios e de igualdade, induziu a ado¢do mais ampla da percepcao de que algo
tao irrefletido como o nascimento ndo poderia explicar a diferenca entre os seres humanos.
Concomitantemente a isso, no ambito das ciéncias e da filosofia, nova guinada a racionalizagao
da vida humana, com vistas a proscricdo daqueles elementos misticos e irracionais, serviu de
pavimento a paulatina ascensdo de um renovado conjunto de ideias, cujo substrato, a despeito
de eventuais variagdes, teria por arrimo o ser humano enquanto objeto e fundamento de
reflexdo. Dentre essas ideias emergentes, figura de maneira inequivoca a impressao utilitarista
de justificagdo do Estado, a caracterizar o jusnaturalismo contratual, especialmente elaborado
pelas teorias de Hobbes e Locke, de um Estado erigido a partir da necessidade humana de
abandonar o seu estado de natureza, qual seja, aquele estado em que inexiste organizacao

politica, para que, destarte, seja possivel gozar dos beneficios de se viver em sociedade:

As teorias politicas do jusnaturalismo contratual foram todas, essencialmente,
doutrinas utilitaristas de justificagdo externa do entdo nascente Estado
moderno, do qual repudiaram a idéia de uma fundagao aprioristica — natural,
ética ou religiosa. Tal ponderagdo resta exemplarmente evidente em Locke,
que concebeu o Estado como meio para salvaguardar os direitos naturais dos
individuos da precariedade do estado natural. O mesmo vale também para
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Hobbes, que nio deixou de fundar a sua teoria a respeito daquele "homem
artificial que € o Estado" sobre o direito natural, e de justificar, por meio de
um constante paralelismo entre leis naturais ¢ leis civis, os contetidos destas.
(FERRAIJOLI, 2002, p. 181)

Sendo o Estado, em consonancia com a perspectiva politica contratualista, uma entidade
abstrata a qual estaria reservada a incumbéncia da tutela de direitos inerentes ao ser humano,
visando a preservacao do pacto social entabulado pelos individuos socialmente organizados,
possivel depreender, pois, de tal concepgao que o objetivo precipuo do direito penal seria o de
se despojar de concepgdes Etico-religiosas para a adogdo de uma percepcao de delito assentada
na violagdo de direitos naturais dos individuos reconhecidos por meio de normas.

Tendo por substrato toda esta compostagem, este humus intelectual e empirico, que
demoveram o individuo, com todas as suas vicissitudes, incluindo aqui aquelas de cariz
animico, de sua antiga acomodag¢do no mundo, eclipsado por questdes metafisicas e ascéticas,
a posi¢do em que figurava como o seu principal ator, objeto de interesse precipuo assim como
elemento essencial na reflexdo acerca do mundo, abriu-se caminho ao florescimento das mais
diversas tendéncias dogmaticas e cientificas que se propuseram a repensar o sistema penal
tradicional de crime e castigo, pautado por crueldades em que a tortura figurava apenas como

uma delas, bem como a definir e estruturar aquilo que tomamos hoje por crime:

A tortura terminou porque a estrutura tradicional da dor e da pessoa se
desmantelou e foi substituida pouco a pouco por uma nova estrutura, na qual
os individuos eram donos de seus corpos, tinham direitos relativos a
individualidade e a inviolabilidade desses corpos, e reconheciam em outras
pessoas as mesmas paixdes, sentimentos e simpatias que viam em si mesmos.
(HUNT, 2009, p. 112)

Note, portanto, a reviravolta proporcionada pelo acolhimento da concepgdo de ser
humano desenvolvida por Kant (2008), como um ente moral e, conseguintemente, um fim em
si mesmo, a embalar a inflexdo da logica juridica medieval, pautada por ideias ascéticas ou
misticas, rumo a racionalidade. Transicdo esta que culminou na, por assim dizer, virada
juridico-penal, que vagarosamente, embora com impeto cada vez maior, ocorria € viria a se
consolidar no século XIX.

Em face de tais movimentacdes, cada vez mais se ouvia, j4 ndo mais tdo distante, o
paulatino vociferar de incipientes reivindicagdes civilizatorias impulsionadas por ideias

iluministas. E dentre estas, as fornecidas por talvez o principal arauto do pensamento reformista

no ambito juridico-penal, o entdo jovem aristocrata milanés Cesare Beccaria Bonesana.
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Educado na Franga, ou seja, no epicentro do sismo iluminista, Beccaria foi, se ndo a
primeira, certamente a mais célebre reacao a irracionalidade bem como a barbarie perpetradas
no ambito juridico pelo antigo regime (MELO, 2005). Em sua obra, Dos Delitos e Das Penas,
influenciado pelas ideias ilustradas francesas, Beccaria questionara o carater das sancgoes,
postulara pelo direito de defesa no seu sentido mais amplo, e, sobretudo, rechagara com
veeméncia a pena capital assim como a pratica de tortura — pelo menos da forma como era
levada a efeito no sistema tradicional, aberta ao amplo publico e destituida de qualquer
proporcionalidade (BITENCOURT, 2012). Note, pois, que, com a sua veemente critica,
dirigida ao sistema penal de sua época, pretendia Beccaria a modulagdo do direito penal pela
via da racionalidade. Para tanto, propugnara uma série de mudangas no ambito do direito penal,
visando, ao fim e ao cabo, a uma proporcionalidade entre crime e pena dentro de uma logica
racional, desafeta ao misticismo até entdo levado a efeito sob a jurisdicdo de uma ordem juridica
tipicamente medieval.

Nao demorou para que os reclamos civilizatorios de Beccaria granjeassem tonus o
suficiente para reverberar nos mais elevados circulos iluministas espalhados por toda a Europa
continental e, ainda que indiretamente, influenciar o despontar e a edificacdo daquilo a que se
convencionou chamar de direito penal moderno, pautado pela ideia mais abrangente de
limitagdo do direito de punir do Estado (MELO, 2005). Com isso, impelidos cada vez mais pela
confianca no Estado como entidade incumbida do dever imprescindivel de assegurar a plena
observancia de direitos individuais, de modo a proporcionar aos individuos o seu
desenvolvimento em sociedade, uma série de autores, dentre os quais destaca-se aqui
Feuerbach, Birnbaum, Binding e Von Lizst, tendo por ponto de apoio a critica a crueldade e a
arbitrariedade entdo vigentes, tomaram para si proprios a demasiado ardua tarefa de repensar
as bases do direito penal, a fim de reassentd-lo sobre bases pretensamente humanitarias e

racionais.

2.3 Feuerbach: direitos subjetivos

Consoante aduzido anteriormente, até bem dentro do século XVIII, o dmbito juridico-
penal avancava intransigentemente pelas mais diversas esferas da vida humana, tomando por
objeto seu toda sorte de condutas humanas, estivessem elas postadas no campo da moralidade
ou da ética, fossem elas de cunho ideoldgico ou religioso. Sem encontrar muitas restricdes ao
seu desenvolvimento, em especial limitacdes objetivas, respaldadas pela racionalidade juridica,

o poder de punir estatal expandia-se ao sabor das contingéncias decorrentes do exercicio do
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poder politico. Foi sob os influxos do vagalhao das ideias iluministas, na esteira da necessidade
de contencdo do poder estatal, relacionado ainda com a sistematizagao da pratica juridica, que
Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach trouxe a lume as suas ideias.

Filésofo germanico que viveu entre fins do século XVIII e principios do XIX, Feuerbach
representou, por meio de suas ideias, uma significativa investida no sentido do desenvolvimento
e sistematizagdo da dogmatica juridica moderna, na medida em que colocou no centro de suas
incursoes filosoéficas, a concepgdo jusnaturalista de direito natural. A partir deste centro
matricial, propugnou entdo pela existéncia de direitos subjetivos, ou seja, direitos inatos,
inerentes a todo e qualquer individuo, tais quais a vida, a liberdade, a propriedade e a honra,
que, pelo simples fato de serem proprios da espécie humana, deveriam figurar como objeto de
tutela pelo Estado. Bem. Se o individuo nasce com direitos que lhe sdo proprios, superiores,
imutaveis e indeléveis, descolados, portanto, de qualquer sorte de produgcdo ou manipulagao
humana, posto que decorrentes de sua propria condig¢do existencial, imanentes a ela, portanto,
tais direitos antecedem a todo o ordenamento, seja ele politico, seja ele juridico. E justamente
pelo fato de serem reconhecidos como imanentes a todo individuo, precedendo mesmo ao
ordenamento juridico posto e a norma, a legitimidade do Estado estaria subordinada ao respeito
desses direitos inatos do homem. E de tal modo que a desconsideragdo pelo Estado desses
mesmos direitos subjetivos implicaria necessariamente na sua extingdo, haja vista que violadas
as premissas mais basilares da sua propria razao de ser. Afinal, se vigente um contrato social
entabulado entre individuos civilmente organizados e Estado, cujo objeto precipuo deste pacto
¢, grosso modo, a possibilidade de uma vida harmoniosa em sociedade, proporcionando aos
individuos o seu desenvolvimento, nada mais l6gico e razoavel do que se concentrar o Estado
na protecao de tais direitos subjetivos. (MELO, 2005)

Note, portanto, que, sob o palio do mais franco contratualismo, a técnica de tutela de
direitos subjetivos engendrada por Feuerbach auferia pelo menos um dos propositos mais caros
aos anseios iluministas, qual seja: o de impor restrigdes ao poder soberano, inclusive sob sua
perspectiva penal. Pois, ao serem perfilhadas as balizas necessarias a protecao daquilo que ha
de mais relevante para a sociedade e, portanto, merecedor da tutela estatal, mediante a sua
intervencdo mais dréstica, qual seja, a interven¢do penal incriminadora, tem-se, como o seu
corolério, a delimitacao do poder ofensivo do Estado sobre o individuo. Em outros termos, a
adstricdo da sancao penal aquelas condutas com idoneidade a lesar ou a0 menos ameagar de
lesdo objetos tutelados pelo Estado, aos quais, conforme visto, Feuerbach designou por direitos

subjetivos, em termos praticos significou uma reacao categorica em desfavor da arbitrariedade
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perpetrada até bem dentro do século XVIII pelo Estado e consubstanciada na vontade do
soberano. (MELO, 2005)

Ainda como desdobramento da adogao da concepgao de direitos inatos do individuo, ha
se considerar ainda o tao desejado desterro, no dominio da técnica legislativa, da tipificagao de
condutas meramente reprovaveis nos campos moral, ético ou religioso, forjando assim, ainda
que por vias transversas, as bases ao legalismo penal. (MELO, 2005)

Com Feuerbach, portanto, novo impulso foi dado a marcha, principiada pelas reflexdes
iluministas reformistas, rumo a racionalizagao do direito penal, com foco na sistematizagao
dogmatico-penal. Para tanto, tomou a preocupagdo com a lesdo ou o risco de lesdo a direitos
subjetivos do individuo por nucleo material do seu injusto penal, que deste modo passou a

caracterizar a figura delitiva.

2.4 Birnbaum: direitos materiais

Embora partindo de preceitos jusnaturalistas e motivado pela mesma aspiragdo,
compartilhada por autores intelectualmente filiados ao ideario iluminista, de se delimitar o
quanto mais possivel a atividade punitiva do Estado, as formulagdes teoricas de Johann Michael
Franz Birnbaum de certo modo antagonizaram com o cabedal teodrico, assentado sobre a
concepcdo de direito subjetivo, desenvolvido por Feurbach. E assim se deu, pois, no lugar
conferido a direitos subjetivos, Birnbaum colocou a tutela de bens a que designou por materiais
(MELO, 2005). Em termos bastante gerais, ao verificar que, mesmo tendo por niicleo material
do delito a lesdo a direitos subjetivos, o direito penal ainda permanecia, por assim dizer,
inflacionado, a alcancar condutas que atentavam contra o seu carater fragmentario, a0 mesmo
tempo em que reconhecia a imprecisdo cientifica do termo direito subjetivo, Birnbaum
propugnou pela substitui¢do do seu conteudo material, notadamente abstrato, por dados
concretos da vida, passiveis de serem extraidos do mundo tangivel: bens materiais, portanto
(MELO, 2005).

Visando a limitar o dmbito de incidéncia da norma penal incriminadora bem como a
corrigir um equivoco metddico, Birnbaum sustentou que ndo cabia ao Estado a tutela de
entidades abstratas: devia a sua protecdo a bens dotados de existéncia material, encontrados no
ambito da vida concreta. Em outros termos, para Birnbaum a prote¢do juridico-penal ndo
deveria incidir sobre direitos subjetivos, mas, em vez disso, sobre bens materiais, dotados de
corpo e substancia. Isto porque, segundo as suas formulagdes tedricas, ndo seria o direito em si,

a sua concepcao abstrata, o objeto da violagdo ou ameaca de lesdo pela acdo ou omissao
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criminosa do agente, mas o proprio bem, o ente, dotado de existéncia e materialidade, radicado,
portanto, no mundo concreto.

Diferentemente de objetos materiais, dotados de corpo fisico, com existéncia definida
concretamente na vida vivida, direitos abstratos nao eram passiveis de ser lesionados, do que
se seguia um equivoco epistemologico grave na teoria de Feuerbach, a propalada lesdo a direitos
subjetivos. Pois, como seria possivel lesar, mediante uma conduta humana, um dado meramente
abstrato, tal qual, por exemplo, o direito a vida? Bem. Se ¢ o direito a vida uma abstracao
amplificadora de um direito individual especifico, for¢oso reconhecer, entdo, que o objeto
lesado, o Unico que poderia ser lesado, em verdade, era a vida enquanto existéncia material,
como um dado concreto, € ndo propriamente o direito subjetivo correspondente.

Vé-se, portanto que, sob esta perspectiva, uma coisa seria o direito subjetivo a vida,
enquanto dado impalpavel bem como apenas especulativo; outra coisa, completamente
diferente, seria a vida como um dado real, individualizavel e dotada de corpo e substancia.
Dicotomia que, contudo, ndo decorrera absolutamente de mero preciosismo cientifico. Afinal,
a adocao de tal perspectiva tivera por objetivo a edificacdo de um limite efetivo e seguro a
atividade legislativa em sede criminal, arrimada na no¢@o de bem juridico como um bem da
vida, como entidade concreta, material, real, corpdérea, em suma, como um bem radicado no
mundo do ser, dotado de corpo e necessario a coexisténcia pacifica em sociedade e, portanto,
ainda vinculado a concepcgao jusnaturalista dos direitos naturais.

Diferentemente, portanto, de Feuerbach, que estruturou o ntcleo material do injusto
penal sobre a ideia abstrata de direitos subjetivos, com Birnbaum o objeto de tutela estatal ndo
poderia ser destituido de constituicdo fisica. Destarte, inescusavel que se tratasse de um bem
material, concreto, de um bem da vida, que, porquanto reconhecido pelo direito, constituir-se-

ia um bem juridico.

2.5 Binding e o positivismo juridico

Em meados do século XIX, a belicosa monarquia prussiana, entdo autocratica,
apreensiva de que a vaga revoluciondria francesa alcangasse terras germanicas, rendeu-se aos
reclamos democraticos de uma constituigdo. Muito embora tenha ela promovido alguma
limitacdo ao poder mondrquico, por fim predominaram as no¢des de Estado forte e autoritario,
habilmente conjugadas com a ideia de liberdade propugnada por Hegel (POPPER, 1974). Mais
tarde, com a unificacdo alema, em janeiro de 1871, e a necessidade de se manter coesa uma

série de antigos principados que fizeram parte da imensa colcha de retalhos instituida pela
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Confederacdo Germanica bem como conciliar os diversos interesses expressos, quer em termos
de estamentos, quer em termos de classes, aflorados por ocasido do tardio processo de
industrializagdo alema, sob um mesmo poder central e forte, pautado por um ideario nacional e
identificado com a figura do Kaiser (ELIAS, 1997), ganharam tonus e proeminéncia as ideias
ditas positivistas, dentre as quais se distinguiram as produgdes tedricas de Karl Ludwig Lorenz
Binding.

Apropriando-se da expressao bem juridico, Binding subverte a nogao jusnaturalista até
entdo imperante — de que, conforme visto, o bem juridico deveria ser encontrado num estagio
preambular ao estabelecimento da sociedade e, portanto, num estagio anterior & propria norma
—, assentando a sua concepgao sobre bases legalistas de direito positivo. Assim fazendo, bem
juridico passa a ser concebido como algo a ser derivado do ordenamento juridico vigente, um
bem ou interesse radicado na prépria norma juridica. E sendo tal bem extraido da norma, entdo
somente podera ser o legislador, respaldado pela preocupa¢do de dar uma interpretagdo
conforme as normas ja positivadas, que elegera quais serdo os bens dignos de prote¢ao. (MELO,
2005)

Pois bem. Porquanto compreendido o bem juridico como algo de imanente ao proprio
sistema juridico, devendo o legislador deduzi-lo deste; compreendido ainda como engenho em
que se fundamenta e por meio do qual se presta legitimidade a todo o sistema entdo vigente,
cumpre nos questionarmos em que medida e extensao seria ele idoneo a garantia de restrigcoes
ao direito de punir do Estado.

Se as normas de uma ordem juridica sdo produzidas por um legislador, tendo ele por
baliza a produgdo de novas normas este mesmo sistema juridico ja estabelecido, € de se concluir
que a Unica barreira, a limitagdo ultima imposta a potestade legislativa, seria o proprio direito
positivado. Destarte, como possivel resposta a questdo anteriormente colocada, o avango do
direito penal sobre a liberdade do individuo estaria adstrito aos limites impostos pela propria
ordem juridica, que funcionaria, assim, ndo apenas como geradora de normas mas também
como meio de autorregulacdo em face de possiveis excessos repressivos por parte do Estado
(MELO, 2005).

Considere-se, todavia, sobretudo de um ponto de vista pragmatico, que um sistema
assim disposto, a constituir-se a0 mesmo tempo como fonte de onde efluiriam as suas
elaboragdes e como o seu proprio moderador, impermeével a intervengdes extrinsecas e, por
isto mesmo, destituido de funcdo limitadora externa, ndo teria capacidade de se afirmar em face
de arroubos autoritarios fundados na norma juridica (FERRAJOLI, 2002). Afinal, se ¢ o

legislador, mesmo que adstrito a exegese das normas vigentes, aquele que ao fim e ao cabo
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decide quais sdo os bens merecedores da tutela estatal, e estamos cientes de que as
interpretagdes sdo diversas, frequentemente facciosas e muitas das vezes permeadas por
intengdes escusas, em suma, se entendemos, conforme Dworkin (1999), que direito ¢
interpretagdo, o que temos, em verdade, e o que se outorga ao legislador, sob o palio do
positivismo juridico, ¢ a mais franca oportunidade ao avango da esfera criminal sobre a
liberdade do individuo, bastando para tanto que tal investida esteja justificada na interpretagao
das normas. E se assim o ¢, a0 mesmo tempo em que renuncia deliberadamente ao seu contetdo
material para se revestir de uma concep¢ao puramente formal, bem juridico deixa de ser,
consoante propugnado outrora por Feuerbach, direito subjetivo do individuo para se transmutar
numa espécie de direito potestativo daquela entidade que paulatinamente passa a representa-lo
politica e organizacionalmente: o Estado. E sendo direito subjetivo estatal, depreende-se que
delito &, pois, lesdo ou ameaca de lesdo a direito do Estado (MELO, 2005).

Ao fundar a sua teoria acerca do bem juridico em bases estritamente legais de direito
positivo, Binding, deliberada ou indeliberadamente, oferece ao recém erigido Estado autoritario
alemdo um arcabougo juridico apto a conservar a sua supremacia politica interna, pautando-se
por regras necessarias a sua propria manutencdo, ainda que em detrimento de direitos

individuais.

2.6 Von Liszt: as primeiras incursoes sociologicas

Franz Eduard Ritter von Liszt, sem prescindir do aspecto formal, necessario a mais
completa estruturacdo do injusto penal, desenvolve a sua dimensdo material, alicer¢ando a
nocao de bem juridico penal fora do ambito normativo. Sob a perspectiva esposada por von
Liszt, ndo seria mais a norma a fonte a partir da qual vicejaria, fazendo-se conhecer, o bem
juridico; ndo seria tampouco o legislador uma espécie de arauto dos bens juridicos revelados
pelo ordenamento juridico por intermédio de sua atividade interpretativa; mas, pelo contrario,
seria a norma, a consubstanciar a atividade legislativa, que iria ao encontro do bem juridico,
vez que independente do sistema juridico. De sorte que, diferentemente do que se verificava
com o positivismo de Binding, o bem juridico a ser tutelado pelo Estado ndo mais estaria
radicado na norma, mas, pelo contrario, transcenderia o proprio sistema juridico. Em outros
termos, no processo de produgdo da norma, deveria o legislador, em vez extrair o bem juridico
do proprio ordenamento vigente, buscar o bem juridico a ser por ela tutelado, ir ao encontro
deste bem. Mas, ao seu encontro onde? Afinal, se ela ndo ¢ produto do sistema juridico

estatuido, ¢ produto de qué? Ir ao seu encontro em meio a sociedade, que preexiste a ordem
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juridica, sendo, pois, produto da experiéncia particular de determinado grupo e criagdo da vida
(KIST, 2003). Neste sentido, serd justamente por meio da resultante de um conjunto bastante
complexo de forgas particulares em direcdes por vezes diametralmente opostas, com todas as
suas contradi¢des, divergéncias e também convergéncias, em suma, com todas as suas
idiossincrasias, que uma sociedade especifica designara aqueles bens mais importantes, quica
vitais, ao ser humano em detrimento de tantos outros, tomados por menos importantes ou
mesmo despiciendos. E somente ao serem estes mais vitais interesses humanos albergados pelo
ambito juridico, por meio da norma, tornar-se-ao eles bens juridicos. De maneira que, enquanto
ao legislador caberia a laboriosa e complexa tarefa de reconhecer quais seriam os bens ou
interesses mais relevantes a figurar como objeto de tutela pelo Estado, ao ambito juridico
caberia tdo somente a tarefa de conferir-lhes status de bens juridicos, tutelando-os juridicamente
(MELO, 2005).

Em sintese, pois, bem juridico pode ser concebido, conforme proposto por von Liszt,
como um bem ou interesse do individuo ou da comunidade, que, por sua relevancia, recebe a
protecdo do sistema juridico; ¢ a reverberacdo juridica daqueles bens mais preciosos a
determinada sociedade, que, justamente por conta da sua considerdvel expressividade, ¢
protegido pelo ambito juridico penal (MELO, 2005). Trata-se, portanto, de realidade valida em
si mesma e independente da esfera juridica, cabendo ao legislador a competéncia de discernir
quais os bens mais significativos a dado grupo social, a fim de que recebam a tutela estatal no
ambito criminal (KINST, 2003). Por derradeiro, cumpre mencionar ainda que, em vista de tal
sistematizagao e concep¢ao de bem juridico, temos uma vez mais o retorno a ideia que impelira
tantos autores a sua reflexao e ao seu desenvolvimento, qual seja: o estabelecimento de balizas
seguras € idoneas a limitacdo do direito de punir do Estado.

A vista do exposto, verifica-se que, com as formulagdes tedricas de von Liszt, ja em fins
do século XIX, a expressao bem juridico ganha corpo e, sobretudo, substancia, identificando-
a, grosso modo, com bens proprios do individuo bem como da comunidade. E muito embora
este movimento no sentido do estabelecimento e enrobustecimento da ideia de bem juridico no
campo da dogmatica penal possa ser observado desde as incursdes filosoficas de Feuerbach,
passando por Birnbaum e Binding, foi com von Liszt, em particular, que a sua concepg¢ao
ganhou uma repercussao ainda maior, na medida em que se tonificou o injusto penal,
acrescentando-lhe uma dimensao material localizada fora do campo normativo. Assim, for¢oso
reconhecer a significativa retomada do conceito de bem juridico ndo apenas como elemento a
partir do qual se fundara a norma como também e especialmente instrumento de limitacdo ao

jus puniendi estatal, combinando, pois, em seu modelo teodrico, aspectos jusnaturalista com
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influxos sociologicos, estes tltimos a serem retomados no século XX por correntes teoricas do

pOs-guerra.

2.7 Neokantismo e o valor ético-social

Conforme se procurou demonstrar, desde von Liszt nos deparamos com uma, por assim
dizer, alternativa a rivalizar com o positivismo legalista de Binding. Se tal fato nao da conta de
uma crise mais abrangente que vinha sendo gestada dentro do prdoprio contexto dogmatico
positivista, ao menos ¢ revelador da existéncia de perspectivas que, cientes das limitagdes e
deficiéncias intrinsecas a proposicao juridica positiva, ansiavam suplanta-las. Conforme
indigitado alhures, dentre os motivos mais gerais a explicar o inconveniente do pensamento
positivo, menciona-se a ado¢ao de um ponto de vista puramente formalista, ensimesmado no
sistema juridico e, por conseguinte, impermeavel a influxos externos, incluindo aqueles
relacionados a capacidade de contencdo do sistema.

Visando a corrigir as suas insuficiéncias, observamos uma tendéncia naquelas
formulagdes que se propuseram a substituir o método positivo de se incorrer a perspectivas cada
vez mais afinadas com os métodos utilizados pelas ciéncias sociais. Exemplo disto ¢ encontrado
nas proposi¢des teoricas de von Liszt, que, no afa de outorgar ao injusto penal uma dimensao
material, apta a suplantar o mero formalismo legal ao qual estava adstrita a visdo positivista,
sem, contudo, exclui-lo, langou mao de apreciagdes extrinsecas de carater socioldgicas.

No entanto, as reagdes a corrente teorica positiva propugnada por Binding ndo se
encerraram com von Liszt. Pois, com vistas a um refinamento da elaboracdo juridico-
dogmatica, embora sem se comprometer necessariamente com o idedrio iluminista, sobretudo
no que concerne a limitagdo da potestade estatal (FERRAJOLI, 2002), a corrente teorica
denominada neokantismo empenhara-se, em linhas mais gerais, em redefinir a dogmatica penal
positiva. Para tanto, conferira ao bem juridico um cariz axiolodgico bastante caracteristico, sem
perder de vista, contudo, a necessidade de se prestar ao injusto penal uma dimensdo material,
da qual tanto carecia o positivismo e que, em grande medida, levou ao desgaste das ideias de
Binding.

Antes de mais nada, todavia, importante ressaltar que, com neokantianos, pretende-se
significar aqui uma série de autores que, muito embora divergissem entre si, inclusive
aglutinando-se em, por assim dizer, subnlcleos dogmaticos distintos, com algumas
caracteristicas consideravelmente desconformes, tinham em comum o fato de disporem da

teoria epistemologica de Kant como fonte matricial de inspiracdo e reflexdo bem como das
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concepcdes espiritualistas de Hegel (FERRAJOLI, 2002). Dentre estes autores, evidenciam-se
as ideias de: Radbruch, Sauer, Cohen, Notarp, Stammler, Rickert, Mayer, Griinhut, Honig,
Schwinge e Zimmerl (BITENCOURT, 2012).

Pois bem. Feito esse esclarecimento preambular, muito embora concorde o neokantismo
com o positivismo quanto a existéncia de diferenciag¢@o entre conhecimentos puros e empiricos,
dando proeminéncia aos primeiros e, portanto, ao dever ser, o neokantismo, diferentemente do
positivismo, que se pauta por questdes de ordem estritamente juridica, orienta-se também por
consideragdes de ordem axiologica (BITENCOURT, 2012). Com isto, pretende-se significar
que a concepcao metodoldgica neokantiana estaria estruturada na ideia primordial de valor, ou
seja, em preceitos ou principios de cunho ético, forjados no ceio de determinado corpo social,
e dotados de capacidade para orientar a agdo humana. Logo, enquanto o pensamento positivista
concentrou-se na norma, fazendo dela a sua fonte e baliza, os neokantianos procuraram
relacionar ciéncia juridica com o campo abrangido pela ética.

Outrossim, o método neokantiano, em vez de fazer referéncia a valores em termos
absolutos, o faz em termos de fatores engendrados culturalmente, como algo dotado de
contingéncia, posto que produzido no interior de uma ampla coletividade (KIST, 2003). De
modo que, ao se referir a valores, os neokantianos ndo os tomam em termos incondicionais,
mas condicionados pelo meio, por uma determinada coletividade, produzidos no interior de
uma cultura especifica.

Entdo, ainda que de modo bastante sumario, possivel assim sintetizar a dindmica dos
valores a partir do prisma neokantiano. Houve individuos que, pelos mais diversos motivos,
organizaram-se socialmente sob o poder de um Estado. Estes individuos, advindos de pequenos
grupos diversos — religiosos, familiares, estamentais, de classes, etc. — possuiam valores e
costumes proprios, em suma, constituiam-se como seres morais. Acontece, como se da em
qualquer corpo social, que alguns valores, por conta, dentre tantos outros fatores, da
proeminéncia de determinado grupo sobre outros, ganham maior relevancia para uma sociedade
que outros valores. Estes valores, entdo, passam a ser reproduzidos, de maneira organica, como
uma espécie de consciéncia de grupo, como aqueles preferiveis, consolidando-se, ao longo do
tempo, como valores culturais. Ato continuo, caso a existéncia cultural desses valores mais
caros a sociedade venham a ser assimilados juridicamente, granjeando para si a tutela estatal,
tais valores serdo assim tomados por bens juridicos.

Conforme se verifica, pois, a partir das formula¢des neokantianas, o bem juridico passa
a ser dotado de valor cultural abstrato, cujo contetido possui carater ético-social e, portanto,

espiritual, posto que captado a partir da consciéncia do grupo. Sdo considerados valores
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socialmente dominantes e, por conseguinte, mais caros a sociedade. E ao se tomar o bem
juridico por valor engendrado dentro de um grupo especifico, o que se constata ¢, em ultima
analise, a substitui¢do da concepc¢ao de direito individual por outra espécie de direito julgado
coletivo, radicado nos valores mais relevantes a um determinado agrupamento social.
Consequentemente, serd justamente este grupo que subsidiard, por intermédio de seus valores,
a nocao de bem juridico.

Perceba-se, portanto, que sob o prisma neokantiano, o bem material de Birnbaum,
dotado de corpo e concretude, ¢ substituido por um, por assim dizer, hipotético valor cultural,
de cunho ético-social (KIST, 2003) e, portanto, por algo de carater abstrato e coletivo. E na
medida em que essas formulagdes espirituais, impalpaveis, recebem a protecao do direito penal,
em face de sua imprescindibilidade & manuten¢ao da sociedade, tais valores consubstanciam-
se em bens juridicos.

Dentre as mais diversas dificuldades perfilhadas pela adogdo de tal perspectiva
filos6fico-dogmatica acerca do bem juridico, talvez a mais significativa delas ¢ a de que conduz
a um subjetivismo sem precedentes, ou ainda, em termos neokantianos, a um relativismo
axiologico demasiadamente complexo de ser superado quando se tem por escopo a limitacao
do poder punitivo do Estado (BITENCOURT, 2012). Muito embora o neokantismo tenha
fixado em espaco diverso da norma as balizas necessarias a limitagdo do poder de punir do
Estado, vez que tautoldgica a ideia de que um poder possa ser regulado, em ultima instancia,
no interior de sua propria organizagdo, pelos mesmos mecanismos que o criaram, a guinada
promovida pelo neokantismo ndo nos parece nada auspiciosa, porquanto ter se voltado para
outra fabula, qual seja: a de se crer possivel encontrar balizas seguras em esséncias de coisas.
De modo que, ao agir assim, abriu um remisso flanco a interpretagdes solipsistas, ou seja,
interpretacdes que, por se preocuparem sobremaneira com a existéncia de um mundo abstrato,
assentado em valores espirituais, prescindiriam do pragmatismo necessario a percepgao de
necessidades fatuais. Ademais, como quem, em termos praticos, delibera acerca da viabilidade
dos valores mais relevantes € o legislador, sera, portanto, a sua vontade, orientada pela sua
leitura particular da sociedade, que, ao fim e ao cabo, definird quais os bens juridicos a serem
tutelados pela norma de direito penal.

De modo que, dada a exacerbada volatilidade de sua concepcao, idealmente sediada na
consciéncia ético-social de determinado corpo social, ndo se vislumbra um terreno seguro a
elaboracdo de bens juridicos, haja vista que vulneravel a arroubos autoritarios. Afinal, nada
impediria que se tomassem condutas meramente morais ou religiosas, somente para citar dois

exemplos, por valores ético-sociais relevantes e, por conseguinte, tipifica-las penalmente.
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Trata-se, portanto, de teoria despojada de objetividade e pragmatismo juridico, cujo
componente abstrato se faz de tal modo presente e latejante, que por toda a extensdo do
perimetro contornado pelo bem juridico caberia um sem nimero de condutas que, em tltima
instancia, se ndo solapariam, certamente produziriam sérios prejuizos a diversos principios
norteadores do direito penal, tais quais o da interven¢do minima e o da fragmentariedade.

No afa de se conferir ao bem juridico um ntcleo material, para além do formalismo
legalista de Binding, a concepcao metodoldgica neokantiana terminou por compreender o
fendmeno delitivo em termos de categorias juridicas de cunho axiologico. Mas, a despeito do
importante feito de ter deslocado as balizas necessarias a caracterizagdo do bem juridico para
fora da estrutura juridica, incorreu a delimitacdes demasiado subjetivas e, por isso mesmo,
bastante sensiveis a interesses autoritarios. Portanto, ao mesmo tempo em que deu novo impulso
ao aperfeicoamento da teoria do bem juridico, o neokantismo se distanciou consideravelmente
de suas primeiras concepgoes, inspiradas pelo ideario iluminista, especialmente no que tange a

necessidade de se impor limitagdes seguras ao poder estatal.

2.8 Funcionalismo sistémico: sociedade organica e integrada

Conforme mencionado anteriormente, as ultimas décadas do século XIX foram
marcadas, entre outros significativos eventos, em grande medida pelo recrudescimento do
ideario nacionalista. Produto de uma idealizagdo, que encontra as suas origens na revolug¢ao
francesa, de 1789, o pensamento nacionalista chega ao final do século XIX com tragos

caracteristicos da autoimagem das classes médias urbanas:

O cerne da “noés-imagem” e do “nos-ideal” delas foi formado por uma imagem
de sua tradigdo e heranca nacionais. Assim como 0s grupos aristocraticos
tinham baseado na ancestralidade da familia seu orgulho e suas pretensdes a
um valor especial, também, como seus sucessores, 0s mais importantes setores
das classes médias industriais — gradualmente em conjunto com os das classes
trabalhadoras industriais, sempre que estas também alcancaram uma posigao
de mando — basearam cada vez mais seu orgulho e suas pretensdes a um valor
especial ora na ancestralidade de sua nagdo ora em realizagdes, caracteristicas
e valores nacionais aparentemente imutaveis. (ELIAS, 1997, p. 129)

Com a ascensdo dos regimes autoritarios na Europa desde a década de 1920, fazendo
uso de jargdes nacionalistas, observa-se, no ambito do direito penal, a ocorréncia de uma
paulatina desvinculagdo entre direito, pena e bem juridico, com a concomitante transvaloragao

deste ultimo a ponto de ndo mais se assomar, consoante propugnado em particular por



22

Feuerbach, Birnbaum, Binding e von Liszt, como baliza a produ¢do normativa penal moderna
(FERRAIJOLI, 2002). Como consequéncia mais imediata disto, produziu-se uma espécie de
hiato no qual formulagdes tedricas acerca do bem juridico, enquanto limite a potestade estatal,
foram, de certo modo e em certa medida, expurgadas da produgdo dogmatica e legislativa penal,
estendendo-se até¢ meados do século XX, quando teve fim a Segunda Guerra Mundial. (KIST,
2003)

Com a queda do regime autoritario alemao e ulterior democratizagcdo, voltou-se a
reflexionar o direito penal sob perspectivas limitadoras, sobretudo a partir da necessidade de se
conferir ao bem juridico um contetdo material (KIST, 2003). Afinal, se um Estado ¢ composto
por diferentes pessoas, com personalidades, idearios, comportamentos, entre outras
caracteristicas diversas; e se ha leis que ndo sao claras, tampouco fundadas a partir de um centro
nuclear seguro, dotado, pois, de conteudo material de afericdo o quanto mais inteligivel
possivel, bastante plausivel a inferéncia de que as leis e o proprio direito poderdo vir a servir
aos interesses, muitas vezes escusos, do grupo dominante que se encontra no poder. Foi, entdo
e sobretudo, como reacdo aos valores juridicos abstratos que vicejaram no entreguerras que
surgem as concepcdes denominadas sociologicas, funcionais ou sistémicas.

Tendo por fundamento metodologico a esfera da sociologia sistémica, o funcionalismo
sistémico desenvolveu-se enquanto corrente tedrica sobretudo a partir das ideias propugnadas
pelo socidlogo alemao Niklas Luhmann.

Inspirado por estudos que vinham se expandindo, desde a segunda metade do século
XX, no campo da biologia molecular acerca de fendmenos caracteristicos da vida biologica,
tais como autorreferéncia e circularidade, Luhmann procurou transplanta-los, aplicando-os, ao

ambito social. Conforme Luiz Régis Prado (2007, p.107-108):

O funcionalismo sistémico tem origem no campo das ciéncias biologicas,
especialmente na biologia molecular, nos anos 70 do século XX, gracas aos
estudos dos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela,
passando depois, ao dominio das ciéncias sociais (sistemas sociais como
sistemas auto referenciais de comunicagao), por obra do socidlogo alemao
Niklas Luhmann.

A partir dai, a teoria da autopoiesis bioldgica é concebida como modelo
teorico geral aplicavel aos fendmenos sociais. Tem como premissa maior a
nog¢do de auto-referéncia e circularidade, caracteristica nao apenas dos seres
vivos, mas também dos sistemas sociais.

Com a ideia de autopoiesis, pretendeu-se significar, em apertada sintese, autoprodugao.

Autopoiesis seria, entdo, a operacao realizada no interior de determinado sistema e pelo proprio



23

sistema, que, ao portar-se como um circuito fechado, desencadearia um conjunto sofisticado de
interagdes, cujo resultado seria a manutencdo bem como a reprodugdo daquele mesmo
organismo, suprindo, deste modo, todas as suas necessidades, inclusive com a geracao de novos
elementos, que lhe seriam assim agregados. Seria justamente este sofisticado mecanismo
meticulosamente engendrado que daria origem a ordem sist€émica, favorecendo, pois, a sua
estruturacdo, com as suas respectivas unidades e os seus elementos constitutivos. O mesmo

raciocinio seria, assim, aplicado a sociedade:

O sistema social ¢ um sistema comunicativo, que tem a participagdo do
individuo, mas que ndo ¢ integrado por ele. Em outras palavras, a sociedade
se compoe de comunicagdes e ndo de seres humanos. Estes ultimos pertencem
ao ambiente que a envolve: entre 0 homem e a sociedade s6 existe uma relagdo
ecoldgica. Os sujeitos nessa teoria sao os sistemas, nunca os individuos. Trata-
se de uma sociedade sem homens. (PRADO, 2007, p. 108)

Sob a perspectiva sistémica, portanto, enquanto a sociedade se caracterizaria como um
sistema de intensa dialogicidade entre as suas partes componentes, constituidas por sujeitos —
que, consigne-se, ndo podem ser confundidos em absoluto com os individuos, sendo antes
sistemas —, o sistema juridico se caracterizaria, por conseguinte, como um subsistema com
capacidades proprias de producdo e reproducao, a exemplo da propria sociedade, que lhe
serviria, deste modo, de paradigma, sem embargo de sua particularidade de ser um complexo
normativo. Ja o individuo, embora tenha uma atuacdo cooperativa com o funcionamento e a
manuten¢do de ambos os sistemas, ndo os constitui para efeito da dindmica sistémica, estando
dai excluida a sua atuagdo. Destarte, sob o enfoque sistémico, o objeto de observagao e estudo,
em face da necessidade de intervencao penal, sera sempre o sistema social, territorio de onde
serd extraido o conceito de bem juridico, desconsiderando-se deste computo, conforme aludido
acima, as acgoes dos individuos refletidos isoladamente.

Pois bem. Entendendo-se a sociedade como um sistema de interacdes do qual o
individuo, embora faga parte, ndo o compde, o bem juridico a ser tutelado pelo Estado somente
podera ser aquele dotado de idoneidade a manutencao da coesdo do sistema social. Assim,
qualquer fendmeno socialmente danoso ou capaz de produzir disfungdes ou ainda a interpor
obstaculos a salutar manutengdo e reprodugdo do sistema social deverd sofrer a intervengao
estatal, mediante a sua a¢do penalizadora, a fim de que a ordem deste intrincado organismo nao
se veja embaracada ou, ainda pior, solapada. Podemos asseverar, portanto, que bens juridicos

sdo circunstancias sociais valiosas a manutencao e reprodugdo do sistema social, que, por serem
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suscetiveis de lesdo ou ameaga de lesdo — os ditos estados de coisas lesionaveis (KIST, 2003)
—, sdo consideradas merecedoras da prote¢do estatal.

No afa de explicar ndo apenas o conceito mas sobretudo a sistematica do bem juridico,
Hassemer abracga a teoria sociologica propugnada por Luhmann. Bens juridicos, segundo sua
perspectiva, sdo aqueles objetos mais relevantes a dada sociedade e cujo comportamento
humano podera eventualmente lesiona-los ou colocéa-los em perigo. Conceber o bem juridico
esta, pois, relacionado com atividade valorativa subjetiva, muito amiude expressa em termos
de esséncias. E justamente por esta mesma caracteristica, poderia dar azo a arroubos
criminalizadores e autoritarios, tornando, em ultima instancia, aquilo que deveria ser o seu
prisma limitador, a pedra de toque a suscetibilidade da atividade legislativa no ambito criminal,
permeavel ao abuso arbitrario. (MELO, 2005)

A fim de suplantar tal disformidade, Hassemer sustenta a observancia de trés fatores a
serem levados em consideracdo quando da defini¢do pelo legislador dos bens juridicos penais,
denominados fatores sociais de criminalizagdo, quais sejam: a frequéncia da conduta criminosa
no ceio da sociedade; a imprescindibilidade de se preservar o objeto sobre o qual a tutela estatal
recaira e, por ultimo, embora ndo menos importante, a magnitude da ameaga dirigida contra o
ente porventura elevado a categoria de bem juridico. (MELO, 2005)

Rudolphi, por seu turno, entende que bens juridicos sdo estados de coisas cuja
conservagao interessa a comunidade considerada como um s6 organismo. Sao, portanto,
unidades funcionais necessarias a conservagcdo e pleno funcionamento da sociedade, que,
inexoravelmente, se modifica com o tempo e no espago, de acordo com as circunstancias
especificas daquele mesmo tempo e espaco. Em outras palavras, sob a sua teoria dos estados de
coisas lesionaveis, Rudophi propugna, pois, pela existéncia de unidades funcionais sociais, de
cuja conservacdo, mediante o emprego da tutela estatal, depende a existéncia da propria
sociedade, que, deste modo, seria capaz de proporcionar aos sujeitos a possibilidade de se
desenvolverem convenientemente. (MELO, 2005)

Sob tal perspectiva, entdo, o bem propriedade, por exemplo, ndo seria o bem juridico
propriamente dito, mas o seu objeto, o seu estado determinado, cuja relacdo juridica com o
proprietario nos fornecera o bem juridico a ser tutelado, considerando ambos, objeto e
proprietario, inseridos numa realidade social determinada. Sera essa funcdo, qual seja, do
homem em face do bem do qual € proprietario, que ensejard a oportunidade ao proprietario de
desenvolver a sua personalidade. Importante salientar ainda que, sob as ideias de Rudolphi, tais
unidades funcionais ndo sdo estaticas, sofrendo variagdes de sociedade para sociedade, que

conferem valores diferentes a um mesmo bem, e de tempos em tempos, que também, ainda que
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paulatinamente, promovem modificagdes nas percepcdes acerca das coisas bem como da
relacdo destas com os seus respectivos proprietarios. (MELO, 2005)

Em sentido analogo, Hans Welzel concebeu que os bens juridicos ndo seriam os objetos
propriamente, fossem eles materiais ou imateriais, mas a fungdo que relacionava objeto e vida
social. Em outras palavras, para Welzel, bem juridico seria, por assim dizer, o efeito exercido
por determinado objeto, fosse ele a vida, a liberdade ou a propriedade, sobre a solidariedade,
sobre a harmonia existente entre os elementos a compor o ambito social. (MELO, 2005)

Trata-se, portanto, o funcionalismo de uma formulacdo teodrica que, inspirada por
canones caracteristicos das ciéncias sociais, desenvolveu os seus parametros a acao legislativa
em sede criminal assim como encontrou na importancia do critério de danosidade social a
justificacdo para a intervencao estatal (MELO, 2005). No entanto, jaz justamente ai o grande
problema desta perspectiva, qual seja: a larga margem de arbitrariedade outorgada ao legislador,
o0 seu carater deveras permissivo, visto que, ao fim e ao cabo, desde que sob o pretexto da lesao
ou da ameacga de lesdo ao sistema social, ou seja, desde que paire sobre a conduta humana a
potencialidade de produzir disfun¢des na sociedade, poderia o legislador, com tranquilidade,
ainda que a revelia de estruturas normativas prévias (PRADO, 2007), lancar mdo do mais
drastico instrumento de intervencao estatal sobre o individuo: o direito penal.

Em suma, sob o enfoque dado pelo funcionalismo sistémico, constata-se um, por assim
dizer, robustecimento do aspecto social em detrimento do aspecto individual no contexto
normativo. E, como consequéncia disto, temos uma perigosa mitigagdo, com a possibilidade da
sua mais completa descontinuacdo, do Estado democratico de direito, caracterizado, entre
outras coisas, pela defesa dos direitos humanos, assim como o enfraquecimento da
responsabilidade do individuo frente aos seus pares e, conseguintemente, ao Estado. Afinal,

conforme palavras de Luiz Régis Prado (2007, p. 111):

ndo € possivel falar-se em eficacia normativa desconsiderando as formas
peculiares do agir humano, a concep¢do do homem como ser livre, digno e
responsavel. Assim, impode-se ao Estado de Direito, verdadeiramente
democratico, reconhecer, respeitar e fazer cumprir tais direitos.

Ao se subordinar a produgdo normativa tdo somente a concepg¢ao de sistemas sociais,
excluindo-se destes o individuo, que embora deles participe ndo os constitui, inevitavelmente
retira-se do individuo a sua responsabilidade e, portanto, torna todo o sistema juridico
indiferente a valores individuais, quando € caracteristica inerente e inexpurgavel do ser humano

ser livre, digno e dotado de responsabilidade, sobretudo se pensamos o ser humano a partir de
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uma tradi¢do que remonta ao pensamento iluminista e a Revolu¢ao Francesa, da qual o direito

penal moderno, conforme vimos, ¢ tributario.

2.9 Teorias constitucionalistas: o bem juridico oriundo da ordem constitucional

Desde o principio da segunda secdo até as ultimas linhas do pardgrafo precedente,
ativemo-nos as mais diversas correntes tedricas que, sob a expressdo constantemente
empregada bem juridico, propuseram-se a reformular o direito penal, outrora sob a égide de
uma ordem juridica medieval. A cada um dos autores aqui mencionados entre tantos outros,
que, embora ndo citados textualmente, empenharam-se nesta laboriosa tarefa, certamente
acorreram questoes como: o que ¢ o bem juridico? De onde provém ou onde deverdo ser
buscados ou, qui¢d, como crid-los? Quais os seus critérios orientadores? Quais os fundamentos
de validade e restritivos a atividade legislativa na seara criminal a serem adotados? Questdes
cujas respostas certamente ensejaram o estabelecimento do arcabougo tedrico de suas
respectivas formulagdes e em relagdo as quais poderiamos, grosso modo e em apertadissima
sintese, asseverar que: aos iluministas, seria dada em termos de direitos inatos do homem; aos
positivistas, seria dado argumentar em termos de producdo, regulagdo e manutencdo bens
encerrados no interior do proprio sistema juridico; segundo perspectivas sociologicas, em
termos de sistemas, do qual o individuo, embora deles participasse, ndo o constituisse.

Contudo, seja a partir de perspectivas iluministas, seja sob o prisma positivista, seja
ainda sob os aspectos oferecidos mais contemporaneamente por teorias socioldgicas, fato € que
todas essas teorias anteriormente estudadas careciam, em maior ou menor medida, de um
contetdo material compacto e rigido, dotado da concretude necessaria a concepgdo do bem
juridico. Em outras palavras, a despeito dos esfor¢os empreendidos, tais correntes tedricas ndao
foram capazes de oferecer pardmetros seguros a formulagdo de bens juridicos, tampouco
critérios aptos a promoverem a orientagao do legislador bem como a limita¢do de sua atividade
em nome do Estado.

Se temos concepgdes de bem juridico que, deliberadamente ou nao, prescindiram de
guarnecé-lo de um conteudo material solido, incorremos inevitavelmente na possibilidade
aterradora de tipificacdo penal realizada ao sabor de veleidades legislativas, desconexa,
portanto, de contingéncias concretas e objetivas a serem impostas ao legislador. E mais: nao
obstante a dificuldade de se limitar o jus puniendi estatal, havera ainda a impossibilidade de o
bem juridico exercer a sua importante tarefa de desvelar a opgao politico criminal do Estado de

forma clara e precisa. E justamente a partir desse desiderato perquiridor, ao mesmo tempo que
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questionador daquilo que até entdo foi produzido, notadamente acerca do conteudo material do
bem juridico, que atualmente prosperam com grande impulso e entusiasmo as teorias
denominadas constitucionalistas.

De maneira genérica, entende a corrente de pensamento constitucionalista que o bem
juridico a ser objeto de tutela estatal devera ser extraido ou encontrado na préopria constitui¢ao
(MELO, 2005). O interesse de se usar a constituicdo como meio de obten¢ao dos bens juridicos
a serem eventualmente tutelados pelo direito penal estd assentado no fato de nela estarem
contidas ndo apenas as formas de organizacao do Estado como também do exercicio do poder
estatal, afora direitos e garantias fundamentais (GODOY, 2010). Em suma, ¢ a constitui¢do de
um pais que estatui o tipo de Estado em que aquele ordenamento juridico serd fundado bem
como a sua organizag¢do e finalidade; ¢ a constituicdo que encerra em si os valores mais caros,
representativos e basilares de uma sociedade, conferindo-lhe certas fei¢des que a diferenciam
ou mesmo a aproximam de outras sociedades; e, por conseguinte, nessa mesma constituicao os
valores estdo postos, positivados juridicamente, haja vista a atuagdo do denominado Poder
Constituinte, que, por originariamente preceder a constitui¢do, deu-se ao embaracado trabalho
de realizar as ponderagdes valorativas devidas e mais fundamentais, retirando da sociedade os
seus bens mais elementares, deixando, assim, ao legislador penal a possibilidade de extrair os
bens juridicos da constitui¢do.

Conforme a concepcao constitucionalista, portanto, bem juridico ndo pode ser
confundido com a mera expressdao daquilo que o legislador ordinario elege como os bens
proprios de um grupo especifico de pessoas e merecedores de tutela. Devem ser, em verdade,
aqueles bens que a constituicio de uma nacdo elegera outrora como pertinentes aquela
sociedade. E como bens juridicos sdo pressupostos imprescindiveis a existéncia comum, aptos
a satisfazer as necessidades vitais do individuo, ao serem identificados com os valores
positivados na constitui¢do, temos um critério material claro, afora uma nitida diretriz e limite
a producgao legislativa na seara penal bem como a sua aplicagdo no cotidiano forense. Ademais,
por ser inspirada a constitui¢do por um conjunto de principios e valores, proclamados por
doutrinas do direito natural e que servirdo de pardmetro a todo o ordenamento juridico,
vinculando os fins por ela pretendidos, a constituicao se assoma como manifestacao inequivoca
de um pacto social, espécie de reminiscéncia do contrato social de outrora. Neste mesmo
sentido, de figurar o contratualismo dos séculos XVII e XVIII como base filos6fica as modernas

constitui¢gdes, pontifica Luigi Ferrajoli (2002, p. 287-288):
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Todos esses principios, afirmados pelas doutrinas jusnaturalistas dos séculos
XVII e XVIII na forma de direito ou direitos naturais, foram consagrados nas
modernas constitui¢des na forma de principios normativos fundamentais que
contém limitagcdes ou imperativos negativos — ou também positivos, como os
expressados pelos chamados "direitos sociais" ou "materiais" (ao trabalho, a
saude, a subsisténcia, a educagao etc.), acrescentados nas constituicdes deste
século —, cujos destinatarios sao os legisladores e os demais poderes publicos.
Em particular, os chamados direitos "inviolaveis" da pessoa, direitos
"personalissimos" ou "indisponiveis" ndo sdo mais do que a forma juridica
positiva que os direitos naturais, teorizados como pré ou meta ou
suprajuridicos nas origens do Estado moderno, t€ém assumido como "direitos
subjetivos" nas Constituigdes modernas. Neste sentido bem se poderia dizer
que as doutrinas contratualistas e utilitaristas dos direitos naturais representam
a base filosofica do direito penal moderno e mais geralmente do moderno
direito publico. O fundamento politico ou externo do moderno Estado de
direito tem, com efeito, a funcdo de garantia dos direitos fundamentais
mediante a san¢do de anulabilidade dos atos invalidos: das leis, por violagdo
das normas constitucionais; dos atos administrativos e decisdes judiciais, por
violagdo das leis constitucionalmente validas. [...] Desde a Declaragao de
Direitos de 1789, todos os textos constitucionais — da Constitui¢ado Italiana as
do resto dos paises europeus, da dos Estados Unidos as da Unido Soviética e
o resto dos paises socialistas, incluindo as Constitui¢des dos paises do terceiro
mundo — t€m incorporado de fato grande parte dos principios de justica
tradicionalmente expressados pelas doutrinas do direito natural.

Nao obstante figurar a constituicdo como fonte legitimadora de bens juridicos,
imprescindivel salientar que, em seu artigo 5°, tutela a constitui¢do a liberdade do individuo
nao apenas em face de outros individuos como também e sobretudo perante o Estado. Logo,
natural que se se pretende com o direito penal resguardar bens juridicos, sendo ele proprio
responsavel pela lesdo de pelo minimo um bem juridico garantido pela constitui¢do, a exemplo
da liberdade, tal lesdo somente estara justificada em face do cotejo entre bens juridicos
igualmente albergados em normas constitucionais. Do que se segue que os demais bens
juridicos protegidos pelas normas de direito penal deverdo ter igualmente o respaldo
constitucional, sob pena de lei infraconstitucional se sobrepor a "Lei Maior" (MELO, 2005).

Aparentemente, tudo muito simples: a constituigdo, por intermédio do seu Poder
Constituinte originario, apreende um conjunto de valores permanentes e comuns de
determinada sociedade. Esses valores, agora na condi¢do de bens juridicos constitucionais,
visto que insculpidos em suas normas, vinculam, por conseguinte, o legislador ordinario quando
de sua escolha pelos bens juridicos penais.

Os problemas, todavia, comegam a partir daqui. Pois, a guisa de exemplificacdo, trata-
se de uma escolha acerca daqueles bens mais adequados a tipificagdo penal ou os bens ja foram
dados pela constitui¢do, restando ao legislador ordinario apenas a sua tipificagdo? Em outras

palavras, tem o legislador ordindrio discricionariedade para escolher apenas alguns dos bens
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juridicos constantes da constituicdo ou esta ele necessariamente sujeito a adogdo de todos os
valores insculpidos na constituicdo? Havendo liberdade a atuagdo legislativa ordinaria, quais
serdo os bens merecedores da tutela penal agasalhados pela constitui¢do? E quanto a essas
valoragdes constitucionais: estdo positivadas no corpo do proprio texto constitucional ou
haverdo de ser encontradas a partir de uma espécie de atividade hermenéutica realizada pelo
legislador ordinario?

Responder a esses nada singelos questionamentos, embora forgoso, conduziria o
presente trabalho para muito além dos limites aos quais esta adstrito, porquanto existentes
formulagdes tedricas complexas movidas pelo fito de respondé-las. Lado outro, ignora-las por
completo certamente depauperaria de tal modo a compreensdo da corrente tedrica
constitucionalista que, ao fim e ao cabo, comprometeria a consecu¢do dos objetivos deste
trabalho, que, consigne-se, propds-se a apresentar um panorama geral acerca da teoria do bem
juridico. Destarte, ainda que de maneira demasiadamente sintética, procurar-se-a, a partir de
agora, deixar demonstradas as saidas tedrico-dogmaticas vicejadas a partir de questdes como
as supramencionadas.

Antes, contudo, a fim de nos aproximarmos ainda que de maneira infima daquilo a que
nos referimos em termos de potenciais bens juridicos constitucionais interessantes ao direito
penal e, por conseguinte, com capacidade de ensejar a atividade legislativa voltada a
criminalizacdo de condutas, importante lancar vistas a alguns dos principios orientadores do
direito penal agasalhados pela Constituicdo Federal de 1988.

O principio da culpabilidade, embora ndo conste da constitui¢do de maneira explicita,
pode ser depreendido a partir da combinagao do artigo 1°, III, com os artigos 4°, II, bem como
5°, caput e inciso XL VI, todos da Constitui¢ao Federal. J4 o principio da humanidade da pena
pode ser acedido a partir da leitura do artigo 5°, da Constitui¢do Federal, incisos XLV, XLVII
e XLIX. De forma expressa também encontramos insculpido no artigo 5°, XXXIX, da
Constituicao Federal, o principio da legalidade, que, por conseguinte, possui correspondéncia
com o artigo 1° do Decreto-lei n° 2.848/40. O principio da irretroatividade da lei penal, esta
insculpido no artigo, 5°, XL, da Constitui¢do Federal, presente ainda no paragrafo tinico do
artigo 2°, do Cddigo Penal. Importantissimo a manutencdo do Estado Democréatico de Direito e
objeto hodiernamente de diversas contendas mesmo fora do ambito juridico, o principio da
inocéncia encontra-se albergado do artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do. O principio da
lesividade ou ofensividade, por seu turno, embora presente apenas implicitamente no texto

constitucional, encontra expressao nos artigos 13 e 17 do Cédigo Penal. Ha se considerar ainda
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os principios da fragmentariedade e da interven¢do minima, que embora implicitos, podem ser
inferidos do texto constitucional, afora tantos outros. (GODOY, 2010)

Pois bem. Sob o ponto de vista das formas de se vincular o bem juridico a norma de
direito constitucional, tem-se a formulagdo da teoria constitucional de carater amplo ¢ a teoria
constitucional de carater restrito. Pela primeira, considera-se que o texto constitucional se
apresenta apenas como parametro a producao ordindria de bens juridicos, sem necessariamente
trazer em seu corpo todos os bens a serem tutelados penalmente (MELO, 2005). Servindo,
todavia, a constitui¢ao de paradigma a produgao normativa ordindria, vedada, por consequente,
qualquer sorte de incriminagdo que nao esteja respaldada, implicita ou explicitamente, pela
constitui¢do. Ja pela segunda, considera-se que ha determinagao constitucional expressa acerca
de quais bens deverdo ser objeto de tutela penal, tratando-se de prescrigdes especificas,
explicitas ou implicitas (MELO, 2005). Subjaz, portanto, a ambas as correntes tedricas a
reflexdo acerca das liberdades e das limitagdes a que estaria submetido o legislador ordinario:
estaria ele inflexivelmente adstrito ao texto constitucional ou gozaria ele de liberdade relativa
em sua atuagdo legislativa?

Conforme se prenunciou acima, ambos os pontos de vista sao defendidos por diferentes
autores no ambito doutrinério, que, embora sem dispensarem o documento constitucional como
baliza necessaria a produgao de bens juridicos, apresentam divergéncias entre si acerca de como
emprega-lo. Pois, para aqueles que entendem que somente sao dignos de protecao penal aqueles
bens expressos na constitui¢do, encontram nela um limite positivo a producdo legislativa
ordinéria na seara criminal (MELO, 2005). No entanto, ao fazé-lo, deixam de reconhecer ao
legislador ordindrio a minima discricionariedade acerca da escolha, ainda que pautada por
critérios de conveniéncia e oportunidade, daquilo a que criminalizar ou mesmo deixar de fazé-
lo. Sob esta perspectiva, havendo disposi¢des constitucionais a ensejar a producdo normativa
no ambito penal, ndo restard ao legislador ordinario sendo a necessidade de acatar & ordem
constitucional. Despicienda, portanto, a discussao acerca da sua oportunidade, haja vista que
obrigatdria a sua criminalizacao.

Entretanto, afora o engessamento da atividade legislativa, proporcionado pela
impossibilidade de se praticar juizos de conveniéncia e oportunidade, decorrente de uma
concepgdo que entende a constituicdo como espécie de numerus clausus de bens juridicos a
serem objeto de tutela estatal, ha se ter presente ainda o inconveniente de se deixar de
reconhecer na sociedade a dinamicidade que lhe ¢ propria (SMANIO, 2004). Com efeito, a
despeito da vantagem de sua hermeticidade sufocar possiveis arroubos das ordens as mais

diversas, inclusive aqueles politicos que tanto fustigaram e ainda fustigam a producao penal, a
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constitui¢do, sob este enfoque, prestar-se-ia a sufragar a estagnacao legislativa, na medida em
que impermeavel a mudancgas, a0 movimento, ao dinamismo, a energia, em suma, a irrequietude
da sociedade, sobretudo a contemporanea, permanentemente a demandar por novas solugdes e,
por ventura, a protecao de bens juridicos novos, quica inauditos e, conseguintemente, ainda nao
contemplados pelas normas constitucionais vigentes. Afinal, os valores, assim como a historia
e a sociedade, ndo vivem suspensos num limbo, demandando, pois, por mudangas e novas
formulagdes.

Outrossim, cumpre recordar ainda que a atividade legislativa goza de prerrogativas que
lhe sdo proprias e estabelecidas no ceio da propria constituicdo (MELO, 2005). De modo que o
fato de se depreender do texto constitucional a necessidade de se tutelar penalmente
determinado bem juridico ndo deveria implicar, impreterivelmente, na imposi¢ao ao legislador
do exercicio de uma atividade. Se assim o fosse, o automatismo de sua atividade,
consubstanciada na impossibilidade de se avaliar a conveniéncia e oportunidade de determinada
tipificagdo penal, leva-lo-ia a prescindir das prerrogativas que lhe sdo garantidas pela propria
constituicao.

Lado outro, sob uma perspectiva negativa quanto ao limite imposto pelas normas
constitucionais, se nao ha desrespeito a constitui¢cdo, a criminalizagdo sera permitida (MELO,
2005). Tal postura decorre do entendimento de que ndo ha um catalogo de bens juridicos
imutaveis a serem tutelados pelo direito penal assim como passiveis de serem apanhados todos
eles na constitui¢do. O que hé sao algumas poucas obrigacdes de tutela penal, tais quais aquelas
constantes, por exemplo, do artigo 5°, incisos XLI, XLII, XLIII, XLIV, do artigo 225, §3° e do
artigo 227, §4° (SMANIO, 2004).

Ante o reconhecimento de que ndo arrola ela, de maneira taxativa, um conjunto de bens
a serem tutelados pelo poder punitivo estatal, conclui-se que ¢ dado, pois, ao legislador
ordinario fazé-lo, tomando por baliza os principios fundamentais do direito penal insculpidos
na constitui¢ao, tais como os principios da legalidade, da personalidade, da individualizagdo da
pena, da culpabilidade, da fragmentariedade, da intervengdao minima, da humanidade entre
outros, como inspiragdo a sua atividade, assim como levando em consideracdo as proibi¢des a
incrimina¢do também nela constantes (SMANIO, 2004). Afinal, a constitui¢do, por meio de
suas normas, ndo apenas inspira como também submete os diversos ramos do direito aos seus
preceitos. Como, contudo, em termos de matéria penal, ndo arrola bens a serem tutelados por
este ramo do direito, exceto as limitacdes previstas no artigo 5°, desde que ndo haja
incompatibilidade com os canones constitucionais, ¢ dado ao legislador escolher livremente os

bens sobre os quais incidirdo a tutela penal (SMANIO, 2004).
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Portanto, sob um enfoque de limitacdo negativa, os bens juridicos apresentados pelo
texto constitucional serviriam apenas como indicadores ao valor do bem juridico por ventura
tutelado penalmente, ndo havendo se falar em obrigatoriedade, mas tdo somente em
possibilidade de criminalizagao.

A questdo que se coloca a partir de entdo ¢ a de que, sob o enfoque negativo, se o
legislador ndo estd vinculado aos bens referenciados na constitui¢do, onde mais devera ele,
observando-se, ¢ claro, os parametros estabelecidos por essa mesma constitui¢ao, respaldar-se
apara emitir o juizo de valor acerca de quais bens juridicos sao dignos de tutela penal? Eis aqui
o ponto nevralgico do problema de se furtar da baliza constitucional positiva a producgdo
legislativa na seara penal. Isso porque frequentemente tais valores, entdo encontrados na propria
constitui¢do, deverdo ser buscados em fontes outras como a sociedade, na sua organicidade,
fazendo de tal acepgao permeavel aos influxos sist€émico-sociais, com as consequéncias que lhe
sdo peculiares, conforme exposto acima. (SMANIO, 2004)

A luz do exposto, verificamos que a perspectiva constitucional do bem juridico ¢, em
larga medida, o desenvolvimento da teoria objetiva do bem juridico, que encontra na norma
fundamental o seu fundamento ultimo — ¢ a norma que elege o bem juridico e ¢ nela que o bem
tutelado pelo direito penal pode ser encontrado, de maneira implicita ou mesmo explicitamente.
Consigne-se, contudo, que tal perspectiva ndo € estritamente positivista, na medida em que
encontra parcela substantiva do seu fundamento, seja diretamente, como na teoria ampla, seja

indiretamente, como na teoria constitucional estrita, no ambito social.
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3 UMA DIGRESSAO TEMPORAL ACERCA DO INSTITUTO DA COLABORACAO
PREMIADA

Em principios do ano de 2014, foi deflagrada a investigacdo criminal de dimensdes
faradnicas que entrou para a historia brasileira sob a alcunha de Operagdo Lava a Jato.
Irrompida com o fito de investigar a acdo de organizagdes criminosas que faziam uso de
expedientes licitos — atividades de postos de combustiveis e lava a jatos de automdveis — para
branquear dinheiro proveniente de atividades ilicitas — notadamente, corrupg¢ao ativa e passiva
—, a Operacao Lava a Jato, que, ao se desdobrar em diversas fases, alcangando mesmo os dias
de hoje, fez recrudescer sobremaneira no Brasil o emprego de acordos de colaboragio premiada
como meio de se promover a investiga¢do criminal. Desde entdo, o instituto da colaboragdo
premiada granjeou vulto na midia a0 mesmo tempo em que se tornou objeto de acaloradas
discussdes ndo apenas entre eminentes juristas como também entre a populagdo de maneira
geral, provocando reagdes das mais diversas ordens.

Inobstante se reconheca que o emprego de instrumentos proprios da justica penal
negociada no ordenamento juridico brasileiro tenha atingido o 4pice de sua notoriedade no bojo
da Operagdo Lava a jato, mediante o emprego incessante do instituto da colaborac¢do premiada,
tal fendmeno nao € em absoluto recente no Brasil. Ao langarmos os olhos sobre a legislagao
brasileira pretérita, verificamos sem muita dificuldade que os espacos de consenso no direito
penal ja vinham se esgarcando desde ha muito. No entanto, ele somente se notabilizou, com
efeito, apos o advento da Lei n° 12.850/2013, na qual foi insculpido e regulamentado o instituto

da colaboragdo premiada.

3.1 Colaboracgio premiada e Ordenacdes Filipinas

Precedidas pelas Ordena¢des Manoelinas, as Ordenagdes Filipinas vigeram nas entdo
colonias portuguesas da América do Sul de 1603 até a independéncia politica do Brasil em
relacdo a Portugal, em 1822, quando entdo o Brasil passou a prover-se com uma legislacao
propria, consubstanciada na constituicdo de 1824 e, mais adiante, em 1830, no Cddigo Penal
do império. Em apertada sintese, as Ordenagdes do reino (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas)
constituiram-se de compilacdes de leis advindas diretamente da metropole e que, conforme
sugerem os seus respectivos nomes, foram concebidas e promulgadas durante o reinado de Dom
Afonso V, Dom Manuel I, entdo reis de Portugal, e Dom Felipe II, rei espanhol que, desde

1580, por ocasido do termo de mais de 250 anos da dinastia de Avis, levou o Reino de Espanha
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a absorver politicamente o Reino de Portugal, periodo histérico este conhecido por Unido
Ibérica, que se estendeu até o ano de 1640. (HESPANHA, 2012)
Sobre a génese das ordenagdes portuguesas, Hespanha (2012, p. 272) pontua que:

No século XV, a corte utiliza intensamente a producgdo doutrinal europeia para
unificar e sistematizar o direito: sdo mandadas fazer tradugdes auténticas do
Codigo e dos comentarios de Bartolo, ao passo que o direito comum, além de
ser intensamente (?) utilizado na confe¢ao das Ordenagdes Afonsinas (em que
medida, estd por estudar detalhadamente), é consagrado como direito
subsidiario (Ord. Af., II, 9; Ord. Man., 11, 5; Ord. Fil., 111, 64).

Nao obstante servirem, pois, de base legal a ordem juridica portuguesa, tais ordenagdes
acudiam ainda a colonizagdo das terras do Ultramar, na medida em que emprestavam as suas

coldnias um arcabouco juridico que encontrava na Europa continental a sua referéncia:

Quanto as Ordenacdes, sabe-se que elas cobriam a regulamentagdo da
administracdo central e local (sobretudo no dominio da “justica”, com o
ambito “administrativo” que entdo a expressao também tinha; mas ndo ja no
dominio fiscal-financeiro), livro I; a das relagdes entre a Coroa e os restantes
poderes (nomeadamente Igreja, senhores, grupos privilegiados), livro II; o
processo, livro I1I; algumas matérias de direito civil (compra e venda, doagdes,
fiangas, regime de bens do casamento, tutelas e curatelas, sucessoes, criados
e servigais, alugueres, aforamentos, etc.), livro IV; o direito penal, livro V.
(HESPANHA, 2012, p. 186)

Se razdo assiste a parcimoniosa admoestagdao de Sontag (2019) de que constitui um
equivoco historico crasso fazer remontar o nascedouro do instituto da colaboragdo premiada,
tal qual o conhecemos hoje, as Ordenacdes Filipinas, inconcebivel, entretanto, que deixemos
de dar azo a observacao de que ja nela encontramos, resguardadas as peculiaridades que lhe sao
devidas, previsao expressa e dirigida ao por ventura inconfidente acerca da possibilidade de se
lhe granjear um prémio, desde que prestadas informacdes relevantes a Coroa. Em suma,
encontrava-se ali contemplada uma espécie de justica premiativa. Refere-se aqui
especificamente ao crime de Lesa Majestade, caracterizado no Livro V, Titulo VI, das

Ordenagdes Filipinas, da seguinte maneira e cujo excerto traz-se a colagao:

Lesa Majestade quer dizer traicdo comettida contra a pessoa do Rey, ou seu
Real Stado, que he tdo grave e abominavel crime, e que os antigos Sabedores
tanto estranhardo, que o comparavdo a lepra; porque assi como esta
enfermidade enche todo o corpo, sem nunca mais se poder curar, e empece
ainda aos descendentes de quem a tem, e aos que com elle conversao, polo
que he apartado da comunicagdo da gente; assi o erro da traicdo condena o que
comette, e empece e infama os que de sua linha descendem, posto que nao
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tenhao culpa. Os casos, em que se commette a traigdo, sdo estes. O primeiro,
se algum tratasse a morte de seu Rey, ou da Rainha sua mulher, ou de alguns
de seus filhos, ou filhas legitimos, ou a isso desse ajuda, conselho e favor. O
segundo he, se o que tiver Castello, ou Fortaleza do Rey, elle, ou aquelle que
da sua mao a tiver, se levantar com ella, e ndo a entregar logo a pessoa do Rey,
ou a quem para isso seu special mandado tiver, ou a perder por sua culpa. O
terceiro, se em tempo de guerra algum se fosse para os inimigos do Rey, para
fazer guerra aos lugares do seu Reinos. (UNIVERSIDADE DE COIMBRA,
1998)

Caracterizado o crime de Lesa Majestade, logo mais adiante, avancando na leitura do
texto, ¢ anunciada a auspiciosa promessa ao conspirador, quicd compungido pela prospec¢ao
de uma paisagem medonha e decorrente do terrivel crime, sobre a possibilidade de se gozar do

beneficio do perdao nos seguintes termos:

E quanto que fizer conselho e confederagdo contra o Rey, se logo sem algum
spaco, e antes que per outrem seja descoberto, elle o descobrir, merece perdao.
E ainda por isso lhe deve ser feita merc€, segundo o caso merecer, se elle ndo
foi o principal tratador desse conselho e confederag@o. E ndo o descobrindo
logo, se o descobrir depois por spago de tempo, antes que o Rey seja disso
sabedor, nem feita obra por isso, ainda deve ser perdoado, sem haver outra
mercé. E em todo caso que descobrir o tal conselho, sendo ja per outrem
descoberto, ou posto em ordem para se descobrir, sera havido por
commettedor do crime de Lesa Majestade, sem ser relevado da pena, que por
isso merecer, pois o revelou em tempo, que o Rey ja sabia, ou stava de maneira
para o ndo poder deixar de saber. (UNIVERSIDADE DE COIMBRA, 1998)

A partir, pois, do exame da letra fria do texto constante do Titulo VI, do Livro V, das
Ordenagdes Filipinas, conclui-se que, em face da perspectiva de vir a ser levado a cabo o crime
de Lesa Majestade, podera o eventual delator — no sentido genérico daquele que revela
informagdes importantes a outrem, a despeito das transgressoes ja operadas — ser beneficiado
com a concessdo do perddo régio desde que satisfeitas as seguintes condicdes: que leve as
autoridades competentes ao corrente do empreendimento delitivo tdo logo seja dele participado
e antes ainda que ja descoberto ele, ou o ato propriamente dito, pelo rei; que, embora ciente ha
j& algum tempo da trama criminosa, revele-o ao rei antes que descoberto ou que algum ato
lesivo seja perpetrado; e também que ndo seja o colaborador um dos principais mentores do
crime. Assim se deu no caso paradigmatico de Joaquim da Silva Silvério dos Reis, que figurou
como um delator no episodio historico da Inconfidéncia Mineira.

Em 15 de marco de 1789, Joaquim da Silva Silvério dos Reis, ele proprio um dos
conspiradores, foi ter com o Governador, Visconde de Barbacena, com o fito de, nos moldes

do que preconizava as Ordenagdes Filipinas, noticiar o empreendimento inconfidente que se
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havia desenhado e agora acercava-se mesmo da sua consecu¢do. Na oportunidade, tal
personalidade revelou a autoridade os planos afeitos a insurrei¢@o assim como os nomes de seus
participantes. A revelacdo, por seu turno, deu ensejo a abertura de investigagdes contra os
inconfidentes e, como ¢ sabido de todos, impediu que o crime fosse levado a termo. (SONTAG,
2019)

Nos moldes do que preconizavam as disposi¢des constantes das Ordenagdes Filipinas,
ao passo que o senhor Joaquim dos Reis foi agraciado com o perdao régio, as demais
personagens inconfidentes foram punidas com o degredo, excetuando-se, contudo, o alferes
Joaquim José da Silva Xavier, mais conhecido como Tiradentes. Pois, no ano de 1792,
Tiradentes foi levado a forca e em seguida teve o seu corpo esquartejado, a fim de que seus
membros superiores e inferiores fossem espalhados pelo caminho que ligava Minas Gerais ao
Rio de Janeiro, e sua cabeca, exibida no acume de uma estaca na entdo cidade de Villa Rica.
(SONTAG, 2019)

Portanto, ao proceder a delacdo de um projeto delitivo do qual ele mesmo tomara parte,
Joaquim da Silva Silvério dos Reis pdde beneficiar-se, como consequéncia juridica do seu ato,
do perddo régio, nos termos do estatuido no texto das referenciadas Ordenagdes: "No ambito
daquilo que podemos considerar consequéncia juridica da delagdo, temos, por exemplo, o
perdao da pena, a obten¢do do status de fidalgo da casa real (e vantagens correlatas) e alguns
oficios do aparato estatal portugués que Joaquim Silvério exerceria" (SONTAG, 2019, p. 449).

Contudo, importante que se perceba que, longe de se revestir a relagao entre a concessao
do beneficio e o seu recebimento de um feitio contratual — sendo contrato o instrumento por
meio do qual as partes entabulantes, informadas por interesses, particulares ou ndo, pactuam
com algum grau de discricionariedade, embora respaldados pela lei, acerca da observancia de
obrigagdes e deveres reciprocos, conforme ocorre atualmente nos acordos de colaboragdo
premiada —, trata-se ela, em verdade, de uma mercé, de uma graca, de um favor real a guisa de
retribui¢do pelo servigo prestado a Coroa; de uma benevoléncia emanada do poder real para
com alguém, no caso concreto, o delator Joaquim dos Reis. E sendo a mercé um favor real, ¢
ela destituida do papel constitutivo obsequiado, por exemplo, por uma lei ao condicionar um
prémio a um comportamento especifico. Destarte, enquanto a mercé decorreria da boa vontade
e, por que nao?, da generosidade régia, constituiria a lei, ao atribuir a um delator um prémio,
direito subjetivo, independente, pois, da boa vontade de qualquer autoridade (SONTAG, 2019).

De modo que, muito embora ndo seja possivel retroagir ao periodo colonial,
vislumbrando nas Ordenagdes Filipinas os primordios do instituto da colaboragdo premiada,

bastante plausivel que reconhecamos naquelas disposi¢cdes a transigéncia do ordenamento
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juridico da época com a relagdo entre delacdo, prestada por um ou mais autores ou participes,
e prémio, sendo este decorrente das informagdes relevantes prestadas a fim de que se possa

descortinar o empreendimento delitivo.

3.2 As bases legais da colaborac¢io premiada a partir da década de 1990

Outorgada a Constitui¢ao do Império do Brasil, pelo entdo imperador Dom Pedro I, aos
25 dias do més de margo de 1824, as Ordenagdes do reino foram definitivamente relegadas a
historia legislativa brasileira, e com elas o beneficio da mercé régia. A corroborar tal fato, tem-
se a edigdo do Codigo Criminal do Império, datado de 16 de dezembro de 1830, que estabilizou
na Justica Criminal brasileira um modelo de carater conflitivo, pautado pela litigncia entre as
partes, que se antagonizavam entre si, € no qual instrumentos tipicos de justica negocial, em
especial de carater premiativo, ndo vinham contemplados em nenhum dos seus dispositivos. De
maneira que o ordenamento juridico brasileiro assim se conservou até fins do século XX,
quando entdo tornou-se permeavel a novos pendores legislativos no ambito da persecugdo

penal:

Até 1990, a Justiga criminal brasileira seguia (ferreamente) o modelo
conflitivo (classico), que pressupde investigacdo, denuncia, processo, ampla
defesa, contraditério, produgdo de provas, sentenca, duplo grau de jurisdicdo,
etc. Praticamente, estava vedado qualquer tipo de negociagao entre a acusagio
e a defesa. Nao que um corréu nao pudesse delatar seu comparsa; isso sempre
foi possivel; mas ndo se falava em novo paradigma de Justica (mudangas
pontuais ndo alteram o paradigma). (GOMES; SILVA, 2015, p. 164)

A partir da década de 1990, diversas leis foram paulatinamente introduzidas no
ordenamento juridico brasileiro trazendo em seu bojo dispositivos que, em maior ou menor
medida, disciplinavam formas de se colaborar com a Justica. Malgrado as suas idiossincrasias,
tais regramentos portavam consigo a caracteristica comum de oportunizarem ao réu ou
investigado a possibilidade de se granjear beneficios penais, contanto que colaborassem com a
persecucao criminal, muito amiude mediante o expediente da colabora¢do. Muito embora uma
parcela consideravel desses dispositivos de lei ndo fosse dotada de atributos que lhe permitisse
ser reconhecida tecnicamente como institutos negociais propriamente (SONTAG, 2019),
certamente franquearam ocasido ndo apenas a insercdo como também a incorporagdo ao

ordenamento juridico patrio de expedientes fundados na negociacao.
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Antes, porém, de nos embrenharmos na discussdo acerca dos institutos premiativos
constantes dos dispositivos de leis criminais promulgadas na década de 1990, relevante nos
atentarmos para um detalhe que, embora aparentemente insignificante, pode produzir algum
tipo de confusdao no decorrer das linhas que se seguirdo da presente secdo. Refiro-me aqui ao
uso das expressodes delacdo e colaboragdo. Alguns autores, como Hermes Duarte Morais (2018),
estabelecem uma distingdo entre ambas as palavras, fundando-a na relagao conceitual 16gica de
género e espécie. Neste sentido, a colaboracdo, enquanto género, referir-se-ia a prestacao de
toda e qualquer sorte de informacdes aptas a obsequiarem aos Orgdos responsaveis pela
persecugdo penal a localizacdo de vitimas, de bens objetos de crimes bem como a elucidagao
dos fatos delitivos; e a delagdo, espécie do género colaboragdo, estaria restrita, afora a confissao,
a revelacao de nomes de autores bem como de participes envolvidos em fatos delitivos. Lado
outro, diversos autores, como o ex-ministro do Superior Tribunal de Justica, Gilson Dipp
(2015), assim como as proprias leis afeitas a matéria em questdo, tratam ambas as palavras
como sindénimas.

No presente trabalho seguiremos esta Ultima acep¢do, equiparando colaboragdo a
delagdo, entendidas ambos como a contribui¢do prestada pelo réu ou investigado a Justi¢a no
contexto circunscrito pela persecu¢do criminal. Afinal, se o réu ou investigado aponta autores
ou participes ou mesmo revela como esté estruturada, por exemplo, uma organizagao criminosa
bem como os muitos crimes levados a efeito em seu bojo, de um modo ou de outro, tomando-
o por colaborador ou delator, sera ele contemplado por algum beneficio penal. De maneira que,
se a distincdo entre colaboracdo e delagdo faz algum sentido no ambito tedrico, em termos

praticos nao se verifica nenhuma repercussao produzida por este tipo de discriminacao.

3.2.1 Lein’8.072/90

A primeira norma a versar sobre o tema e a positivar a possibilidade de colaboragdo foi
a Lei n°® 8.072, também conhecida como lei dos crimes hediondos. Promulgada aos 25 dias do
més de julho de 1990, regulamentou ela o inciso XLIII, do artigo 5°, da Constituicao Federal,
definindo os crimes considerados hediondos. Dentre outras disposi¢des, a mencionada lei, em
seu artigo 7°, incluiu ao artigo 159, do Decreto-lei 2.848/40, um 4° paradgrafo com a seguinte
redacdo: “Se o crime ¢ cometido por quadrilha ou bando, o co-autor que denunciad-lo a
autoridade, facilitando a libertacdo do seqiiestrado, terd sua pena reduzida de um a dois tercos."
Ou seja, por intermédio deste dispositivo, no caso da ocorréncia do crime de extorsdo mediante

sequestro, constante do Codigo Penal, seria dada ao integrante da quadrilha ou bando, na
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qualidade de coautor, a oportunidade de se beneficiar de uma causa de diminui¢do de pena,
minima de um ter¢o e maxima de dois tercos, conforme o caso, desde que revelasse ele a
autoridade competente informagdes tais que favorecesse efetivamente a libertacdo da vitima.
Levados a efeito os requisitos legais, surgiria entdo ao colaborador o direito de gozar do
beneficio outorgado pela lei sem prévio acordo entre as partes. Portanto, longe de se ver
consagrada neste dispositivo uma relagdo negocial, na qual se constata a existéncia de partes
com interesses diversos ou reciprocos a transacionar acerca de determinado direito, o que
vislumbramos ¢, em verdade, a existéncia de um direito, cujo cumprimento dos seus requisitos
pelo agente, outorga-lhe determinado beneficio. Logo, temos aqui um instituto cujas fei¢des o
aproximam muito mais da légica do direito subjetivo do que da logica negocial (SONTAG,
2019).

Raciocinio analogo pode ser dispensado ao artigo 8° da mesma Lei n° 8.072/90. Estatui
este artigo que “sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Codigo Penal,
quando se tratar de crimes hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins ou terrorismo”. E faz constar no seu paragrafo unico que ao integrante da associagdao
criminosa cuja delagdo propiciar o seu desmantelamento sera dado o direito de gozar de uma
causa de diminuicdo de pena: “o participante ¢ o associado que denunciar a autoridade o bando
ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tergos”.
Portanto, conforme ja assentado no paragrafo anterior, também aqui temos uma possibilidade
de colaboragdo com contornos muito mais afeitos a logica do direito subjetivo do que a uma
justica negociada, em que proponente e concedente sentam-se a mesa a fim de discutir os mais
diversos detalhes acerca de uma eventual colaboragdo (elementos de convicgdo a serem

oferecidos, beneficios, rentncias, etc.) e firmar um acordo.

3.2.2 Lein®9.034/95

Cinco anos mais tarde, ja em 1995, em principios do més de maio, entrou em vigor, no
ordenamento juridico brasileiro, a Lei n® 9.034, a primeira a versar sobre organizacdes
criminosas. De complei¢do bastante concisa, cujo conteido compunha-se apenas de 13 (treze)
artigos, € sem definicdo expressa do que consistia uma organizagdo criminosa, a aludida lei
tinha por escopo precipuo dispor sobre procedimentos afeitos a repressdao de crimes praticados
no bojo de organizacdes criminosas, regulando ainda os respectivos meios de producdo de

provas.
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Dentre os meios de producao de provas, o artigo 6° prevera a viabilidade da colaboracao
premiada. Conforme sua dicgdo, ao agente que colaborasse espontaneamente com a persecuc¢ao
penal, esclarecendo os fatos concernentes as infragcdes penais assim como as respectivas
autorias, a sua pena poderia ser reduzida de um a dois ter¢os: “nos crimes praticados em
organiza¢do criminosa, a pena serd reduzida de um a dois tercos, quando a colaboracio
espontanea do agente levar ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria”.

Antes de mais nada, de suma importancia se observar que aqui, diferentemente do que
havera de constar mais tarde da Lei n® 12.850/13, a colaboragdo deveria ser espontanea, € nao
apenas voluntaria (DIPP, 2015). Com isso, se pretendeu significar que a colaboragdo deveria se
originar de um ato de vontade particular, independente da influéncia ou aconselhamento de
outrem; dever-se-ia tratar de ato inspirado apenas pelo desejo do colaborador, que,
ensimesmado e a ponderar os beneficios e maleficios de uma eventual colaboragdo, de moto
proprio, manifestaria ou ndo o seu interesse em colaborar. Portanto, ndo se admitiria aqui, como
se admite hodiernamente, com o advento da Lei n® 12.850/2013, que ela fosse inspirada pela
recomendacao ou admoestagao de terceiros, como, por exemplo, do proprio Ministério Publico
(DIPP, 2015).

Esclarecido este ponto relevante, cumpre acrescentar que, tal qual nos dispositivos ja
estudados anteriormente, verificamos também aqui o beneficio colaborativo consubstanciado
numa causa de diminui¢do de pena e, portanto, a ostentar feicdes de direito subjetivo do delator
(SONTAG, 2019): cumpridos os requisitos constantes do dispositivo, qual seja, a colaboragao
espontdnea com a persecucdo penal, a apontar as infragdes penais e respectivas autorias, for¢oso
o reconhecimento judicial do seu direito a diminuig¢do da pena, na propor¢ao da efetividade das

informacdes prestadas.

3.2.3 Lein®9.080/95

No mesmo ano de 1995, em meados do més de julho, surge a Lei n°® 9.080, que nos seus
dois primeiros, dos seus apenas quatro, artigos acrescenta novos dispositivos a outras duas leis
ja vigentes, quais sejam: a Lei n® 7.492/86 e a Lei n° 8.137/90. Tanto em uma quanto em outra
lei, ambos os dispositivos incluidos visaram a previsao legal de um novo meio de produgao de
provas, fomentando o incremento da investigacao criminal.

No caso da Lei n° 7.492/86, cujo escopo se assenta na tipificacdo de crimes contra o
sistema financeiro nacional, foi inserido no seu artigo 25 um segundo paragrafo. Em seu caput,

o artigo 25 estatui que sdo responsaveis pelos crimes descritos na lei os seguintes agentes: o
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controlador e os administradores da institui¢do financeira, tais quais gerentes e diretores: “sao
penalmente responsaveis, nos termos desta lei, o controlador e os administradores de institui¢ao
financeira, assim considerados os diretores, gerentes”. E, logo em seguida, o paragrafo segundo
do mesmo artigo oferece a esses mesmos agentes a possibilidade de se beneficiarem de uma
causa de diminui¢do de pena, desde que assentes em colaborar efetivamente com a persecugao
criminal, obsequiando as autoridades competentes informacdes relevantes acerca do
empreendimento delitivo: “nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-
autoria, o co-autor ou participe que através de confissao espontanea revelar a autoridade policial
ou judicial toda a trama delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois tergos”.

No que concerne a Lei n° 8.137/90, por intermédio da qual foram definidos os crimes
contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relacoes de consumo, a Lei n® 9.080/95,
acrescentou-lhe um paragrafo unico ao artigo 16. Presente nas disposi¢des gerais, versa o
referido artigo acerca da possibilidade de se provocar o Ministério Publico ante o conhecimento
da ocorréncia dos crimes descritos na lei: “qualquer pessoa poderd provocar a iniciativa do
Ministério Publico nos crimes descritos nesta lei, fornecendo-lhe por escrito informagdes sobre
o fato e a autoria, bem como indicando o tempo, o lugar e os elementos de convic¢gdao”. Neste
contexto de se prestar informagdes ao 6rgao persecutodrio competente, o seu paragrafo unico,
em idénticos termos do artigo 25, § 2° da Lei n° 7.492/86, porta consigo a previsao de uma
colaboragao premiada.

O conteudo dos instrumentos colaborativos constantes de ambos os dispositivos trazidos
ao exame (artigo 25, § 2° da Lei n® 7.492/86 e artigo 16, paragrafo unico, da Lei n° 8.137/90)
ndo diverge substancialmente dos dispositivos até entdo estudados: ndo se tratam de
mecanismos negociais propriamente, sendo de causas de diminui¢do de pena; tampouco
baseiam-se eles na l6gica contratual, baseando-se antes naquela propria do direito subjetivo
(SONTAG, 2019). Talvez, a tnica novidade que se possa mencionar que destoe, embora nao
tdo consideravelmente, dos demais dispositivos analisados anteriormente ¢ um maior
detalhamento, apontando expressamente os agentes publicos aos quais as informagdes poderao
ser prestadas (autoridade policial, autoridade judicial e, por extensdo, ao Ministério Publico,
haja vista ser ele o titular da agdo penal publica, conforme dic¢do do artigo 129, I, da
Constituicao Federal, e a quem, portanto, destinar-se-ao os elementos de convicgdo que serao

analisados e articulados em face de eventual propositura de uma acao penal).
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3.2.4 Lein®9.099/95

Com a elaboragao da Lei n° 9.099, o ordenamento juridico brasileiro ¢ provido, ja em
fins do ano de 1995, com o seu primeiro regramento criminal com contornos nitidamente
consensuais, pautado pela negocia¢do e cuja inspiragdo remonta inequivocamente a tradi¢ao
estadunidense de wuma Justica Criminal arrimada na negociagdo. Com efeito,
concomitantemente a regulamentacgao legal conferida ao artigo 98, I, da Constituicdo Federal,
que determinara, entre outros expedientes, a criagdo de juizados especiais competentes ao
processamento, julgamento e execugdo de infragdes penais de menor potencial ofensivo, trouxe
a Lei 9.099/95 em seu bojo dispositivos que simplificaram e atenuaram procedimentos, por
assim dizer, mais ortodoxos de Justica Criminal, caracteristicos de um padrao juridico conflitivo
e sobre o qual a Justica Criminal brasileira esta estruturada. (GOMES; SILVA, 2015)

No seu capitulo primeiro, dispde a Lei n° 9.099/95, em apenas dois artigos, acerca de
sua criagcdo assim como de seus preceitos norteadores, quais sejam: oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, optando-se preferivelmente, pelas vias da
conciliagdo e da transa¢do, sendo desde ja possivel constatar a evidente mudanca paradigmatica
no ambito penal brasileiro, porquanto ndo apenas praticavel como também preferivel o uso do

instituto da transa¢do penal a instauragdo de um processo:

art. 1° Os Juizados Especiais Civeis e Criminais, 6rgaos da Justica Ordinaria,
serdo criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e pelos
Estados, para conciliacdo, processo, julgamento e execugdo, nas causas de sua
competéncia.

art. 2° O processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que
possivel, a concilia¢do ou a transagdo.

Insculpido no artigo 76 da Lei n° 9.099/95, a transacdo penal ¢ uma instrumento
consistente num acordo entabulado entre as partes interessadas — o Ministério Publico, no caso
de acdo penal publica, ou o querelante, no caso de acdo penal de iniciativa privada, e o ofensor
—, em que o ofensor se compromete a se submeter voluntariamente a uma sanc¢ao penal diversa
da prisdo, ao passo que o 6rgdo ministerial prescinde, como contrapartida, de oferecer uma
dentincia em seu desfavor: “havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor

a aplicacao imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta”.
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Acontece que, até a vigéncia da lei em comento, ndo era dada ao Ministério Publico a
possibilidade de apreciar livremente acerca da pertinéncia ou oportunidade de uma agdo penal.
Isto porque prevalece no sistema processual corrente o principio da obrigatoriedade. De modo
que, presentes os elementos suficientes de autoria e materialidade delitivas, ndo havia até entao
alternativa outra ao Ministério Publico sendo a propositura da a¢do penal, sendo este um dever
legal, desprovido, pois, neste quesito, de discricionariedade, nos termos do artigo 24 combinado
com o artigo 28, ambos do Cddigo de Processo Penal. Com o advento, entretanto, do instituto
da transagdo penal, o principio da obrigatoriedade foi sensivelmente mitigado, sendo agora
praticavel ao Ministério Publico, mesmo em face de elementos bastantes de autoria e
materialidade delitivas, embora apenas no ambito dos juizados especiais criminais, dispor da

propositura da agdo penal, mediante acordo entabulado com o imputado:

No processo penal comum, vigora o principio da obrigatoriedade da agdo
penal publica, segundo o qual aos Orgdos persecutorios criminais ndo se
reserva qualquer critério politico ou de utilidade social para decidir se atuardo
ou ndo. Se a regra, em sede de agdo penal publica, ¢ o principio da
obrigatoriedade, ¢ certo que, em se tratando de infragdes de menor potencial
ofensivo, ainda que haja lastro probatorio suficiente para o oferecimento da
dentincia, desde que o autor do fato delituoso preencha os requisitos objetivos
e subjetivos do art. 76 da Lei dos Juizados, ao invés de o Ministério Publico
oferecer denuncia, deve propor a transagdo penal, com a aplicacdo imediata
de penas restritivas de direitos ou multa. (LIMA, 2017, p. 1459)

No entanto, imprescindivel a observacdo, ao tempo do acordo, do preenchimento de
certos requisitos objetivos e subjetivos por parte do autor, sem o0s quais se tornaria ele
inadmissivel. Conforme Renato Brasileiro de Lima (2017), sdo eles os seguintes: ser a infragao
de menor potencial ofensivo, conforme inteligéncia do artigo 61; ndo ser o caso de
arquivamento dos autos do termo circunstanciado (artigo 76); ndo ter sido o autor da infragao
condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenga definitiva (artigo
76, § 2°, I); ndo ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicacdo de pena restritiva ou multa (artigo 76, § 2°, II); que os antecedentes, a conduta social
e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, indiquem a suficiéncia
da adogao da medida (artigo 76, § 2°, III); que sejam crimes de acao publica incondicionada,
condicionada a representagdo ou mesmo privada, a despeito da redacao restritiva do caput do
artigo 76, que menciona apenas as duas primeiras; que, no caso de crimes ambientais de menor
potencial ofensivo, haja prévia composicdo dos danos ambientais, excetuando-se a situagdo de

impossibilidade comprovada, conforme dic¢do do artigo 27 da Lei n® 9.605/98. Perfeitos os
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requisitos, devera o Ministério Publico, j4& em sede preliminar e, portanto, na auséncia de
processo, propor a transagdo penal, que, se aceita por imputado e defensor, sera levada a
apreciacao judicial (artigo 76, § 3°). O juiz, entdo, a apreciara e, verificando a higidez do
instrumento, homologard o acordo, aplicando imediatamente a pena restritiva de direitos ou
multa constante do acordo (artigo 76, § 4°).

Como se pode perceber pelo exposto, representou a Lei n° 9.099/95 em consideravel
medida uma inflexdo em relagao ao caminho até entdo trilhado pelo sistema penal brasileiro, a
despeito, consigne-se, da introdugdo paulatina de mecanismos colaborativos, que, conforme ja
asseverado outrora, ndo constituiam instrumentos negociais propriamente. Afinal, porquanto
assentado em normas positivadas e animado pelo principio da obrigatoriedade, dado que
divisada e subsumida determinada conduta delitiva a norma de direito penal respectiva, até
entdo deveria o seu agente ser impreterivelmente objeto de persecucao penal, promovida pelo
Estado, por intermédio de seus 6rgaos competentes, a ponto de ndo estarem estes legalmente
autorizados a prescindir, sob qualquer pretexto, deste encargo.

Mas, se esta ¢ a regra a que ainda hoje se subordina a persecu¢do penal no Brasil, entdo
razdo assiste a asser¢do de que introduziu a Lei n® 9.099/95 no ordenamento juridico brasileiro
uma exce¢do (FILGUEIRA; COIMBRA, 2016). Afinal, ao trazer em seu bojo o expediente da
transagdo penal, facultou-se ao Ministério Publico a alternativa de nao submeter a um processo
penal aquele investigado que, conforme a regra do sistema penal vigente, deveria se ver
forcosamente denunciado, propondo, em substitui¢do, a aplicagdo de pena restritiva de direitos
oumulta. Como resultado pratico disso, tem-se a flexibilizagdo do principio da obrigatoriedade,
visto que se tornou contingente, pelo menos no ambito dos juizados especiais, aquilo que fora
necessariamente obrigatério, aproximando, por consequente, o sistema penal brasileiro da
experiéncia penal estadunidense, em que ¢ exequivel as partes transacionarem livremente, sem
a necessidade de ser o caso criminal submetido a um processo judicial (FILGUEIRA;

COIMBRA, 2016).

3.2.4.1 A justica negocial estadunidense e o instituto do Plea Bargaining

Em razdo das particularidades da construcdo histérica estadunidense bem como de
necessidades pragmaticas, ha tempos o modelo de Justica assentado no consenso e na
negociagdo constitui-se como paradigma no ordenamento juridico daquele pais, tendo se
espraiado a seara penal sob o epiteto algo genérico de Plea Bargaining (VIEIRA, 2018). A

remontar as suas origens ao século XIX, o direito premiativo estadunidense, como o proprio
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nome sugere, trata-se, grosso modo, de um mecanismo por meio do qual sdo viabilizadas
negociacdes entre promotoria ¢ imputado, de maneira que, ao passo que este oferece a sua
confissdo, que ¢ absoluta no ordenamento juridico estadunidense, bem como informacdes
pertinentes a investigacdo criminal; como contrapartida, o Ministério Publico oferece ao
individuo objeto da imputacdo criminal beneficios, entre os quais certamente a ndo persecu¢ao
penal figura entre os seus principais. Toda a pactuacdo, desde as primeiras entrevistas até a
formalizagdo do instrumento, deverad ser necessariamente acompanhada por advogado; a
totalidade do que ¢ negociado entre as partes entabulantes ¢ devidamente documentada; por
derradeiro, o documento resultante do acordo ¢ submetido a supervisdo de um juiz de direito,
que, certificando-se da higidez do instrumento, devera homologa-lo (GOMES; SILVA, 2015).

Note, pois, que nao apenas a liberdade como também a discricionariedade conferida a
promotoria ¢ bastante ampla, permitindo-se mesmo que o expediente negocial seja empregado
a qualquer tipo de crime ou a qualquer tipo de imputado, haja vista a caréncia de requisitos
objetivos a sua aplicagdo. Malgrado esta insuficiéncia, deverdo ser observados, entretanto, o
requisito subjetivo da voluntariedade, sendo cabivel a revogacdo do instrumento em face de
vicios de vontade bem como por eventual uso de provas ilicitas. Em outras palavras, a fim de
que seja considerado valido o acordo entabulado com a promotoria, ¢ preciso que o investigado
ou réu, sendo, pois, juridicamente capaz, tenha manifestado a sua vontade livremente, de
maneira que ndo tenha incidido sobre ele qualquer sorte de coagdo que a inviabilizasse ou viesse
a inquind-la; também imprescindivel que estivesse ciente e pudesse compreender a que tipo de
situacdo se sujeitava (VIEIRA, 2018).

Quanto as razdes a adocdo do expediente do Plea Bargaining, Luiz Flavio Gomes e

Marcelo Rodrigues da Silva (2015, p. 165) arrolam as seguintes:

o excesso de processos, amplo poder discricionario ao MP, complexidade do
tribunal do juri, satisfacdo dos interesses dos atores processuais (excesso de
trabalho com escassez de meios, pessoas e recursos, racionalizacdo do
trabalho; ganho de honorarios mais rapido; evitar penas mais severas; excesso
de trabalho dos defensores publicos, previsibilidade do resultado do processo,
“crime wave” dos anos 60 nos EUA, reconhecimento da plea bargaining nos
anos 70 pela Suprema Corte etc.) [...]

Com a adocao de mecanismos consensuais de resolugdo de conflito pela Justica Penal
estadunidense, como o Plea Bargaining, visava-se, portanto, afora a obtencao de vantagens as
diversas personagens a compor o enredo processual, ao robustecimento do sistema acusatdrio,

ficando o encargo da persecucdo penal sobre o Ministério Publico, a reducdo substantiva das
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demandas judiciais na seara criminal assim como a simplificagcdo dos procedimentos afeitos ao
processo criminal, afastando o quanto mais possivel os entraves decorrentes de sua constituicao
formal. Em suma, pretendia-se com mecanismos tais como o Plea Bargaining tornar a Justica
daquele pais célere, eficiente e dinamica.

Empreendida esta sumaria digressdo acerca do instituto do Plea Bargaining, que,
conforme constatamos, caracteriza, entre outros institutos, o sistema penal estadunidense como
um modelo de Justica Consensual, parece-nos razoavel concluir, antes de mais nada, que os
contornos procedimentais do Plea Bargaining aproximam-no bem mais do instituto da
colaborag¢do premiada, insculpido na Lei n° 12.850/13, do que da transa¢do penal, constante da
Lei n° 9.099/95, embora sejam ambas, transagdo penal e colaboragdo premiada, espécies do
género justi¢a penal negociada (MORALIS, 2018); bem como razao assiste a Luiz Flavio Gomes
e Marcelo Rodrigues da Silva (2015), ao pontificarem que a introdu¢do de mecanismos cada
vez mais abrangentes de justi¢a negociada no Brasil, cuja Lei n® 9.099/95, que incorporou ao
ordenamento juridico brasileiro o instituto da transagdo penal, foi notadamente influenciada
pela experiéncia estadunidense. No entanto, ao se deixar permear por institutos tanto mais
alheios ao seu caracteristico sistema de Justi¢a, assentado no conflito entre as partes e pela
rigidez dos seus procedimentos, o Brasil passa a fazer parte daquilo que Fabio Ramazzini
Bechara e Gianpaolo Poggio Smanio (2016, p. 275-276) denominaram de cultura processual
alternativa, caracterizada pela simplificagdo e flexibilizagcdo do procedimento tradicional assim

como pela mitiga¢do do seu conhecido e amplo garantismo:

A cultura processual alternativa mostra-se mais antiga nos Estados Unidos, e
mais recente na Europa Continental e nos paises da América Latina,
concretizando-se pelo abandono do mito do modelo procedimental unico, e
pela flexibilizagdo das estruturas procedimentais, ¢ a atenuacdo do pleno
garantismo.

Pois bem. As inovagoes trazidas pela Lei 9.099/95, ja em fins dos anos 1990, ao
ordenamento juridico brasileiro, guarneceram-no ainda mais vigorosamente de alternativas
nada ortodoxas de resolucdo de conflitos, tendo como centro de defluéncia, conforme se
observou, a tradigdo negocial na qual se encontra arrimada a Justica Criminal estadunidense. A
introducao de tais alternativas a rigidez procedimental inerente ao sistema conflitivo brasileiro,
ensejou a sua flexibilizagdo e simplificagdo assim como levou o principio da obrigatoriedade,

sensivelmente mitigado, a ceder ainda que um pequeno espaco ao principio da oportunidade, a
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constituir uma nova logica de constru¢ao de verdade, em que o consenso se coloca como o seu

centro gravitacional:

Os mecanismos de negocia¢ao no processo criminal revelam, de um lado, uma
nova légica de construcdo da verdade pautada pelo consenso, em que, por

r

exemplo, o principio da obrigatoriedade ¢ cada vez mais atenuado pelo
principio da oportunidade, ¢ de outro lado, a preocupacdo em estabelecer
salvaguardas ou standards de garantias individuais. (BECHARA; SMANIO,
2016, p. 276)

Evidentemente que detalhes ha, e sao os mais diversos, acerca de dispositivos da Lei n°
9.099/95 que nao foram aqui minudenciados com o esmero devido assim como ndo foram
discutidos os diversos desacordos ensejados por interpretagdes divergentes dos seus
dispositivos. Contudo, enfrenta-los suplantaria sobremaneira os objetivos do presente trabalho,
cuja pretensdo estd concentrada no exame do instituto da colaboracdo premiada constante da
Lei n® 12.850/13, servindo a andlise dos demais dispositivos de leis apenas a apresentagdo
sintética do panorama geral que serviu, se ndo como embrido a colaboragdo premiada hodierna,
certamente como uma espécie de catalizador do afluxo no sentido de se tornarem menos rigidos
os procedimentos concernentes a esfera penal. Ademais, importante acrescentar, quanto ao
instituto da transacdo penal, tratar-se ele de expediente despenalizador, porquanto, como se
disse outrora, ndo apenas possivel como também preferivel o afastamento do processo criminal,
com a aplicagdo de pena restritiva de direitos ou multa, contanto que satisfeitos os

condicionantes legais.

3.2.5 Lein®9.269/96

Conforme j4 estudado anteriormente, a Lei n® 8.072/90 incluiu ao artigo 159, do Cédigo
Penal, um 4° paragrafo, em que se incorporou uma causa de diminui¢ao de pena ao dispositivo,
beneficio este a ser concedido ao colaborador que, por meio das informagdes prestadas,
facilitasse o resgate da vitima de seu cativeiro. A Lei n°® 9.269, datada de 02 de abril de 1996,
por seu turno, embora a manter a estrutura base da primeira dic¢do conferida ao paragrafo 4°,
inclusive quanto a causa de diminuicao, que restou inalterada, deu-lhe uma nova redagao, a fim
de que a colaboracao abrangesse um nimero maior de situacdes em que o crime de extorsao
mediante sequestro pudesse ocorrer: “se o crime ¢ cometido em concurso, 0 concorrente que o
denunciar a autoridade, facilitando a libertagcdo do seqiiestrado, terd sua pena reduzida de um a

dois tergos”.
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Nao tendo havido alteragdes substantivas na reda¢do do dispositivo, as mesmas
ponderacdes feitas naquela oportunidade quanto a colaboragao do imputado subsistem ainda

aqui, podendo ser aplicadas integralmente a nova redagao.

3.2.6 Lein®9.613/98

A Lei n° 9.613 também trouxe em seu bojo, ja em seu primeiro texto, a promessa de
concessao de um prémio aquele que colaborasse espontaneamente com a persecucao penal.
Introduzida no ordenamento juridico brasileiro em marco de 1998, a referida lei foi concebida
com 0s escopos precipuos de: tipificar o crime de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos ou
valores, de prevenir a utilizacao do sistema financeiro para a pratica dos crimes nela descritos
bem como criar o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF). O seu artigo 1°
traz a tipificagdo do crime de lavagem de dinheiro assim como a cominagdo da sangao
respectiva. Ja nos paragrafos por ele perfilhados: sdo arrolados ainda crimes analogos aos
constantes do caput do artigo (§ § 1° e 2°), versa-se sobre a modalidade tentada (§ 3°), dispde-
se sobre uma causa de aumento de pena (§4°) e, no derradeiro pardgrafo 5°, prevé-se a

viabilidade de se colaborar com as autoridades criminais:

A pena serd reduzida de um a dois ter¢os e comegara a ser cumprida em regime
aberto, podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena restritiva de
direitos, se o autor, co-autor ou participe colaborar espontaneamente com as
autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuracdo das
infragdes penais e de sua autoria ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores
objeto do crime.

Consoante consignado no texto da lei, para que o auxilio prestado a Justica tenha
implicagdes juridicas em favor do colaborador, de modo a convalidar o seu direito, for¢oso que
as informacdes prestadas contribuam ao efetivo deslinde da apuragao dos fatos delitivos bem
como de suas respectivas autorias ou ainda concorram para que os bens, direitos ou valores em
questdo sejam devidamente descobertos pelos agentes publicos. Aqui também, como na Lei n°
9.034/95, a colaboracdo devera ser realizada de maneira espontanea, ou seja, sem o
aconselhamento ou influéncia de terceiros, como ato de vontade prépria do colaborador,
inspirado pelo seu desejo de colaborar — embora, evidentemente, até¢ mesmo por uma questao
de necessidade técnica, devera o acusado ser aconselhado pelo seu patrono. Portanto, o que
pretende a lei com a expressdo colaboragdo espontianea ndo ¢ uma declaracdo assentada na

pureza de sua desafetacdo; mas, de outro modo, afastar a possibilidade bastante tangivel de ser
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o eventual colaborador cooptado, impelido ou persuadido por outros atores processuais, com
interesses proprios, como o Ministério Publico, a prestar o auxilio necessario a Justi¢a sob pena
de, por exemplo, ter a sua situacao processual agravada.

Quanto ao beneficio, ha trés possibilidades: uma causa de diminui¢ao de pena, que pode
chegar mesmo a dois ter¢os combinada com o cumprimento da pena em regime inicial aberto,
a substitui¢do de pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos e, at¢ mesmo, a sua
inaplicacao, cuja concessao certamente dependera do calibre do material trazido a baila pelo
colaborador. Portanto, a despeito de suas idiossincrasias, diferentemente de um dispositivo com
contornos légicos afeitos a justica negociada, como encontramos na Lei n° 9.099/95, o
paragrafo 5°, do artigo 1°, da Lei n® 9.613/98 porta consigo um instrumento colaborativo muito
mais intimamente relacionado a logica do direito subjetivo (SONTAG, 2019): prestadas as
declaragdes e verificada a sua suficiéncia a persecugdo penal, o beneficio ¢ direito que se

estabelece ao colaborador, cuja pactuagdo recairia somente sobre o beneficio a ser oferecido.

3.2.7 Lein®9.807/99

Também conhecida como lei de protegao a testemunha, a Lei n® 9.807 passou a integrar
o ordenamento juridico brasileiro em meados do ano de 1999. Como sugere a sua alcunha,
dispoe ela acerca do regramento pertinente a organizagdo € manutencao de programas de
protecdo, além de adogdo de medidas com idoneidade a salvaguarda e assisténcia de vitimas,
testemunhas ou acusados que tenham colaborado com a investigacdo ou processo criminal e,
por conta disso, tenham sua integridade fisica ou psiquica submetidas a incessantes ameacas.
Quanto a protecdo conferida especificamente ao réu colaborador, constante do capitulo II, dois
artigos nos sao particularmente relevantes, quais sejam: o artigo 13 e o artigo 14, cujas redagdes

sdo as seguintes:

art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o
perddo judicial e a conseqiiente extingdo da punibilidade ao acusado que,
sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha
resultado: I - a identificagdo dos demais co-autores ou participes da agdo
criminosa; II - a localizacdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;
III - a recuperagao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo unico. A concessdo do perddo judicial levara em conta a
personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e
repercussdo social do fato criminoso.

art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-
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autores ou participes do crime, na localizagdo da vitima com vida e na
recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagao, tera
pena reduzida de um a dois tergos.

De maneira andloga aos diversos dispositivos das leis produzidas ao longo da década de
1990 e ja analisadas no presente trabalho, vislumbramos em ambos os artigos direitos subjetivos
(SONTAG, 2019) a serem conferidos ao investigado ou réu colaborador, contanto que
satisfeitos os seus respectivos requisitos ensejadores.

No que tange ao artigo 14 ndo hé novidades: trata-se de uma causa de diminui¢do de
pena, que podera chegar ao limite maximo de dois tergos, e minimo de um tergo, a ser aplicada,
em face de sentenga condenatoéria, na segunda fase da dosimetria da pena em favor do apenado.
No entanto, para que o colaborador seja deste modo beneficiado, forcoso que se satisfacam os
seguintes requisitos trazidos pelo texto legal: apontar as autoridades competentes os demais
agentes perpetradores do delito no qual se encontra incurso, auxiliar no resgate da vitima com
vida ou ainda na recuperagao do produto do crime.

O artigo 13, contudo, malgrado a sua essencial similaridade com o artigo precedente, ¢
revelador de maiores minudéncias. Decorrente de uma redagao algo mais criteriosa, tal rigor
poderia se justificar pelo significativo valor do direito ali positivado. Afinal, enquanto no artigo
14 o que se verifica ¢ uma causa de diminui¢ao de pena, no artigo 13 o que se tem € uma causa
de exting¢do da punibilidade, nos termos do artigo 107, IX, do Cédigo Penal. Logo, cumpridos
os requisitos legais do artigo 13, podera o colaborador ver declarada extinta a sua punibilidade.
No entanto, para que o colaborador possa granjear este beneficio, diferentemente do artigo 14,
necessaria a observacdo ndo apenas de requisitos objetivos como também de requisitos
subjetivos. Sdo requisitos subjetivos: estar desembaragado o colaborador dos efeitos da
reincidéncia (primariedade), a colaboracdo ser voluntaria e, nada obstante, conforme
inteligéncia do paragrafo Unico, exige-se ainda que observe o juiz se a personalidade do
colaborador assim o recomenda. Em se tratando dos requisitos objetivos, embora dispostos em
trés incisos, os critérios sdo os mesmos daqueles constantes do artigo 14.

Visto tratarem-se, quer o beneficio do artigo 13, quer o beneficio do artigo 14, de direito
subjetivo (SONTAG, 2019) do colaborador, perfeitas as condigdes, devera ser de quaisquer

deles beneficiario.
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3.2.8 Lein®11.343/06

De maneira analoga ao artigo 14 da Lei n® 9.807/99, também a Lei n°® 11.343 previu em
um de seus dispositivos uma causa de diminuicdo de pena ao colaborador voluntario com a
persecucdo penal. Datada de 23 de agosto de 2006, a reputada lei de toxicos definiu crimes com
o fito de dar combate as drogas, estabeleceu normas a sua repressao assim como a sua producao
ndo autorizada, instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre drogas bem como
preconizou medidas destinadas a preven¢ao do uso indevido, atencao e reinser¢ao social de
usuarios e dependentes de drogas. Em seu capitulo II, ap6s versar sobre os delitos e as suas
respectivas penas, ¢ estatuido no artigo 41 um mecanismo, por assim dizer, premiativo, nos

mesmos moldes do artigo 14 da lei anterior:

art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacao policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-
autores ou participes do crime € na recuperacao total ou parcial do produto do
crime, no caso de condenagao, tera pena reduzida de um terco a dois tergos.

Conforme se pode observar, em linhas gerais ndo hd no dispositivo inovagao.
Oportuniza ele ndo apenas ao réu mas também ao investigado a possibilidade de gozar de
significativa diminui¢@o de pena, na eventualidade de sua condenagdo, contanto que contribua
com o processo criminal ou com a investigacao policial, contribui¢do esta que devera importar
num dos seguintes resultados: identificagdo dos demais agentes criminosos ou recuperagao do
produto do crime.

Sendo a colaboracdo voluntaria assim como satisfeitos quaisquer dos dois requisitos
objetivos mencionados, devera beneficiar-se o colaborador de uma diminuicao de ao menos um
terco de sua pena, podendo este percentual alcancar o patamar méaximo de dois tercos, a
depender da relevancia do esforco colaborativo. Portanto, assim como ja foi dito outrora acerca
de dispositivos semelhantes, muito embora seja ele tributario de um contexto juridico negocial,
no qual se insere o instituto da colaborag¢do premiada, a sua complei¢do o aproxima bem mais
de um direito subjetivo (SONTAG, 2019) do que de um mecanismo em que a pactuagdo € o
interesse das partes entabulantes propriamente possuem primazia inclusive sobre o interesse

publico de punir do Estado.
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3.29 Lein®12.683/12

Seis anos mais tarde, ja4 em meados de 2012, nova lei foi promulgada com o franco
desiderato de alterar em diversos pontos a Lei n® 9.613, dando nova redagao, por conseguinte,
ao artigo 1°, § 5° que, como vimos, versava sobre direito premiativo. Visando sobretudo a
eficiéncia dos mecanismos persecutdrios atinentes ao crime de lavagem de dinheiro, a Lei n°
12.683, de 09 de julho de 2012, manteve praticamente incOlume, quanto a sua estrutura e
beneficios oferecidos, o paragrafo 5°, do artigo 1°, da Lei n® 9.613, apenas esmerando-se em
minudenciar aspectos concernentes a sua mais correta e justa aplicabilidade. Eis a sua nova e

hodierna redagao:

§ 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime
aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la,
a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou
participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando
esclarecimentos que conduzam a apuragdo das infragdes penais, a
identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizagdo dos bens,
direitos ou valores objeto do crime.

Como se vé, foi mantido o beneficio da causa de diminui¢do de pena assim como a
possibilidade, facultada ao juiz, de deixar de aplica-la ou substitui-la por pena restritiva de
direitos. No entanto, caso aplicada a redug@o da pena, o regime inicial aberto ndo figura mais
como o seu consentaneo necessario, porquanto ampliada a possibilidade neste sentido com a
também viavel fixacao do regime inicial semiaberto. Também restaram inalteradas a disposi¢ao
acerca da colaboracdo espontanea, que, consigne-se, ¢ diversa da voluntaria, conforme
esclarecido numa anterior oportunidade, bem como as condi¢des objetivas da colaboracao,
quais sejam: a prestacdo de informacdes relevantes a compreensao da trama delitiva, a delacao
de agentes criminosos assim como a localizagdo de bens, direitos ou valores decorrentes das
condutas criminosas. De mais a mais, restam inalteradas as consideragdes feitas quando da
analise do dispositivo com a redagdo anterior, podendo ser aplicados integralmente ao presente

caso, ressalvadas, claro estd, as modifica¢des aqui apontadas.

3.2.10 Um breve interregno

Dando continuidade a nossa digressdo pelas leis penais no tempo que portem consigo

institutos que apresentem como contrapartida a colaborag¢do do réu ou investigado um beneficio
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ou, se assim o preferirem, um prémio, chegamos a 2013, ano em que foi promulgada a mais
importante lei neste sentido: a Lei n® 12.850. Antes, contudo, de passarmos ao seu estudo,
entendemos indispensavel dar um passo atras e retrocedermos ainda um momento no tempo, a
fim de melhor organizarmos e explicitarmos ideias e fatos reputados centrais a melhor
compreensdo do tema colaboracdo premiada bem como acrescentar-lhes novas, porém

imprescindiveis, informagdes.

3.2.10.1 Colaboracao enquanto direito subjetivo e colaboracio enquanto “contrato”

A primeira observacao a se fazer ¢ a de que, em consonancia com Sontag (2019), nao
vislumbramos em absoluto nas Ordenag¢des Filipinas uma espécie de nascedouro do instituto da
colaboracdo premiada. A despeito de algumas semelhancas, sdo elas apenas aparentes e
superficiais; extrinsecas, portanto. Isto porque, enquanto o atual instituto da colaboragdo
premiada ¢ estruturado a partir de componentes oriundos e atinentes a 16gica negocial —em que
as partes, em maior ou menor medida, transacionam acerca de um acordo a ser firmado e que
gozara de forca obrigacional —, a colaboracdo das Ordenagdes ¢ produto de uma racionalidade
demasiado diversa da negocial: ¢ ela regida pela 16gica da mercé, espécie de graca concedida
pelo rei como recompensa a favores, a servigos relevantes que lhe foram prestados. De modo
que se a possibilidade de se granjear um beneficio decorrente da delacdo, no caso das
Ordenacdes Filipinas, foi versada na secdo 3.1, isto se deveu muito mais a necessidade de
distingui-la do que de aproxima-la dos institutos colaborativos modernos e, sobretudo, da
colaboracgao premiada constante da Lei n® 12.850/13.

Igualmente importante € perceber que os dispositivos colaborativos trazidos pelas leis
vicejadas ao longo de toda a década de 1990 ndo eram, com exce¢do da transa¢do penal
constante da Lei n® 9.099/95, institutos propriamente negociais, muito embora, diferentemente
da mercé constante das Ordenagdes Filipinas, em certa medida se relacionassem com a logica
da justica negocial. Mas, ora! Se ndo eram institutos negociais precisamente, o que se tinha
entdo? O que se tinha eram institutos que, conquanto reservassem as partes processuais uma
margem a pactuagado, este espago revelava-se demasiado exiguo, até mesmo pela consideravel
objetividade do texto normativo, a outorgar beneficios determinados ao colaborador.
Tecnicamente mais preciso, portanto, que fossem esses institutos colaborativos compreendidos
como, em vez de institutos negociais, direitos subjetivos (SONTAG, 2019) do réu, vez que
fundamentados no fato de que, preenchidos os requisitos legais, a sua frui¢do, pelo colaborador,

seria questao de direito.
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Destarte, o aspecto transacional propriamente somente veio a se assomar com evidente
vigor e substidncia com o advento da lei dos juizados especiais, a trazer em seu bojo a
possibilidade de transacao penal e afastamento do processo criminal. Em outras palavras, o que
se assevera aqui € que, inobstante a emersao de diversos dispositivos de lei no ordenamento
juridico brasileiro a viabilizar a eventualidade da colaboragdo do imputado com a Justica em
troca de um beneficio, tais quais os outrora apresentados, ndo proporcionaram eles uma efetiva
mudanga de paradigma na Justica brasileira, sendo tal guinada observada somente com o
advento da lei dos juizados especiais, que trouxe em seu bojo o instituto da transagdo penal
(GOMES; SILVA, 2015). No entanto, o instituto negocial constante da Lei n® 9.099/95 estava
reservado exclusivamente aos crimes de menor potencial ofensivo. Quanto aos crimes de maior
potencial ofensivo, as mudancas somente foram se dar, embora também em fins do século XX,

a partir do caso conhecido como Banestado (FILGUEIRA; COIMBRA, 2016).

3.2.10.2 O caso Banestado — um marco no emprego da colaboracio premiada contra

o crime organizado — e a experiéncia italiana

O escandalo do Banestado — arranjo delitivo descoberto ja em fins do século XX,
mediante o qual vultuosas somas em dinheiro, decorrentes de atividades ilicitas perpetradas de
maneira sistematica e organizada por empresarios, politicos e doleiros, eram enviadas, por
intermédio dos malfadados “laranjas”, a uma agéncia do Banco do Estado do Parana
(Banestado), localizada na cidade de Nova lorque, nos Estados Unidos — representou mais uma
inflexdo rumo a um modelo de Justica pautada pela negociacao entre partes. Pois foi no bojo
das investigagdes e processos judiciais encetados por este caso que a colaboragdo premiada
passou a adquirir feicdes objetivamente negociais. No entanto, como até aquele momento nao
havia lei propria em que se desse a regulamentagdo do instituto da colaborag¢do premiada, mas
apenas leis diversas a versar-lhe em maior ou menor medida, os acordos entao entabulados entre
imputados e representantes de 6rgdos persecutorios decorreram da articulagdo dos institutos
colaborativos ja vigentes no ordenamento juridico brasileiro com a experiéncia colaborativa
italiana, no bojo do seu combate ao crime organizado (VIEIRA; MORILLAS, 2018).

Assolada pela atividade criminosa organizada das chamadas mafias, enredadas
principalmente na pratica do trafico de drogas, lavagem de dinheiro, extorsdo mediante
sequestro, entre outros crimes igualmente graves, a Republica Italiana, em principios da década
de 1970, envidou esforcos no sentido de dar uma resposta legal a corrosdo do Estado e de suas

estruturas de funcionamento. Até este momento, contudo, os chefes mafiosos, por intermédio
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de suas respectivas organizacdes delitivas — dentre as quais citamos como exemplo as poderosas
e temidas Cosa Nostra (siciliana), ‘Ndrangheta (calabresa) e Camorra (napolitana) — operavam
0s seus negocios ilicitos, inclusive nos mais altos postos do poder politico, com a desfacatez
que ¢ propria de todo aquele que se sente seguro de sua impunidade.

A confianga demasiada numa espécie de imunidade dos criminosos, ou melhor dizendo,
dos mafiosos, quanto as suas respectivas responsabilidades criminais assentava-se sobretudo no
fato de que havia uma intensa relagdo de cumplicidade entre os componentes das famigeradas
mafias. Proporcionada por um grau consideravel de identificagdo de um membro nao apenas
com a organizacdo criminosa como também com os seus correligionarios, esta relagdo de
camaradagem era de tal modo amalgamada que, mesmo em face da captura de um membro da
faccao criminosa pelas autoridades responsaveis pela persecucao criminal, dificil, se ndo
impossivel, de se chegar a seus lideres por meio de declaracdes do preso — assim era a
cumplicidade tacita, ou, para valer-nos da expressdo correlata em italiano, omerta, que vigia
entre os mafiosos. Em virtude de uma conjuntura em que reinava o mais absoluto siléncio entre
os membros das facgdes criminosas, entendeu-se que imprescindivel a sua descontinuagao o
oferecimento de estimulos ainda mais fortes do que aqueles decorrentes da cumplicidade tacita
que unia os seus membros. Foi justamente com este desiderato que o direito premiativo foi
introduzido na Italia. (FILGUEIRA; COIMBRA, 2016)

Com o advento da colaboracdo premiada, tornou-se possivel ao imputado, na medida
em que se dispusesse a romper a lei do siléncio existente entre os componentes de determinado
grupo mafioso, prestando o auxilio necessario a Justica, gozar de beneficios penais até entdo
inexistentes no ordenamento juridico italiano. O objetivo, pois, ndo era outro se ndo o de
alcancar os lideres mais proeminentes da organizagao criminosa, qui¢a mesmo os ditos capi dei
capi, assim como granjear informacgdes tais que permitissem aos representantes dos 6rgaos
responsaveis pela persecucdo penal compreender o funcionamento interno de cada organizagao.
Concomitantemente a adogdo da colaboragdo premiada como meio de combate ao crime
organizado, novos tipos penais foram gradualmente criados assim como penas de crimes ja
tipificados foram agravadas ou qualificadas, a fim de dar uma resposta mais efetiva as
modalidades de crimes praticadas por tais organiza¢des. Outrossim, foram introduzidos na
legislacao italiana, sobretudo a partir das experiéncias concretas e a guisa de maiores incentivos
a colaboracao, novos beneficios aos colaboradores. (FILGUEIRA; COIMBRA, 2016)

Tendo sido a Itdlia o primeiro pais ocidental com bases juridicas arraigadas no modelo
de Justiga do civil law a utilizar o expediente da colaboragdo premiada em larga escala com o

fim especifico de combater, quica mesmo desbaratar, as atividades delitivas de grupos
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criminosos organizados que fustigavam a sociedade bem como as estruturas de funcionamento
do Estado italiano, serviu ela como uma espécie de modelo e referéncia a utilizagdo do
expediente da colaboracdo premiada no Brasil em fins da década de 1990. (VIEIRA;
MORILLAS, 2018)

A experiéncia italiana, a valer de exemplo e inspiragdo & aplica¢do do instituto da
colaborac¢do premiada no Brasil, somou-se o aproveitamento do arcabougo juridico vertido ao
longo dos anos 1990, a prestigiar institutos premiativos, para entdo engendrarem as condigdes
formais e materiais dos acordos a serem pactuados. Para tanto, as balizas necessarias foram
encontradas sobretudo em dispositivos pertinentes e constantes da Lei n® 9.807/99 bem como
da Lei n® 9.034/95, notadamente os artigos 13 e 14 daquela e o artigo 6° desta, tomado este
ultimo artigo por requisito especial. Por conseguinte, tais artigos poderiam ser combinados
ainda com aqueles constantes de diplomas legais atinentes a imputacdo criminal especifica,
conforme cada caso concreto. (GOMES; SILVA, 2015)

Portanto, a experiéncia proporcionada pelo caso Banestado, que, por seu turno, inspirou-
se no modelo de combate ao crime organizado da Itélia, foi especialmente representativa, pois,
com base nos acordos de colaboragdo premiada entabulados no bojo de investigacdes e
processos criminais ensejados por ela, o instituto da colaborag¢ao premiada passou a adquirir no
ordenamento juridico brasileiro contornos objetivamente negociais. Ademais, toda essa
conjuntura serviu de paradigma para outros casos em que se lancaria mao do instituto da

colaboragdo premiada.

3.2.11 A Lein® 12.850/13

Inobstante o emprego significativo de expedientes colaborativos como instrumentos de
combate ao crime, sobretudo quando organizado, desde os ultimos anos do século XX, o que
se viu até entdo foi, por assim dizer, uma substantiva ampliacdo dos espagos de consenso no
ambito do direito penal brasileiro, sem, contudo, promover a positivacdo da colaboragao
premiada, consolidando assim a inflex@o rumo a quebra de paradigmas no ambito da persecugao
penal ja encetada pela transag¢@o penal. No entanto, imprescindivel reconhecer que todas essas
experiéncias colaborativas reunidas, talhadas e limadas pelas contingéncias relacionadas a
casos determinados e concretos, especialmente as mais recentes, atreladas ao caso do
Banestado, contribuiram sobremaneira ao estabelecimento das bases para algo de mais concreto
no que concerne a regulamentacio da colaboragio premiada e as mudangas a ela atinentes. E

dentro deste contexto de adaptacdo do nosso sistema juridico, pautado por uma Justica
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predominantemente contenciosa, a expedientes caracteristicos do modelo de Justi¢a negocial,
assentado na pactuagdo entre as partes interessadas, que, por intermédio da elaboracdo da Lei
n°® 12.850/13, a colaboragdo premiada ¢ regulamentada.

Antes, contudo, de tecermos comentarios acerca da lei retro mencionada, promulgada
no ano de 2013, insta salientar que, desde 14 até o presente momento, sofreu ela diversas
alteracdes produzidas por leis que traziam consigo artigos destinados precipuamente ao
aperfeigoamento de alguns de seus institutos ou ainda a inclusdao daqueles por ela ainda ndo
previstos. A ultima alteragdo, contudo, ocasionada pela Lei n° 13.964, datada de fins de 2019,
produziu mudangas significativas em toda a lei, mas, sobretudo, na se¢do destinada ao instituto
da colaboracao premiada. Com o intento de ndo nos prolongarmos demasiadamente em nossa
incursao acerca da lei e do proprio instituto da colaboragao premiada, prescindiremos, salvo
excecoes que entendermos pertinentes, de nos determos acerca das redagdes pretéritas, focando
a nossa analise no texto legal recente com as modificagdes ja consumadas.

Constituida por 03 (trés) capitulos — sendo o seu segundo capitulo subdividido ainda em
05 (cinco) secdes distintas —, entre os quais sdo distribuidos os seus 27 (vinte e sete) artigos, a
Lei n® 12.850/13 ndo apenas definiu o conceito de organiza¢do criminosa como também
tipificou o crime correspondente. Dispds ainda acerca de infragdes criminais correlatas, dos
meios idoneos a obteng¢do de provas assim como sobre as investigagdes € os procedimentos
criminais a serem adotados em circunstancias tais. Na oportunidade, alterou ainda o Codigo
Penal quanto a redacdo do artigo 288 bem como o preceito secundario do artigo 342. Nao
obstante, revogou, em sua totalidade, a Lei n® 9.034/95. Em suma, em virtude das novidades
legislativas bem como dos aperfeigoamentos insculpidos em seu bojo, a Lei n° 12.850/13, ao
envidar esfor¢os no sentido de adequar o ordenamento juridico brasileiro ao combate ao crime
organizado, representou, sem duvida nenhuma, uma nova inflexdo quanto aos paradigmas entao
vigentes sobretudo no &mbito da persecucdo penal.

Em seu capitulo primeiro, intitulado “Da Organizacdo Criminosa”, logo apds ser
delimitado no artigo 1° os propositos especificos da lei em questdo e, por conseguinte, 0 seu
ambito de incidéncia, em seu pardgrafo 1° ¢ dada a definicdo de organizacdo criminosa,
identificada pelas seguintes caracteristicas (DIPP, 2015): reunido de quatro ou mais pessoas;
afinidade associativa entre as pessoas que, embora desempenhem atividades diversas,
trabalham pelo mesmo intento delitivo com propositos comuns; estrutura ordenada (uma
racionalidade), quer formal, quer informalmente; com o objetivo precipuo de obter vantagens,
independentemente de sua natureza, desde que convertivel em valor pecuniario; realizacdo de

atividades criminosas cujas penas maximas sejam maiores que 4 anos ou constituam crimes
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transnacionais. Perfeitas estas caracteristicas, identificada a existéncia de uma organizacao
criminosa e, por conseguinte, a pertinéncia da incidéncia da lei ao caso concreto, ou seja, em
face daquela situagao em que se divise a agao de uma organizacao criminosa, a presente lei tera
a sua aplicacao.

Atraem igualmente a incidéncia da lei em comento as situagdes descritas no paragrafo
1° do artigo 2° bem como nos incisos I e II do paragrafo 2° do artigo 1°, quais sejam: obstru¢ao
de investigagao, as “infracdes penais previstas em tratado ou convengao internacional quando,
iniciada a execucao no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou
reciprocamente” (art. 1°, § 2°, I, Lei n® 12.850/13) e as organizacdes terroristas. Afora, portanto,
os crimes envolvendo organizagdes criminosas ou a estes equiparados (obstru¢do de
investigacdo, crimes previstos em tratados ou convengdes internacionais e crimes praticados
por organizagdes terroristas internacionais) ndo ha se falar em aplicacdo de dispositivos da Lei
n°® 12.850/13. Do que se segue que o regime da colaboragdo premiada se refere a este plexo
especifico, ndo se estendendo a outros diversos dele (DIPP, 2015).

Outrossim, no artigo 2° ¢ tipificado o delito de organiza¢do criminosa; nos paragrafos
2°, 3° e 4°, do mesmo artigo, sao formuladas possiveis exasperacdes a pena, como no caso de
participagdo de crianga ou adolescente (artigo 2°, § 4°, I); e nos paragrafos derradeiros (5°, 6°,
7°, 8° e 9°) sdo estabelecidas as providéncias cabiveis nos casos de participacao de funcionarios
publicos e nos casos em que ha ja decisao condenatoria exarada pelo Juizo competente.

No capitulo referente a investigacdo e aos meios de obtengao da prova, o artigo 3° serve-
lhe de baliza, na medida em que apresenta, em seus 08 (0ito) incisos, os meios de obtencdo de
prova admitidos ndo apenas durante as investigacdes como também quando ja encetado o
processo criminal. Sdo eles: a colaboragdao premiada (I); a captagdo ambiental (II); a agdo
controlada (IIT); acesso a registro de ligagdes, a dados cadastrais constantes de bancos de dados
e a informacoes eleitorais e comerciais (IV); interceptacdo de comunicacdes (V); levantamento
de sigilos financeiro, bancario e fiscal (VI); infiltragdo em atividades investigativas, realizada
por policiais (VII); e cooperagdo entre instituicdes e Orgdos publicos federais, distritais,
estaduais e municipais, no que tange a informacdes relevantes a persecu¢do penal (VIII). A
despeito, contudo, do nimero limitado dos meios de obtencao de provas admitidos na lei, ndo
se trata aqui de um numerus clausus. Em outros termos, sem embargo dos meios de investigagao
e de obtencdo de prova arrolados pela lei em comento, serdo admitidos ainda a utilizagao de
outros meios, desde que respaldados por lei vigente no ordenamento juridico brasileiro (DIPP,

2015).
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Indigitados os recursos investigativos e de obtengdo de prova autorizados legalmente,
pronuncia-se circunstancialmente a Lei n° 12.850/13 ainda acerca de 04 (quatro) destes,
fazendo-lhes objeto central de cada uma das 04 (quatro) seg¢des subsequentes, sendo a quinta
secao destinada a tipificagdo de crimes decorrentes da investigacao ou da obtengdo de provas.

A primeira delas (Se¢do I), a principiar agora pelo novo artigo 3°-A, incorporado pela
Lein® 13.964/19, versa sobre o instituto da colaboracao premiada. Ao dissertar acerca do acordo
de colaboracdo premiada, apontando desde a sua natureza juridica até as formalidades
procedimentais a serem observadas, tais quais legitimidade, sigilo de informagdes, medidas de
seguranga e prote¢do, entre outras, com o fito de serem asseguradas a higidez do instrumento a
ser elaborado assim como a preservacao de garantias aos envolvidos, sobretudo ao réu ou
investigado colaborador, mais do que simplesmente prevé-lo em lei ou estabelecer uma espécie
de rito a constituicao do acordo, tem-se a sua efetiva regulamentacao do instituto (FILGUEIRA;
COIMBRA, 2016). Portanto, temos certamente aqui uma das principais inovagoes trazidas pela
Lein® 12.850/13. Afinal, muito embora a possibilidade de se colaborar com a Justica tenha sido
prevista, conforme verificamos, em diversas leis surgidas ao longo de toda a década de 1990,
tendo sido mesmo utilizada, em fins do Século XX, no combate a criminalidade organizada,
notadamente no caso Banestado, pela primeira vez o instituto da colabora¢do premiada é
efetivamente regulamentado no ordenamento juridico brasileiro. E de tal modo, que os
requisitos e procedimentos constantes da Lei n® 12.850/13 passaram a servir de parametro a
colaboragdes encetadas no bojo de outros diplomas legais (GOMES; SILVA, 2015). Acerca da
colaboragdo premiada, entretanto, serdo prestados melhores esclarecimentos e minudenciados
os seus procedimentos em momento oportuno.

Ja na se¢do 11, como o proprio titulo sugere, “Da Ag¢ao Controlada”, os seus 02 (dois)
artigos dao conta ndo apenas dos aspectos gerais do instituto como também do modo pelo qual
sera devido e, portanto, licito o retardamento da atuagdo policial ou administrativa quando do
combate a criminalidade organizada.

Mais meticulosa que a anterior, a se¢do III encarrega-se da investigagdo policial, mais
especificamente da infiltracdo de agentes policiais envolvidos na investigagdo criminal. Nela
sdo tratados: os aspectos mais gerais pertinentes ao expediente investigativo em tela (artigo 10);
a sua viabilidade no ambiente virtual (artigo 10-A) bem como algumas de suas idiossincrasias
(constantes dos respectivos paragrafos); as demais ocasides em que € cabivel (artigo 10, § 2°);
o periodo de tempo durante o qual, via de regra, serd admitida (artigo 10, §§ 3° e 4°); os direitos
dos agentes infiltrados (artigo 14); além de pormenores imprescindiveis a uma condug¢do

técnica, apropriada e escrupulosa de uma investigagao que se valha do expediente da infiltracao.
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Ja a secdo IV ¢ destinada a sistematizacdo do seguinte meio de obtencdo de prova,
constante do inciso IV do artigo 3% acesso a registros, dados cadastrais, documentos e
informacdes. Sob este enfoque, chama a atengao, sobretudo, que, conforme dicgao do artigo 15,
seja dispensada a autorizagao judicial quanto ao acesso a dados cadastrais do investigado nao
apenas ao delegado de policia como também ao representante ministerial. Ressalte-se, contudo,
que esta, por assim dizer, ressalva legal, recai somente sobre dados concernentes a qualificagao
pessoal, filiagdo e endereco do investigado, ou seja, informagdes que permitem apenas € tao
somente a sua identificagdo, destituidas de idoneidade a produzir-lhe eventuais prejuizos e,
portanto, vilipendiarem o direito do imputado de ndo produzir provas contra si, garantido pela
Constituicao Federal (artigo 5°, LXIII) e respaldado pelo principio nemo tenetur se detegere.
Outrossim, os artigos 16 e 17 estabelecem, respectivamente, as empresas de transporte e as
concessionarias de telefonia fixa e movel o dever de, pelo periodo de tempo de 05 (cinco) anos,
disponibilizarem as autoridades competentes os dados e registros requeridos e pertinentes a
investigagdo criminal.

Por derradeiro, a sessao V se destina a previsao bem como a cominac¢ao de penas a
crimes porventura cometidos no transcorrer das investigagdes criminais como também por
intermédio do manejo de meios de obten¢do de prova, como no caso do artigo 19, que comina
pena de reclusdo de um a quatro anos aquele que, sob pretexto de colaborar com a Justica,
imputar falsamente a pratica de um delito a pessoa, ainda que ciente de sua inocéncia.

Em suas derradeiras disposicdes, constantes do capitulo III, a Lei n° 12.850, haja vista
encampar o espago ocupado outrora pela Lei n® 9.034/95, ampliando-o substantivamente além
de sistematizar mais meticulosamente os meios operacionais destinados a repressdo de
organizagdes criminosas, revoga-a expressa € integralmente (artigo 26). Nada obstante,
promove ainda modificagdes nos dois artigos ja mencionados do Coédigo Penal.

No caso especifico do artigo 288, as mudangas foram mais drasticas, na medida em que
ndo apenas transmutou o nomen juris do delito de “Quadrilha ou Bando” para “Associagdo
Criminosa” como também tornou menos abrangente o tipo delitivo, que passou a exigir um
nimero menor de agentes, qual seja: pelo minimo trés, em vez de quatro ou mais agentes,
conforme redagdo anterior. A despeito do preceito secundario, que permaneceu incolume, as
mudangas quanto a este artigo, entretanto, ndo pararam por ai. Pois, a nova redagao conferida
ao seu paragrafo unico estatuiu, para o caso de se tratar de associagcdo criminosa armada ou
ainda envolver o empreendimento delitivo a participagdo de crianga ou adolescente, uma causa
de aumento de pena da ordem da metade, quando na redacdo pretérita ndo se previa a

exasperacao em face da participagdo destes eventuais agentes. Entretanto ja havia a previsao de
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exacerbagdo da pena quanto ao uso de armas pelo bando ou quadrilha, que poderia alcangar, na
hipdtese de pena maxima, até os seis anos, haja vista que a pena deveria ser aplicada em dobro.
No que tange a alteragdo efetuada no preceito secundario do artigo 342, as penas minima e
maxima foram exasperadas, passando de um a trés anos para dois a quatro anos.

Cumpre ressaltar ainda que, na hipétese de oferecimento de denuncia pelo Ministério
Publico e intentada a a¢do penal em decorréncia de quaisquer dos crimes previstos na Lei n°
12.850/13 e com eles conexos, devera o processo seguir o procedimento comum ordindrio, nos
termos do seu artigo 22. Ao passo que o seu paragrafo Unico estatuiu o prazo limite de 120
(cento e vinte) dias, prorrogavel por mais até 120 (cento e vinte) dias, desde que mediante
decisdo judicial fundamentada, para o encerramento da instrugdo, em casos a envolver réu
preso. Por derradeiro, o artigo seguinte trata da ocasido de, também mediante decisdo judicial
fundamentada e, portanto, ante fundada necessidade, decretar-se o sigilo da investigacdo
criminal. No entanto, decretado o sigilo, ha ser respeitado o direito de acesso aos autos ao
advogado da parte interessada, conforme paragrafo tinico do artigo em comento, como corolario
do direito a ampla defesa.

Em suma, ao trazer em seu bojo ndo apenas elementos de cunho material, como a
tipificacdo do crime de organizagdo criminosa e daqueles a ele afeitos, como também elementos
proprios do direito processual, como os procedimentos investigativos a serem adotados e os
meios de obtengdo de prova admitidos, aspirou-se estabelecer, sob um Unico diploma legal, uma
espécie de amalgama normativo cujo escopo precipuo era o combate a criminalidade
organizada, fato este evidenciado ja em seu artigo 1°, no qual fica definido o seu ambito de
atuacdo. De maneira que, com a elaboracao da Lei n® 12.850/13, intentou-se concentrar, numa
unica lei, todos os elementos necessarios, decorrentes seja de inovacdes ou ainda de
aperfeicoamentos, a uma persecucao efetiva e eficiente de crimes de elevado potencial ofensivo.

Visava-se com isso, sobretudo, suplantar a experiéncia malograda de outrora, em que, a
partir da consulta de diversos outros diplomas legais, pretendia-se extrair a experiéncia
colaborativa bem como o procedimento indispensavel a promog¢dao do combate ao crime
organizado. Portanto, ndo se afigura de maneira nenhuma descomedida a asser¢ao de que, com
a sua integracdo ao ordenamento juridico brasileiro, a principal proposta da Lei n® 12.850 seria
a de regular todos aqueles procedimentos afeitos ao combate a criminalidade organizada,
concentrando-os o quanto mais possivel em um mesmo diploma legal. De modo que, ao
congregar institutos e sistematizar expedientes com o fito de se bater contra uma modalidade
de crime que grassava na sociedade contemporanea e que até entdo os meios tradicionais de

repressdo ndao se mostravam capazes de conté-la, a Lei n® 12.850/13 se assomou como
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promotora de significativas modificagdes no ordenamento juridico brasileiro, dentre as quais a
sistematizagdo do instituto da colaboragdo premiada figura certamente como a principal delas
(DIPP, 2015).

Sob a perspectiva de uma inser¢do progressiva, no ordenamento juridico brasileiro, de
leis que traziam em seu bojo mecanismos proprios de um modelo de justica negocial, dindmica
principiada na década de 1990, ampliaram-se significativamente os espacos de consenso num
ambiente ferreamente orientado pelo modelo conflitivo classico, sem, contudo, promoverem-
se efetivas mudangas paradigmaticas, excetuando-se aqui, no ambito dos crimes de menor
potencial ofensivo, o instituto da transagdo penal, introduzido pela Lei n® 9.099/95. Ao se
empenhar, no entanto, em adequar a Justica brasileira ao combate a criminalidade organizada,
conferindo sobretudo um novo trato normativo ao instituto da colaboracdo premiada, cujo
resultado mais eloquente foi a sua regulamentacdo, a Lei n° 12.850/13 rompeu com os
paradigmas até entdo vigentes no ambito da persecucdo penal, na medida em que acomodou o
nosso modelo de Justica, pautado pelo conflito, a um instituto concebido e desenvolvido no

interior de um modelo consensual:

A primeira das evidéncias, como ja mencionado acima, ¢ que a delagdo
premiada rompe com padrdes processuais historicos pelos quais a politica de
repressdo penal, de punibilidade, de regime prisional e particularmente de
relacdo do crime e da pena, e se apresenta como alternativa inteiramente nova
ao encarceramento e as diligencias caras e dificeis para o esclarecimento da
criminalidade organizada. (DIPP, 2015, p. 64)

3.2.11.1 A colaboracio premiada

Topograficamente postada na se¢do I do capitulo II e autorizada pelo artigo 3°, I, da Lei
n° 12.850/13, a colaboragdo premiada constitui meio de producio de prova. E o que consta da
diccao do seu artigo 3°-A: “O acordo de colaboracao premiada € negocio juridico processual e
meio de obtengdo de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos”.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 583):

a palavra prova tem a mesma origem etimologica de probo (do latim, probatio
e probus), e traduz as ideias de verificagdo, inspe¢do, exame, aprovagao ou
confirmagdo. Dela deriva o verbo provar, que significa verificar, examinar,
reconhecer por experiéncia, estando relacionada com o vasto campo de
operagdes do intelecto na busca e comunicagdo do conhecimento verdadeiro.
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Afigurando-se como meio de se auferir a confirmacao de algo, de alguma coisa ou, no
espectro circunscrito pela pratica juridico-criminal, de um fato delitivo, em suma, podemos
definir prova, como o produto decorrente do resultado cognitivo extraido de um meio, que pode
ser tanto pessoal quanto real, desde que dotado de idoneidade a formagdo da convicgdo do 6rgao
jurisdicional acerca da autoria e da materialidade delitivas. Serd, portanto, por intermédio
dessas provas que serdo reconstituidos, em juizo, os fatos objetos da imputagdo criminal, que
outrora compuseram uma realidade histéria, buscando-se, o quanto mais possivel, acercar-se
dela.

Sob esta perspectiva, diferem as provas dos elementos informativos na medida em que,
enquanto aquelas sdo produzidas sempre sob o lume do contraditorio e da ampla defesa, em
Juizo, portanto, estes sdo produzidos precipuamente de modo a servir de sustentdculo minimo
a persecucgdo penal. A partir do momento em que se verifica a existéncia minima de dados a
corroborar o fato delitivo, servirdo eles, pois, & propositura da ag¢do penal respectiva,
constituindo-se como uma das principais pilastras a amparar a pega acusatoria vestibular. Logo,
o seu destinatario ¢ o titular da ag@o penal, seja ela publica, seja ela privada, cuja finalidade ¢ a
formacao da opinio delicti. Vez que estes elementos sdo ratificados em Juizo, temos a producao
de provas. (LIMA, 2017)

Compreendido o conteudo mais geral do conceito de prova, cumpre agora distinguirmos
meios de prova de meio de obtencao de provas. E mais uma vez aqui lagamos mao do magistério
de Renato Brasileiro de Lima (2017), segundo quem meios de prova sdo, como o proprio nome
sugere, os meios por intermédio dos quais aqueles elementos provenientes, quer de pessoas,
quer de coisas e dos quais se extraem as provas, posto que dotados de capacidade para o
esclarecimento, em qualquer aspecto que seja, do fato delitivo, sdo levados a integrarem o
processo, a fim de corroborarem, por conseguinte, com a forma¢do da convic¢do do 6rgao
jurisdicional. Meios de prova sdo, portanto, em outros termos, recursos pessoais ou reais que,
por conta das informagdes que portam consigo, € na medida em que concorrem a elucidacao
dos fatos delitivos em Juizo, auxiliam na resolu¢ao do processo criminal, cujo desfecho se dara
mediante decisdo exarada por um juiz ou por um 6rgao colegiado. Escusado, entdo, pontuar que
meios de prova sdo, salvo excegdes demasiado especificas, laboragdes produzidas ja com o
processo devidamente instalado e, por conseguinte, sob o crivo do contraditério e da ampla
defesa. Figuram como exemplos de meios de prova as declaracdes de uma ou mais testemunhas
em Juizo ou ainda o contetdo de um documento devidamente periciado. Ambos, as declaragdes

da testemunha e o contetido do documento, ao permitirem ao 6rgao jurisdicional o deslinde do
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fato delitivo, fornecendo-lhe provas dele — entendendo prova como o resultado da atividade
cognitiva propiciada pelo meio de que se vale o processo criminal — constituirdo meios de prova.

Meios de obtencao de provas, por seu turno, sao expedientes legalmente assentidos e
dos quais as autoridades responsaveis pela persecug¢ao penal — via de regra policiais, muito
embora, em menor medida, também o Ministério Publico — lan¢ardo mao com o fito de obterem
aqueles recursos pessoais ou reais com capacidade de fornecerem ao Juizo meios de prova.
Tratam-se, portanto, de operagdes preambulares, frequentemente realizadas no interior do
contexto investigativo, a fim de se perquirir por pessoas ou objetos dotados de informacgdes que
corroborem ou refutem o contexto que deu ensejo a investigagdo, quica o proprio fato delitivo
em sua integralidade. Em suma, meios de obtencdo de prova sdo meios frequentemente
utilizados durante a investigacdo criminal, recursos extraprocessuais, portanto, visando a
identificacdo de testemunhas, documentos ou outros objetos — fontes de provas —, cujas
declaragdes ou cujos conteudos — a saber, meios de prova — muito amiude constituirdo o plexo
necessario a emergéncia da prova, ou seja, os resultados cognitivos deduzidos dos meios de
prova, corroborando assim, em Juizo, os fatos imputados a um ou mais individuos (LIMA,
2017). Sao exemplos de meios de obten¢do de prova, conforme dic¢ao do artigo 3° da Lei n°
12.850/13: a colaboragao premiada, a captagdo ambiental, a agao controlada, o acesso a registro
de ligagdes, a dados cadastrais constantes de bancos de dados e a informagdes eleitorais e
comerciais, a intercepta¢ao de comunicagdes, o levantamento de sigilos financeiro, bancario e
fiscal, a infiltracdo em atividades investigativas, realizada por policiais e a cooperagdo entre
instituicdes e Orgdos publicos federais, distritais, estaduais e municipais, no que tange a
informacdes relevantes a persecucao penal.

Sendo a colaboragdo premiada meio de obtengdo de prova, que, conforme explicitado
nos paragrafos precedentes, ndo ¢ o mesmo que meio de prova, mas recurso investigativo,
mediante o qual se buscara chegar aos meios de prova, possivel asseverar que a regulamentacgao
do instituto pela Lei n® 12.850/13 se prestou a estabelecer um dos principais expedientes a
disposicdo das autoridades estatais, a fim de que mais facilmente se sobrepujassem as
dificuldades inerentes a uma investigacdo criminal dessa natureza e, conseguintemente,
auferissem os meios de prova com idoneidade a elucidar a conjuntura delitiva objeto das
declaragdes do colaborador. Logo, no ambito circunscrito por um acordo de colaboragao
premiada, ndo configuram as declaragdes do colaborador meio de prova, mas apenas e tao
somente o recurso por meio do qual serdo granjeados os meios de prova.

Inobstante, as declara¢des prestadas pelo colaborador em Juizo, por exemplo, em sede

de audiéncia de instrucao e julgamento e, portanto, fora do contexto contratual e extraprocessual
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da colaboragdo, ainda que idénticas as declaragcdes prestadas por ocasido desta, serdo
consideradas meios de prova, visto que produzidas sob a observacao do contraditorio e da ampla
defesa. No entanto, repise-se, dentro de um contexto instrumental, enquanto recurso
investigativo a ensejar o conhecimento do arcabougo estrutural de uma organizacao criminosa,
assim como as suas atividades e membros, a colaboracdo premiada figura apenas e tdo somente
como meio de obtencdo de prova. E, portanto, ndo devera servir de sustentaculo a prolacao de
eventual sentenca condenatoria, tampouco a decretacdo de medidas cautelares ou ao
recebimento da denuncia. Tal ¢ a inteligéncia do artigo 4°, § 16, da Lei n® 12.850/13, cuja
redagdo foi alterada pela Lei n° 13.964/19, dispondo as situagdes referidas, respectivamente,
nos incisos III, T e II: “§ 16. Nenhuma das seguintes medidas sera decretada ou proferida com
fundamento apenas nas declara¢des do colaborador: I - medidas cautelares reais ou pessoais; 11
- recebimento de dentincia ou queixa-crime; III - sentenga condenatéria”.

O artigo 3°-A também langa luz sobre um tema que, desde a promulgacdo da Lei
12.850/13, foi objeto de diversas controvérsias, qual seja: a natureza juridica do instituto da
colaboragdo premiada. Como somente em fins de 2019 este artigo foi inserido pela Lei n°
13.964, durante muito tempo se discutiu acerca da natureza juridica do instituto. Em meio a
tantas polémicas, a perspectiva de que era dotada a colaboracdo premiada daqueles elementos
proprios de negdcios juridicos processuais rivalizara-se, de certo modo a coloca-la em posi¢ao
antagonica, com aquela que via no instituto as caracteristicas mais elementares de um acordo
ultra partes.

Grosso modo, em consonancia com Vieira (2018), para os que enquadravam o instituto
da colaboracdo premiada como negocio juridico processual, os efeitos decorrentes do
estabelecimento do instrumento colaborativo somente incidiriam sobre as partes pactuantes, a
saber, o Ministério Publico ou a autoridade policial e o colaborador, limitando-se, pois, a estes.
De acordo com tal entendimento, ao ndo se espraiarem os seus efeitos para além das partes
envolvidas, posto que restrito o seu alcance aqueles diretamente interessados, ndo poderiam
afetar terceiros estranhos ao acordo entdo entabulado, como eventuais delatados, a sociedade
ou mesmo o Poder Judiciario.

Acontece que uma das partes envolvidas no acordo, notadamente o Ministério Publico,
fala em nome do interesse publico, qual seja o interesse de punir do Estado, que também se
estende a toda a sociedade. Outrossim, em sua dic¢do, o caput do artigo 4° estatui algumas
possibilidades de beneficios conferidas ao agente colaborador sujeitos a apreciagdo do Poder
Judiciario. Ora! Se os efeitos da colaboragdo estdo sujeitos a apreciagdo judicial, haja vista que

serd o juiz da causa quem impord, com algum espaco a discricionariedade, a pena ou mesmo
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deliberara quanto a concessao do perdao judicial, ndo ha se sustentar que os efeitos do contrato
entabulado pelas partes incidiriam somente sobre as partes contratantes. (VIEIRA, 2018)

Nao por outro motivo, as vozes dos apologistas da colaboracao premiada como acordo
ultra partes ecoam ainda nos dias de hoje. Afinal, ainda de acordo com Vieira (2018), para os
defensores do instituto da colaboragdo premiada como acordo ultra partes, os efeitos do acordo
entabulado entre as partes suplantam-nas, alcancando terceiros estranhos ao contrato, embora
nele interessados. De modo que a nica hipotese sob a qual o instituto da colaboracao premiada
apresentaria natureza juridica de negocio juridico processual seria quanto a possibilidade
outorgada ao Ministério Publico de ndo oferecer a denuncia, insculpida no paragrafo 4° do
artigo 4° da Lei n® 12.850/13. Quanto as demais hipoteses, todas terminariam por alcangar
terceiros estranhos ao contrato. Destarte, conforme postulado pelos paladinos desta tese, melhor
seria que fosse identificado o instituto em questdo com o regime juridico proprio de um acordo
ultra partes.

Instado a se manifestar, em agosto do ano de 2015, no bojo do Habeas Corpus n°
127.483 (MORALIS, 2018), o plenario do Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento
de que se tratava a colaboragdo premiada de negdcio juridico processual personalissimo, dotado
de fei¢des contratuais. Desde entdo, muito embora tenha sido pacificada a questio, pelo menos
quanto aos questionamentos judiciais concernentes a natureza juridica do instituto, as
discussdes doutrinarias ainda assim se perpetuaram. Entretanto, agora, com as derradeiras
alteracdes promovidas pela Lei n° 12.850/13, em que se fez questdo de explicitar o regime
juridico a nortear a aplicag@o do instituto, a despeito de eventuais discordancias, via de regra,
decorrentes do reconhecimento das idiossincrasias do direito penal brasileiro, pautado pelo
conflito e pelo interesse publico, em face de um instrumento proprio do modelo de Justica
consensual, fato ¢ que ficou legalmente estatuido que se trata o instituto da colaboragdo
premiada de negocio juridico processual.

Considerando o modelo predominantemente conflitivo, com vistas a satisfacdo do
interesse publico, que se da por intermédio do jus puniendi estatal, no qual a Justiga Penal
brasileira est4 assentada, em cotejo com o regime juridico da colaborag¢@o premiada, abalizado
por caracteristicas proprias de uma justiga predominantemente negocial, a primeira e mais
patente conclusdo passivel de ser extraida deste confronto € que nao se amolda perfeitamente a
pactuacao prevista na Lei n® 12.850/13 ao direito penal brasileiro. Se o instituto em comento
ndo se enquadra impecavelmente as particularidades do direito penal, em conformidade com

Morais (2018) melhor sorte ndo assiste quanto a sua harmonizagdo a acepgao civil de um

contrato. Afinal, a logica contratual civilista ¢ orientada por principios cujos atributos sdo tais
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que os colocam em polos diametralmente opostos a muitos daqueles a orientar o direito penal.
Exemplo disso ¢ o principio da autonomia da vontade. Enquanto, no ambito civil, as partes sao
livres para regulamentar os seus interesses, na seara penal prevalece o interesse publico ante os
interesses particulares das partes entabulantes, a tal ponto que as cldusulas constantes dos
acordos colaborativos deverdo restar adstritas ao texto legal.

Visto que ndo se encaixa perfeitamente o instituto da colabora¢do premiada ao modelo
penal brasileiro, tampouco as especificidades do direito civil; considerando ainda o
reconhecimento de que possui o instituto particularidades que o tornam, por assim dizer, sui
generis, posto que diferente de todos os negdcios juridicos atinentes ao ordenamento juridico
brasileiro, enquanto negocio juridico processual voltado ao direito penal, importa que traz
consigo a caracteristica indelével do consenso entre as partes, tendente a flexibilizagdo do jus
puniendi estatal e do exercicio do contraditdrio. Portanto, resguardadas as especificidades do
modelo penal vigente no Brasil e a despeito delas, com a regulamentacdo de um instituto cuja
natureza juridica cria uma espécie de direito contratual penal, aquele afluxo que principiara
outrora, com introducdo de leis que traziam em seu bojo expedientes colaborativos e que
interpretamos como a ampliacdo dos espagos de consenso, passando ainda pelo instituto da
transag¢ao penal, a proporcionar mudangas paradigmaticas no ambito juridico-penal brasileiro,
atinge agora o seu cume, visto atingir também os crimes de maior potencial ofensivo.

Conhecida a sua natureza juridica e entendido que se trata de meio de se obter meios
de prova com idoneidade a corroborar os fatos delitivos, avancemos a proposta propriamente
dita de colaboragdo premiada, que, consigne-se desde ja, ¢ encetada mediante negociagdes
preambulares entre o Ministério Publico ou a autoridade policial e o colaborador e somente
apos aperfeicoada e devidamente formalizada, ensejara a intervenc¢ao do Poder Judiciario.

Nos termos da Lei n® 12.850/13, as tratativas acerca de um eventual acordo de
colabora¢do premiada sdo principiadas desde a manifestacdo de vontade do interessado. Para
tanto, este devera dirigir a sua proposta ao Ministério Publico ou a autoridade policial
competente, firmada de préprio punho bem como subscrita por seu advogado ou, nao sendo
este o caso, acompanhada de procuragdo outorgada pelo interessado ao seu patrono com poderes
especiais para encetar as tratativas (artigo 3°-C, caput). Note-se, pois, a imprescindibilidade do
acompanhamento do procedimento por advogado, seja ele publico ou particular, o que €
reforgado em seus termos pelo § 1° do mesmo artigo: “nenhuma tratativa sobre colaboragao
premiada deve ser realizada sem a presenga de advogado constituido ou defensor publico”.
Nada obstante, conforme dic¢do do artigo 3°-C, § § 3° e 4°, ao ser formulada a proposta, devera

vir ela instruida ainda com a descri¢do pormenorizada dos fatos delitivos objetos de pretensa
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colaboragdo e que, portanto, tenham relagdo com os fatos investigados, ndo sendo escusado
deixar de apontar os elementos nos quais a sua narrativa possa ser corroborada (eventuais meios
de prova). Devidamente integrada a proposta, nos termos da lei, devera ser ela remetida a
autoridade competente para apreciagdo e, caso deferida, para que sejam encetadas também as
negociagdes.

Recebida e apreciada a proposta de formaliza¢do de acordo de colaboragdo premiada,
duas sdo as alternativas dadas ao 6rgdo competente: o deferimento ou o indeferimento sumario.
Indeferida de plano a proposta, devera, contudo, ser devidamente justificada, o interessado
cientificado de sua negativa (artigo 3°-B, § 1°) e impedido de se valer o celebrante das
informagdes ou elementos outros fornecidos de boa-fé pelo pretenso colaborador. Em face,
todavia, do seu acolhimento, presta-se ele a demarcar ndo apenas o inicio das negociacdes entre
as partes interessadas, momento em que serdo sopesadas as vantagens e desvantagens de
eventual acordo, como também a respectiva confidencialidade. E o que dispde o caput do artigo
3°-B, que acrescenta ainda que, sob pena de quebra do sigilo, confianca e boa-fé, vedada a
divulgagdo desses documentos preambulares até o levantamento do sigilo no momento
oportuno ou por meio de decisdo judicial. Ainda quanto a confidencialidade, deverdo as partes
interessadas firmar um termo que ndo apenas as vinculard como também desautorizara eventual
indeferimento posterior (artigo 3°-B, §2°).

Entdo, vez que deferida e levada a termo a proposta assim como atermada a sua
confidencialidade, firmadas pelo celebrante, pelo colaborador e por seu advogado, dotado de
poderes especificos para tanto, nos termos do artigo 3°-B, § 5°, inescusavel revisdao posterior?
O artigo 3°-B, §2° aventa tal possibilidade em termos de justa causa. Logo, se embora
inesperada, porém ulteriormente constatada, a ma-f¢ do proponente, por exemplo, tal fato
podera ensejar a recusa posterior da proposta. No entanto, aqui temos uma excecao. A regra
geral é: porquanto recebida a proposta e firmado o termo de responsabilidade, ndo podera o
orgao celebrante indeferi-la posteriormente.

Superada a, por assim dizer, fase propositiva, passam as partes interessadas as tratativas
acerca da formaliza¢do do acordo de colaboragdo premiada. E aqui, o primeiro ponto a ser
observado ¢ o seguinte: se as negociagdes se dao entre as partes interessadas, depreende-se,
pois, que ao 6rgao jurisdicional ndo sera dado tomar-lhes parte, inteligéncia esta ratificada pela

redacdo do artigo 4°, § 6°:

O juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre as partes para a
formalizagdo do acordo de colaboracdo, que ocorrera entre o delegado de
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policia, o investigado e o defensor, com a manifestagdo do Ministério Publico,
ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e
seu defensor.

Ademais, o pretenso colaborador serd cientificado de que devera renunciar ao seu
direito, entdo garantido constitucionalmente, ao siléncio, sujeitando-se ao compromisso de
dizer somente a verdade, nos termos do artigo 4°, § 14. No que concerne as questoes a serem
objeto de pactuagdo, inobstante ndo haver espaco a clausulas destituidas de previsao legal,
poderao ser formuladas e formalizadas clausulas respeitando sempre os limites estatuidos em
lei (MORALIS, 2018). Neste sentido, as partes poderdo requerer ao Juizo, que o apreciara no
momento devido que: seja reconhecida a colaboragcdo como causa de diminui¢do da pena em
até 2/3 (dois tercos); seja substituida a pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos;
seja concedido ao colaborador o perddo judicial (artigo 4°, caput); ou ainda, em face de
colaboragdo j4 com decis@o exarada, seja a pena reduzida & metade ou mesmo admitida a
progressdo de regime, a despeito de circunstancial caréncia de requisitos objetivos (artigo 4°, §
5°). Para tanto, deverd o celebrante, desde j4, observar a possibilidade de decorrer da
colaboracdo um ou mais dos resultados previstos nos 05 (cinco) incisos do artigo 4°, quais

sejam:

I - aidentificacdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa
e das infragdes penais por eles praticadas; Il - a revelagdo da estrutura
hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; III - a prevengao
de infracdes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa; IV -
a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infragcdes penais
praticadas pela organizag@o criminosa; V - a localizacdo de eventual vitima
com a sua integridade fisica preservada.

Considerando ainda estas condic¢des, podera o Ministério Publico suspender o prazo
para o oferecimento da dentincia em desfavor do colaborador ou deixar mesmo de oferecé-la,
observadas as demais disposicoes do artigo 4°, paragrafos 3°, 4* e 4°-A, este ultimo introduzido
pela Lei n° 13.964/19 com o fito de explicitar o alcance da expressdo conhecimento prévio da

infragdo, constante do paragrafo anterior:

§ 3° O prazo para oferecimento de dentincia ou o processo, relativos ao
colaborador, podera ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual
periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboragéo, suspendendo-se
0 respectivo prazo prescricional.

§ 4° Nas mesmas hipoteses do caput deste artigo, o Ministério Publico podera
deixar de oferecer dentincia se a proposta de acordo de colaboragao referir-se
a infracdo de cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento e o colaborador:
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I - nao for o lider da organizagdo criminosa; II - for o primeiro a prestar efetiva
colaboracdo nos termos deste artigo.

§ 4°-A. Considera-se existente o conhecimento prévio da infragdo quando o
Ministério Publico ou a autoridade policial competente tenha instaurado
inquérito ou procedimento investigatorio para apuragdo dos fatos
apresentados pelo colaborador.

Estabelecidas, de comum acordo, as condi¢des a formalizagao do acordo de colaboragao
premiada, este sera levado a termo e abrangera: os relatos pormenorizados dos fatos delitivos,
as condicdes acordadas, a declaragdo de aceitagdo do colaborador, subscrita pelo seu patrono,
as respectivas assinaturas das partes entabulantes bem como de eventuais representantes e
circunstanciais medidas protetivas, em face de declarada necessidade, tudo nos termos do artigo
6°. Ressalte-se ainda que, ndo obstante serem atermadas as declaragdes do colaborador, estatui
o artigo 4°, § 13, que ndo apenas os atos respeitantes a colaboracdo como também as
negociacdes serdo registrados mediante recursos de gravacdo, via de regra em midias
audiovisuais, como CD’s. Cumpre também salientar, conforme se depreende das formalidades
estabelecidas e dos cuidados especiais a resguardar o colaborador de eventuais prejuizos,
inclusive processuais, cautelas estas que se principiaram desde a proposta de formalizacao de
colaboracdo premiada, que “em todos os atos de negociagdo, confirmag¢do e execucdo da
colaboragdo, o colaborador devera estar assistido por defensor” (artigo 4°, § 15, Lei n°
12.850/13).

O fim das tratativas, com o aperfeigoamento do instrumento, demandara, a partir de
entdo, para que seja devidamente formalizado o acordo de colaboracdo premiada, a sua
homologac¢ao perante o 6rgao jurisdicional. Conforme disposi¢do constante do artigo 7°, caput,
“o pedido de homologacdo do acordo serd sigilosamente distribuido, contendo apenas
informagdes que ndo possam identificar o colaborador e o seu objeto”. Distribuido o pedido, o
contetdo da colaboragdo, como as declaragdes do colaborador e o seu respectivo termo, bem
como as demais documentos e informacdes adjacentes, como a copia da investigagdo, serdo
remetidos para analise diretamente ao Juizo competente, cujo magistrado restard expressamente
impedido de levantar o sigilo do acordo de colaboracdo premiada até o recebimento da peca
acusatodria vestibular (artigo 7°, §§ 1° e 3°). Ressalva o § 2°, contudo, em vista de se garantir o
exercicio do pleno direito de defesa que, mediante prévia autorizagdao judicial, podera o
defensor, a resguardar os interesses do seu constituinte eventualmente objeto de representagao,
ter acesso aos elementos de prova respeitantes a ela, desde que, claro est4, eventuais diligéncias

ja tenham sido cumpridas.
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De posse do inteiro teor do instrumento colaborativo, devera o juiz, guardando o devido
sigilo, proceder a oitiva do colaborador, na presenca do defensor respectivo, a fim de que
verifique a higidez do acordo sob os seguintes prismas (artigo 4°, § 7°): regularidade (inciso I),
legalidade (inciso I), adequagao (incisos II e III) bem como voluntariedade (IV).

Ao observar a regularidade e a legalidade, interessa ao juiz identificar se o instrumento
se aperfeicoou sob a mais rigorosa aten¢do as regras atinentes a sua formacgao, insculpidas no
texto legal. Em suma, verifica-se se o instrumento ndo foi constituido a margem dos limites
fornecidos pelas regras da lei vigente.

Ademais, ¢ analisada a compatibilidade dos beneficios pacutados e constantes do
instrumento com aqueles trazidos no corpo da lei, quais sejam: perdao judicial, redugdo de até
2/3 da pena ou a sua substituicdo por pena restritiva de direitos, suspensdo do prazo ao
oferecimento da dentincia ou mesmo o seu ndo oferecimento bem como a reducdo da pena ja
exarada em sentenga de até metade ou progressdo de regime.

De modo analogo, sera verificada a congruéncia dos resultados previstos e constantes
do instrumento colaborativo com quaisquer daqueles exigidos minimamente pela lei: a
identificacao de coautores ou participes assim como as respectivas infracdes nas quais estariam
incursos, a revelacdo da estrutura hierarquica e operacional da organiza¢do criminosa, a
prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa, a
recuperagao de produtos ou do proveito decorrente de atividades criminosas no bojo da
organizac¢do ou a localizac¢ao de eventual vitima com a integridade fisica preservada.

Nao menos importante a este, por assim dizer, escrutinio judicial ¢ a observacdo da
voluntariedade do colaborador. Neste ponto, a presenga do colaborador, devidamente
acompanhado de seu patrono, frente ao juiz, torna-se imprescindivel. Afinal, deverd o juiz
analisar ainda se ndo houve a concorréncia de qualquer sorte de vicio ao manifestar o imputado
o seu desejo de entabular um acordo de colaboragdo premiada. Aqui, conforme se distinguiu
outrora, a manifestacdo nao precisa ser necessariamente espontanea, posto que plenamente
aceitavel que tenha sido inspirada por recomendagdes ou juizos de terceiros. Importa que o
colaborador ndo tenha sido compelido, seja por sugestdes de terceiros, seja pela imposicao de
medidas judiciais cautelares, tais como prisoes, arrestos, sequestros, bloqueio de valores, entre
outras (GOMES; SILVA, 2015).

Apreciados os requisitos de validade e existéncia necessarios a formaliza¢ao da avenga,
0 juiz, sem adentrar o mérito, visto se tratar, neste momento, de uma analise meramente formal,
com o fito de avaliar a higidez do acordo, verificara se foram cumpridas as formalidades

necessarias bem como se ha compatibilidade entre as clédusulas pactuadas livremente e o
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ordenamento juridico vigente e proferira um juizo positivo ou negativo acerca da homologagao
do instrumento colaborativo. Sendo ele positivo, o imputado passa a gozar da condi¢do formal
de colaborador, com todos os direitos e deveres garantidos por lei. Caso negativo, em vista de
circunstanciais inconstancias, devera o juiz devolver o acordo as partes interessadas para que
promovam o0s ajustes necessarios ao seu aperfeicoamento (artigo 4°, § 8°). Realizadas as
modifica¢des devidas, o acordo ¢ uma vez mais remetido ao Juizo competente para nova
apreciacao. Importante salientar ainda que, rejeitada a homologacdo do acordo, poderao
quaisquer das partes impugnar a decisao: ¢ a dicgao do artigo 4°, § 7°-B, que acrescenta serem
nulas de pleno direito clausulas a prever a rentincia quanto a tal direito.

Considerando homologado o acordo em Juizo, o imputado, conforme se asseverou no
paréagrafo anterior, passa a gozar da condi¢cao formal de colaborador bem como de todos direitos

e deveres a ela concernentes. Acerca dos direitos, estatui o artigo 5° os seguintes:

I - usufruir das medidas de protecdo previstas na legislagao especifica; II - ter
nome, qualificacdo, imagem e demais informagdes pessoais preservados; I1I -
ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes; [V
- participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados; V - ndo
ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagdo, nem ser fotografado
ou filmado, sem sua prévia autorizagcdo por escrito; VI - cumprir pena ou
prisdo cautelar em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou
condenados.

No que concerne aos deveres, figuram entre eles: o de manter sob sigilo as informagdes
a que teve acesso por ocasido da colaboracao (art. 3°-B, § 5°), sob pena de incorrer no crime de
obstrucdo da investigagdo (artigo 2°, § 1°); prestar todas as informagdes necessdrias a
consecu¢do de ao menos um dos resultados constantes dos incisos do artigo 4° e, portanto,
pertinentes a investigagdo, sob pena de rescisdo do acordo, quando dolosa a omissao (artigo 4°,
§ 17); o de dizer sempre a verdade, abstendo-se, por conseguinte, do direito ao siléncio (artigo
4°, § 14); ndo mais se envolver em conduta ilicita relacionada ao objeto da colaboracdo, sob
pena também de rescisao (artigo 4°, § 18).

Ja asseveramos que, ao apreciar o acordo de colaboragdo premiada, a fim de homologa-
lo ou ndo, o juiz atem-se restritivamente a avaliagdes de carater formal. No que concerne ao
mérito do acordo, somente serd perscrutado quando do julgamento do feito, momento, alids, em
que o mérito de todo o processo também sera objeto de exame, nos casos especificos em que
ainda nao tenha sido prolatada a decisao respectiva (MORALIS, 2018).

Consoante previsao insculpida no artigo 4°, ao analisar o mérito do feito, o juiz podera

conceder o perddo judicial, reduzir de até 2/3 a pena restritiva de direitos ou ainda substitui-la
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por pena restritiva de direitos, tendo em conta o requerimento das partes, a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso
e a eficacia da colaboragao (artigo 4°, § 1°) bem como a efetividade da colaboragao, que devera,
por sua vez, consubstanciar-se em quaisquer dos seguintes resultados: a identificacdo de
coautores ou participes assim como as respectivas infragdes nas quais estariam incursos, a
revelagdo da estrutura hierarquica e operacional da organizagdo criminosa, a prevengao de
infragdes penais decorrentes das atividades da organizacdo criminosa, a recuperagdo de
produtos ou do proveito decorrente de atividades criminosas no bojo da organizagdao ou a
localizagao de eventual vitima com a integridade fisica preservada.

Em linhas bastante gerais, ¢ o que temos a dizer acerca das caracteristicas mais gerais
bem como da sistematica do instituto da colaboragao premiada, consideradas as modificagdes
mais recentes. Evidentemente que diversos pormenores trazidos pelo instituto ndo foram
adentrados neste espago, tampouco foram enfrentadas questdes polémicas ou objetos de
eventuais questionamentos. Afinal, o que se pretendia aqui era apenas e tdo somente apresentar
0s aspectos mais gerais do instituto, os seus contornos mais genéricos, a fim de conhecé-lo. De
maneira que a discussao acerca de pormenores ou de questdes controvertidas suplantaria
sobremaneira o escopo desta se¢do, qual seja, repise-se: apresentar um panorama geral da
colaboragao premiada com enfoque no instituto insculpido na Lei n° 12.850/13, a fim de que

sirva ele de arrimo ao seu exame sob a perspectiva da teoria do bem juridico.
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4 ROBUSTECIMENTO OU FRAGILIZACAO DE BENS JURIDICOS? - A
COLABORACAO PREMIADA SOB A OTICA DO BEM JURIDICO

4.1 O bem juridico como técnica de tutela de valores

Em nossa despretensiosa incursdo pelos meandros da teoria do bem juridico,
desenvolvida na se¢do segunda, tivemos a oportunidade de constatar que a concepgao de bem
juridico despontou-se a partir de teorias politicas relacionadas a expansdo do pensamento
jusnaturalista contratual, que prosperou em solo iluminista setecentista como doutrinas
utilitaristas de separacdo entre direito ¢ moral e, conseguintemente, como justificacdo externa
do direito de punir do Estado. Neste sentido, a legitimidade conferida ao Estado de proibir e
punir estaria atrelada a constatacdo de condutas ofensivas ou deletérias a seguranga dos

individuos colocados, direta ou indiretamente, sob sua tutela:

Para que se possa proibir e punir comportamentos, o principio utilitirio da
separagdo entre direito e moral exige, como igualmente necessario, o fato de
que os mesmos ofendam concretamente bens juridicos alheios, cuja tutela € a
Unica justificagdo das leis penais enquanto técnicas de prevencdo daquelas
ofensas. O Estado, com efeito, ndo deve imiscuir-se coercitivamente na vida
moral dos cidaddos nem mesmo promover-lhes, de forma coativa, a
moralidade, mas, somente, tutelar-lhes a seguranca, impedindo que os
mesmos causem danos uns aos outros. (FERRAJOLI, 2002, p. 178)

Sob os auspicios das ideias elaboradas por Feurbach, que o expressara em termos de
direitos subjetivos, como algo destituido de feigdes materiais, transmutou-se em dados
concretos extraidos da realidade com Birbaum, dotado de materialidade, portanto; ato continuo,
tomou o conceito novo impeto sob o matiz positivista legalista, conferido pelas ideias de
Binding; do ambito juridico irrestrito, ao qual restara relegado sob a perspectiva positiva, foi
entdo redimensionado e remodelado por Von Lizst, que lhe emprestara feicdes tais que o
fizeram transcender o mais absoluto legalismo, desaguando, mais contemporaneamente, apos
passagem por concepcdes axiologicas, nas assim denominadas concepcdes funcionais ou
sistémicas e constitucionais do bem juridico. De maneira que varios sdo os enfoques sob os
quais € plenamente possivel entender validamente bem juridico.

Nada obstante tdo embaragosa imprecisdao conceitual, a destitui-lo, por isso mesmo, de
um nucleo material estritamente delimitado, reconhecido e majoritariamente aceito por aqueles

que pretendam maneja-lo com algum grau de seguranga, podemos caracterizar bem juridico a
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partir das seguintes proposi¢des basilares: sdo entes, materiais ou imateriais, cujo valor para a
sociedade ou para o ser humano, individualmente considerado, embora sempre em relagdo com
terceiros, revele-se de tal modo relevante a sua existéncia, associacdo e desenvolvimento a
ponto de justificarem e, conseguintemente, atrairem para si a tutela estatal sob a sua forma mais
drastica: o direito penal.

Note, portanto, que a caracterizacdo de determinado bem como bem juridico depende
de escolhas pautadas por um juizo de valor. De modo que bem juridico corresponderd sempre
€ necessariamente a uma apreciacao valorativa, revelando-se, conforme Luiz Régis Prado

(2014, p. 220), a partir do seu plano axiologico:

Nessa linha de pensamento, convém evidenciar-se que o bem juridico ndo se
identifica exatamente com o seu substrato: revela algo mais que sua base, visto
ser resultado de um juizo positivo de valor sobre algo, que se lhe encarna, e
acaba por dar-Ihe um contetdo impar de cunho empirico-valorativo. E sempre
portador de um sentido, de algo valioso para o ordenamento juridico, sendo
expressdo de uma relagdo empirico-axiologica.

Como juizo positivo de valor sobre um ente, dado ou realidade, de carater
social, pode ter o bem juridico um componente ideal ( v.g. , depoimento da
testemunha). O citado juizo supde integrar esse ente no contexto de uma
determinada ordenacdo axiologica das realidades sociais. Estas tultimas
formam o suporte do bem juridico, que, no caso especifico do bem juridico de
um preceito incriminador, sofre um processo de abstragdo ou generalizagido
que o desvincula de suas concretas formas de manifestagcdo ( v. g., no delito
de furto, o bem juridico "propriedade" nao faz referéncia a propriedade X).

Das proposi¢oes assentadas outrora acerca da ideia central de bem juridico, importante
ressaltar ainda, em conformidade com Luiz Régis Prado (2014), que, quanto a titularidade, os
bens juridicos podem ser individuais, porquanto voltados a protecao de bens de seres humanos
individualmente considerados, bem como transindividuais ou mesmo metaindividuais, na
medida em que o ambito de sua salvaguarda extravasa o campo de incidéncia meramente
individual, visando a tutela de um conjunto de individuos, do &mbito social e, portanto, da vida

em sociedade:

[...] estdo para além do individuo - afetam um grupo de pessoas ou toda a
coletividade -; supdem, desse modo, um raio ou ambito de protecdo que
transcende, ultrapassa a esfera individual, sem deixar, todavia, de envolver a
pessoa como membro indistinto de uma comunidade.

Esses bens juridicos, proprios do Estado social de Direito, sdo primordiais
para o desenvolvimento das potencialidades do ser humano enquanto pessoa,
bem como sua real integragao (social, politica, cultural e economica) em uma
coletividade organizada. (PRADO, 2014, p. 224)
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Firmadas as caracteristicas mais elementares acerca da ideia de bem juridico, as

especificidades trazidas, seja pelas suas perspectivas mais contemporaneas, como a

o~

constitucional e a funcional-sistémica, seja por perspectivas de certo modo ja relegadas
histéria do Direito, como as nog¢des mais “primitivas” desenvolvidas por Feuerbach e
Birnbaum, seja ainda por perspectivas subjetivistas e arbitrarias, arrimadas na valoracao ética e
na discricionariedade, ou objetivas legalistas, pautadas por uma legalidade inflexivel, fundada
na onipoténcia do legislador e no Direito como valor encerrado em si mesmo, assomar-se-iam
apenas como espécies de acréscimos, de particularizagdes do conceito, a fim de atender ao
escopo intrinseco abrangido por determinada corrente tedrica, na medida em que se propoe a

delimitar o conteudo material do bem juridico.

4.2 Colaborac¢ao premiada: meio de obtencao de prova

Na secdo terceira, destinada ao estudo da colaboracdo premiada, tragamos um panorama
relacionado ao movimento geral de ampliagdo dos espacos de consenso no ambito da Justiga
Criminal brasileira, que culminou com a regulamentagdo do instituto da colaboragdo premiada
pela Lei n® 12.850/13. Para tanto, trouxemos a colacdo diversas leis, introduzidas no
ordenamento juridico brasileiro a partir do ano de 1990, que portavam consigo expedientes
colaborativos. Falamos ainda da incipiente experiéncia colaborativa brasileira, aplicada ao
conhecido caso Banestado, cuja pratica foi proporcionada pela combinacdo de dispositivos
constantes da Lei n® 9.807/99 com aqueles da Lei n® 9.034/95. Registramos também que a
experiéncia Banestado foi inspirada na pratica penal italiana de combate a criminalidade
organizada, que, por seu turno, procurou adaptar ao sistema do civil law esse instrumento tao
tipicamente afeito e com origens no sistema anglo-saxdo do common law. Ademais, analisamos,
embora perfunctoriamente, a Lei n® 12.850/13, a partir da qual procuramos compreender ainda
os aspectos mais gerais do instituto da colaboracdo premiada nela regulamentado.

No que tange a colaboracdo premiada, verificamos se tratar de um expediente
investigativo, consubstanciando-se, portanto, tdo somente como meio de obtencdao de provas.
Ao figurar como instrumento por meio do qual serdo extraidos elementos que, por ventura,
ensejardo a producao de provas em juizo, depreende-se que o seu propdsito precipuo € o de
suplantar a alegada dificuldade de se levar a efeito, de modo suficiente e eficiente, a persecucao
penal, em face de atividades criminosas bastante especificas e reputadas labirinticas, produto
de uma sociedade cada vez mais dinamica, cumulada por toda sorte de interconexdes e dotada

de caracteristicas diversas da j& tecnicamente distante sociedade do século XX. Do que se segue,
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conseguintemente, a pretensdo a uma maior responsabilizacdo dos agentes perpetradores dos
crimes objetos de persecugdo penal.

Sendo a maior efetividade quanto a responsabilizagdo dos criminosos o objetivo
precipuo de um acordo de colaboragao premiada, tal feito seria obtido por intermédio, por
exemplo, de informagdes privilegiadas acerca da ocorréncia de infragdes penais, por meio da
identificacdo da autoria e/ou participagcdo de agentes envolvidos em articulagdes pertinentes,
entre outras referéncias colaborativas previstas legalmente. Lado outro, como contrapartida ao
auxilio prestado pelo colaborador, ao mesmo tempo que incentivo a colaboracdo, seria
outorgado a ele beneficios tais como: diminui¢do da pena, substituicdo de pena privativa de
liberdade, extingdo da punibilidade, entre outros. Em suma, mediante o uso do instituto da
colaboragdo premiada pretendia-se um combate mais célere e eficiente a crimes a guardar
grandes especificidades, dentre os quais se destaca aquele tipificado como organizag¢do
criminosa, e, por conseguinte, auferir a tonificacdo dos bens juridicos colocados sob a tutela do

direito penal.

4.3 A colaboracio premiada e a tutela dos bens juridicos

Compreendido bem juridico penal como aqueles interesses indispensaveis a realizagao
da vida humana em sociedade, cuja ameaca ou a lesdo propriamente teriam o condao de colocar
o individuo ou a coletividade sob iminente risco de vilipéndio, quicd mesmo de irremedidvel
deterioracdo; e o instituto da colaboracdo premiada como o expediente por meio do qual presta
o colaborador auxilio a Justiga, fornecendo informagdes concernentes a agentes, infracoes,
divisdo de tarefas ou estrutura hierdrquica, em suma, todas aquelas informagdes até entdo
escusas, embora imprescindiveis ao melhor conhecimento do empreendimento delitivo, em
troca da concessdo de beneficios penais previstos em lei, resta, pois, nos questionarmos se,
como consequéncia do manejo deste instituto colaborativo, segue-se necessariamente o
robustecimento da tutela de bens juridicos penais.

Dentre os crimes abrangidos pela Lei n® 12.850/13 e, portanto, para os quais ¢ viavel a
aplicacdo do expediente cooperativo em comento, hé se considerar: o de organizacdo criminosa
(artigo 2° caput) — que abrange ainda a pratica de diversos crimes circunscritos pelo seu
espectro de incidéncia, tais quais roubos, receptagdes, estelionatos, entre outros — o de
obstrucdo de investigacao (artigo 2°, § 1°), afora os crimes previstos em tratados ou convengdes
internacionais (artigo 1°, § 2°, I) bem como os crimes praticados por organizagdes terroristas

internacionais (artigo 1°, § 2° II). De modo que, saliente-se, o regime do instituto da
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colaborac¢do premiada se refere a esse plexo especifico de crimes, ndo se estendendo a outros
sobressalentes a ele (DIPP, 2015). O que ndo quer significar em absoluto que os parametros
estabelecidos pela regulamentacao da colaboracao premiada ndo devam ser levados em conta
em situagdes colaborativas outras, previstas por outros diplomas legais. Pelo contrario, a
regulamentacdo do instituto da colaboracdo premiada ensejou, em verdade, a
imprescindibilidade de se observar, em qualquer situacdo colaborativa prevista em lei, a
presenca dos requisitos gerais estabelecidos pela Lei n® 12.850/13 (GOMES; SILVA, 2015).
Entretanto, no bojo da lei mencionada, o expediente da colaboracao premiada somente sera
aplicavel aos crimes de organiza¢do criminosa, obstru¢do de investigacdo, aqueles tipificados
em tratados ou convengdes internacionais bem como aos praticados por organizagdes terroristas
internacionais (DIPP, 2015). E, em face deste espectro ja limitado de crimes alcangados pela
colaboragdo premiada no ambito da Lei n°® 12.850/13, pretende-se, at¢ mesmo para fins de
concisdo e delimitacdo do presente trabalho, remeter ocasionalmente nesta secdo apenas aos
crimes efetivamente tipificados pela Lei n® 12.850/13, quais sejam, os crimes de organizagao

criminosa e de obstru¢do de investigacao.

4.3.1 A generalidade pratica a partir de dados concretos

Feitas as consideragdes devidas, tem-se que, em face de noticia ou de flagrante a dar
conta de lesdo ou ameaca de lesdo a bem juridico tutelado por norma penal incriminadora, de
imediato ¢ colocada em movimento a maquina persecutoria estatal. Seguindo os procedimentos
investigativos o seu curso mais trivial, havera a instauracdo de um inquérito criminal ou, mais
circunstancialmente, a instauragdo de procedimento investigatorio criminal, a fim de se
apurarem os fatos que deram ensejo a persecucgao penal. Desde entdo, assomar-se-ao aos 6rgaos
persecutorios, via de regra, diversas dificuldades que deverdo ser necessariamente enfrentadas,
bem como preferencialmente suplantadas, sob pena de ser malogrado o cumprimento do
desiderato propulsor da engrenagem estatal punitiva, qual seja: a protecao de bens juridicos.

Dentre as tantas dificuldades arrostadas pelas autoridades responsaveis pela
investigagdo, o embaraco quanto a reconstituicdo de um fato delitivo, com todas as suas
idiossincrasias, certamente nao ¢ destituido de importancia, haja vista a sua potencialidade de
levar um caso a patamar tal de obscuridade que possa se tornar mesmo inexpugnavel. E ndo sao
poucas as situagdes objeto de perscrutagdo criminal em que pairam tantas indeterminagdes,
como espécies de vacuos nos quais impera a mais absoluta turvacao, que lhes langar luz chega

a tangenciar o ambito do impossivel.
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Seja pela falta de preparo técnico dos mais diversos agentes envolvidos, seja pela
caréncia de uma estrutura tecnoldgica minimamente apropriada a apuragdo dos fatos sob
perquiricdo criminal, constitui dado concreto e objetivo que muitos dos casos objetos de
investigacao criminal ndo sao solucionados a contento sequer em sede de investigagao criminal,
os quais sao levados a termo, muito amiude, com um singelo pedido de arquivamento. Casos
ha, contudo, em que a persecu¢do penal, em vista dos elementos aparentemente bastantes de
autoria e materialidade delitivas, fornecidos apenas pela fragdo mais imediatamente visivel,
embora quica diminuta de todo o contexto fatico, até chegam a suplantar a fase investigativa.
Com efeito, sdo levados a Justica, por meio do libelo acusatorio; sob o crivo do contraditorio,
sdo cotejadas as provas produzidas, as quais sdo carreadas aos autos; e, com a prolagdo da
sentenca, as discussdes sdo encerradas, pelo menos na instancia de origem. E assim, enquanto
a sua parcela mais infima, tal qual a menor porcao divisdvel de um iceberg desde o meio
exterior, vird a lume, com o consequente resguardo apenas parcial dos bens juridicos
correspondentes ja lesados bem como daqueles ameacados de lesdo, a sua fragdo incognita,
imersa até entdo numa imbricada teia de circunstancias escusas, porventura sequer tangenciada
pela contemplagdo perscrutadora atinente a persecucao penal, restara negligenciada, e, destarte,
relegados a propria sorte os bens juridicos respectivos.

Talvez se possa pensar que se tenha empregado uma paleta de cores com matizes
demasiadamente ardentes na composi¢ao do quadro mais comumente atrelado a persecugao
penal, tendente a uma perspectiva um tanto infausta. De modo que, em vez de um relato
parcimonioso, pautado pelos dados fornecidos pelo contexto fatico, de uma descri¢do sobria da
realidade, portanto, ter-se-ia levado a efeito uma composi¢do meramente imageética, derrotista,
quica mesmo com inclinagdes ao catastrofismo. A tal objecdo, opde-se que casos com feicoes
andlogas as descritas no paragrafo anterior ndo s6 ndo configuram excessos retoricos como
sobretudo pululam, embora em diferentes extensdes, nas mais diversas varas criminais de
qualquer comarca do pais, sendo certamente tanto maiores os seus percentuais quanto o sao,
em proporcao direta, complexos e labirinticos os eventos delitivos. Exemplo disso sdo os
numeros trazidos pela pesquisa realizada pelo Instituto Sou da Paz (2020), que revela que
somente 11 (onze) estados da federagdo chegam a esclarecer o infimo percentual de 30% (trinta
por cento) dos casos de homicidio praticados em cada um desses estados.

Imagine-se entdo, como suplemento ao contexto ja descrito, uma conjuntura delitiva
determinada e delimitada por uma quantidade expressiva de crimes, tais quais roubos,
extorsdes, receptagdes qualificadas, dentre outras condutas igualmente graves, a consumarem-

se reiteradamente, perpetuando-se, expandindo-se e, muito amiude, a reproduzirem-se nos mais
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diversos locais € em tempos diferentes. Imagine-se ainda que esses mesmos crimes estejam
todos articulados entre si, praticados com o fito precipuo de se obter vantagens de multiplas
naturezas; que sejam levados a efeito de maneira coordenada, de certo modo a orbitarem em
torno de um mesmo centro gravitacional, qual seja, o nlicleo de uma estrutura complexa e
hierarquicamente ordenada; que os mais variados agentes componentes do arranjo delitivo
possuam fungdes especificas, quicd mesmo distribuidas em nucleos e subnucleos que
respondam pela idealizagdo, comando, estruturagdo e concepgao de novos projetos delitivos,
pela execucdo e por intermediagdes, pela ocultagdo e transfiguracdo dos recursos ilicitos
provenientes das atividades escusas, perpetradas no bojo desta organizagdo, em recursos licitos,
mediante o uso de expedientes como o branqueamento de capitais, ou pela cooptacao de agentes
publicos e privados, por intermédio, por exemplo, de reiterados subornos; em suma: que se trate
de um engendramento de tal modo concatenado que a sua sistematica seja pautada por uma
divisdo definida de tarefas entre os componentes do arranjo delitivo com o fito precipuo de se
obter vantagens por intermédio da pratica reiterada de atividades ilicitas e que, enredado a tudo
isso, exista uma disciplina capaz de, por um lado, favorecer a coordenacao global de toda a
organizag¢do e, por outro, dificultar sobremaneira a apreensao integral de toda a estrutura por
parte das autoridades responsaveis pela persecucao penal.

Se casos mais corriqueiros estao sujeitos a, por vezes, passarem ao largo da observagao
estrita e técnica dos o6rgaos competentes, relegando, por conseguinte, a imprevidéncia a tutela
estatal devida aos bens juridicos correspondentes, maior razdo assiste a suspeita de que
enredamentos tdo equivocos, mas sobretudo evasivos, como os que frequentemente compdem
o contexto de uma organizacao criminosa, levariam com muito maior facilidade a sucumbéncia
o dever ao qual se arrogou o Estado de proteger os bens mais preciosos a constituicao e
desenvolvimento da vida em sociedade.

Exemplos concretos a dar conta das dificuldades inerentes a apreensao das mais variadas
facetas a compor o plexo delitivo empreendido por uma organizacao criminosa como um todo
intrincado, constituido como partes integrantes de uma unica engrenagem dorsal, embora a
operar aparentemente como fragdes autonomas entre si, ndo nos faltam e certamente sdo
encontrados com facilidade em praticamente qualquer comarca do pais, sobretudo quando
lotadas em cidades de médio ou grande porte. Atenho-me, contudo, aqui ao caso bastante
ilustrativo de um flagrante delito, distribuido a 4* Vara Criminal da comarca de Uberlandia-
MG, sob o n° 0702.16.041327-5, em que ao autor foi imputado o crime de trafico de uma

quantidade significativa de cocaina.
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Preso em flagrante delito o agente, o inquérito policial foi concluido pela autoridade
policial e encaminhado os autos ao Ministério Publico. A deniincia oferecida pelo Ministério
Publico, com a imputa¢ao do crime tipificado no artigo 33 da Lei n° 11.343/06, o processo
seguiu o seu tramite regular, com a notificagdo do imputado, a apresentagdo de sua defesa
preliminar bem como o recebimento da denuncia pelo juiz competente, oportunidade em que
foi designada data para a audiéncia de instru¢do e julgamento. E, supondo que o processo
tivesse seguido o seu curso, por assim dizer, regular, possivelmente haveria de ter desfecho
analogo ao aventado em paragrafo anterior: com o encerramento da instru¢do, seguida dos
debates orais e a prolacdo da sentenga, a puni¢ao e, conseguintemente, o resguardo devido a
bens juridicos ocorreria apenas de forma bastante parcial, visto que a sua parcela incognita
restaria na mais absoluta obscuridade.

No caso em tela, contudo, por conta de questdes laterais, embora pertinentes a ele, o
processo teve um desdobramento insoélito antes mesmo dos seus derradeiros passos. Pois, trés
imputados ja sentenciados no bojo dos autos de outro processo, aparentemente sem relagao
nenhuma com este, optaram por entabular um acordo de colaboragao premiada com o
Ministério Publico, langando luz no desconhecido e ampliando sobremaneira todo o contexto
delitivo até entdo apurado pelas autoridades policiais quanto a ocorréncia do trafico de drogas
como também levando ao seu conhecimento a ocorréncia de tantos outros crimes relacionados
com este. Por intermédio deste acordo, portanto, foi descoberta toda uma imbricada rede,
meticulosamente organizada e voltada a pratica reiterada de crimes, estruturada segundo a
disciplina hierarquica imposta por um comando central, com o fito precipuo de obter vantagens
a organizacdo mediante a acdo coordenada dos seus agentes. Dai originou-se a grande
intervencdo persecutoria, deflagrada ja em fins do ano de 2017, a que se deu o nome de
Operagdo Fénix, no bojo da qual foram desvendados diversos crimes graves, como roubos de
carga, trafico de montantes elevadissimos de drogas, assassinatos, corrup¢ao ativa e passiva,
entre outros, todos perpetrados a partir de uma organizagdo criminosa integrada ndo apenas por
particulares, como advogados e empresarios, mas também por agentes publicos, como
delegados de policia, escrivaes, policiais civis, militares, etc.

Da observagao dos aspectos mais gerais e externos, proporcionada pela descri¢cdo do
caso paradigmatico acima relatado, bem como de um ponto de vista mais imediatista, talvez a
conclusdo mais razodvel a se tirar seja a de que o manejo do expediente da colaboragao
premiada ensejaria a tonificagdo dos bens juridicos protegidos pela lei penal incriminadora.
Afinal, ndo fossem as declaracdes prestadas pelos colaboradores, bastante improvavel que as

autoridades responsaveis pela persecu¢do penal desenredassem toda a complexa trama a
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envolver diversos agentes imiscuidos com a pratica concertada e repetida dos crimes
perpetrados no bojo da organizagdo criminosa. E assim o seria pelos mais diversos motivos:
porque a organizacao criminosa detinha poder financeiro, do qual langava mao inclusivamente
para corromper autoridades, de tal forma que muitos dos crimes foram cometidos com a
anuéncia e sob a protecao das autoridades cooptadas pelo arranjo delitivo; porque a verificagao
de alguns dos crimes perpetrados pela organizacdo criminosa implicariam em laboriosa
investigacdo, como os crimes de lavagem de capitais; porque, em vista de uma espécie de
estrutura de constrangimento e dependéncia reciprocas, imperava com maior vigor entre 0s seus
integrantes a lei do siléncio; em suma, porque a propria constitui¢do labirintica de uma
organizagdo criminosa, com as suas muitas divisoes e subdivisdes, faziam dela um objeto muito
mais dificil de ser apreendido, ainda que pelas vistas mais escrupulosas dos Orgaos
persecutorios, do que um crime cuja preparacao, execugdo ¢ consumacao se perfizessem sem
muitos desdobramentos, mediante algumas poucas acdes de um ou de alguns poucos agentes.
Se supostamente relegada ao desconhecimento dos 6rgaos persecutérios a propria
existéncia da organiza¢do criminosa, com a sua abrangente articulacdo a concorrer para a
perpetuidade das suas atividades delitivas e, conseguintemente, para o favorecimento do arranjo
criminoso como um todo, seguir-se-ia que, necessariamente, o bem juridico penalmente
protegido, paz publica, continuaria, na medida diretamente proporcional a reiteracdo da pratica
dos seus varios delitos, a ser sistematicamente vilipendiado. Portanto, admissivel, posto que
respaldada pelo contexto féatico, a consideragao feita inicialmente de que o advento do instituto
da colaborag@o premiada contribuiria para o fortalecimento da tutela estatal de bens juridicos.
Se, contudo, seguimos adiante em nosso exame € nos questionamos se a primeira
conclusdo aventada acerca do problema ¢ suficiente, no sentido de que da conta da
complexidade inerente a apreciagdo do expediente colaborativo a luz da protegdo de bens
juridicos, a resposta nio pode ser outra se nio negativa. E ela negativa pelo seguinte motivo
fundamental: porque relega a desconsideracdo elementos essenciais e constituintes da nogao
mais geral de bem juridico, formulada inclusive no inicio da presente secdo, vez que impoe a
primazia de um conjunto de elementos sobre outros sem maiores explicacdes e fundamentos
razoaveis, o que torna essa conclusdo, pois, demasiadamente sectaria. No entanto, a fim de
entendermos melhor a que nos referimos aqui, retomemos as proposi¢des basilares formuladas

acerca do bem juridico.



83

4.3.2 Da colisao entre bens individuais e metaindividuais

No inicio da se¢ao 4.1, salientamos que os bens juridicos, em termos de titularidade,
podem ser tomados por individuais ou metaindividuais. Serdo individuais aqueles entes cuja
relevancia para a manutencdo e desenvolvimento da pessoa, considerada em sua
individualidade, atraiam para si a tutela estatal; lado outro, serdo metaindividuais aqueles bens
cuja significancia recairia sobre toda uma coletividade de pessoas numa dimensao mais
ampliada, que pode ser, entre outros, o meio social. Sao exemplos do primeiro tipo a liberdade
e a propriedade, que muito embora no processo de assimilagao pelo ordenamento juridico como
objetos dignos de protecdo adquiram tal grau de abstracdo que ndo se possa mais falar, para me
valer do magistério e do exemplo trazido anteriormente por Luiz Régis Prado (2014), da
propriedade X, pertencente ao individuo Y, mas da propriedade enquanto generalizacdo de um
bem individual. Individuais sdo, portanto, os bens relacionados a salvaguarda do individuo,
inclusive do poder de punir do Estado. Figuram, lado outro, entre os bens juridicos
metaindividuais, por exemplo, o meio ambiente e a paz publica, que, inobstante por vias
reflexas a sua salvaguarda sirva a manutencao e desenvolvimento do individuo, tem por escopo
precipuo e alvo mais imediato a tutela do meio e do sistema social em que o ser humano esta
inserido, da vida em sociedade, portanto. Destarte, em apertada sintese, enquanto o objeto de
tutela individual € o individuo, seja ele o individuo X, Y ou Z, o objeto de tutela metaindividual
¢ o conjunto de individuos, a coletividade, a sociedade.

Desde esta célere digressao constatamos, entdo, que héa bens individuais, a corresponder
a artigos reputados momentosos ao individuo, e bens metaindividuais, julgados relevantes a
todo o conjunto social. E, ao falarmos da colaboracdo premiada, a primeira ideia que nos
acorrera fora a de que concorre ela para o robustecimento dos bens juridicos tutelados pelas
normas pertinentes. E assim o fizemos a partir estritamente da perspectiva do bem juridico
tutelado pela norma incriminadora, voltada ao resguardo de um ente metaindividual — pautados,
pois, pela consideragdo do bem juridico protegido pelo art. 2° da Lei n® 12.850/13, qual seja: a
paz publica.

Acontece que, ao conferir primazia ao ente objeto de tutela da norma em comento,
prescindimos de nos atentarmos a outros bens juridicos igualmente envolvidos no contexto
colaborativo, embora ndo normatizados pela lei em questdo, mas sem divida nenhuma de
impreterivel consideracdo, posto que tutelados por normas constantes inclusivamente da

Constituicao Federal de 1988. Refiro-me especificamente a liberdade e a honra, pelo menos
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dois bens juridicos individuais passiveis de serem feridos de morte em face de uma colaboragao
inescrupulosa. Mas, a liberdade e a honra de quem? Do agente eventualmente apontado pelo
colaborador como incurso no empreendimento delitivo no decorrer de suas declaragdes e que,
por isto mesmo, tera tais bens quase que instantaneamente pendidos sob a espada de Témis.
Afinal, vez que proporcionado o reconhecimento de determinado agente a partir do expediente
da colaboragdo premiada, muito amiude fica a sua liberdade sob iminente ameaca de
constri¢des, sejam elas pessoais, sejam elas de cunho patrimonial.

Mas, ndo s0, pois figurar como objeto de persecu¢do criminal, sobretudo quando esta ¢
acompanhada de prisdes, buscas e apreensdes, sequestros e arrestos, tudo isto sob os holofotes
dos hoje multiplos meios de comunicagdo ¢ dos olhares histéricos da famigerada e assim
denominada opinido publica, implica necessariamente em passar a portar consigo, por todo o
decurso de sua vida, uma chaga aberta em sua propria reputagdo. E aqui nem mesmo o
amiudado provérbio popular “quem ndo deve, ndo teme”, vulgarmente utilizado para rechagar
ou justificar a possibilidade de excessos perpetrados em favor de uma espécie de sanha
persecutoria, ja4 ndo vem mais ao socorro de quaisquer dos muitos rabulas, porquanto
despicienda a necessidade de se dever para se temer: suficiente a mera declaragdo do
colaborador, no mais das vezes conjugada com o reles semblante do fato praticado.

De maneira que, se se pretende uma aferi¢do minimamente equanime ou, pelo minimo,
0 quanto menos limitada possivel acerca da conveniéncia do instituto da colaboragdo premiada
para o fortalecimento dos bens juridicos, necessario que o ente metaindividual protegido pela
norma seja submetido ao cotejo com os bens juridicos individuais do agente — que, por ocasiao
da colaborag¢do entabulada, serd objeto de persecugdo penal e, conseguintemente, terd sob
ameaca de lesdo os seus bens juridicos individuais.

A contraposi¢do entre bens individuais e metaindividuais, contudo, ndo figura como
uma tarefa simples, pois implica, necessariamente e em Ultima instancia, na reflexdo sobre a
ascensdo de uma classe de bens sobre a outra. E se um bem predominara sobre outro, isso quer
dizer também que, pelo menos em situagdes determinadas, um deles sera tomado como mais
relevante que outro, o que servird de justificativa, conseguintemente, a sua preponderancia.

No campo do conhecimento, varias sdo as correntes do pensamento consolidadas e
proeminentes a propalar pela ascendéncia da sociedade sobre o individuo. Em linhas gerais, sdo
concepgdes em que o individuo, se a0 menos se encontra implicado no funcionamento da
engrenagem do mecanismo social, ndo representa muito mais do que um ntimero, uma cabega,
no computo mais amplo da composi¢do do conjunto social. Exemplo disto, ¢ a dogmatica

elaborada, conforme entendimento do filésofo austriaco Karl Popper (1974, p. 233), por Hegel



85

e 0 seu séquito hegeliano, a partir da qual "argumentavam que, visto devermos nossa razao a
"sociedade" — ou a uma certa sociedade, tal como uma nagdo — a "sociedade" ¢ tudo e o
individuo nada é; o que qualquer valor que o individuo possua ¢ derivado do coletivo, o portador
real de todos os valores". Como exemplo ainda desta mesma perspectiva, pode-se citar, no
ambito do desenvolvimento da teoria do bem juridico, a sua concepcao funcionalista-sist€émica,
por seu turno tributaria da sociologia sist€mica, cujo autor mais proeminente, pelo menos dentro
do contexto juridico, foi o socidlogo alemao Niklas Luhmann. Conforme estudado na se¢do 2.8
deste trabalho, para o funcionalismo sistémico, a sociedade era considerada como um sistema
fechado a manter-se e a reproduzir-se no interior de si mesmo como uma espécie de ser
partenogenético, e que, embora se admita a existéncia e a participagdo de individuos, ndo € por
estes integrado, haja vista se tratar a sociedade de um sistema de comunicagdes, € ndo de seres

humanos:

O sistema social ¢ um sistema comunicativo, que tem a participagdo do
individuo, mas que ndo ¢ integrado por ele. Em outras palavras, a sociedade
se compde de comunicagoes e ndo de seres humanos. Estes ultimos pertencem
ao ambiente que a envolve: entre 0 homem e a sociedade s6 existe uma relagdo
ecoldgica. Os sujeitos nessa teoria sdo os sistemas, nunca os individuos. Trata-
se de uma sociedade sem homens. (PRADO, 2007, p. 108)

Inobstante as ideias apresentadas, entre outras existentes, a propugnar pela prevaléncia
da sociedade sobre o ser individualmente considerado, ndo nos parece razoavel asseverar, pelo
menos a principio, que a sociedade deva prevalecer sobre o individuo em sede de colisdo entre
bens juridicos por ocasido da celebragdo de um acordo de colaboracdo premiada. Importante
ressaltar, contudo, que a recusa em assumirmos tal posicdo num primeiro momento nao implica
necessariamente em abracarmos como verdadeira a sua concepg¢ao avessa, de que € o individuo
que possui, ou a0 menos deva possuir, primazia sobre a sociedade. O que se pretende aqui &,
antes de qualquer coisa, a adogdo de uma postura inicialmente isenta, que somente deixara de
sé-la na medida em que se justifique o seu deslocamento para um ou outro lado. Portanto, ante
a dificuldade de estabelecermos de saida e de forma satisfatoria, porquanto racional, a
ascendéncia da sociedade sobre o individuo ou do individuo sobre a sociedade, acompanhamos
também aqui Karl Popper (1974, p. 215-216), segundo quem, ao questionar as proposicdes da
sociologia moral, no cerne da qual se verifica a ideia da primazia da sociedade sobre o

individuo, assentou:
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E bastante verdadeiro serem os homens e seus objetivos, em certo sentido, um
produto da sociedade. Mas, ¢ também verdadeiro que a sociedade ¢ um
produto do homem e de seus objetivos e que assim poderd tornar-se
crescentemente. A principal questdo € esta: qual désses dois aspectos das
relagdes entre homens e sociedade ¢ mais importante? Qual deve ser
acentuado?

Compreenderemos melhor o sociologismo se o compararmos com a
concepgdo "naturalista" analoga, segundo a qual o homem e seus objetivos sdo
um produto da hereditariedade e do ambiente. Mais uma vez devemos admitir
que isto ¢ bastante verdadeiro. Mas € também inteiramente certo que o
ambiente do homem ¢, em extensdo crescente, produto désse homem e de seus
objetivos (em limitada extensdo, o mesmo poderia ser dito até de sua
hereditariedade). E voltamos a perguntar: qual dos dois aspectos ¢ mais
importante, mais fértil?

Logo mais adiante, Popper (1974) acentua que tais questdes estdo inexoravelmente
atreladas ao problema metafisico do livre-arbitrio — o problema, grosso modo, de se saber se ¢
o ser humano efetivamente livre ou se a sua vida ¢ condicionada por fatores determinantes —,
relacionando determinismo e indeterminismo, hereditariedade, influéncia do ambiente e do
proprio meio social determinantes com a ocorréncia de eventos acidentais ou contingéncias,
fatores estes a infundir sobre a vida do individuo toda uma pletora das mais variegadas
modificacdes. E, nesta esteira, podemos estender ainda a tensdo existente entre sociedade e
individuo, que Popper submeteu ao problema do livre-arbitrio, ao conflito, patente sobretudo
no ambito criminal, entre poder estatal, ou o direito de punir do Estado, e direitos fundamentais,
dicotomia que, como vimos, inspirou e motivou sobretudo os autores jusnaturalistas a discorrer
sobre o bem juridico.

Mas, retomando a reflexdo entabulada por Popper (1974), traz ele, a guisa de
exemplificagdo, a experiéncia paradigmatica do musico alemdo Ludwig van Beethoven, que
viveu entre os séculos XVIII e XIX. Segundo Popper (1974), ¢ plenamente possivel e correto
compreender Beethoven como o produto da tradicdo musical de sua época bem como da
educagdo musical a ele dispensada. A despeito da correcao de tal acepgao, forgoso reconhecer
que ela ndo € capaz de alcangar sozinha a amplitude da conjuntura que deu ensejo ao despontar
do, por assim dizer, fendomeno artistico Beethoven, visto ser ele também, além de produto,
produtor, uma entidade criativa.

Tal exemplo vem bastante a calhar, pois, ndo obstante ter sido criado e, portanto, ter
desenvolvido as suas habilidade musicais no interior de uma tradigdo musical
predominantemente classica, representada por nomes de enorme envergadura, como Mozart e
Haydn, contemporaneos seus, em uma parcela consideravel das obras de Beethoven o que se

verifica ¢ a manifestacdo de caracteres musicais proprios da tradicdo classica mesclados com
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tendéncias da geragdo romantica seguinte, sobretudo no que tange ao resultado da combinagao
entre subjetivismo e idealismo, tdo presentes em muitas de suas obras. Portanto, se por um lado,
ha se reconhecer a forte influéncia da tradigdo classica em sua produgao musical, sobretudo em
suas primeiras obras; lado outro, impossivel deixar de reconhecer que, em diversos aspectos, a
sua musica representou uma ruptura com a tradi¢ao classica, concorrendo para o vicejar de uma
nova tradi¢cdo musical, a tradicao romantica, identificada, entre outros aspectos, pelos arroubos
dramaéticos dessas obras, pelo subjetivismo, pela predominancia, por conseguinte, dos aspectos
individuais sobre as convengdes sociais. Sao exemplos a portar consigo tais caracteristicas as
sinfonias: 3%, também conhecida por heroica, 5%, 6* (pastoral); e a sua obra magna, a 9* sinfonia.
Em todas estas obras, divisamos muito claramente, embrulhados, por assim dizer, em um
continente classico, a insinuagdo de diversos aspectos da tradicdo romantica, ainda que de
maneira ndo tao pronunciada como em obras de compositores do porvir, como Wagner, Liszt e
Chopin.

Portanto, ao considerarmos Beethoven como um criador, vislumbramos em sua
producao artistica o irromper da inovagao, de sua ac¢ao inventiva, de sua particularidade sobre
os elementos tradicionais, a ponto inclusive de sobrepuja-los. Mas, assim como outrora
rechagamos a ideia de que o reconhecimento de que somos influenciados significativamente
pela sociedade ndo implica necessariamente na opinido conclusiva de que somos produtos dela,
tampouco somos levados agora a pensar que a for¢a da agdo moduladora do individuo sobre a
sociedade implica na conclusdo de que ¢ o individuo que determina o curso da sociedade, que
¢ a individualidade que prepondera sobre os elementos a compor a tradi¢do social vigente.
Muito embora Beethoven, refletido do ponto de vista de sua atividade criativa e das inovagoes
proporcionadas pela sua producdo musical, revele que ao individuo ¢ dado modificar o ambito
social em que jaz inserido, tal perspectiva ndo afasta em absoluto a influéncia e ascendéncia
das circunstancias sociais sobre a sua obra. Do que se segue que interpretacdes tais como a
sociologica, a propugnar pela primazia do desenvolvimento social sobre o individuo, terminam

por carecer de explicacdes cientificas:

Nao nego que haja certos aspectos socioldgicos importantes na obra de
Beethoven. E bem sabido, por exemplo, que a transi¢io de uma pequena para
uma grande orquestra sinfoénica esta ligada, de certo modo, a um
desenvolvimento socio-politico. As orquestras deixam de ser os divertimentos
privados de principes e sdo pelo menos em parte sustentadas por uma classe
média cujo interésse pela musica aumenta grandemente. Estou disposto a
apreciar qualquer "explicagdo" socioldgica dessa espécie e admito que tais
aspectos possam ser merecedores de estudo cientifico. (POPPER, 1974, p.
217)
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Com efeito, se temos em conta a mudanga mais ampla a compreender a passagem da
tradicdo musical classica para a tradigao romantica, sendo a primeira expressao de um padrao
moral, expectativas e autoimagem proprios da aristocracia cortesd, ao passo que a tradi¢ao
romantica refletiria o c6digo moral, expectativas e autoimagem proprios de uma burguesia em
franca ascensao, em paralelo com as dindmicas politicas desse mesmo periodo, constatamos
que, na medida em que decaia o poder das maos de reis e principes, recrudescia a influéncia
politica da burguesia. Logo, forcoso reconhecer que alguma margem de acerto assiste a
explicagdo socioldgica. A questdo €, contudo, saber em que extensdao o argumento central da
teoria sociologica ¢ plausivel, no sentido de que se aplica sem desvios cognitivos ou
idealizagdes; em que extensao o seu resultado ¢ corroborado pela experiéncia, em que medida
se verificam comprovagdes praticas de suas assertivas e, conseguintemente, se ha integragao
entre teoria e pratica.

Destarte, conclui Popper (1974, p. 217-218) que o problema ndo jaz nas acepgdes
propriamente ditas acerca do tema, mas no exagero proporcionado por generaliza¢des de

quaisquer espécies, sejam elas socioldgicas, sejam elas individualistas:

Se explicarmos a orquestra sinfonica de Beethoven pelo modo acima sugerido,
teremos explicado muito pouco. Se descrevermos Beethoven como a
representar a burguesia no processo de emancipar-se, teremos dito muito
pouco, ainda que isso fosse verdade. Tal fun¢do poderia com total certeza ser
combinada com a produg@o de musica ma (como vemos em Wagner). Ndo
podemos tentar explicar o génio de Beethoven désse modo, ou de qualquer
outro.

Perspectiva analoga a de Popper, em sua oposi¢do a uma espécie de determinismo
social, caracterizado nas ciéncias sociais por uma obsessao pelo fundamento social, ¢ adotada
por Alexis de Tocqueville, que, ao tratar da tematica da fisionomia literaria das eras
democréaticas, em seu livto 4 Democracia na América, assenta o entendimento de que a
literatura de uma nagdo, muito embora deva a sua produgdo principalmente a influéncia

proporcionada pelo seu estado social e pela sua constituicdo politica, ndo estd absolutamente

restrita a ela. Sendo tais relagdes muito mais complexas e numerosas:

Iria mais longe que meu pensamento se dissesse que a literatura de uma nagéo
¢ sempre subordinada a seu estado social e a sua constitui¢ao politica. Sei que,
independentemente dessas causas, ha varias outras que proporcionam certas
caracteristicas as obras literarias; mas essas me parecem as principais.
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As relagdes que existem entre o estado social e politico de um povo e o génio
de seus escritores sempre sdo muito numerosas; quem conhece um nunca
ignora completamente o outro. (TOCQUEVILLE, 2000, p. 68)

Outrossim, segundo concepgao esposada por Popper (1974), ndo se deve entender por
sociedade uma coletividade abstrata, um ente meramente especulativo, impalpavel e figurativo,
mas sobretudo uma referéncia a individuos concretos, colocados em relagdes uns com os outros.
Dai resultando a irrelevancia, se tomados por si mesmos, sem referéncia a relagdes pessoais
concretas, de conjuntos de valores tais como tradigdo, dogmas, entre outros produzidos por

determinada sociedade e por ela reverenciados:

Devemos muito, por certo, a tradi¢do, e a tradicdo ¢ muito importante, mas o
térmo "tradicdo" deve ser também analisado a luz de concretas relagoes
pessoais. E se o fizermos poderemos entdo ficar livres daquela atitude que
considera cada tradigdo como sacrossanta, ou valiosa por si mesma,
substituindo-a pela atitude que considera as tradicdes como valiosas ou
perniciosas, conforme o caso, de acordo com a sua influéncia sébre os
individuos. E assim compreendemos que cada um de nds (por meio do
exemplo e da critica) pode contribuir para o crescimento ou supressdo de tais
tradi¢des. (POPPER, 1974, p. 234)

Nao sendo, portanto, possivel firmar um juizo a priori acerca da ascensao do individuo
sobre a sociedade ou da sociedade sobre o individuo, do que se extrairia a prevaléncia do bem
juridico individual sobre o metaindividual ou vice-versa, entdo como podemos fazer prevalecer
um bem sobre outro quando ambos sdo igualmente importantes, em face de eventual conflito,
como no caso da colaboracao premiada?

Na sec¢do terceira, quando trouxemos a colagdo o arcabougo normativo a respaldar o
instituto da colaboragdo premiada, verificamos tratar-se ela, assim como outros expedientes
discriminados legalmente, de um meio de obtencao de prova (artigo 3°, I; artigo 3°-A, ambos
da Lein® 12.850/13). Ainda ao desenvolvermos a referida se¢do, vimos também que, sendo um
meio investigativo e, portanto, extraprocessual a disposi¢do das autoridades responsaveis pela
persecucdo penal, tem-se que o objetivo precipuo de um acordo de colaboragdo premiada seria
a aquisicao de recursos de ordem pessoal ou real, testemunhas ou documentos, por exemplo,
com o fito de respaldar, afora a imposi¢ao de medidas cautelares, o oferecimento de uma
eventual dentncia e, num segundo momento, na medida em que, mediante os meios de prova
coletados haveria produgdo de provas em Juizo, de uma decisao judicial.

No entanto, desde a sua promulgagao até o ano de 2019, a Lei n°® 12.850/2013 nao trazia

consigo expedientes normativos capazes de exercer um controle, por assim dizer, qualitativo
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acerca das declaracdes colaborativas prestadas, de modo tal que o acordo prestado pudesse ser
tomado por idoneo ou inidoneo com base em critérios legais, preferencialmente objetivos. Ao
longo de todo esse periodo, o controle da integridade da colaboragdo entabulada estava relegado
ao arbitrio dos 6rgaos persecutorios, muito amiude realizado, com efeito, somente ao final do
processo, oportunidade em que o juiz, ao verificar que por meio da colaboracdo havia sido
possivel identificar autores, revelar a estrutura hierarquica, prevenir infragdes, recuperar
produtos ou proveitos oriundos das atividades delitivas ou localizar eventuais vitimas,
concederia ou ndo ao colaborador um ou mais daqueles beneficios constantes do caput do art.
4° da Lei n® 12.850/2013.

Todavia, até que se chegasse o processo-crime a seu fim, com o julgamento e analise da
efetividade da colaboracdo prestada, prisdes ja teriam sido efetuadas, medidas cautelares de
cunho real teriam sido igualmente decretadas, inclusive para arrecadar elementos
corroborativos das declaracdes prestadas, individuos teriam sido denunciados bem como
carregado as espaldas o pesado fardo de um processo penal, as vezes mesmo gratuitamente. Em
suma, sob a justificativa de se proteger o bem juridico tutelado pela norma penal incriminadora,
diversos bens juridicos individuais teriam sido sumariamente vilipendiados. E, no mais das
vezes, tudo isso aconteceria tendo por garantia apenas e tdo somente a plausibilidade das
declaracdes prestadas pelo colaborador. De maneira que, a despeito da necessidade implicita de
que declaragdes fossem respaldadas por informacgdes suplementares, via de regra a legitimidade
das declaragdes prestadas pelo colaborador estava relegada, em tltima instancia, somente ao
final do processo e a discricionariedade de um juiz.

Com a promulgacao da Lei n° 13.964, em dezembro de 2019, contudo, foram incluidos
dois dispositivos na se¢do I do capitulo II, da Lei n® 12.850/2013, pertinentes a colaboragao
premiada, impondo ao expediente colaborativo algumas contengdes mais ao instituto. Embora
ndo figurem necessariamente como limitagdes vigorosas, representam tais limitacdes, pelo
menos em larga medida, um avango no sentido de se estabelecer uma protecdo algo mais
encorpada a apreciacao quanto a legitimidade e a validade das colaboragdes eventualmente
entabuladas e até entdo relegada ao arbitrio das autoridades persecutorias, especialmente em
sede de investigacdo criminal, em que os procedimentos nem sempre sdo acompanhados da
observancia do contraditorio e da ampla defesa. Fala-se aqui, pois, especificamente da
incorporagado do artigo 3°-C, §4°, bem como do artigo 4°, § 16.

No que concerne ao primeiro dispositivo, ao estatuir que “incumbe a defesa instruir a
proposta de colaboracdo e os anexos com os fatos adequadamente descritos, com todas as suas

circunstancias, indicando as provas e os elementos de corroborac¢dao”, possivel inferir dai que
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as declaragdes pura e simplesmente prestadas pelo colaborador, se ndo respaldadas por
elementos de corroboragdo ou mesmo meios de prova, ndo constituiriam meio idoéneo a
formacao do instrumento. Muito embora o comando normativo tenha sido constituido como
uma obrigacdo, um 6nus dirigido a defesa, ante a necessidade de se indicar elementos que
possam consubstanciar as declaragdes do seu patrocinado e pretenso colaborador, cria este
dispositivo, conseguintemente, uma baliza, prima facie, a pactuagdo de uma colaboragao
premiada bem como um limite as suas repercussoes. Afinal, se ndo sao apresentados dados
outros a corroborarem as declaragdes do colaborador, ndo havera em tese viabilidade ao
seguimento do procedimento colaborativo, em vista da invalidade do documento.

Ainda sob a perspectiva de se apresentarem os dispositivos apontados acima como uma
barreira ao irregular desenrolar do acordo de colaboragdo premiada, o artigo 4°, § 16, por seu
turno, da um passo adiante, na medida em que estipula que, tanto medidas cautelares, sejam
elas reais ou pessoais, quanto o recebimento de uma exordial acusatoria, afora a prolagao de
uma sentenga condenatdria, ndo serdo decretadas se arrimadas apenas nas declaragdes de um
colaborador. Do que se segue que, ainda que, a revelia da inteligéncia constante do artigo 3°-C,
§4°, a estatuir a imprescindibilidade de serem as declaragdes prestadas pelo colaborador
seguidas dos elementos corroborativos devidos, for aperfeicoado o acordo de colaboragdo
premiada, ndo podera servir de argumento a chancelar as medidas judiciais apontadas acima. E
nao sendo possivel levar a cabo tais medidas, verificamos um robustecimento ndo apenas de
bens juridicos individuais como também daqueles metaindividuais.

O fortalecimento da barreira de contengdo ao vilipéndio de bens individuais se dé pelo
motivo 6bvio, portanto, de que, ndo sendo decretadas medidas acautelatorias em face do
individuo apontado pelo colaborador, tampouco encetada em seu desfavor a persecucao penal,
consequentemente nao tera de arcar com o onus de ter a sua liberdade ou honra constrangidas
pelo arrogado direito de punir estatal. No que concerne a bens metaindividuais, ressalte-se que
a intervengdo estatal, no sentido de se proteger de lesdo ou ameaga de lesdo bens juridicos
tutelados, somente ¢ efetiva quando dirigida a objeto, a individuo determinado, causador da
lesdo ou sob o designio do qual o bem se encontra ameagado. A persecucdo penal cega, sem
um objetivo claro, embasamento e foco determinado ndo possui idoneidade para proteger bem
juridico qualquer, incluindo o bem metaindividual paz publica, porque abandona a prépria sorte
a compreensdo de todo o evento delitivo, com autores € modus operandi determinados. De
maneira que, longe de robustecer a tutela e protecdo de bens metaindividuais, visto ndo
resguardar o bem objeto da norma incriminadora, repise-se paz publica, relegado a

possibilidade bastante tangivel de sofrer mais e maiores lesdes, visto os ataques contra ele nao



92

serem obstados pela persecugdo penal, atenta ainda, pelo menos, contra a liberdade e a honra
de individuos sob os quais ndo pairam razoaveis duvidas sobre o seu comprometimento no
empreendimento delitivo.

Portanto, como resposta a pergunta feita na se¢ao 4.3 se, mediante o manejo do instituto
da colaboracao premiada, auferir-se-ia o robustecimento da tutela de bens juridicos, podemos
tecer algumas derradeiras e breves consideracdes que reputamos importantes. Em primeiro
lugar, cumpre salientar que nem sempre o que consta dos codigos ¢, pelos mais diversos
motivos, inclusive interpretativo, levado a efeito na pratica. Ha se considerar ainda que o direito
e a legislacdo, enquanto manifestacdo daquele, encontra-se no plano do dever ser, no plano
deontologico, portanto; enquanto que a pratica juridica, no plano do ser. Entdo, se temos em
conta o0 nosso problema sob o ponto de vista da constitui¢ao da Lei n® 12.850/13, sem ponderar
possiveis desvios relacionados, quer com a discrepancia entre composi¢ao pratica e ideal, quer
com desvios juridicos e morais, podemos asseverar que sim: observados os canones legais, tem
o manejo do instituto da colaboragdo premiada capacidade de fortalecer os bens juridicos
tutelados e enredados por ocasido da pactuacao colaborativa. Pois, respeitados os canones
legais, serdo protegidos ndo apenas bens individuais como também bens metaindividuais. De
maneira que a cessdo de um em relagdo a outro, em face da tensdo entre eles, decorrera
necessariamente do maior robustecimento de um colocado defronte do outro, afastada, ainda, a

ideia de preponderancia evidente por si mesma e desafeta ao caso concreto.
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5 CONCLUSAO

Fruto de uma construgdo historico-social, a qual podemos, grosso modo, remontar as
convicgoes iluministas da segunda metade do século XVIII, a ideia de bem juridico foi gestada
pela filosofia penal num contexto em que se despontava aquilo a que demos o nome,
posteriormente, de Direito Penal moderno. Feuerbach, um de seus precursores, desenvolveu a
teoria dos direitos subjetivos, a constituir o nicleo do conceito de delito. Sob a sua perspectiva,
o reconhecimento do delito estaria afeto a lesdo ou a ameaca de lesao a tais direitos, de modo
que a inexisténcia ou a impossibilidade de sua lesdo afastaria a incidéncia de qualquer sorte de
puni¢do no ambito penal. J& bem dentro do século XIX, outro teérico alemdo, Birnbaum,
substitui a ideia de direitos subjetivos pela concepgdo algo material de “bem”, empregando-a
no sentido de dados concretos extraidos da realidade. Entretanto, foi somente com Binding que
nos foi transmitida a, por assim dizer, moderna concepg¢do de bem juridico. Sob a perspectiva
de que consistia o delito numa lesdo ou ameaca de lesdo a direito estatal, Binding
consubstanciou a sua noc¢ao de bem juridico, diferentemente de Feuerbach e Birnbaum, ndo em
um direito subjetivo, radicado no individuo, mas na agressio a um bem do Estado,
reconhecendo ainda a inextrincavel relagdo entre este bem e a norma de direito penal. Ato
continuo, a von Liszt atribuimos o feito de ter lapidado o conceito de bem juridico plasmado
por Binding, conferindo-lhe a envergadura material que lhe atribuimos de maneira bastante
aproximada nos nossos dias: bem ou valor proprio de uma determinada sociedade que,
justamente pela sua grandeza axiologica, ¢ tutelado pela ordem juridica.

A partir desta concepgao, por assim dizer, matricial, foram desenvolvidas ainda tantas
outras teorias, cujo objetivo precipuo pode ser focalizado na necessidade de se discriminar
parametros seguros ou, pelo menos, razoavelmente palpaveis a identificagdo de um bem
juridico. Neste sentido, a teoria neokantiana assomou-se com o entendimento de que bem
juridico e contetido da norma de direito material tendem a se confundir num todo unico.
Portanto, para os neokantianos bem juridico seria o valor expresso pela norma juridica.

Em seguida, divisamos a irrup¢do de diversas teorias de cunho socioldgico-sistémicas,
teorias organicistas que desenvolveram o contetido material do bem juridico a partir do seu
entendimento acerca de uma sociedade organicamente integrada: um grande sistema do qual,
muito embora dele participasse, o individuo ndo era considerado parte para fins de suas
elaboracdes, inclusive criminais. E, concomitantemente a esta Ultima perspectiva do bem
juridico, no bojo de um movimento quase que irresistivel de constitucionalizacdo e, portanto,

de positivacao em termos de norma fundamental, assomaram-se as teorias constitucionalistas,
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que encontraram na norma de direito constitucional o fundamento e limite a produgdo
legislativa ordinaria em sede criminal e, por conseguinte, ao jus puniendi estatal.

Com efeito, nesta primeira parte do presente trabalho, dedicada ao estudo do bem
juridico, os esfor¢os envidados foram concentrados quase que com exclusividade no anseio de
se compreender bem como de apresentar um panorama geral da maneira pela qual se cultivou,
vicejou, desenvolveu, floresceu, rendeu e ainda continua a render frutos a teoria do bem
juridico. E, considerando-se os diferentes prismas sob os quais ela foi enfocada bem como as
possiveis conclusdes dai decorrentes, salienta-se aqui que, antes de mais nada, falar em bem
juridico ¢ também falar de um conjunto de formula¢des que, a0 mesmo tempo em que sio
aparentadas entre si em maior ou menor medida — haja vista a existéncia de conteudos mais ou
menos comuns entre as muitas de suas acepgoes —, por vezes contrapdem-se de tal modo a ponto
de se antagonizarem entre si.

Reconhecida tal caracteristica, despicienda, pois, a afirma¢ao de que ndo ha concepcao
univoca de bem juridico; tampouco ha dele uma compreensao inequivoca, capaz de rechacar de
maneira convincente e suficiente perspectivas que lhe sejam adversas e, destarte, apta a
respaldar um consenso majoritario em torno do seu conteudo material. Porquanto
demasiadamente fluido e dindmico, aberto aos constantes influxos provenientes de novas e
velhas concepgoes tedricas, sob qualquer prisma a partir do qual se pretenda divisa-lo, restara
ainda como algo, por assim dizer, dotado de uma semantica plirima, destituido de defini¢dao
precisa e, até mesmo por isso, constantemente exposto ao assalto de interesses escusos e da
casuistica.

Seja ele considerado direito subjetivo, direito material, direito estatal, valor, direito
comunicativo sediado na sociedade ou ainda direito positivado por normas constitucionais, em
suma, tratando-se o bem juridico de uma elabora¢do animada pelas mais diversas concepgoes,
a se tangenciarem com maior ou menor intensidade, a depender da situagdo social, politica e
juridica que ensejaram a sua emersao; de uma elaboragdo a partir da qual emanam e para a qual
sdao canalizadas defluéncias diversas, o que ha de mais seguro e solido, em termos de sua
concepgao, € o fato de se constituir ele como um ente, material ou imaterial, cujo valor para a
sociedade ou para o ser humano revela-se suficientemente relevante a sua existéncia e
desenvolvimento a ponto de justificar e atrair para si a tutela estatal, além de se apresentar como
uma referéncia indispensavel a reflexao do injusto penal.

Dando continuidade ao nosso estudo, dedicamos a terceira se¢do deste trabalho,

intitulada “Uma digressao temporal acerca do instituto da colabora¢io premiada”, a exploragao
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da experiéncia juridico-colaborativa no decorrer da historia brasileira, enfocando o instituto da
colaboragdo premiada constante da Lei n° 12.850/13.

Muito embora tenha sido regulamentado bem como granjeado expressao e contornos de
instrumento efetivamente negocial, no caso de crimes de maior potencial ofensivo, somente
com a edi¢do da Lei n® 12.850/13, produzindo no ordenamento juridico brasileiro uma inflexao
paradigmatica, o instituto da colaboragdo premiada nao pode ser compreendido simplesmente
como produto de uma extravagancia legislativa pontual e determinada. Isto, porque se
desenvolveu ele desde paulatinas incorporagdes, por meio da promulgacao de leis esparsas, de
uma série de mecanismos colaborativos no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo ao longo
de toda a década de 1990, bem como de experiéncias como a do caso Banestado.

Inspiradas por um modelo de Justi¢a consensual, no transcurso da década de 1990 foram
editadas diversas leis que traziam em seu bojo meios colaborativos. A tal ponto que, j4 em fins
dessa mesma década, tornou-se possivel entabular diversos acordos de colaboragdo premiada,
sobretudo por ocasido das operagdes encetadas pelo caso Banestado. Inobstante tenha sofrido
grande influéncia da experiéncia italiana no combate as malfadadas mafias, que procurou
adaptar o expediente colaborativo ao seu modelo de Justi¢a arrimado no civil law, originou-se
o instituto da colaboracdo premiada, em verdade, do modelo estadunidense de Justica negocial
com seus institutos especificos.

Até o ano de 2013, contudo, a colaboragdo premiada figurara como uma espécie de
colcha de retalhos, alicercada principalmente por duas leis (Lei n° 9.807/99 e Lei n°® 9.034/95)
e sem gozar da sistematiza¢do devida. Todavia, em agosto do ano mencionado, a Lei n® 12.850,
espécie de lei hibrida, a trazer conteudos de direito material e processual concomitantemente
num Unico dispositivo legal, ndo apenas definiu organiza¢do criminosa, tipificando o crime
respectivo, como regulamentou no ordenamento juridico brasileiro o instituto da colaborag¢ao
premiada, como um dos principais instrumentos de combate ao crime organizado, ganhando
novo impulso em fins de 2019 com as novas modificacdes produzidas na Lei n® 12.850/13.

Outrossim, a despeito das aparentes similitudes do instituto da colaboragao premiada
com o beneficio constante das Ordenagdes Filipinas, verificamos que ndo estdo relacionados
progressivamente entre si. Afinal, estdo assentados ambos sob bases diversas, a tal ponto de se
tratar de um anacronismo fazer remontar as origens do acordo de colaboracdo premiada, de
carater eminentemente contratual, a sistematica da mercé€ nas Ordenagdes Filipinas.

Portanto, em apertada sintese, apontamos o instituto da colaboragdo premiada como um
instrumento caracteristico do sistema de Justi¢a penal estadunidense, arrimada no consenso,

cuja experiéncia colaborativa italiana no combate ao crime organizado se apropriou e adaptou,
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influenciando ainda a Justiga brasileira no combate a sua criminalidade organizada.
Designamos igualmente como marco introdutorio de instrumentos colaborativos no Brasil o
ano de 1990, mediante as diversas leis promulgadas ao longo desta mesma década, a ampliar
os espacos de consenso no ambito da Justica penal brasileira e cujo ponto mais alto da inflexao,
pelo menos até o presente momento ¢ em sede de crimes de maior potencial ofensivo, foi
representado pela regulamentagdo do instituto da colaborag@o premiada, levada a efeito no ano
de 2013, por ocasido da elaboragdo da Lei n° 12.850.

Por derradeiro, submetemos a colaboragao premiada as balizas estabelecidas no Direito
pela reflexdo sobre o bem juridico. Para tanto, distinguimos bens juridicos individuais de bens
metaindividuais. Com base nisto, constatamos a impossibilidade de, prima facie, sem
considerar as vicissitudes do caso concreto, estabelecer a primazia de um sobre o outro, exceto
por juizos de ordem politica eivados de contetidos meramente ideoldgicos, mais afeitos, por
consequente, a ideais preestabelecidos do que a necessidade inspirada pela pratica.

Do que se seguiu, como possivel resposta ao problema enfocado neste trabalho, a de
que, desde que respeitados os ditames legais bem como o contraste existente entre bens
individuais e metaindividuais, extraido a partir da experiéncia colaborativa concreta, rechagada
ainda a ideia de preponderancia em si mesma em face do conflito entre eles, somente se
obedecidas estas condigoes, portanto, admissivel a assercdo de que o instituto da colaboragao
premiada possuiria idoneidade ao robustecimento de bens juridicos tutelados pelo Direito.

Evidentemente que, ao chegar a seu termo este trabalho, conseguimos divisar as suas
muitas limitagdes e imperfeicdes. Ha limitagdes, entre tantos outros motivos, porque as
possibilidades de se refletir o tema sob pontos de vista diversos sdo imensas, assim como
igualmente imensas as possibilidades de se chegar a conclusdes diferentes. Ha também
imperfei¢des visto a caréncia de traquejo em se manipular com a galhardia devida os institutos
juridicos, materiais ou processuais, bem como aquelas ideias sediadas no campo da filosofia,
sociologia ou historia. Esforcos, contudo, foram envidados no sentido de se suplantar ambas as
adversidades. Comecgando pelo fim, quanto as dificuldades de se entender os mais diversos
institutos, sobretudo aqueles de areas estranhas ao Direito, procurou-se mitiga-las com leituras
de apoio, inclusive de comentadores, algumas das quais foram referenciadas ao longo deste
trabalho. E quanto ao problema, creio eu, mais complexo de se superar as limitagdes inerentes
a determinado enfoque, procurou-se supera-lo observando-se os mais variados prismas
proporcionados pelo enfoque especifico adotado, buscando sempre o regresso ao objeto de
estudo, ndo com a pretensdo de se extrair dele a sua esséncia, o seu espirito ou a sua verdade,

mas, pelo contrario, buscando sempre os possiveis usos que poderiamos fazer dele, desde que
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constituido dessa ou daquela forma. Do que ndo se seguiria necessariamente a conclusdo de que
o instituto da colaboracdo premiada deveria ser tomado por bom, ruim ou mau, a depender do
enfoque utilizado. Afinal, ndo se tratou aqui de uma abordagem moral. Pretendeu-se, pois, que,
a depender do modo como fosse manejado o instituto, socorrendo-se ainda das balizas tedricas
e técnicas adotadas, prestigiar-se-ia mais um fim do que outro, a saber, a maior ou menor

protecao de bens juridicos, ficando a apreciagcdo moral a disposi¢cdo dos moralistas.
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